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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a natureza juridica da fonte
pagadora no imposto de renda na fonte, enfocando, sobretudo, na hipétese
em que é qualificada — apesar das disputas doutrindrias sobre o tema — como
agente de arrecadacdo. Diante deste caso especifico, o estudo pretende defi-
nir o regime juridico aplicavel ao agente de arrecadacio, enquanto “Particu-
lar em Colaboragao com a Administragao Publica”, conferindo-lhe os limites
do principio da legalidade e aqueles estabelecidos pelo Direito Administra-
tivo.

Palavras-chave: Direito Tributario, obrigacado tributaria, agente de arrecada-
¢ao, particulares em colaboracao com a Administracao Publica.

Abstract

This paper aims at analyzing the legal nature of the paying source for wi-
thholding income tax matters, considering especially the hypothesis under
which the paying source is — despite all disputes in the specialized literature
— qualified as a collection agent. In view of that, the paper intends to define
the legal regime applicable to the collection agent as a “Private Agent Colla-
borating to the Public Administration”, in order to draw the limits regarding
the Principle of Legality and those stablished by the Administrative Law.
Keywords: Tax Law, tax obligation, collection agent, private agent collabora-
ting to the Public Administration.

O presente artigo apenas se tornou possivel por conta da disponibilidade de obras importantissi-
mas nos acervos do Professor Alcides Jorge Costa e do ilustre Branddo Machado doados ao Insti-
tuto Brasileiro de Direito Tributario. Assim, como nao poderia deixar de ser, rendo aqui as nossas
homenagens aos respeitados tributaristas, ao Instituto e aos seus bibliotecarios.
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1. Introducao e delimitacao do objeto de estudo

Nao hi davida de que proliferam no Direito Tributario brasileiro as hipéte-
ses de retengao de imposto de renda na fonte. Originalmente, ja em 1943, o art.
97 do Decreto-lei n. 5.844 previu, talvez, o primeiro caso de imposi¢ao na fonte;
no caso, para os rendimentos pagos a nao residentes. Todavia, embora a tributa-
¢ao da renda na fonte no Brasil remonte a meados do século XX?, o surgimento
dessa sistemdtica confunde-se com a do préprio imposto sobre a renda de uma
forma geral. Este imposto nasceu em 1799 no Reino Unido como um “imposto de
guerra®” (Kriegssteuer?), instituido por William Pitt®, e foi idealizado como um
tributo para atender as necessidades de gastos do Reino Unido durante periodos
de guerra, sendo que, em nome da protecao da privacidade® e praticabilidade,
passou a ser exigido, originalmente, na fonte’.

Desde aquela época ja se tinha a percepg¢ao de que a técnica da tributagao na
fonte é importante instrumento de fiscalizacdo e arrecadagio, na medida em que
o Estado “terceiriza” a atividade arrecadatdria a um sujeito que tenha estreita
relagdo com a obtenc¢ao da renda — que € a situagao econémica que se pretende
tributar.

Diante da evidente relevincia e extensao de adog¢ao da técnica de tributagao
da renda na fonte, o presente artigo perquirira qual o regime juridico a ser apli-
cavel a fonte na hipétese em que figure, ndo como responsavel tributario, mas sim
como agente de arrecadacao — como sustentam Schoueri® e Machado®.

Adentrando os ensinamentos do Direito Administrativo, o presente artigo
cuidara de examinar, a partir da provocagao de Machado — quando comparou os

QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri: Manole,
2004, p. 384-405 (385).
ZILVETI, Fernando Aurelio. Imposto de renda: indagag¢des acerca do nascimento do tributo no
Reino Unido. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz; SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando
Aurelio. Direito tributdrio atual. Sao Paulo: IBD'T/Dialética, 2013, v. 29, p. 166-180; NEUMARK,
Fritz. Der Aufstieg der Einkommensteuer. Entstehung und Entwicklung der direkten Besteue-
rung. In: Schultz, Uwe (org.). Mit dem Zenhten fing es an. Munique: Beck, 1986, p. 232-244 (232).
t TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Steuerrecht, 21 Auflage, Koln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 2013, p.
265.
> KRUSE, Heinrich W. “Zur Einkommensteuer”, in Festheft zum 65. Geburtstag von Walter Dren-
seck. Steuer und Wirtschaft, n. 4, nov. 2006, p. 297-302 (299).
®  GROSSFELD, Bernhard; BRYCE, James D. A brief comparative history of the origins of the inco-
me tax in Great Britain, Germany and United States. The American Journal of Tax Policy, v. 2, p.
211-251 (215).
SOOS, Piroska E. The origins of taxation at source in England. Amsterdam: IBFD,1997, p. 11-16; 36;
62-76.
8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. 2021, p. 622.
¢ MACHADO, Brandio. Adicional do imposto de renda dos Estados. Repertirio IOB de Jurisprudén-
cia, n. 19, set. 1989, p. 291-296 (293).
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agentes de arrecadacdo aos tabelides e concessionarios de servigo publico' —, em
qual espécie de “particular em colaboragdo com a Administragao Ptblica” o agen-
te de arrecadagao se amolda. A partir dessa classificagao, pretende-se delimitar o
regime juridico aplicavel a fonte que retém o imposto sobre a renda, enquanto
agente de arrecadagao.

Veja-se, com isso, que nao se pretendem analisar outras hipéteses de reten-
¢ao na fonte (muito embora parte das conclusoes que serao obtidas neste estudo
possam se estender a outras hipéteses de retengao) e isso porque o presente estu-
do também analisard a abrangéncia do art. 45 do CT'N, que é regra especifica de
tributacdo sobre a renda na fonte.

Ainda na conformagcio do objeto de estudos deste trabalho, ndo se vislumbra
perquirir — do ponto de vista da Teoria do Estado e do Direito Administrativo — se
a funcao de reten¢iao na fonte deveria ou nao ou ser atribuida ao particular ou
mesmo os fundamentos e efeitos da “privatizacdo” das fungbes tipicamente esta-
tais — estudo, alids, levado a cabo por Krautzberger' e Siqueira'®. Neste artigo,
portanto, parte-se, efetivamente, da premissa de que a tarefa de arrecadagdo é
compartilhada com o particular e este, no caso da retengio na fonte do imposto
de renda, atua como agente de arrecadagao.

Com isso, num primeiro momento, serd necessario justificar em que casos a
fonte é agente de arrecadacio e em que casos € considerada responsavel tributa-
rio por transferéncia — como explica Schoueri”. Feita essa diferenciagdo, focare-
mos na primeira hipdtese e destrincharemos o seu regime juridico a luz das cate-
gorias do Direito Administrativo.

O objetivo de classificar juridicamente o agente de arrecadacao € identificar
o regime juridico que se lhe aplica, de modo a tratar dos limites a serem impostos
ao legislador quando da atribui¢do de encargo tributario a fonte pagadora de
rendimentos.

2. A teoria dualista da obrigacao tributaria

Antes de adentrar o debate sobre a possivel atribui¢ao de sujei¢ao passiva
tributdria a fonte pagadora de rendimentos, é preciso entender em que termos o
legislador complementar o fez.

1Y MACHADO, Brandao. Adicional do imposto de renda dos Estados. Repertorio IOB de Jurisprudén-
cia, n. 19, set. 1989, p. 291-296 (293).

""" KRAUTZBERGER, Michael. Die Erfiillung offentlicher Aufgaben durch Private: zam Begriff des
staatlichen Bereichs. Berlin: Dunker & Humblot, 1971, p. 21.

2 SIQUEIRA, Pedro Eduardo Pinheiro Antunes de. A terceirizagao na Administragao Piblica. Tese de
Doutorado apresentada sob a orientagao da Professora Maria Sylvia Zanella de Pietro a Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2016, p. 42.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. 2021, p. 623.
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Como se sabe, o CTN, no art. 121, define duas categorias de sujeitos passivos
de obrigacao tributdria: em primeiro lugar, o contribuinte, enquanto sujeito que
tem relacdo direta com o fato juridico tributario — expressdo que utilizaremos
para designar o fato concreto da realidade que, a luz da hipétese de incidéncia
abstratamente prevista na norma tributaria, faz nascer a obrigagao tributaria, de
modo que evitaremos as expressoes “fato gerador” e “fato imponivel”, que, a
despeito de consagradas por parte da doutrina, sofrem fortes criticas por outra
parte” — e, em segundo lugar, o responsavel, quem tem relagao indireta com o
fato juridico tributario.

Embora haja disputa também em torno do préprio conceito de “obrigagao”,
tanto no Direito Civil'® quanto no Direito Tributdrio (ramo em que se discute
bastante, por exemplo, se o elemento patrimonial é ou nido relevante para a ca-
racteriza¢do do vinculo obrigacional'), este é tema que escapa aos limites deste
trabalho, de modo que se assumira como premissa o conceito de obrigacao ado-
tado por Costa.

