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PREFACIO

Quando fui convidado a prefaciar a presen-
te obra, ndo hesitei em aceitar a dadiva pelas di-
versas razOes a seguir descritas. Inicialmente, por
se tratar de um tema arido, que me desafiava no
dia a dia para a resolugao de questdes na seara tri-
butaria. Depois, pela relacdo de amizade e de ad-
miragao que nutro pelo autor, que me orgulha em
me fazer participe na concretiza¢gdo de mais um dos
seus projetos.

Para cumprir o desafio, optei por ser aluno
do autor em um treinamento que trata do tema
aqui relatado. Com o curso, comprovei ainda mais
a complexidade do sistema tributario brasileiro e
descobri que apenas alguém com muita acuracia
poderia desvendar as matas cerradas da legislacdo
tributdria e produzir uma obra que desse leveza aos
brasileiros no cumprimento das suas obrigac¢des fis-
cais. E o autor, nesta obra, como em todas as de-
mais publica¢Oes, consegue esta facanha.

A obra reflete a realidade que todos sabem
sobre o direito tributario: ramo complexo, dotado
de um emaranhado de normas que dificultam o “agir
correto” do sujeito passivo tributdrio. Se, por um
lado, o emaranhado de normas interessa ao alcance
da igualdade, pois aspira a dispensar tratamentos
desiguais as diversas situacGes dispares existentes,
por outro, acaba por inserir inUmeros tratamentos

diferenciados, tornando dificil uma sistematizacdo
simplificada, que permita ver com clareza qual nor-
ma é aplicada em cada caso concreto, missdo essa
claramente atingida pelo presente livro.

Sua importancia reside, dentre tantas ou-
tras, na demasiada atencdo legislativa dada ao
instituto da responsabilidade tributaria, que tem
o condao de transferir o dever de pagar o tributo,
e por ele tornar-se responsdvel, aquele que ndo
produziu o seu fato gerador. Desta forma, e na li-
nha do enfoque que subjaz a todo o escrito, basta
haver a contrata¢do de um servi¢o ou a aquisigao
de um produto para, instantaneamente, incidir um
plexo de normas sobre o contratante, demandan-
do-lhe conhecimento elevado das normas que o
instruam sobre o correto proceder, para que ndo
seja apenado com o pagamento do tributo e seus
consectdrios legais.

E este o fim que visa o presente livro: de
forma clara, sistematica e objetiva, o autor nos faz
adentrar no complicado sistema tributario e perce-
ber que o conhecimento das normas de retengao
de tributos na fonte tem o poder de evitar elevado
passivo fiscal, tornando imprescindivel o seu conhe-
cimento pelas pessoas fisicas e juridicas contratan-
tes de obras e servicos, independentemente da sua
natureza juridica.



Prefacio

Com este livro, percebe-se a tendéncia do
direito tributdrio brasileiro, de ha algum tempo,
que evolui no sentido de mitigar o tao importante
principio da legalidade, confirmando a corrente ju-
risprudéncia quando afirma que os fatos contem-
poraneos reclamam uma dinamicidade ndo mais
acompanhavel pelo legislativo, que transfere pau-
latinamente ao legislador infralegal a atribuicdo de
definir institutos e conceitos relevantes a incidéncia
das normas tributarias de cobranca. Deste modo,
ressalta-se com o estudo das normas de retencao
que as chamadas “normas secundarias”, “normas
complementares” ou “normas infralegais” tornam-
-se de relevancia primaria no dia a dia do cidadao
contribuinte e/ou responsavel por alguma acdo tri-
butaria, tornando imprescindivel e desafiador o seu
conhecimento.

Assim, como as normas complementares
sdo inumeras, destacando-se o pais pela sua produ-
¢do em demasia, este livro se sobressai pela forma
como o autor consegue simplificar o aparente im-
penetravel mundo do “agir correto”, num universo
de normas que parece repelir esse acerto.

Aquela sensacdo de nunca estar correto
quando o tema é a observancia das normas tributa-
rias, seja pela sua elevada quantidade ou pelo ima-
nente teor técnico, torna-se aqui abrandada pela
fluidez do escrito, que ensina o correto proceder
principalmente nos casos de retengao de tributos
na fonte.

De certo modo esta fluidez é devida a bri-
lhante carreira profissional do autor. Contabilista
por formacdo e jurista por paixdo, o autor apro-
fundou-se nos estudos das categorias logico-juridi-
cas, que o tornaram um expositor versatil e habil
em descomplicar o aparentemente impenetravel.
Com esse dom divino, fez a sua carreira brilhante,
especializando-se na area tributaria, com escritos ja
citados por Tribunais Superiores, e aqui brinda os
contribuintes e responsaveis tributarios brasileiros
com um livro que facilitara a vida de muitos que
diariamente lidam com as questdes tributdrias, mas
temem pela grande possibilidade de praticarem al-
gum ato em desconformidade com a infinidade de
disposic¢Oes legais.

A amizade nutrida ao longo do tempo e a
admiracdo que potencialmente trairiam a minha
imparcialidade quando me reporto ao autor nao
sdo maiores que o amor a Deus e a verdade, a pon-
to de exaltar a admiracdo pelo seu trabalho, da for-
ma como revelado neste escrito.

Enfim, a honra de prefaciar esta obra so-
breleva-se quando percebo que este pedido vem
acompanhado da extrema gentileza do autor em
revelar, com este ato, a cumplicidade de uma gran-
de amizade.

Salvador, 24 de outubro de 2011.

Prof. Dr. Harrison Ferreira Leite*

Doutor em Direito Tributario pela Faculdade de Direito da UFRGS, com pesquisa desenvolvida na Universidade de Edimburgo (Escdcia), bolsa
concedida pela CAPES. Professor assistente de direito tributario da UFBA e da UESC. Advogado.
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NOTAS DA 102 EDICAO

A décima edi¢do desta obra representa um
marco importante ndo apenas em funcdo do niume-
ro emblematico que ela ostenta, mas especialmen-
te pelo fato de convergir com o periodo de adapta-
¢do para as profundas mudangas promovidas pela
Emenda Constitucional n2 132/2023, que instituiu a
Reforma Tributaria.

Trata-se, sem duvida alguma, da mais impor-
tante e acentuada alteragdo do sistema tributario
brasileiro neste século, e que vai impor a todos aque-
les que lidam com a tematica tributaria o desafio de
assimilar as mutac¢des que ocorrerdo ao longo dos
proximos anos durante o longo periodo de transicdo
para a nova sistematica.

A reforma promovida pela EC n? 132/2023
ndo alterou todo o sistema tributario, mas se con-
centrou principalmente na tributa¢do do consumo e,
por essa razao, atingiu de maneira profunda varios
dos tributos que sdao abordados aqui nesta obra.

Ao mesmo tempo, também discorremos so-
bre diversas outras incidéncias que ndo foram obje-
to de alteragdo e ndo sofrerdo as repercussoes dire-
tas da Reforma Tributdria, salvo se houver alguma
modificacdo superveniente ocorrer no decorrer dos
préximos anos.

No capitulo 2, por exemplo, ao tratarmos das
contribuigdes previdencidrias destinadas ao INSS,
abordamos a retencdo de INSS na cessdo de mao de
obra ou empreitada e também examinamos a inci-
déncia das contribuicdes na contrata¢do de contri-
buintes individuais, mas sem adentrar em aspectos
relacionados a Emenda Constitucional n2 132/2023.
As atualizacGes comentadas ali sdo mais pontuais
e estdo relacionadas com alteragdes legislativas (a
exemplo da prorrogacdo do regime de desoneracdo
da folha de saldrios) ou manifestacGes da Receita Fe-
deral por meio da Cosit.

Algo semelhante pode ser dito em relagdo
ao Imposto de Renda Retido na Fonte, a respeito do
qual falamos no capitulo 3. Incidindo tanto na con-
tratacdo de pessoas fisicas quanto de pessoas juridi-
cas, sua exigéncia continua assentada basicamente
no mesmo regramento que ja vigorava quando da
publicacdo da edicdo anterior. Entretanto, ndo dei-
xaremos de pontuar aspectos especificos acerca das
mudancas promovidas pelo Fisco federal na forma
de arrecadar e controlar tais incidéncias através de
obrigacGes acessdrias cujo alcance se expandiu nos
ultimos anos (EFD-Reinf e DCTFWeb, por exemplo).

0O mesmo nao podemos falar em relacdo as
contribui¢cdes sociais que sdo objeto de estudo nos
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capitulos 4 e 5. Isso porque, além da aprovacdo da
Emenda Constitucional n? 132/2023, que ja previu a
criagdo da Contribuigdo sobre Bens e Servigos (CBS)
com o objetivo de substituir principalmente as contri-
buicGes para o PIS/Pasep e a Cofins, foi também pu-
blicada a Lei Complementar n2 214, de 16 de janeiro
de 2025, responsavel por instituir essa nova exagao e
outros tributos concebidos a partir da reforma.

Ainda quanto a CBS, considerando que sua
cobranca em fase de teste se inicia em 2026, mas a
extingdo do PIS/Pasep e da Cofins ja ocorre no inicio
de 2027, serd fundamental para todos aqueles que
lidam com a matéria compreender como ficam as
retencdes tratadas nos capitulos 4 e 5 a partir de en-
tdo. Isso se mostra relevante inclusive porque a CSLL,
tal como o Imposto de Renda, nao foi objeto de alte-
racdo pela EC n? 132/2023.

Em seguida, temos no capitulo 6 muitas con-
sideragGes relevantes relacionadas com as mudancas
do nosso sistema tributario. Isso porque o ISS, da mes-
ma forma que o ICMS, sera substituido pelo Imposto
sobre Bens e Servicos (IBS), tributo de competéncia
compartilhada entre Estados e Municipios. Sua co-
branca se inicia através de aliquotas bastante reduzi-
das em 2026, mas até 2033 passara por diversas fases
e, até |3, coexistird com a incidéncia do ISS, que sera
extinto em definitivo apenas ao final do ano de 2032.

Por tudo isso, estamos certos de que a dé-
cima edicdo desta obra marca, ao mesmo tempo, o
alcance de um nimero que simboliza a importante
evolucdo da proposta de enfrentamento do seu tema
central, mas que se torna ainda mais significativa pela
convergéncia temporal com a destacada modificacdo
do sistema de tributagdo do consumo em nosso pais.



INTRODUCAO

Quando nos propusemos a falar sobre gestdo
tributdria, pretendiamos abordar o tema ndo somen-
te na perspectiva juridica, analisando as obriga¢des
decorrentes da contratacdo de pessoas fisicas e juri-
dicas. Aspiravamos também a focar o aspecto da ges-
tdo, evidenciando as dificuldades e solugdes para o
bom gerenciamento dos passivos gerados pelas nor-
mas de cunho tributario e relacionados com a aquisi-
¢do de produtos ou servicos de terceiros.

Nesse sentido, é fato inconteste que nos ul-
timos anos alguns fatores tém contribuido decisiva-
mente para o aumento dos problemas enfrentados
pelas entidades publicas e privadas no trato destas
obrigacoes.

Por sua vez, os entes publicos tributantes, dos
diversos niveis de governo (federal, estadual e munici-
pal) tém adotado diretrizes de atuacdo no seu papel ar-
recadador e fiscalizador que passam pela multiplicagdo
das situacdes de transferéncia da responsabilidade pelo
crédito tributdrio para terceiros, no mais das vezes o ad-
quirente ou contratante da operagao.

N&o por outra razdo, estas entidades publicas
e privadas, premidas que estdo por legislacdes que

continuamente lhes atribuem mais e mais respon-
sabilidades, ressentem-se ainda dos efeitos do apri-
moramento do aparelho estatal, cuja eficiéncia fis-
calizatdria tem aumentado significativamente, em
parte como decorréncia do avango tecnoldgico e de
sua aplicacdo neste processo. Prova inquestiondvel
de tal avango é o Sistema Publico de Escrituragdo Di-
gital — SPED?, que permite aos érgdos fazendarios de
todos os niveis de governo proceder a auditorias ele-
tronicas a partir de dados gerados e enviados pelas
empresas e entidades publicas, facilitando a detec-
¢do de irregularidades e estreitando a margem para
erros no recolhimento dos tributos em geral.

Ainda que boa parte das obrigacdes tributarias
decorrentes da contratacdo de terceiros nao recaia so-
bre o contratante na condi¢do de contribuinte, mas de
mero responsavel (a maioria delas diz respeito a reten-
¢do na fonte de tributos devidos por terceiros), em se
considerando que tais recolhimentos devem ser efetua-
dos por forga de imposicdo legal, ndo cabe as entidades
responsdveis optar por nao as observar. Cabe-lhes, sim,
gerir com eficiéncia tais preceitos, de forma a cumprir
adequadamente as prescri¢des legais com o maximo de
acerto e o minimo de custo agregado.

1 O Sped é instrumento que unifica as atividades de recepgao, validagdo, armazenamento e autenticagdo de livros e documentos que integram
a escrituragdo comercial e fiscal dos empresarios e das sociedades empresarias. Ele foi instituido por meio do Decreto n? 6.022/2007 e a
obrigatoriedade de sua adogdo estd prevista em cronograma definido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB.



Introdugao

Por assim dizer, ante a incapacidade de gerir
os fatores externos, uma vez que a vontade do le-
gislador é soberana, cabe ao responsavel tributario
buscar o aprimoramento na administracdo destas
normas de direito-custo?.

A necessidade de aprimorar a gestdo tributa-
ria destas obrigacdes, especialmente no que respeita
aquelas decorrentes da contratagdo de pessoas fisicas
e juridicas, decorre menos da func¢do social do ente
contratante no que respeita a sua colaboracdo com o
Fisco, e mais do passivo potencial que estd associado
ao desprezo destes deveres legais.

Neste contexto, a obra ora apresentada se
propGe a funcionar como instrumento colaborativo na
gestdo das obrigacOes tributarias que derivam da ce-

lebracdo de contratos com terceiros — principalmente
para prestagao de servigos — e que resultam na necessi-
dade de recolhimento de Contribui¢Ges Previdenciarias
(INSS), Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), Con-
tribui¢des Sociais (CSLL, PIS/Pasep e COFINS) e Imposto
Sobre Servicos (ISS) também incidentes na fonte.

Antes de adentrar na andlise das normas re-
guladoras de cada incidéncia, pontuaremos uma sé-
rie de aspectos de carater propedéutico para o bom
enfrentamento do tema, ja que aspiramos a enfocar
os problemas relacionados as incidéncias acima sob
o ponto de vista ndo apenas juridico, mas também
administrativo, considerando que a gestao eficiente
destas obrigac¢des se apresenta como necessidade im-
periosa para prevenir prejuizos de ordem econémico-
financeira.