O professor explica que a obrigacao ¢ relagao juridica entre sujeito passivo e
sujeito ativo que nem sempre repousa em uma ‘relacdo de vida”, porquanto —
como € o caso da relagao juridico-obrigacional tributaria — pode ser puramente
juridica ja que deflui imediatamente da lei'. Mais do que isso, especificamente
sobre a obrigacao tributdria, explica tratar-se de uma relagdo juridica que resulta
no dever positivo de uma prestagao de dar, a ser cumprido pelo sujeito passivo em
favor do Estado, enquanto sujeito ativo, de pagar determinada quantia em peca-
nia'.

Adicionalmente a isto, fica evidente — como demonstra Schoueri — que ele-
mento fundamental do vinculo obrigacional € a estabilidade e nao perenidade do
vinculo®”. O Professor explica que, a partir do momento em que nasce, a obriga-
¢ao tributaria torna-se imutavel, garantindo ao devedor o direito de extinguir — e
daf a ideia de nao perenidade do vinculo — a relagao juridica tal como surgiu.

1 JEZE, Gaston. O “fato gerador” do imposto. Contribuicio a teoria do crédito do imposto. Revista
de Direito Administrativo, v. 2, fasc. 1, 1945, p. 50; BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito
tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 320.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, Capitu-
lo IX, p. 250; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. 2021, p. 556-557.

16 PEREIRA, Caio Mario. Instituigoes de direito civil: Teoria Geral das Obrigagdes. 23. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2010, v. 2, p. 24.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, Capitu-
lo X, itens 1 a 4, p. 290.

18 COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasileiro

de Direito Tributario, 2003, p. 25.

COSTA, Alcides Jorge. Contribuigdo ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasileiro

de Direito Tributario, 2003, p. 31.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. 2021, p. 579.
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Alids, nesse mesmo sentido, vai a defini¢do de obriga¢ido proposta por
Washington de Barros Monteiro quando diz que a obrigac¢do ¢ relagao juridica,
de carater transitério, que se firma entre devedor e credor tendo como objeto
uma prestacao pessoal econémica, positiva ou negativa garantida pelo patrimé-
nio do devedor?..

Feito este breve esclarecimento propedéutico sobre importante premissa a ser
adotada neste estudo, retorna-se a categorizagao bipartida da sujeicao passiva leva-
da a cabo no CTN: como ressalta Costa, a teoria dualista, entao, parece mostrar-se
relevante sobretudo para o estudo da sujeigdo passiva na obrigacao tributdria®.

Para essa corrente tedrica, a relagao juridica obrigacional®® é composta por
dois elementos: a divida (Schuld ou debitum) e a responsabilidade (Haftung ou obli-
gatio). A primeira decorre do dever pessoal do devedor de pagar a prestacao tal
como estipulada e do credor de recebé-la de igual modo*. A segunda, por sua
vez, diz respeito a garantia conferida ao credor ou a san¢io do dever tal como
previsto no primeiro elemento obrigacional®.

Originalmente prevista no Direito Privado, a teoria dualista da obrigagao
teve importantes trabalhos da lavra de Brinz?* e Comparato?, para quem a toda
prestagao compreende um elemento objetivo, consubstanciado no bem ou resul-
tado desejado pelo credor e um elemento subjetivo, que compreende a atividade
que devedor desempenha para alcancar aquele resultado. Ambos compoem o
objeto do dever, sendo que, por um lado, a divida é o dever que ¢ atribuido a uma
parte, numa determinada relagio juridica, de executar uma prestacao positiva ou
negativa em favor da parte credora®, enquanto o crédito € o direito do credor de
aproveitar-se da prestacao devida pelo devedor.

Nesse contexto, continua o autor, a responsabilidade é a san¢do do dever em
suas duas acepgoes, quais sejam: a confirmagao e a punig¢io. A primeira garante
o credor, assegura-lhe a satisfacio de seu direito de crédito, de modo que se ofe-
recem a ele diversas medidas preventivas ou reparatorias.

2l MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 45. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, v. IV,

p- 12.

COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-

ro de Direito Tributdrio, 2003, p. 53.

COSTA, Alcides Jorge. Contribuigao ao estudo da obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-

ro de Direito Tributdrio, 2003, p. 24.

# SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. 2021, p. 602.

% COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-
ro de Direito Tributario, 2003, p. 34

2 BRINZ, Aloys von. Lehrbuch der Pandekten. Erlagen: A. Deichert, 1873, v. 1, p. 39.

27 COMPARATO, Fabio Konder. Essai dAnalyse Dualiste de ’'Obligation en Droit Privé. Paris: Librairie
Dalloz, 1964, p. 32.

% COMPARATO, Fabio Konder. Essai dAnalyse Dualiste de I'Obligation en Droit Privé. Paris: Librairie
Dalloz, 1964, p. 34
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A segunda, por sua vez, diz respeito a possibilidade de execugao forcada do
dever. E, neste sentido, hoje se tem claro que a possibilidade de execugiao nao
implica atribuir a obrigacdo natureza de direito real®, mas, sim, a sujei¢do de
todo o patriménio do devedor a divida®.

Betti, nesta mesma toada, ensina que a responsabilidade é um estado poten-
cial que contém fungio preventiva (porquanto atua psicologicamente sobre a von-
tade do devedor induzindo-o ao adimplemento) e outra de coercao (uma vez que,
no caso de a primeira falhar, funciona como garantia, que assegura efetivamente
a satisfacdo do credor)?.

Como Brinz ja bem havia identificado a partir de aprofundado estudo sobre
o Direito Romano, a obrigagao contemporanea é ainda uma responsabilidade
pessoal — conquanto, evidentemente, ndo se admita mais a execugao sobre o cor-
po do devedor®.

Nesse exato sentido, Pereira ressalta que, pelo que chama de “principio da
responsabilidade”, que integra o vinculo obrigacional (Haftung), o credor pode
carrear uma sancao — no que usa a mesma expressao de Costa® — sobre o devedor,
sendo que essa san¢do que outrora ameacava a pessoa do devedor, hoje, é pura-
mente patrimonial®*.

Disso decorre que a responsabilidade pode ser definida, no seu aspecto pas-
sivo, como san¢ao da inexecucao de uma obrigagao, enquanto, sob o aspecto ati-
vo, representa o exercicio do poder de coer¢do de um terceiro ao cumprimento
da prestacao®. Leaes, neste sentido, fala em “responsabilidade-garantia”, pois é
este elemento do vinculo obrigacional que permitira a incursao do credor sobre o
patriménio do devedor para satisfacao da prestagao obrigacional®.

Nao se pode deixar de mencionar que, mesmo no ambito do Direito Civil, a
teoria dualista nao é unanime. Em oposicao a ele, encontra-se a chamada teoria
monista (ou voluntarista, como diz Costa®’).

2 COMPARATO, Fabio Konder. Essai dAnalyse Dualiste de 'Obligation en Droit Privé. Paris: Librairie
Dalloz, 1964, p. 35.

30 LEAES, Luiz Gastido Paes de Barros. A estrutura dualista da obrigacao tributaria. Revista de Di-
reito Mercantil, Industrial, Econdmico ¢ Financeiro, ano X, 1971, p. 41-59 (46).

' BETTI, Emilio. Teoria Generale delle Obbligazioni. Milao: Giuffre, 1953, v. II, p. 10

2 BRINZ, Aloys von. Lehrbuch der Pandekten. Erlagen: A. Deichert, 1873, v. 1, p. 40.

COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-

ro de Direito Tributdrio, 2003, p. 35-36.

¥ PEREIRA, Caio Mario. Instituiges de direito civil: Teoria Geral das Obrigacoes. 23. ed. Rio de Ja-

neiro: Forense, 2010, v. 2, p. 25.

COSTA, Alcides Jorge. Contribuigdo ao estudo da obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-

ro de Direito Tributario, 2003, p. 36.

LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A estrutura dualista da obrigagio tributaria. Revista de Di-

reito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro, ano X, 1971, p. 41-59 (42).

COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasilei-

ro de Direito Tributario, 2003, p. 32.
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Autores como Ruggiero®, Buzaid®* e Monteiro*® negam o aspecto dualista
da obrigacdo e ha mesmo autores como Mazeaud!' que entendem que existe um
terceiro elemento, a coagao, a integrar o vinculo obrigacional ou mesmo autores
como Carnelutti*? e Liebman® que atribuem a responsabilidade (Haftung) carga
publicistica, sustentando que tal elemento nao integra direito subjetivo e traduz-
se no direito a prestacao jurisdicional do Estado — posicao, alids, que foi ampla-
mente criticada por Comparato**.

No Direito Tributério, por sua vez, vislumbramos, de igual modo, autores
que defenderam a aplicagao — por vezes, é verdade, com ressalvas — da teoria dua-
lista, enquanto outros negaram a sua influéncia ou a necessidade de se socorrer
da teoria privativista para explicar o fenémeno obrigacional tributario.

Entre os primeiros, encontramos, por exemplo, Myrbach-Rheinfeld, que
afirmou que a concepgao do Direito Civil de obrigagao é muito mais admissivel
em matéria de direito dos impostos do que em qualquer outro ramo juridico®.
Vanoni, por sua vez, referiu-se a distingao entre débito e responsabilidade como
evidentemente aplicavel no Direito Tributario®®.

Entre os altimos, por sua vez, Pugliese diz ser desnecessario referir-se a teo-
ria privatistica de obriga¢ao, muito embora valha-se dos elementos de débito e
responsabilidade?’.

Fato é que, a luz do art. 121 do CTN, a teoria dualista parece, realmente,
relevante para se identificar as categorias de sujei¢ao passiva da obrigagao tribu-
taria. Com isso, passamos a analisar como essa teoria se aplica no caso especifico
da fonte pagadora encarregada da reten¢ao do imposto sobre a renda.

% RUGGIERO, Roberto. Istituzioni di diritto privato, 11. Milao: Casa Editrice Guiseppe Principato,
1954, § 125.

3 BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugdo. Sao Paulo: Saraiva, 1952, p. 17.

10" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 45. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, v. IV,
p- 29.

' MAZEAUD. Legons de Droit Civil, I1. Paris: Montchrestien, 1976, p. 1.

42 CARNELUTTI, Francesco. Obbligo del debitore e diritto del creditore. Rivista di Diritto Commer-
ciale, v. XXV, Parte Primeira, p. 295.

# LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execugdo. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 62.

# COMPARATO, Fabio Konder. Essai dAnalyse Dualiste de 'Obligation en Droit Privé. Paris: Librairie
Dalloz, 1964, p. 32.

% MYRBACH-RHEINFELD, Franz Xaver. Précies de Droit Financier. Paris: V. Giard & E. Briere,
1910, p. 2.

 VANONIL. I Soggetti Passivi del Rapporto Giuridico Tributario. 1935, p. 323.

4 PUGLIESE, Mario. Instituciones de derecho financeiro. Cidade do México: Fondo de Cultura Econé-
mica, 1039, p. 74.
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3. A fonte como agente de arrecadacao fora das categorias de sujeicao passiva
tributaria

Delineados os aspectos gerais da teoria dualista das obrigagdes, nao pode-
mos deixar de mencionar que Pacchioni, no Direito Civil, tratou da possibilidade
de aplicacio desta teoria para examinar a sujei¢ao passiva obrigacional. De acor-
do com o civilista, conquanto um mesmo fato faga nascer o débito e a responsabi-
lidade (enquanto elementos de um mesmo vinculo obrigacional), nada impede
que a responsabilidade (obligation esse) surja “com autonomia”, isto é, recaia sobre
terceiro que deverd garantir a divida do préprio devedor?®.

E interessante notar, entio, como esse entendimento, por um lado, influen-
ciou o pensamento de Costa, que sustenta que débito e responsabilidade nascem
concomitantemente com o fato juridico tributario® (o que enfrenta a oposi¢ao de
Ledes, mas conta com o respaldo do proprio art. 144 do CTN, que demostra que
a obrigacao tributdria como um todo seguira o regime juridico aplicavel quando
da ocorréncia do fato juridico tributario®) e, por outro lado, também Tesoro, que
se valeu da teoria dualista para estudar as figuras da sujeicao passiva®.

Diante desses fundamentos tedricos, parece evidente que o débito (Schuld)
de uma relagao obrigacional possa recair sobre um determinado sujeito, enquan-
to a responsabilidade (Haftung) seja atribuida a outro. Ou seja: conquanto o pri-
meiro tenha o dever pessoal obrigacional, é o segundo que sofrera a san¢iao do
débito, o impacto patrimonial.

O art. 121 do CTN, de todo modo, divide a sujei¢ao passiva nas figuras do
contribuinte e do responsavel. Aquele é quem estd obrigado ao pagamento do
tributo por titulo préprio®® e isso porque é quem incorre no fato juridico na situa-
¢ao definida pela hipétese de incidéncia da norma tributaria®. Este, por sua vez,
é um terceiro eleito pelo legislador, mas que tenha alguma relagdo com o fato
juridico tributario.

O responsavel pode ser substituto ou responsavel stricto sensu (i.e. por trans-
feréncia). Tem-se a “substitui¢ao”, quando o legislador determina que, em face da
prética do préprio fato juridico tributario, surge, em outra pessoa que nio o con-

8 PACCHIONI. Obbligazioni e Contrati: sucinto comento al Libro quatro del Codice Civile. Padova:
Cedam, 1950, p. 5.

1 COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢do ao estudo da obrigagdo tributdria. Sao Paulo: Instituto Brasileiro
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tribuinte, a obrigacao de recolher o tributo®. Hitz, em tese de doutorado apresen-
tada a Universidade de Zurique publicada em 1930, conceitua a substitui¢do tri-
butdria como uma relacido de direito pablico que coloca uma pessoa diferente
(Steuersubstitut) no lugar do contribuinte (Steuersubjekt) para realizar a propria
relagdo juridico-tributaria (“um dessen Stewerrechtsverhdltnis zu verwirklichen®”).

Ja a responsabilidade por transferéncia surgira quando o legislador, a des-
peito de ter definido um sujeito passivo pela verificagao do fato juridico tributa-
rio, determina, a partir da ocorréncia de um segundo fato, que outra pessoa seja
responsavel pelo recolhimento do tributo devido pelo contribuinte®.

Como bem explica Schouerti, o legislador nao tem plena liberdade para es-
colher qualquer terceiro para figurar como responsavel, sob pena de transgredir
aregra de competéncia e do principio da capacidade contributiva. Afinal, a capa-
cidade contributiva manifestada no fato juridico tributirio nao é do responsavel,
mas sim do contribuinte. Assim, quando se atribui a sujeicao passiva tributaria ao
primeiro, este deve ter tal vinculo com o fato juridico tributario, a ponto de po-
der, por meio de uma relagao de Direito Privado, ressarcir-se diante do contri-
buinte®.

A'ideia € que, conquanto seja o patrimoénio do responsavel afetado, a princi-
pio, pela tributacdo, possa ele ressarcir-se pelo desfalque que sofreu diante do
contribuinte. Desta forma, o responsavel facilita a arrecadagao, arca com o tribu-
to, mas pode ressarcir-se de modo a deslocar ao contribuinte - sujeito que mani-
festa a capacidade contributiva eleita pelo legislador como relevante para fins
tributarios — o desfalque patrimonial®®.

Se assim nao for possivel, invariavelmente havera tributagio sobre riqueza
que nao é signo de capacidade economica do contribuinte, o que violara o princi-
pio da capacidade contributiva e transbordara os limites das regras de competén-
cia — que estabelecem as materialidades econ6micas que seriam passiveis de tribu-
tacdo condicionada, evidentemente, ao exercicio desta competéncia pelo legisla-
dor complementar e ordinario.

Especificamente sobre o imposto sobre a renda, acerta Oliveira quando diz
que o contribuinte do aludido imposto € o titular da disponibilidade econémica
ou juridica ou do provento de qualquer natureza, que constitui o fato juridico
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tributdrio e, portanto, é o patriménio aumentado que, no final das contas, deve
responder pelo tributo™.

Se a fonte nao tiver condi¢des de reter o préprio imposto quando faz o pa-
gamento — quando é qualificada como agente de arrecadacao — ou de ressarcir-se
diante do contribuinte pelo imposto previamente recolhido, entdo o patriménio
afetado pelo imposto tera sido o da fonte pagadora, e ndo o que teve o acréscimo
patrimonial (i.e. do contribuinte). Ficaria patente, portanto, a tributagio sobre
riqueza que nao esta sujeita ao imposto sobre a renda, dai a violagao da regra de
competéncia e do principio da capacidade contributiva.

Ante essa no¢ao de quem arca com o desfalque patrimonial diante do Fisco
e quem efetivamente pratica o fato juridico tributdrio, Torres sustenta que o con-
tribuinte tem o débito (enquanto dever pessoal de prestar — Schuld) e a responsa-
bilidade (ou seja, tem seu patrimonio sujeito ao credor — Haftung); o responsavel,
por sua vez, tem somente a responsabilidade sem ter o débito, pois ele deve arcar
com o tributo por conta do contribuinte®. Isso significa, entao, que o responsavel
é quem tem o seu patriménio afetado negativamente pela divida que ¢, a rigor, do
contribuinte, enquanto sujeito que realiza o fato juridico tributario e em relagao
a quem se verifica a causa juridica do tributo®.

Diante disso, questiona-se: a fonte pagadora de rendimentos e obrigada a
reter o imposto sobre a renda devido pelo contribuinte, beneficidrio da renda,
poderia ser qualificada como um substituto tributario?

Machado, em trabalho profundo e bastante erudito sobre o assunto, recons-
tréi o historico da substituicao tributdria e identifica quando a reteng¢do na fonte
passou a ser tratada como um caso de substituigao tributaria®.

De acordo com o autor, Blumenstein teria desenvolvido o instituto da substi-
tuicao tributdria na Suica e Giannini teria invocado as licoes do autor suico, adi-
cionando aos exemplos de Blumenstein, o caso da tributacdo da renda na fonte
pagadora®.