2 Como afirma Fabio Ulhoa Coelho, “hd normas juridicas que importam aumento de custo da atividade produtiva. Quando a lei cria um novo
direito trabalhista, por exemplo, os empresdrios alcangados refazem seus cdlculos para redefinir o aumento dos custos de seu negdcio. Esse
aumento de custos implica, quase sempre, aumento dos pregos dos produtos ou servigos que o empresdrio oferece ao mercado consumidor.
Conceitua-se “direito-custo” como as normas dessa categoria”. In COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

V.1,p.37.



1.1. Principais problemas da Gestao Tribu-
taria de Contratos

Aqueles que ja foram vitimados por prejuizos
econdmicos decorrentes da negligéncia a estas obri-
gacbes, ou mesmo que foram autuados pela fisca-
lizacdo em funcdo de equivocos ou divergéncias de
interpretacdo das normas legais, certamente identi-
ficam nos tdpicos abaixo os principais problemas en-
sejadores de tais dificuldades, quais sejam:

a. anecessidade de conhecer e dominar
o grande emaranhado de normas le-
gais que tratam das responsabilidades
tributarias relacionadas aos contra-
tos, cuja elabora¢do é completamen-
te descomprometida da necessidade
de seus destinatdrios no que respeita
a precisdo de seus conceitos, raciona-
lidade de seus institutos e funcionali-
dade de seus mecanismos;

b. a dificuldade de acompanhar a dina-
mica de alteragGes das sobreditas nor-
mas, que por cultura dos governantes
(ou pela sua falta) sdo modificadas ao
sabor do vento;

a paradoxal necessidade de, ao tem-
po em que se precisa de verdadeiros
especialistas na matéria, as entidades
publicas e privadas também carecem
da colaboragao de diversos setores
da estrutura administrativa, uma vez
gue o plexo normativo desta matéria
se refere a aspectos cuja competéncia
para execug¢do, no ambiente interno
da organizacgdo, estao pulverizados so-
bre diversas areas e departamentos.
Ndo raramente o setor contabil ou
financeiro se ressente de problemas
tributarios nos contratos decorrentes
de deficiéncias na elaboragdo do ins-
trumento negocial, ou em lacunas en-
contradas no edital de licitacdo, em se
tratando de entidades publicas;

a auséncia de uma politica adminis-
trativa comprometida com o tema,
por razdes principalmente de ordem
econdmico-financeira, resultante da
constatacdo irrefutavel de que os cus-
tos e investimentos na gestdo tributa-
ria ndo agregam valor ao produto/ser-
vico que constitui a atividade-fim da
entidade. Inegdvel que, de fato, uma
organizacdo publica ou privada em



nada se beneficia ao montar uma pe-
sada estrutura administrativa, que re-
quer a articulagdo de fatores humanos
e materiais de elevado custo, apenas
para o fim de atender a obrigacgGes tri-
butarias decorrentes da contratacdo
de terceiros, especialmente quando
se fala estritamente da retencdo na
fonte dos tributos devidos por estes;

e. a falta de investimentos adequados
em capacitagdo e treinamento do
pessoal, ignorando basicamente dois
fatores: 1) a necessidade de que os
colaboradores das mais diversas are-
as tenham conhecimento a respeito
de seus papéis no cumprimento das
obrigac¢Ges tributarias decorrentes de
contratos, pelos fatores apontados no
item “c” acima; 2) a intensa dinami-
ca de alteragdes legislativas e de dis-
cussOes judiciais relacionadas a tais
questdes, que exige a constante atua-
lizagdo dos colaboradores envolvidos
Nno processo.

Certamente se vocé é um leitor comprome-
tido com o bom cumprimento das obrigac¢des tribu-
tdrias de sua organizagao, ainda que elas se refiram
quase que exclusivamente a encargos tributdrios re-
tidos e repassados aos entes arrecadadores, deve ter
identificado um ou varios problemas acima descritos
como algo recorrente em seu ambiente de trabalho.

Se esta constatacdo lhe traz certo alento, pela
identificacdo de seu problema como algo comum a
muitas outras entidades, saiba que a proposta desta
obra é justamente contribuir na construgdo de solu-
¢Oes que tornem estes problemas mais palatdveis,
eliminando tanto quanto possivel as dificuldades no
trato com sobreditas problematicas.

Para tanto, necessario se faz tecer conside-
racdes de ordem gerencial (doutro modo, ndo faria

sentido falar-se em “gestdo”), articulando as suges-
toes e solucdes de natureza administrativa com um

acurado estudo das normas juridicas pertinentes ao
tema central, cujas dificuldades de interpretagdo im-
pdem a depuragao de seus objetivos, riscos e incom-
patibilidades.

1.2. A busca do break even point na Gestao
Tributdria de Contratos

Embora ndo seja objetivo desta obra tra-
tar das obrigacGes tributdrias decorrentes de con-
tratos com o foco estritamente nos entes priva-
dos, tampouco pender para uma andlise apenas
das dificuldades do setor publico quanto a ma-
téria, é fato inconteste que ha variacdes, ndo so-
mente no que respeita aos aspectos juridicos, mas
também administrativos, que exigem uma abor-
dagem muitas vezes contextualizada das duas reali-
dades.

No que respeita ao tema suscitado nesta epi-
grafe, quando propomos a busca do ponto de equi-
librio (break even point) na gestao tributaria de con-
tratos, queremos nos referir a necessaria adequacao
de dois fatores antagonicos: a alocacdo de recursos
financeiros para cumprimento das obrigacdes legais
e o risco de prejuizos decorrentes do seu desprezo.

Na experiéncia como consultor tributario
e instrutor de treinamentos na matéria de norte a
sul do pais constatei inUmeras entidades que igno-
raram por completo o surgimento de certas nor-
mas de responsabilidade tributaria e que fo-
ram severamente penalizadas pela sua negli-
géncia. Conheci também realidades opostas.
Entidades que investem exemplarmente na for-
macdo de seu staff, dotando-o também de ferra-
mentas adequadas para que os riscos decorrentes
de tais normas nao se traduzam em prejuizos por
ocasido de fiscalizacdes e diligéncias dos érgdos ar-
recadadores.

E fato inconteste que ha uma relagdo inversa
entre o investimento e o risco no trato destas obriga-
¢oes, sendo fundamental as organiza¢des realizarem
a adequada gestdo dos passivos potenciais represen-
tados pela assuncdo de deveres tributarios de cunho
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pecunidrio. Quanto maior o investimento na eficien-
te gestdo destas obrigacGes, menores as chances de
os orgdos de fiscalizagdo exigirem o pagamento de
encargos fiscais, acrescidos de multas e juros, dos
entes contratantes.

As diversas dificuldades de interpretacdo
normativa, a dindmica de altera¢do das normas, bem
como a necessaria colaboracdo de diversos agentes
externos e internos no processo de execugao dos co-
mandos legais, expéem o contratante, quando res-
ponsavel legal pelo recolhimento de tributos oriun-
dos do contrato, sujeito a falhas que podem resultar
em prejuizos de ordem econdmico-financeira.

Em se tratando de retengdes tributarias, bas-
ta imaginar o exemplo simples de certo tributo que
deve ser descontado e recolhido sobre uma remu-
nera¢do de RS 100,00. Imaginando que o montante
do imposto ou contribui¢do seja de RS 5,00, cabe ao
contratante o recolhimento desta parcela ao ente
publico competente, o que, sendo feito em perfeita
consonancia com os comandos normativos, ndo re-
presentard qualquer custo de ordem tributdria para
o contratante. E inegével que este assumira custos de
natureza administrativa, uma vez que o procedimen-
to exigird a dedicacdo de agentes remunerados, bem
como alocacdo de recursos materiais que permitam
o correto atendimento do preceptivo legal.

Entretanto, em havendo falha do responsa-
vel tributdrio, os 6rgaos de fiscalizacdo estardo do-
tados de mecanismos juridicos que lhes permitam:
a) oressarcimento do prejuizo constatado pela falta
de recolhimento do tributo; b) a punicdo do ente
responsavel pela retencdo e recolhimento do tri-
buto, como forma de estimulo a adequacao de sua
postura.

Tal constatagao nos permite chegar a diver-
sas conclusdes de ordem administrativa, cujo co-
nhecimento e reflexdo sdao necessarios a formacgao
de uma visdo de gestor. Primeiramente, pode-se
afirmar que os custos administrativos decorrentes
do adequado atendimento das prescri¢Ges legais
representam, no mais das vezes, montantes muito
inferiores aos passivos gerados pelo seu descum-
primento. Esse fato, de per si, ja é suficiente para
convencer o administrador quanto a necessidade
de pensar a gestdo tributdria de contratos de outra
forma, dispensando-lhe maior importancia do que
talvez antes lhe atribuia.

Em se raciocinando sobre o exemplo come-
zinho ilustrado acima, o contratante que desprezar a
normaimpositivadaquelaretencdoterdinicialmenteo
mesmo custotributdrioqueaquelequeatuardeforma
diligente, atentando para as prescri¢des legais e suari-
gorosa observancia. Vejamos:

FONTE PAGADORA

_________

Entidade “A”

Entidade “B”

Recursos financeiros
despendidos com o

Pagamento liquido ao contradado
RS 95,00

Pagamento liquido ao con-
tratado:

contrato

Custo Total:

. Recolhimento do tributo retido:
RS 5,00

RS 100,00

Custo Total:

RS 100,00

RS 100,00



A priori, os custos de A foram maiores que
o de B, pois apesar de ambos estarem sob os efei-
tos da mesma norma impositiva, o primeiro aplicou
recursos financeiros na sua estrutura administrativa,
despendendo valores para remunerar um agente mi-
nimamente qualificado e dotado de outros recursos
materiais para cumprir a obrigacdo tributaria.

A entidade B, por sua vez, ao ignorar o cum-
primento da norma, despendeu somente RS 100,00
€ poupou os recursos que seriam aplicados nos ele-
mentos administrativos necessarios ao atendimento
da norma tributdria. A diferenca maior entre ambas,
por ora, restringe-se ndo a esta aparente economia
de B em relagdo a entidade A, mas a repercussao ju-
ridico-econdmica da postura de cada uma. Enquanto

os orgdos de fiscalizagdo ndo tém qualquer legitimi-
dade para exigir o pagamento de tributos ou penali-
dades da entidade A, indo até a entidade B estardao
diante da possibilidade legal de lhe exigir o que dei-
xou de recolher ao erdrio, o que sera devidamente
acrescido de encargos, inclusive da multa de carater
punitivo.

Noutras palavras, a entidade B estara dian-
te de um passivo potencial que recomendard a
adequacado de sua politica de gestao tributdria, ja que
normalmente a materializagao deste risco resulta em
custos muito mais elevados que a sua observancia e
cumprimento. Neste contexto, a configura¢do grafica
exposta acima seria modificada, passando a apresen-
tar o seguinte panorama:

FONTE PAGADORA

Entidade “A”

Entidade “B”

Pagamento liquido ao contra-

Recursos
financeiros despen- tado R$ 95,00 Pagamento liquido ao
didos contratado: Recursos
com o contrato Recolhimento do tributo R$ 100,00 financeiros
! retido: despendidos
i RS 5,00 como
""""" contrato

Custo total:
R$ 100,00

E bem verdade que ha fatores que podem
converter a vantagem econémica de “B”, na com-
paracdo com a entidade “A”, em algo definitivo.
O orgdo de fiscalizacdo do tributo exemplificado
pode falhar em seus mecanismos de verificagado,
como pode também esbarrar em débices legais bem
sedimentados do nosso ordenamento juridico, tal
como o instituto da decadéncia tributaria (art. 173
do Cddigo Tributario Nacional). Entretanto, quan-
do se fala de gerenciamento de risco, qualquer que
seja o tema objeto de apreciacao, faz-se necessario
ponderar a respeito da relagdo custo vs. beneficio
ideal.

Notificagdo ou Auto de Infra-
¢ao Fiscal:
RS 5,00 + Multa + Juros

Custo total: R$ 105,00 + Multa

+ Juros

Algumas perguntas e questionamentos ne-
cessariamente reclamam resposta para que o res-
ponsavel legal se situe no ponto de maior proxi-
midade entre os dois fatores: maximo de eficiéncia
nos processos administrativos que visem o cumpri-
mento da lei, com o minimo prejuizo potencial ante a
prerrogativa de o Fisco lhe exigir tributos.

E isso que tentamos demonstrar neste gra-
fico exemplificativo, cujos nimeros sdo apenas hi-
potéticos, jd que a quantificacdo destes fatores
constitui tarefa quase impossivel, sendo importante
somente para boa compreensdo do tema.
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Break even da Gestdo Tributdria de Contratos
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Como se vé, quanto menor o grau de diligén-
cia do responsavel tributario, mensurado no grafico
pela linha pontilhada e representativa dos custos ad-
ministrativos com o cumprimento das obrigacdes tri-
butarias relacionadas aos contratos (horas dos fun-
cionarios dedicados a esta tarefa, custo de ocupacao
e manutencao do local onde tais trabalhadores de-
sempenham suas atividades, etc.), maior o prejuizo
potencial por ele assumido.

Se o sujeito passivo da obrigacdo tributaria
negligenciar por completo as normas impositivas das
suas responsabilidades, estard sujeito a prejuizos
patrimoniais que podem representar quantias sufi-
cientes para custear por muitos anos uma estrutura
administrativa dedicada a atendé-las (representado
pela linha continua).

A medida que se elevam os custos do respon-
savel tributdrio com a estruturacdo e capacitacdo de
uma equipe dedicada ao cumprimento de tais obri-
gacoes, reduzem-se significativamente os riscos de
os agentes fazenddrios, por ocasido de auditorias fis-
cais, lavrarem autos de infracdo contra ele.

De modo inverso, a maxima eliminacdo dos
riscos pode ser alcangada, por vezes, apenas com a
estruturacdo de um plexo de recursos humanos e
materiais pesado e caro para a entidade contratante,

o que igualmente é irracional do ponto de vista da
gestdo eficiente.

O desafio do gestor é encontrar o ponto de
equilibrio dentre estes fatores sujeitos a varidveis tao
diversas e a influéncia de elementos externos bas-
tante intangiveis. De toda sorte, ndo da para negar
gue a busca deste break even point passa por uma
profunda reflexao a respeito dos mecanismos exis-
tentes em cada organizacdo, bem como dos riscos
inerentes e de sua quantificagcdo a partir de premis-
sas minimamente objetivas.