De todo modo, é de ressaltar que, ao se analisar a obra de Blumenstein, ve-
rifica-se que, embora nao tenha usado a reteng¢io na fonte como um exemplo, o
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autor trata de dois tipicos casos em que se justifica a substitui¢do tributdria. Os
primeiros sao aqueles em que o substituto se beneficia do objeto de tributag¢do; os
altimos, por sua vez, sao aqueles em que o substituto ndo aproveita dos beneficios
do objeto de tributagdo, mas tem seu substrato nas maos, de onde o tributo deve
ser pago (“dessen Substrat in Hinden hat, woraus die Steuer zu bezahlen ist”®*).

Embora, portanto, ndo diga expressamente que a retengio na fonte é caso
de substituigao tributaria, o autor, pela passagem mencionada, da a entender que
se tem substitui¢do tributaria quando o substituto tem em suas maos 0s recursos
de onde pagar — curioso, inclusive, que o autor usa a expressa “de onde pagar”
(“woraus die Steuwer zu bezahlen ist”).

Na doutrina brasileira, por sua vez, nao se pode perder de vista o respeitavel
posicionamento de Oliveira, que defende que a técnica de tributagio da renda na
fonte encampa, sim, hipétese de substitui¢ao tributdria. E isso, essencialmente
porque o paragrafo tnico do art. 45 do CTN diz que a “lei pode atribuir a fonte
pagadora da renda [...] a condicdo de responsavel pelo imposto”. Com efeito, o
legislador teria, na visao de Oliveira, criado a sistematica de tributacido da renda
na fonte com esteio no art. 45, paragrafo tinico, do CTN, atribuindo-lhe a condi-
¢ao de responsavel — mais especificamente de “substituto”, uma vez que a sujei¢ao
passiva seria atribuida a fonte pagadora com a ocorréncia do préprio fato juridico
tributario de “auferir renda”. A fonte integraria, portanto, a prépria relagio juri-
dica obrigacional-tributéria, negando-lhe a condicao de mero agente de arreca-
dacao®.

Machado - seguido por Schoueri — entende, por sua vez, que, via de regra, a
fonte pagadora nao passa de um mero agente de arrecadagao, exercendo vera
“funcao auxiliar da administragao fazendaria”. Na visdo do ilustre tributarista, a
fonte pagadora nao integra relagio obrigacional-tributdria em face do Fisco por-
que ¢ executor de uma tarefa administrativa, de uma obrigagao legal de fazer que
consiste na retengao do tributo sobre riqueza que é paga (e, portanto, pertence
patrimonialmente) ao contribuinte®. Neste caso, a fonte nao teria seu patrimonio
afetado pela divida e isso, portanto, revela que tanto a divida (Schuld) quanto a
responsabilidade (Haftung) recaem diretamente sobre o préprio contribuinte.

A corroborar a posi¢ao de que a fonte ndo integra a relagido obrigacional
tributaria, note-se que ao pagador € atribuido poder de retencao sobre riqueza do
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contribuinte, o que, como explica Schoueri, nao é o direito de ressarcimento por
relagdo de Direito Privado — como detém um verdadeiro responsavel tributario
em face do contribuinte®.

A verdade é que Schranil®, em 1925, e Hitz*, em 1930, sustentaram a posi-
¢ao de que a fonte que retém imposto sobre rendimentos nao é, efetivamente,
sujeito passivo substituto, mas tem mera obrigacdo de fazer. Exatamente nessa li-
nha que Machado assevera que a fonte que retém o tributo nao substitui nem o
Estado como credor, tampouco o contribuinte como devedor, agindo como mero
intermedidrio incumbido de realizar um servico de coletor de tributos™.

Ressalte-se, no entanto, que situagao distinta ocorre quando a fonte pagado-
ra deixa de efetuar a retencao: neste caso, ela permanece sujeita a recolher o im-
posto sobre a renda aos cofres publicos, mas ja tera pagado o rendimento integral
ao contribuinte do imposto. Isso implica que o imposto de renda retido na fonte
passard a ser débito seu, que afeta o seu patrimonio (e nao mais o do contribuin-
te). Exatamente por vir a sofrer desfalque em seu patriménio préprio que a fonte
passa a ser responsavel tributaria quando deixa de efetuar a retengao do imposto
na fonte. Como tal atribui¢io de responsabilidade nio “nasce” na fonte pagadora
quando da pratica do fato juridico tributario, mas somente a partir de um segun-
do fato, i.e., a falta de retengao na fonte, este seria um caso de responsabilidade
por transferéncia — e nao de substituigao tributdria’.

Havera caso de substituigdo tributdria, em nossa visdo, apenas no caso de
retengao exclusivamente na fonte de imposto sobre a renda. Afinal, neste caso, a
responsabilidade tributdria recaira sobre a fonte pagadora desde o momento do
fato gerador e exclusivamente sobre ela. Assim, nessa hipétese, a divida é da fon-
te pagadora e o impacto patrimonial, isto é, a responsabilidade, também o é.

Filiando-se ao posicionamento da Machado e de Schoueri de que a fonte
pagadora ¢é “agente de arrecadagao”, que exerce funcdo administrativa de um
particular em colaboragao com a administragao publica, passa-se a questionar
qual, exatamente, é a natureza juridica dessa posicao — e, conforme pontuado
acima, restringimo-nos a examinar essa hipétese, e nao a do caso da fonte que
deixa de realizar a retencao na fonte e passa a posigao juridica de responsavel por
transferéncia.
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4. O regime juridico do agente de arrecadacao: particular em colaboracao
com a Administracao Publica

Machado, ao afirmar que a fonte arrecadadora exerce verdadeira fungao
administrativa, compara-a a fungao dos tabelides e dos concessionarios de servi-
¢os puablicos. Aprofundando-se sobre o tema, o autor cita alguns jusadministrati-
vistas para tratar da categoria dos chamados “particulares em colaboragido com a
Administracdo Publica”, que seria o género das espécies mencionadas pelo autor
de sujeitos de Direito Privado que desempenham func¢ao pablica™.

A defini¢ao do que é uma “funcdo publica” — vale ressaltar — nao ¢é pacifica
no Direito Administrativo. A prépria palavra “fung¢io”, no Direito Publico, apre-
senta diversas acep¢oes, podendo significar, na visdo de Medauar: (i) atribuicao,
competéncia ou encargos de um 6rgao; (ii) fim a que se destina determinada ati-
vidade de um 6rgao publico; (iii) poder exercido, interesse alheio, sendo que o
exercicio do poder preordenado a um fim é a esséncia da funcao™.

A identificagao, por sua vez, de uma “fungao publica” pode passar por um
critério organico (também designado por subjetivo) ou por um critério objetivo.
Segundo Mello, o primeiro deles identifica a fungao estatal através de quem a
realiza e o segundo leva em conta a prépria atividade desempenhada™. Di Pietro,
Motta e Ferraz, por sua vez, dizem que atividades tipicas do Estado sao aquelas
que envolvem o exercicio de autoridade, de prerrogativas de poder publico, de
repressao, de regime juridico essencialmente publicistico que invadam a esfera de
direitos do cidadao™.

A medida que a Administragio Publica se tornou mais complexa, passaram
a se conceber diversas formas de “terceirizar” fungoes tipicamente estatais™. Schi-
rato ensina que a Administragio Publica brasileira é policéntrica, uma vez que a
atividade estatal é distribuida em diversos centros que emanam poder, de sorte
que é possivel haver o que chama de modulagdo entre os regimes puablico e priva-
do no exercicio de funcoes estatais’.
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Carvalho Filho relata que a “terceirizacao” de atividades estatais representa
um fato juridico que, genericamente, representa a transferéncia de determinadas
atribui¢bes de uma pessoa juridica (no caso de Direito Puablico) a terceiros. Por
meio dela, haveria o que chama de transpasse de, ou atividades-meio, do ente
publico para o particular’™.

Mello explica que a palavra “terceiriza¢ao” ndo transmite ideia precisa, uma
vez que sua vagueza abriga os diversos casos em que se passam a particulares ta-
refas que vinham ou poderiam ser desempenhadas pelo Estado™. A palavra
abrange os casos de concessdo, permissao, delegagdo, contrato administrativo etc.

Do exposto, pode-se intuir que as atividades de particulares em colaboragao
com a Administragao Publica representam uma forma de “terceirizacao”. Afinal,
pessoas de Direito Privado acabam assumindo determinada funcao que é prépria
do Estado.

Considerando que, nas palavras de Siqueira, delegar funcoes significa trans-
ferir atribuigdes, seria possivel dizer que os particulares em colaboragio com o
Poder Publico exercem fungdes que lhe sao transferidas. Di Pietro, ao tratar dessa
categoria de agentes, afirma que os particulares em colaboracio com o Poder
Publico exercem fungdo publica ao prestarem servigos ao Estado, sem vinculo
empregaticio, com ou sem remunerag¢io®.