Em se tratando de empresas em geral, tan-
to publicas quanto privadas, as incidéncias tributa-
rias sobre suas receitas e resultado acabam por exi-
gir a estruturacao obrigatdria de um departamento
fiscal/tributério, muitas vezes integrado ao préprio
setor contdbil da empresa. Nestes casos, se ha uma
estrutura ja destacada para se dedicar a apuragdo
dos tributos em geral (Imposto de Renda, Contri-
buicdo Social sobre o Lucro Liquido, PIS/Pasep, Co-
fins, ISS, ICMS, ContribuicGes Previdencidrias, etc.),
por que ndo o designar para cuidar também das
obriga¢Ges tributarias decorrentes da contratacdo
de terceiros, tais como IRRF, CSLL, PIS/Pasep e Co-
fins na Fonte, dentre outras? Este é o caminho na-
tural e as vezes ébvio.



Ocorre que, especialmente nas ultimas duas
décadas, houve uma disseminagao da transferéncia
de responsabilidade tributdria especialmente no
ambito da Unido e entre os Municipios, os quais
langaram mao deste recurso com o escopo princi-
pal de conferir maior eficiéncia a arrecadac¢do de
seus tributos. Neste processo, muitos érgaos, au-
tarquias e fundagdes de direito publico — os quais
sdo tributados em poucas hipdteses, diferentemen-
te das empresas em geral — tiveram que lidar com
questdes de ordem tributdria em seu cotidiano.

Dependendo do tamanho da estrutura ad-
ministrativa de certos drgdos publicos, bem como
da quantidade de contratos com terceiros, consi-
derando ainda sua vinculagao juridica com a Unido,
Estado ou Municipio, o volume de obrigacdes tri-
butdrias oriundas de seus contratos tem reclamado
a dedicacdo de diversos colaboradores, que neces-
sitam de certo grau de especializacdo na matéria,
para lidar de forma eficaz com as normas legais
desta natureza.

Assim, entidades publicas que antes sequer
possuiam servidores aptos a trabalhar com inter-
pretacdo e aplicacdo de regras tributdrias precisa-
ram acordar para esse novo panorama legal. Infe-
lizmente, muitas providéncias que deveriam ser
adotadas desde o principio deste fendmeno que
chamaremos de “terceirizacdo da atividade fiscal”,
foram adotadas somente apds amargas experién-
cias, como a lavratura de autos de infracdo, que
terminaram por corroer os orgamentos destas enti-
dades pelos exercicios seguintes.

Pior do que isso é constatar que prejuizos
desta natureza decorrem exclusivamente da ino-
bservancia de normas legais ndo impositivas de
custos tributdrios. Conforme ja frisamos, se deter-
minado contrato tem o custo de RS 100,00 para o
tomador do servico e este se encontra sujeito, por
forca de lei, a obrigacdo de reter e recolher o equi-
valente a RS 10,00, cumprindo com rigor aquilo
qgue lhe é imposto pelo ordenamento juridico, o
custo de seu contrato permanecerd no mesmo pa-
tamar. O prestador do servigo receberad a quantia

liquida de RS 90,00, enquanto o erario recebera os
RS 10,00 relativos ao tributo retido. Haverd, inega-
velmente, um custo para o contratante, mas este
sera administrativo, pois algum colaborador seu
dedicou tempo e aplicou outros recursos materiais
no cumprimento deste dever. Se, entretanto, a en-
tidade publica ou privada sujeita aos efeitos daque-
la norma tributdria ndo atentar para seu dever, seu
custo inicial com o contrato serd de RS 100,00, mas
ao ser fiscalizada estara sujeita ao pagamento dos
RS 10,00, acrescido de multa e juros. Cabe ao ges-
tor equilibrar ambos os custos, um de natureza ad-
ministrativa e outro de ordem juridico-tributaria,
de tal maneira que as fiscalizagGes dos diversos
niveis de governo ndao tenham qualquer crédito a
exigir por ocasido de suas auditorias.

Fato é que cada realidade, de cada respon-
savel tributario, sujeita-o a varidveis de risco pe-
culiares. Sao tantos os fatores que influenciam na
mensuracao destes riscos que a relacdo custo x be-
neficio de se investir na gestdo tributaria terd uma
feicdo distinta para cada entidade contratante. Di-
versos exemplos de varidveis podem ser citados,
cabendo ao leitor identificar neles os que mais se
aproximam da sua realidade. Dentre eles:

o a natureza juridica do contratante. Em
se tratando de entidades do poder pu-
blico federal, indubitavelmente estes
tém um volume maior de responsabi-
lidades tributarias no que respeita ao
Imposto de Renda, CSLL, PIS/Pasep e
Cofins do que outras empresas e or-
gdos publicos. Isso porque sobre tais
entes recai a obrigacdo de reter estes
tributos até no fornecimento de pro-
dutos por outras pessoas juridicas;

o o volume de contratos que as entida-
des publicas e privadas possuem, es-
pecialmente de terceirizacdo de servi-
¢os, sobre os quais ha uma variedade
maior de incidéncias tributdrias de
obrigacdo do contratante. H3 entida-
des que caminham a passos largos em
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matéria de terceirizacdo. Outras, por
razGes de diversas ordens, possuem
um volume menor de contratos des-
sa natureza, e suas necessidades sao
supridas em grande parte por cola-
boradores integrantes de seu proprio
quadro de funcionarios. A RFB, por
exemplo, traga anualmente o perfil
dos contribuintes que serdo objeto
de um monitoramento mais préximo,
considerando diversos fatores como
faturamento, volume de salarios e
contribuicbes previdenciarias infor-
mados na Guia de Recolhimento do
FGTS e de Informagbes a Previdéncia
Social — GFIP, dentre outros. Quanto
maior o fluxo de recursos financei-
ros transacionados pelo contratante,
maior tende a ser o risco de sofrer fis-
calizagoes;

a natureza dos contratos celebrados
com terceiros e os valores envolvidos
nestas contratacdes. Em se tratando
de contratantes que realizam inves-
timentos pesados em infraestrutura,
por exemplo, as cifras de remune-
racdo a seus contratados, especial-
mente na area de construcdo civil,
expdem o contratante a riscos muito
mais elevados em termos quantitati-
vos. Em se tratando de uma secreta-
ria de estado de obras, ou de um de-
partamento de estradas, é elementar
gue os volumes monetdrios de seus
contratos excedam em muito ao de
uma secretaria de assisténcia social,
por exemplo. O mesmo comparativo
se pode fazer entre empresas priva-
das. Os contratos de uma empresa de
energia ou telefonia para expansao
de suas respectivas redes sdo expres-
sivamente maiores que aqueles ce-
lebrados por uma empresa do setor
de servicos, tal como uma emissora
de TV, ou um hotel, por exemplo;

a localizacdo geografica da entida-
de contratante vai determinar, por
vezes, uma regularidade maior nas
auditorias da fiscalizacdo tributaria.
Em se tratando de uma empresa de
mineracdo, por exemplo, cuja sede
encontra-se exclusivamente em certa
cidade do interior mais distante dos
grandes centros e com sua estrutu-
ra administrativa adjacente a base
operacional, é certo que o risco de so-
frer fiscalizacbes é diminuto em rela-
¢do a empresas de saneamento basi-
co, que possuem diversas unidades re
gionais em seus estados de atuacao,
estando sujeitas ao cumprimento de
obrigacGes perante varios municipios
e podendo ser alvo da fiscalizagdo fe-
deral de varias delegacias distintas;

aquilo que costumamos chamar de
“pulverizacdo da estrutura fisica” da
entidade contratante, que significa
uma descentralizacdao de suas ativi-
dades, com alocacdo de pessoal em
diversas bases territoriais. O ultimo
exemplo do tdpico anterior é igual-
mente cabivel aqui. Em se tratan-
do de empresas ou drgdos publicos
que atuam em determinadas dareas
(saneamento basico, servico pos-
tal, 6rgaos do Poder Judiciario, com-
panhias distribuidoras de energia elé-
trica, etc.), hd uma necessidade de
atender aos destinatarios de seus ser-
vicos/produtos através de uma quan-
tidade variada de estabelecimentos,
os quais normalmente demandam
necessidades que impdem a contra-
tacdo de terceiros, ensejando por
consequéncia obrigacdes tributarias e
riscos de fiscalizacdo maiores que em
outras entidades, cuja atuagao recla-
ma a existéncia apenas de seu estabe-
lecimento sede.



1.3. Terceirizacao da atividade tributaria

Um fenbmeno que tem se tornado cada
vez mais comum no ambito da administracdo
tributdria de diversas Fazendas Publicas é a
transferéncia legal da obrigacdo de reter e reco-
lher tributos decorrentes da aquisicdo de bens e
servicos de terceiros.

Como dito acima, nem todas as obrigacGes
tributarias decorrentes da contratacdo de pessoas
fisicas e juridicas dizem respeito a retencdo de en-
cargos dos contratados, mas sem duvida a maioria
de tais imposicOes legais é respeitante a essa es-
pécie de obrigacao.

O Coddigo Tributdrio Nacional - CTN prevé
em seu art. 128 que a lei é o instrumento juridico
apto para realizar essa transferéncia de responsa-
bilidade tributaria, eximindo o contribuinte (for-
necedor ou prestador do servico) da obrigacao,
ou atribuindo-a a este em carater suplementar.
Assim reza a referida disposi¢do legal:

“Art. 128 - Sem prejuizo do dispos-
to neste Capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilida-
de pelo crédito tributdrio a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacdo, excluindo
a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em cardter
supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obriga¢do.”

Baseados nessa prerrogativa legal, diver-
sos entes tributantes tém lancado mao de leis que
criam obrigac¢Ges tributarias para aqueles que nao
sdo propriamente contribuintes®, mas que pos-
suem alguma relacdo com o fato gerador. E o que
ocorre com os contratantes em diversas situacoes

legalmente previstas. Embora ndo sejam sujeitos
passivos da obrigacdo de pagar o tributo, esta
obrigacdo lhes é imposta por forca de lei, tornan-
do-os responsaveis.

Para o Fisco, seja federal, estadual ou muni-
cipal, ha diversas vantagens que tornam interes-
sante a adog¢do deste instrumento legal de arreca-
dacdo. Dentre elas podemos citar:

o a convergéncia da obrigacdo de reco-
lher certo tributo para um numero
menor de sujeitos passivos, facilitan-
do o monitoramento e a fiscalizacao
destes responsdveis tributdrios;

e a maior eficiéncia na arrecadac¢do. Na
medida em que o sujeito passivo da
obrigacdo principal ndo assume dire-
tamente o 6nus do tributo, e a falta
de realizacdo de seu dever legal pode
acarretar prejuizos expressivos, ha in-
teresse do contratante em zelar pelo
bom cumprimento de seu papel, evi-
tando custos que ndo agreguem valor
ao seu negdacio;

o 0 maior respaldo patrimonial que
0s responsaveis tributarios normal-
mente oferece, na medida em que
possuem uma estrutura tal que de-
manda a contratacdo de diversos
terceiros para atendimento de suas
necessidades. Quanto maior o grau
de terceirizacdo, maior tende a ser
o volume de tributos de terceiros re-
tidos na fonte e isso quase sempre
estd associado a uma movimentacao
econOmica significativa do contratan-
te, fato demonstrador de um maior
lastro patrimonial que assegure o pa-

3 O paragrafo Unico do art. 121 dispde que “O sujeito passivo da obrigagcdo principal diz-se: | — contribuinte, quando tenha relagdo direta e
pessoal com a situagdo que constitua o fato gerador; Il — responsdvel, quando sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagéo decorra
de disposi¢do expressa de lei.” Sendo assim, o contratante responsdavel pela retengdo de determinado contrato ndo é propriamente o contri-
buinte do tributo, mas devera paga-lo, ja que esta responsabilidade, imposta pela lei, constitui uma obrigagdo de natureza principal, ou seja,

obrigacdo de pagar o tributo.
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gamento do crédito tributario;

e a criacdo de obrigacdes acessodrias
decorrentes da obrigacdo principal
de recolher os tributos descontados
na fonte, as quais representam, por
vezes, um trabalho de pré-fiscaliza-
¢do, porquanto obriga o responsavel
a estruturar e enviar informagdes que
facilitam a realizacdo de auditorias fis-
cais, mormente por meio eletrénico.

Por estas e outras razdes que poderiam ser
citadas, os diversos niveis de governo tém recor-
rido amiude aos instrumentos legais que criam
obriga¢cGes tributarias para os contratantes de
servigcos ou adquirentes de mercadorias, embora
em se tratando desta ultima situacdo seja mais
comum ocorrer o inverso, ou seja, o alienante do
produto recolher o tributo das operagdes subse-
guentes de maneira antecipada.*

Em que pese todas as discussGes que de-
correm do uso exagerado deste recurso pelos
diversos governos, é oportuno pontuar que a
proposta desta obra ndo é enveredar pela anali-
se deste cenadrio sob a perspectiva politica. A dis-
cussdo aqui se reveste de carater estritamente
técnico-juridico, o que ndo representa censura as
proposicdes criticas avocadas alhures, mas signi-
fica que estas ndo sobressaem com importancia
fulcral frente ao objetivo principal da obra.

Ademais, ainda que criticavel em maior ou
menor grau, a politica da “terceirizacdo da ativi-
dade tributaria” é uma realidade com a qual as
entidades publicas e privadas tém que lidar, por-
guanto os argumentos ideoldgicos contrarios a
esta pratica sdo oponiveis no ambito legislativo,
de onde emanam as regras legais que criam ditas

obrigacgdes.

Em verdade, as empresas e entidades
publicas precisam assimilar a existéncia de tais
normas legais como uma realidade passivel de
gerenciamento e em relacdo as quais ha custos
econOomico-financeiros associados. Nesse sentido,
vale relembrar o que discorre o Prof. Fabio Ulhoa
Coelho ao tratar com louvavel singularidade sobre
as normas de direito-custo.