Embora ja tenha havido autores como Myrbach-Rheinfeld que tenham,
equivocadamente, entendido essa categoria de sujeitos como érgaos publicos®,
outros adotaram entendimento distinto, como Zanobini, que ja em 1920 correta-
mente definiu os particulares em colabora¢ao com a Administragiao Pablica como
pessoas de direito privado que executam uma tarefa administrativa, ou seja, de-
signada, a principio pelo ordenamento juridico, como de fungio estatal, pablica®
— posic¢ao, alias, endossada por Krautzberg®.

Nesses casos, o Estado imp6e aos particulares uma obrigagao legal de fazer
e estes assumem com ordem dele e com prerrogativas e poderes especificos para
desempenho de tal fungao.

Mello vai além e propde classificagio de espécies dentro do género dos par-
ticulares em colaboracao com a Administracao Puablica. Para o autor, reconhe-
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cem-se, na tipologia em questao, os particulares classificados como: (i) requisitados
para a prestagao atividade publica; (ii) os que sponte propria assumem a gestdo da
coisa publica; (iii) contratados por locagao civil de servigos; (v) concessiondrios e per-
missiondrios de servigos publicos; e (v) delegados de fungao ou oficio puablico®.

Exemplo da primeira categoria sao os jurados e membros de Mesa receptora
ou apuradora de votos em uma elei¢io ou mesmo os recrutados por servigo mili-
tar obrigatério. Na visao de Mello, esses agentes exercem um munus pablico®.

A segunda categoria vale, por sua vez, para situagdes andémalas em que “ges-
tores dos negécios publicos” atuam para acudir as necessidades publicas premen-
tes.

J4 a terceira categoria, dos contratados para locagio de servigos, ¢ composta,
por exemplo, por determinados prestadores de servicos que atuam em ocasioes
pontuais mediante contrata¢io do Poder Publico, cujo exemplo dado pelo Profes-
sor é o de um advogado ilustre que é contratado para uma sustentagao oral em
favor do Estado.

Os concessionarios ou permissionarios de servicos publicos sao, por sua vez,
categoria importante do Direito Administrativo. Os primeiros sao aqueles a quem
o Estado atribui o exercicio de um servigo publico que aceitam prestd-lo por sua
conta e risco, nas condigoes financeiras fixadas e alteraveis unilateralmente pela
Administragao Publica, sob a garantia contratual de um equilibrio econémico-
-financeiro, remunerados, em geral, mediante tarifas cobradas diretamente dos
usudarios dos servicos®. A concessdo de um servigo publico depende, evidente-
mente, de autorizacdo legal e é relacao juridica complexa, na medida em que é
composta por um ato regulamentar do Estado que fixa unilateralmente as condi-
¢oes de funcionamento, organizagao e modo de prestacao do servico e, ainda, por
um contrato administrativo, por meio do qual o concessionario voluntariamente
se insere na situagdo juridica estabelecido prevista pelo Poder Pablico que, por
outro lado, também garante ao particular a equacao econdémico-financeira que
lhe assegura os legitimos objetivos de lucro®.

A existéncia de autorizagao legal para a concessao do servigo pablico nao é,
no entanto, suficiente. Para sua outorga, faz-se necessario, ademais, a realizacao
de processo licitatério, via de regra, pela concorréncia (conforme art. 2° da Lei n.

82 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros,
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8.987/91) para que seja selecionado aquele que oferecer condigoes mais vantajosas
— como reza o art. 175 da Constituicao Federal®®.

J4 a permissdo encampa — assim como a concessao — modalidade de que se
vale o Estado para prestagao indireta de servigos publicos por meio de uma pes-
soa de Direito Privado. Segundo o conceito dito por Mello como “tradicional”, a
permissao € ato unilateral e precario, intuitu personae, por meio do qual o Poder
Publico transfere a alguém o desempenho de um servigo estatal, possibilitando a
cobranga de tarifa dos usuarios. Também na permissao faz-se necessaria a reali-
zagao de licitagdo, diferenciando-se, no entanto, da concessao justamente por ser
precaria, isto é, o Estado, em principio, valer-se-ia da permissao para os casos em
que o particular nao teria direitos contra ele, mas tdo somente de terceiros®. Ou
seja, a “precariedade” da permissao estd, justamente, na flexibilidade de a Admi-
nistragao Publica alterar ou encerrar a permissao — desde que, evidentemente,
esteja fundada em razoes de interesse publico — sem a obrigacdo de indenizar o
permissionario.

Isso pressupde, portanto, que a permissao seja utilizada para situagdes efé-
meras, transitérias, para os quais o permissiondrio ndo precise empregar altos
investimentos nem sofra grandes prejuizos com a eventual extingdo da permis-
sa0” — até por conta da possivel alta rentabilidade do servigo. Verifica-se, portan-
to, que a desnecessidade de indenizar o particular pela eventual alteracio ou
encerramento da permissdo é o que diferencia este instituto do da concessao”.

Por fim, a quinta categoria, dos delegados de fungao ou exercicio publico
diferencia-se da anterior, uma vez que — na visao de Mello — nao exercem fungao
“material” como os concessionarios e permissionarios, mas sim juridica®. Assim,
abrange o caso dos titulares de serventias da Justi¢a nao oficializadas, como os
notdrios e registradores, ex vi do art. 236 da Constituicao. A esses agentes atri-
buem-se competéncias publicas, constituidas em organizacio técnica e adminis-
trativa e especificadas pela natureza desempenhada e pela area territorial onde
sao exercidos os atos que lhes correspondem.

Conquanto sejam atividades publicas, por decisdo constitucional, elas sdo
exercidas em carater privado. Ainda por decisdo do constituinte, o titular dessa
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func¢io a recebe por delegacgao, que, conforme o escolio de Mello, diferencia-se de
uma simples habilitacdo, ou seja, de um mero ato recognitivo de atributos pes-
soais para o desempenho da funcdo publica. A habilitagio (aferida no concurso
publico que precede a prépria delegacao, conforme o art. 236, § 3°, da Constitui-
¢ao) € apenas um pressuposto da investidura nas fungoes de delegado. A delega-
¢ao, por sua vez, € ato sucessivo ao concurso e seu alcance é, justamente, adjudicar
um determinado “servico” (e o exercicio dele) aos notarios e oficiais de registro®.

O plexo de competéncias publicas e os feixes de atribuigdes para atribui¢ao
de funcao publica, nestes casos, derivam imediatamente da lei e s6 por lei sao
extintos — no que se diferem dos concessiondrios, cujo regime juridico é definido
mediatamente pela lei e imediatamente pelos contratos administrativos®.

Ademais, nao se pode perder de vista que os delegados de fun¢ao publica
(como é o caso dos notarios) atuam em nome proprio sob a tutela do Estado®, o
que significa que sua atuagdo se da, apesar de sujeita a fiscalizagdo do Estado, no
campo destinado a gestao privada. Assim, a execugao do servigo ocorre no ambi-
to do regime privado (o que, inclusive, justifica a sua remuneragdo mediante co-
branga de tarifa dos beneficiarios do servigo), apesar de a relacao de sujeicao dos
delegados ao Poder Publico outorgante determinar o regime de Direito Pablico e
a natureza estatal a atividade especifica de atribuigao de fé publica e de publici-
dade oficial a atos, contratos e direitos de terceiros”.

Com efeito, uma analise rigorosa do ponto de vista do Direito Administrati-
vo revelaria que a comparagio feita por Machado entre fonte pagadora, tabeliaes
e concessiondrios de servigos publicos é abrangente, porque compara espécies
distintas de “particulares em colabora¢do com a Administragao Pablica” e pode
ser especificada — como se pretende neste estudo.

Essa categorizagdo especifica é, enfim, relevante porque determina o regi-
me juridico a lhe ser aplicavel, quanto, por exemplo: (i) a forma de atribuigao da
fungao estatal ao particular (se imediatamente pela lei, por contrato ou por con-
curso publico e posterior delegacao); (ii) forma de remuneragao do servigo (se por
tarifa cobrada dos préprios particulares beneficiarios do servigo publico ou por
remunera¢ao paga pela prépria Administracao Publica); e (iii) pela natureza do
encargo.
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Diante desses requisitos que pontuamos como relevantes para defini¢ao da
espécie pertencente ao género dos “particulares em colaborac¢ao com a Adminis-
tragao Puablica”, é possivel concluir que os agentes de arrecadagao estao abrangi-
dos na espécie dos particulares em colabora¢do com a Administracao Publica que
sao classificados como requisitados.

Afinal, de imediato, parece evidente — ao adotarmos a classificagao sobre-
mencionada, sugerida por Mello — que os agentes de arrecadacao nao sao os que
sponte propria assumem a gestao da coisa publica e tampouco sao contratados por
locacao civil de servigos.

Por outro lado, ndo se equiparam aos concessiondrios e permissionarios de
servigo publico, porque — quanto a forma de atribui¢ao da fungao estatal — nao
passam por procedimento licitatério nem mesmo firmam contrato com a Admi-
nistragao Pablica. Além disso, os agentes de arrecadacao — diferente dos conces-
sionarios —nao tém direito de remuneragao e manutengio do equilibrio economi-
co-financeiro do quanto avengado (justamente, também, pela auséncia de contra-
to entre o agente de arrecadagao e a Administragao Puablica).

A fonte pagadora de rendimentos, enquanto agente de arrecadagio, ainda
nao se equipara aos delegados de fungao publica e isso por dois fatores diferen-
ciadores. Os delegados, como vimos, sdo inseridos na funcao publica por meio de
habilitacdo (atestada em concurso publico) e posterior outorga por meio de dele-
gacao do poder estatal. Mais do que isso, os delegados tém direito a perceber re-
muneracgao dos beneficidrios do servigo pablico, por meio da cobranga de tarifas
— o0 que ndo se vislumbra no modelo dos agentes de arrecadagao, o que, de todo
modo, questionaremos em mais detalhes no proximo capitulo deste estudo.

O mais adequado parece, portanto, incluir os agentes de arrecadag¢ao na
espécie dos requisitados, tal como os jurados e mesarios, uma vez que essa cate-
goria, como pontuamos, detém o munus publico para desempenho de uma deter-
minada fungio estatal. Assim, estes sdo casos em que o particular esta submetido
ao poder de sujeicao do Estado em face do cidadao — como se entende ser o caso,
por exemplo, do exercicio do poder de policia®’.

Comente-se que esses agentes nao sao, para os fins deste artigo, o que Oli-
veira designou por “institui¢ao que, ndo participando da rela¢do juridica tributa-
ria, esta intitulada, por contrato de direito publico, a atuar no recolhimento de
tributos para sua posterior entrega ao fisco™”.

As instituigoes financeiras credenciadas como entidades depositarias de re-
ceitas publicas decorrentes da cobranga de tributos sao uma espécie distinta de
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“agente de recolhimento”. Conforme dispde o art. 2° da Portaria MF n. 479/2000
— que trata do chamado “departamento de arrecadacao, instituido de acordo com
a Lei n. 4.503/64 —, essas institui¢des financeiras, em verdade, sdo concessionarias
de servigos publico e recebem, inclusive, remuneracdo dos préprios entes federa-
dos para desempenhar o servigo de depésito e guarda dos recursos recolhidos a
titulo de tributos.

Ja a fonte pagadora assume o papel de agente de arrecadagao que, por meio
de uma transferéncia de fun¢iao administrativa de uma entidade publica para
uma entidade privada — no que nos valemos da classificagao de Carvalho Filho®
para as espécies de delegacao de fungoes estatais —, exerce atividade-meio da Ad-
ministragao Publico. Isso porque a atividade de reten¢ido do imposto de renda
sobre os rendimentos que sdo pagos ao beneficiario (e contribuinte do referido
imposto) pressupoe, com dizem Di Pietro, Motta e Ferraz, “exercicio de autorida-
de, de prerrogativas de poder puiblico'™” que invadem a esfera privada dos cida-
daos. Afinal, o agente de arrecadagao recebe o poder administrativo de verdadei-
ramente expropriar — mediante a reten¢do — parte da riqueza recebida pelo bene-
ficiario do pagamento. Diz-se, ademais, tratar-se de atividade-meio, porque esta
¢, para usar a expressao de Medauar'”', uma “atividade de apoio” para desempe-
nho da atividade-fim, que é, efetivamente, a atividade tributaria, de exercicio da
soberania fiscal.

5. Efeitos do regime juridico aplicavel aos agentes de arrecadacao

Identificada a natureza juridica atribuida a fonte pagadora, enquanto agen-
te de arrecadacao e requisitado pelo Estado como um particular em colaboragao
com a Administragdo Publica, passa-se, na sequéncia, a examinar os principais
efeitos desse regime juridico atribuido a fonte pagadora, sobretudo, no que se
refere a aplicacao do principio da legalidade, a conformacao do regime a luz do
CTN e dos limites impostos pelo Direito Administrativo.

5.1. O dever da fonte pagadora e adocao do principio da legalidade

Uma das principais consequéncias da atribui¢ao de natureza juridica de re-
quisitado a fonte, enquanto agente de arrecadagao, é que ela nao é qualificada
como sujeito passivo da relagao obrigacional tributaria. Sendo assim, fica eviden-
te, de antemao, que a fonte pagadora nao tem, propriamente, obrigacio de pagar
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tributo, mas sim o dever de reter e recolher o imposto sobre a renda incidente
sobre o pagamento que faz ao beneficiario.

Machado diz, entao, que o agente de arrecadagao tem verdadeira “obrigacao
de fazer'?”, pois a prestagao que deve ao Estado é a de reter e recolher o tributo
suportado, patrimonialmente, pelo préprio contribuinte.

Parte da doutrina, no entanto, entenderia que a fonte pagadora nem sequer
tem, tecnicamente, “obriga¢iao” em face do Estado, pois esta pressupoe o elemen-
to da “patrimonialidade'®®”. A critica é comumente enderegada ao termo “obriga-
¢ao acessoéria”, tal como utilizado pelo Coédigo Tributirio Nacional. De acordo
com o Carvalho, o conceito de “obrigagao” repousa em uma relagao juridica cujo
objeto é uma prestagao devida pelo devedor ao credor e que tenha cunho patri-
monial, diferenciando-se, portanto, as categorias: a das obrigagoes e a dos deve-
res instrumentais.

Veja-se que ndo se nega que qualquer dever em face do Estado possa ter
expressdao econémica (até porque o cumprimento das chamadas “obrigagoes tri-
butarias” envolve uma série de custos que representam, no final das contas, um
aumento do custo tributdrio dos contribuintes — como nao passou despercebido
por Schoueri'®*). O cunho patrimonial a que se fez referéncia, no entanto, pressu-
poe que o dever tenha impacto no patriménio do proprio devedor.

No presente caso, o dever de reter e recolher imposto sobre a renda descon-
tado dos rendimentos pagos ao beneficiario ndo tem impacto patrimonial para a
fonte, mas tdo somente para o préprio contribuinte — conforme ressaltamos em
nossas premissas do presente estudo. Assim, a se seguir a linha de Schoueri, nao
parece tecnicamente correto dizer que a fonte possui “obrigacao” em face do Es-
tado, mas sim dever'%.

Alids, num passo adiante, o dever de reter e levar o tributo aos cofres publi-
cos exercido pela fonte enquanto particular em colaboragido com a Administragao
Publica nada mais é do que um dever administrativo, como o sao os atos pratica-
dos por jurados e mesarios enquanto requisitados do poder de sujei¢ao do Estado.

Feita, uma vez mais, a ressalva terminolégica a respeita da adogao do termo
“obrigacao” para estes casos — tal como ja sustentada por diversos autores como

12 MACHADO, Brandao. Adicional do imposto de renda dos Estados. Repertorio IOB de Jurisprudén-
cia, n. 19, set. 1989, p. 291-296 (293).
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Schoueri'®® e Carvalho'’” —, poder-se-ia assumir que a fonte pagadora de rendi-

mentos assume o dever instrumental de reter e recolher o imposto sobre a renda.

Seja como dever instrumental, seja como mero dever administrativo decor-
rente do poder de sujei¢ao do Estado, fato é que a principal consequéncia da na-
tureza juridica deste vinculo entre fonte pagadora e o Estado reflete-se na adogao
do principio da legalidade.

Por um lado, quanto aos deveres instrumentais, o CI'N € bastante claro ao
determinar que eles podem ser instituidos pela “legislagao tributaria”, o que sig-
nifica, nos termos do art. 96 do mesmo Diploma Legal, as leis, os decretos e as
normas complementares podem ser veiculos introdutores de deveres instrumen-
tais no ordenamento juridico.

Parte da doutrina'® (da qual se excepcionam Carraza'®, Carvalho''’ e Hor-
vath'"! por exemplo) consente com essa afirmacao e entende que basta o respeito
ao principio geral da legalidade para a introdu¢ao de deveres instrumentais no
ordenamento juridico. E dizer: um dever instrumental tera camprido com o prin-
cipio da legalidade se for introduzido por um ato infralegal que decorra de lei.
Despicienda, portanto, a ado¢ao do principio da legalidade estrita, aplicavel as
obrigacbes tributdrias principais, pelo qual a prépria lei ordindria deve prever
todos os elementos que constituem a relagdo obrigacional.

Evidentemente, no entanto, que a institui¢ao também deste dever instru-
mental — a despeito de poder ocorrer por mera decorréncia da lei — deve passar
pelo crivo do art. 113, § 2°. Assim, a hipétese de retengao na fonte deve atender
ao “interesse da arrecadacdo ou da fiscalizagao de tributos”, o que, como bem
ensinam Schoueri'? e Takano'?, ndo se confunde com a “comodidade” da Admi-
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nistragao Tributaria. Ferraz Junior fala, neste sentido, ainda no carater finalistico
que o dever instrumental deve, necessariamente, seguir'*, assim como Machado
defende o carater efetivamente acessério do dever, enquanto instrumento para o
cumprimento da obrigacao tributaria principal'®.