Em seu Curso de Direito Comercial® ele
pondera sobre a existéncia de normas juridicas
cuja observancia de algum modo impacta o custo
da atividade econémica e que coexistem com ou-
tras regras sem qualquer repercussdao semelhan-
te. Quando se trata, por exemplo, da contratagdo
de um funcionario por certa empresa, ha um fei-
xe de normas trabalhistas que assegura direitos
ao trabalhador, mas cuja observancia representa
a absorcdo de custos pelo empregador. Tais cus-
tos, para serem suportados pela empresa, hao de
ser internalizados no processo de precificacdo de
seus produtos e servicos. Diferentemente, as nor-
mas que regulam as rela¢Ges familiares, como por
exemplo os deveres reciprocos dos cdnjuges, ou
a obrigacdo de alimentar dos pais e responsaveis,
entre outras regras, ndo trazem qualquer impacto
na atividade empresarial.

Por isso as primeiras espécies de normas,
segundo uma classificagdo economicamente rele-
vante para a atividade empresarial, seriam nor-
mas de direito-custo, devido a repercussdo eco-
ndmico-financeira de sua existéncia e obediéncia.

As normas que tratam das responsabi-
lidades tributarias do contratante (encargos e re-
tengdes decorrentes de contratos com terceiros)
representam um exemplo cldssico de normas de
direito-custo. Embora no que tange as retencdes
tributdrias o contratante tenha corriqueiramente
despesas apenas de cunho administrativo com

4 Esse fenémeno, conhecido como “substitui¢do tributdria para frente”, é muito comumente aplicado pelos Estados em relagdo a incidéncia do
ICMS — Imposto Sobre a Circulagdo de Bens e Servigos de Comunicagao e de Transporte Intermunicipal e Interestadual e encontra supedaneo

no art. 150, § 72 da Constituicdo Federal de 1988.

5 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 37



seu cumprimento, ndo é equivocado afirmar que
sdo normas de direito-custo, que produzem uma
repercussdao econdmica suscetivel de avaliagdo e re-
passe na cadeia produtiva.

Ocorre que esta realidade é facilmente
assimilada ao se analisar o panorama de uma em-
presa privada. Mas, como temos frisado ao longo
da abordagem, é cada vez mais frequente a res-
ponsabilizacdo de contratantes dotados da natu-
reza de 6rgdo, autarquia e fundagdo de direito
publico, o que acaba por exigir considera¢cbes de
outra ordem.

N3do que tais entidades ndo tenham de ob-
servar e absorver as normas de direito-custo, mas
é fato que a repercussdo econdmica da sobredita
observancia (ou mesmo da negligéncia) as obriga-
¢Oes legais vai redundar em um sacrificio finan-
ceiro a ser suportado pela sociedade. Ou a maqui-
na publica vai investir na gestdo eficiente de suas
obrigac¢Ges tributarias (o que demandard gastos
com pessoal, recursos materiais, capacitacdo e
treinamento, etc.), ou suportard o prejuizo de seu
inadimplemento quando este fato for constatado
pela fiscalizagdo competente. De uma ou de outra
sorte havera dispéndio de recursos publicos, em
maior ou menor grau, por forca de normas tribu-
tdrias, quase todas relacionadas a obrigacdes de
terceiros transferidas legalmente para estas enti-
dades.

Interessante observar que parte dessa
“delegacdo de funcdo” ocorre em grau acentua-
do entre entidades do mesmo nivel de governo.
Especialmente em se tratando da Unido, as nor-
mas que impdem a retengdo e recolhimento do
Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), da Con-
tribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), a
Contribuicdo para o PIS/Pasep® e a Contribuicdo
para o Financiamento da Seguridade Social (CO-
FINS), determinam que as entidades integrantes

da Administracdo Publica federal sdo obrigadas a
proceder a retencdo destes tributos ndo somente
na aquisicdo de alguns servigos, como a maioria
das outras entidades, mas em todos os servicos e
em todas as aquisi¢cdes de produtos.”’

Graficamente isso representa um volume
de retencdes destes tributos federais (IR, CSLL,
PIS/Pasep e COFINS) substancialmente maior
gue o das empresas privadas, por exemplo. Su-
ponhamos que no grafico abaixo o volume total
de pagamento de uma empresa privada esteja re-
presentado pelo circulo vazado, enquanto os pa-
gamentos sujeitos a retencdo dos tributos acima
estejam representados pelo circulo cinza.

Pagamentos
Sujeitos a retencdo

Total de pagamentos
a pessoas juridicas

Se estivermos falando de uma entidade fe-
deral obrigada a proceder a retencdo de que trata
o art. 64 da Lei n2 9.430/96, a representacdo gra-
fica acima aponta o seguinte panorama:

Pagamentos
Sujeitos a retengao

Total de pagamentos
a pessoas juridicas

Como se pode ver, em se tratando de enti-
dades da administracdo publica federal, a impor-
tancia da gestdo tributaria de contratos se revela
ainda maior, uma vez que o volume de tributos
descontaveis nos pagamentos a pessoas juridicas

6 O Programa de Integragdo Social (PIS) e o Programa de Formag&o do Patrimdnio do Servidor Publico (PASEP), criados pelas Leis Complemen-
tares n2 7/70 e 8/70, permitem aos desempregados o recebimento do “seguro-desemprego”, bem como asseguram aos trabalhadores de

baixa renda um abono anual de 1 (um) salario minimo.

7 Exceto nas hipdteses que a Instrugdo Normativa RFB n2 1.234/2012 dispensa.
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é proporcionalmente bem superior ao de outras
entidades (das administracGes publicas estaduais
ou municipais e das entidades privadas).

Como a Unido é quem utiliza do recurso
da responsabilizacdo tributaria de terceiros com
maior contundéncia, ndo se deve estranhar que
as entidades sob sua geréncia estejam submeti-
das a mais normas dessa natureza. Em verdade, a
principal motivagdo do governo federal ao atribuir
as suas entidades a responsabilidade por tributos
de terceiros é assegurar, na fonte, que uma parce-
la dos recursos despendidos através de seu orga-
mento retorne por meio das exac¢des fiscais.

1.4. Necessidade de integracao entre di-
versos setores da entidade contratante

A eficiente gestdo tributaria de contratos
exige a adequada planificacdo das atividades que
envolvem desde a elabora¢do do contrato até a
andlise final do documento fiscal que da suporte
a operacdo, sem prejuizo da tramitacdo interna
entre tais etapas.

Isso porque o fendmeno da incidéncia
tributdria se apresenta multifacetado, tornan-
do necessaria uma participacdo colaborativa de
cada responsavel pela contratagdo, fiscalizagdo,
contabilizacdo, pagamento e controle (ou audi-
toria) do objeto, uma vez que somente a corre-
ta andlise e enquadramento legal de seus con-
tornos permite o cumprimento adequado das
obrigacdes tributdrias, sem deixar o contratante
suscetivel de assumir passivos posteriormente.

Muito comumente se verifica que a culpa
pela autuacdo fiscal resultante dos tributos aqui
estudados é atribuida ao departamento financei-
ro, por exemplo. Entretanto, este muitas vezes é
cobrado pelo mau trato das informacdes de con-
tratacdo e pagamento, cuja origem foi documen-
tada de forma deficiente, sem preocupag¢do com

o adequado enquadramento no plano legislativo.

Ocorre, por exemplo, que certos contratos
de locagdo de bens mdveis, os quais ndao se su-
jeitam a incidéncia do ISS?, sdo celebrados sem a
menc¢ado ao fornecimento de mao de obra. Para o
responsavel pela andlise do documento, trata-se
de um caso tipico em que o imposto municipal
ndo incidird. Entretanto, se a fiscalizagdo consta-
tar que ha o fornecimento de servicos previstos
na Lei Complementar associado ao bem locado,
a natureza da operagdo enseja a tributagao pelo
ISS, desaparecendo as caracteristicas da mera lo-
cagao.