Isso significa, no final das contas, que, embora a atribui¢ao do encargo tri-
butario a fonte pagadora, via de regra, atenda ao “interesse da arrecadagao ou da
fiscaliza¢do de tributos” — em razao, justamente, da sua propria criagao historica
como instrumento facilitador da arrecadacdo — nao se pode tomar tal assungao
automaticamente.

Caso, entao, se constate que a criagdo de determinada hipédtese de retencao
na fonte nido traz efeitos positivos concretos a fiscaliza¢do e arrecadacao — pois,
por exemplo, se pode estar diante de um caso em que a arrecadagio estaria con-
centrada em um ou poucos contribuintes e, com a retengao na fonte, passa a ficar
pulverizada em muitas fontes pagadoras agentes de arrecadacao — seria possivel,
em nosso sentir, questionar a criagio deste dever instrumental.

De volta ao principio da legalidade, ressalva importante é feita por Schoueri,
ao afirmar que, conquanto a criagao de deveres instrumentais possa decorrer de
lei, a imposigao de multas pelo seu descumprimento depende, por outro lado, de
institui¢ao direta por lei ordindria'®. Isso, ndo sé porque qualquer penalidade —
por determinagao constitucional — deva ser prevista em lei, mas também porque,
especificamente em matéria tributdria, o CTN, no art. 113, § 3°, equipara as mul-
tas por descumprimento de deveres instrumentais a obrigacao principal. Assim,
a essas penalidades aplica-se o regime juridico das obrigac¢bes tributdrias princi-
pais — inclusive, evidentemente, no que toca a aplica¢io e extensao do principio
da legalidade.

Outra ressalva importante deve ser feita quanto ao art. 45, paragrafo Gnico,
do CTN. Este dispositivo é bastante claro ao determinar que “a lei pode atribuir
a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a condigao de responsavel
pelo imposto cuja retengio e recolhimento lhe caibam”. A primeira vista, o dispo-
sitivo poderia dar a entender que a atribui¢ao do encargo tributdrio a fonte paga-
dora s6 pode se dar por lei e que implicaria atribui¢do de vera responsabilidade
tributaria.

Entende-se, no entanto, que essa regra ¢ especifica para os casos em que o
legislador pretenda atribuir responsabilidade tributaria por transferéncia — nos

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigacao tributaria acesséria e limites de imposic¢ao: razoa-

bilidade e neutralidade concorrencial do Estado. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Teoria
Geral da Obrigagao Tributdria: estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, p. 264-280 (259).

MACHADO, Hugo de Brito. Obrigagao tributdria acesséria e abuso do poder-dever de fiscalizar.
Revista dialética de Diveito Tributdrio, n. 24, Sao Paulo, 1997, p. 61-67 (61).
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termos que assumimos no item 3 deste trabalho — ou de responsabilidade tributa-
ria por substitui¢cdo nos casos de retengao exclusiva na fonte. Ou seja: quando o
legislador determina que a fonte responde, as custas de seu préprio patrimonio,
pelo imposto sobre a renda que deixou de reter sobre os rendimentos que pagou
ao contribuinte do tributo, entao deve fazé-lo por lei. Mais do que isso, quando a
retenc¢ao na fonte se da em carater exclusivo, tem-se, uma vez mais, caso de res-
ponsabilidade tributaria em que a fonte assume o desfalque patrimonial do im-
posto e, entao, a obrigacdo prevista em lei.

O que se propde, entdo, é que o art. 45, paragrafo tnico, do CTN - como
seus proprios termos sugerem — aplica-se tdo somente aos casos em que a fonte
assume a “condigao de responsavel” e essa condi¢io, como vimos, revela-se nos
casos em que a fonte deixa de reter imposto de renda a que estava obrigada ou
quando se tem hipétese de retencao exclusiva na fonte. Quando, por outro lado,
a fonte pagadora assume a condigdo de agente de arrecadagio — hipédtese que
compreende o objeto deste trabalho — e meramente destaca o imposto sobre a
renda dos rendimentos que tem em suas maos para pagar ao contribuinte do im-
posto, entao nio se aplica o art. 45, paragrafo Gnico.

Ou seja: o disposto no aludido dispositivo é perfeitamente compativel com a
nossa visao de que o agente de arrecadagao assume mero dever instrumental (ou
administrativo) e que este prescinde de institui¢ao por lei ordinaria, bastando ato
da legislacao tributdria que, obviamente, tenha respaldo em lei.

Nao bastasse o quanto exposto especificamente para o Direito Tributario,
veja-se que também aos olhos do Direito Administrativo o dever de reter e reco-
lher o imposto — enquanto dever administrativo — precisa, de todo modo, decor-
rer de lei. Como se sabe, a Administracao Publica pauta-se pelo principio da lega-
lidade e, como ensina Fagundes, “administrar é aplicar a lei de oficio''”” e, na
mesma linha, Flener trata do conceito de “Administragao legal” para dizer que a
Administrac¢do Publica, nos Estados Democraticos de Direito, é posta em movi-
mento pela lei e exercida nos limites de suas disposi¢oes''®.

Conclui-se, portanto, que, quando se atribui a fonte pagadora a fungao de
agente de arrecada¢do (enquanto particular requisitado em colaboragao com a
Administragdo Publica), desnecessaria a institui¢ao de tal encargo diretamente
por lei (ja que deva decorrer de lei). Fato é que essa hipétese de sujei¢io da fonte
pagadora segue regime dos deveres instrumentais em matéria tributaria e o regi-
me geral de Direito Administrativo — o que pode trazer outros efeitos a serem
abordados na sequéncia.

17 FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 4. ed. 1967, p. 16.
118 FLEINER, Fritz. Principes Généraux de Droit Administratif Allemand. 1933, p. 87.
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5.2. Limites impostos pelo Direito Administrativo
A primeira questdo possivel de ser enfrentada — tendo em vista a assung¢ao de
que o dever de retencao e recolhimento da fonte pagadora, enquanto agente de
arrecadagao, segue regime de Direito Administrativo — diz respeito a possibilida-
de de o Estado atribuir a fonte pagadora o encargo de reter e recolher o imposto
sobre a renda. Ressalte-se que, ao fazé-lo, o Estado confere exercicio de autorida-
de e prerrogativas do Poder Publico ao particular para, verdadeiramente, expro-
priar parte do rendimento pago ao contribuinte para recolher o imposto devido.
Tal como vimos no item anterior deste artigo, trata-se de delegacdo de fun-
¢ao estatal a um particular. Assim, pode-se questionar, antes de tudo, se essa é
uma atividade passivel de delegag¢ao no Direito Administrativo. Na literatura es-
pecializada, debate-se a possibilidade de delegacao das chamadas atividades-fim
do Estado, promovidas para a satisfacio de interesses publicos primarios'? —
como as que envolvem o monopolio da forga, a produgao do Direito e a imposi¢ao
de tributos'®. Enterria e Fernandez, por exemplo, sustentam que o Estado pode-
ria delegar atividades que sdo de competéncia estatal ndo exclusiva, ao passo que
aquelas definidas na Constitui¢io como exclusivas do Poder Publico nao pode-
riam ser transferidas'?'. Parece pacifico, no entanto, que o Estado possa delegar
atividades-meio ou — como prefere Medauar — as chamadas “atividades de apoio”.
A retengdo e recolhimento de imposto de renda devida por beneficiario dos
rendimentos nos parece ser uma dessas atividades de apoio. Apoio a atividade
principal do Estado de efetivo exercicio da soberania fiscal, da imposicao de tri-
butos, de fiscalizagdo e arrecadacdo. Sendo assim, nao parece haver obstaculos a
atribuicao a fonte pagadora do dever de retencao e recolhimento de tributos.
Um segundo aspecto a se considerar, por sua vez, diz respeito a obrigatorie-
dade ou nao de o Estado remunerar a fonte pagadora pela atividade auxiliar de
retenc¢do e recolhimento do imposto sobre a renda aos cofres publicos. Machado
é especifico neste sentido e relata que, em outros ordenamentos, prevé-se a possi-
bilidade de remuneragdo da fonte pagadora enquanto agente de arrecadagio —
embora trate dessa questao para reforgar sua posicao de que a fonte é agente de
arrecadagao e nao sujeito passivo de obrigacao tributaria, uma vez que, neste
caso, nao faria sentido que o devedor da obrigacdo tributaria fosse remunera-
d0122.
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Veja-se que nio se estd referindo — frise-se — as institui¢oes financeiras, de-
positarias de montantes pagos a titulo de tributo aos cofres puablicos. Estas, en-
quanto concessiondrias de servigos publicos, contratadas pelos entes da Adminis-
tragao Publico, tém direito a remuneragao pelos servicos prestados — como, alids,
ja prevé o art. 1° do Decreto n. 6.179/2007 — e, ademais, ao equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Enquanto particular requisitado em colaboragdo com a Administragio Pu-
blica, nao existe, via de regra, previsao legal de remuneragao neste caso.

A despeito disso, a doutrina discute se haveria um “regime juridico remune-
ratério” aos particulares que executam atividades puablicas. Miguel, por um lado,
em trabalho sobre o assunto, sustentou que, conquanto nao seja possivel definir
um regime juridico de remuneracdo do particular pela Administragido Publica
(ante as peculiaridades das regras sobre o assunto), existe um direito dos particu-
lares de ndo operar no prejuizo. Assim, o particular teria direito de ser ressarcido
pelos custos em que incorreu para a execugao de determinada atividade publica
e esse direito fundamentar-se-ia na intengao de se manter a alta qualidade da
prestacao de servicos pelo particular'®.

Justen Filho, por outro lado, comunga da opiniao oposta: para o autor nio
existe um tratamento juridico uniforme quanto ao ressarcimento de custos a to-
dos os particulares que colaboram com a Administragao Publica. Para o autor, se
o particular decide que suportard o prejuizo da atividade que exerce, entao se
estara diante de uma decisdo empresarial privada que afastaria qualquer dever
por parte do Poder Puablico'*.

Ao que parece a opinido de Justen Filho aplica-se, mormente, aos contratos
administrativos em que, portanto, o particular tem poder de decisao, se entra ou
nao na licitacao — considerando a perspectiva de ganhos ou perdas da exploragao
econO6mica do servico.

Situagao distinta, no entanto, é dos requisitados. Estes submetem-se ao po-
der de sujeicao estatal e este — por defini¢ao — é unilateral e nao obriga, a priori,
o Estado a arcar com os custos da atividade a ser prestada pelo particular. Mais
do que isso, ndo parece que existam fundamentos especificos para que a fonte
pagadora pudesse ser ressarcida pelos custos em que incorreu para realizar o
dever de reter e recolher o tributo. Até porque a fonte pagadora, como sustenta-
mos, tem dever instrumental, nos termos do art. 113 do CTN, de reter e recolher o
tributo e nao parece haver critério diferenciador com finalidade constitucional
especifica que autorizasse o ressarcimento de custo para o cumprimento desse

1% MIGUEL, Luiz Felipe Hadlich. A remuneragao do particular na execugdo de atividades piibicas. Bra-
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dever instrumental tributdrio e nao de outros. Ou seja: por que haveria um dever
de ressarcimento de custo para o agente de arrecadagio e nao para o contribuin-
te que cumpre diversos outros deveres instrumentos de preenchimento de decla-
ragdes, por exemplo?

Evidentemente, no entanto, que o poder de sujei¢ao da Administragao Pa-
blica ndo é — num Estado Democratico de Direito — irrestrito, de modo que deve
ser limitado pelo principio da razoabilidade e dos demais direitos fundamentais.
Ou seja: mesmo que ndo haja remuneracio ao particular, ndo deve revelar-se
encargo irrazoavel.

Independentemente da remuneracao, e nessa linha, acerta Miguel ao sus-
tentar que o particular sé deve atuar em colaboragao com a Administragao Pabli-
ca mediante justo titulo. A ideia — em conformidade com a inten¢ao de restringir
o poder de sujei¢ao do Estado — é que deve haver um ato formal, escrito (que pode
ser um ato da legislagao, por exemplo) que circunscreva os deveres e direitos do
particular que executa atividades publicas'®.

Assim, por mais evidente que parega, ndo é possivel a atribui¢ao de atividade
publica a um particular por ato verbal ou mesmo sem as especificacdes de deveres
e direitos. A formaliza¢do dos atos de “compartilhamento” de funcao do Estado
ao particular permite, inclusive, a avaliagao e fiscalizacao da prépria execugio da
atividade pelo particular e a sujeicao ao controle pelo Poder Publico.

Carvalho Filho ensina que o controle da Administracao Pablica pode ser
politico (quando abrange a fiscalizacao reciproca entre os Poderes do Estado) ou
administrativo'?®, sendo que esta é a mais relevante para o objeto deste trabalho.

Este controle decorre da fiscalizagao da prépria Administracao Publica so-
bre as atividades de seus 6rgaos e entidades descentralizadas'?’ e é exercido sobre
a legalidade e o mérito do ato. Para Carvalho Filho, o primeiro controle relacio-
na-se diretamente com a competéncia vinculada ao agente publico, enquanto o
controle de mérito refere-se ao eventual poder discricionario exercido'®®.

Além disso, a Constituigao prevé a possibilidade de controle social sobre atos
dos agentes publicos (sejam os da Administracdo Direta ou Indireta, sejam os
particulares em colaboragao com a Administragao), que se concretiza no mecanis-
mo decorrente do art. 5°, XXXIII'®, e que, na visao de Medauar, tem base na
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transparéncia e tem como objetivo verificar ou provocar a verifica¢io da legalida-
de, moralidade, impessoalidade, economicidade, conveniéncia e oportunidade
dos atos da Administragao Publica!®.

Relevante aqui, entao, é notar que a adogao do regime de Direito Adminis-
trativo para os atos de retengao e recolhimento de imposto sobre a renda pela
fonte pagadora traz também como implicagao a possibilidade de controle desses
atos pelas regras desse ramo do Direito. Quando se diz que a fonte exerce “fungao
administrativa” como particular requisitado pela Administracao Puablica, entao
passa-se a controlar nao s6 a atividade do préprio particular, como do Poder Pu-
blico ao transferir essa tarefa a fonte pagadora.

6. Conclusées

A discussao sobre a qualificagao juridica da fonte pagadora encarregada de
reter e recolher o imposto sobre a renda sobre rendimentos pagos ao contribuin-
te remonta, pelo que vimos, ao inicio do século XX na Suica, Itdlia e Alemanha.
No Brasil, o assunto foi abordado com bastante profundidade por Machado''. O
autor, como vimos, analisou a evolugao histérica sobre o assunto e concluiu que a
fonte pagadora assume o papel de agente de arrecadagao, cumprindo mera fun-
¢ao administrativa sem integrar a relagao juridica obrigacional tributaria.

Esse posicionamento foi contestado por Oliveira, para quem a fonte é subs-
tituto tributario da obrigac¢do tributaria, pois se revestiria da fungao de sujeito
passivo desde o momento da ocorréncia do fato gerador'*.

Schoueri, por sua vez, enriqueceu o debate, quando concordou com Macha-
do, adicionando alguns aspectos relevantes a discussao: a fonte pagadora, quando
deixa de reter o imposto sobre a renda e mantém-se obrigada a tal recolhimento,
caracteriza-se como responsavel tributaria por transferéncia. Isso porque ¢ a au-
séncia de recolhimento do tributo que faz transferir a fonte a responsabilidade
tributaria'®.

Diante desse debate, remanescia em aberto a questdo relativa ao regime ju-
ridico da “fungio administrativa” desempenhada pela fonte pagadora. E dizer:
assumindo-se a premissa — na nossa visao, correta — de Machado e Schoueri de
que a fonte pagadora de rendimentos que meramente retém e recolhe o imposto
de renda sem sofrer desfalque patrimonial para tanto nao tem divida (Schuld)
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nem responsabilidade (Haftung). Por essa razao, a fonte pagadora ndo integra a
relagido obrigacional de natureza tributaria e, na verdade, cumpre mero dever
administrativo em face do Estado.

Dedicamo-nos, entio, no presente estudo, a investigar a natureza juridica
desse dever, assim como a qualificagao juridica da fonte pagadora, ja que nao
ostenta a condicao de sujeito passivo da obrigacao tributaria.

Nossa conclusao, a luz da literatura do Direito Administrativo, foi de que a
fonte pagadora, neste caso especifico, ocuparia a fungdo de um particular em
colaborac¢do com a Administragao Publica. Mais especificamente — considerando
a classificacao de Mello'* — concluimos que, nesse género de particulares, a fonte
seria qualificada como um “requisitado”, tal como os mesarios e jurados, subme-
tidos ao poder de sujei¢ao do Estado.

Diante disso, pareceu-nos que o dever de retencgao e recolhimento aos cofres
publicos teria natureza juridica de dever instrumental (jungido pelos limites do
art. 113, § 2°, do CTN), que pode ser instituido em decorréncia de lei, isto é, por
qualquer ato da “legislagao tributaria” que tem esteio em lei ordinaria.

Mais do que isso, o dever é de natureza administrativa, o que significa que
se lhe aplica o principio da legalidade geral e os demais principios previstos no
art. 37 da Constitui¢ao Federal, assim como limitagoes especificas de Direito Ad-
ministrativo. Nessa linha, tratamos de um possivel direito da fonte de receber
remuneracao pelo dever que cumpre, ao que concluimos que ele nao decorre,
necessariamente, do regime de Direito Administrativo dos requisitados.

Ainda a luz do Direito Administrativo, entendemos que o dever de reter e
recolher o imposto sobre a renda deve decorrer de justo titulo, o que significa que
deve estar formalizado por escrito a partir de uma juncao de direitos e deveres do
particular que executa a atividade publica. A formalizacao desses direitos e deve-
res contribui para a fiscalizagao, pelo Poder Publico, do exercicio da fungao pelo
particular, assim como permite o controle — a luz do principio da legalidade e da
razoabilidade — dos deveres impostos pelo Estado ao particular.
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