As formas utilizadas pela fiscalizacdo para
apuracdo da verdade material — um principio que
norteia a verificagdo do fendmeno tributario — sao
as mais variadas. E, se de alguma maneira este
fato for apurado e provado, o tomador do servico
pode ser autuado para recolher o valor do ISS nao
descontado por ocasido do pagamento.

Em casos como tais, é corriqueiro alegar
qgue houve negligéncia da parte do departamen-
to contabil/financeiro, mas este apenas tratou a
operacgao tal como formalmente ela se apresenta-
va. Cabia ao responsavel pela contratacao identi-
ficar a real necessidade, bem como as implicacdes
tributdrias de sua execugdo, a fim de prever a inci-
déncia fiscal sobre a operacgao.

SituacOes assim revelam também a im-
portancia de capacitar minimamente os agentes
administrativos que lidam com estes processos,
independentemente da posicdo que ocupam na
sua tramitacao.

O que se pode constatar é que, de fato, a
maioria das empresas e entidades publicas pos-
suem um modelo ultrapassado de gestao tribu-
taria de seus contratos, em que a tbénica é a des-
conexdao entre os diversos setores envolvidos no

8 A locagdo de bens mdveis constava do item 3.01 da lista anexa a Lei Complementar n2 116/2003, mas foi vetada quando da sang&o presiden-
cial. No capitulo em que tratamos do ISS este aspecto é explicado mais detalhadamente.



processo de contratagdo e pagamento de terceiros,
fato este que decorre de varios fatores ja pontua-

dos aqui. O fluxo do processo normalmente se da
de acordo com o diagrama abaixo:

Area
demandante

-

Setor de licitagdo
ou contratagao

Acompanhamento e
fiscalizagdo do contrato

=)

Em muitas entidades ou empresas a analise tributaria

dos contratos é realizada no momento do pagamento
e, as vezes, com o suporte de um setor especifico.

A area demandante é o setor da empresa que
necessita da contratagdo de determinada operacdo (a
aquisicdo de produto ou contratacdo de servigo). Em
muitas estruturas ela ndo possui autonomia para con-
tratar, mas encaminha a solicitagdo para o setor respon-
savel. Em se tratando de entidade publica, a area de-
mandante elabora o termo de referéncia para nortear a
atuacdo do setor competente. Este, por sua vez, formali-
za a contratagdo e a partir dai se desvincula do negdcio,
gue sera acompanhado e fiscalizado pelo setor ou pelas
pessoas designadas para tanto, que nao raramente sao
da prépria area demandante.

A medida que o contrato é executado, as no-
tas fiscais ou faturas sdo encaminhadas para o setor
ou pessoa responsavel pelo respectivo acompanha-
mento, que por sua vez atesta o documento e auto-
riza o pagamento. Na sequéncia o processo chega a
area financeira, sendo que neste momento, normal-
mente, é que se faz a andlise da tributacdo incidente
sobre a operagao.

A depender da estrutura da entidade contratan-
te, é possivel que haja um setor tributario composto por
colaboradores focados nessa tematica e aptos a orientar

¥

Setor de
Tributos

Area Finaceira

¥

Contratado

o setor financeiro quanto aos encargos incidentes sobre
a operagdo. Entretanto, isso ndo é comum, especial-
mente em se tratando de entidades publicas.

A consequéncia natural do fluxo apresentado
é que muitas falhas cometidas ao longo do processo,
desde a contratacdo até erros cometidos na emissao
do documento fiscal pela empresa contratada, ou ndo
sdo detectados, ou a sua constatacdo apds a execu-
¢do do contrato e emissdo da nota fiscal ndo permite
a corregao.

Este é um cenario com o qual nos deparamos
frequentemente, especialmente na contratacdo de ser-
vicos. Entre outras razoes, constata-se que a dificuldade
de quem realiza a analise tributdria é captar as carac-
teristicas da operagdao que permitam o adequado trata-
mento fiscal apenas a partir da documentagdo formal,
gue muitas vezes é produzida por pessoas sem qualifica-
¢do para descrever adequadamente o objeto. As vezes
nao é o caso, mas o objeto do negdcio envolve conhe-
cimentos técnicos especificos em determinadas areas e
aqueles que fazem a analise tributdria ndo conseguem
compreender a natureza da operagao a partir das termi-
nologias adotadas.
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E por todas essas razdes que temos pro-
posto a ado¢do de um modelo que se paute na
necessidade de driblar tais obstaculos. Ndo apre-
sentamos abaixo o Unico fluxo possivel, mas uma
sugestdo que tem como vantagem o fato de in-

Area
demandante

Setor de
Tributos

Se a entidade ou empresa submeter previamente a analise de

seus contratos ao setor tributario, havera uma incidéncia muito
menor de erros nos recolhimentos dos impostos e contribuicGes.

Segundo o modelo de gestdo de contratos
acima, a analise tributaria da operagao deve antece-
der a prépria celebragdo do negdcio, a fim de avaliar
guais sdo as incidéncias que recairdo sobre o contra-
tante e contratado, seu impacto financeiro e outros
aspectos que tenham relevancia.

Tomemos como exemplo a contratagdo de
operacao envolvendo a instalacdo de divisérias nas
dependéncias da empresa contratante, com todo
o material fornecido pela empresa contratada. Por
diversas vezes ao longo de nossa jornada nos de-
paramos com empresas ou entidades publicas que
pagaram pela operagao lastreados em nota fiscal de
prestacdo de servicos. Entretanto, conforme demons-
traremos com mais detalhes no capitulo 6, ao tratar-
mos do ISS, com as caracteristicas que descrevemos
aqui a operacdo é exclusivamente mercantil, sujei-
tando-se ao ICMS. Desta falha pode decorrer uma
série de consequéncias, inclusive tributarias, cujas
consequéncias podem ser mais ou menos graves a
depender da natureza juridica do contratante, mas
sobre as quais ndo entraremos em detalhes agora.

Setor de licitagdo _}
ou contratagao

tegrar os setores em torno da tematica tributdria
guando da contatacdo de terceiros, antecipando
a andlise da tributacdo incidente sobre o contra-
to para o momento de sua celebracdo. Vejamos a
proposta:

Acompanhamento e
fiscalizagdo do contrato

¥

Area Finaceira

¥

Contratado

Fato incontestavel é que, sendo adotado o
modelo de gestdao por nds sugerido, a deteccdo da
falha se dard antes mesmo da celebracdo do nego-
cio, no momento em que o setor responsavel pela
contratacdo analisar a documentacado e verificar que
a natureza da operacdo nao esta condizente com o
que diz a legislacdo tributdria.

Algumas instituicOes, ja cientes da necessida-
de de repensar o modelo predominante, tém ado-
tado variagdes do que apresentamos, mas que tam-
bém sdo mais eficazes na gestdo tributaria de seus
contratos em compara¢do com o modelo tradicional.
E a hipdtese, por exemplo, das empresas que ates-
tam o crédito da contratada para que, somente apds
esse momento, a respectiva nota fiscal ou fatura seja
emitida. Ou seja, a conformidade é verificada previa-
mente a emissdo do documento fiscal, facilitando a
verificacdo da compatibilidade entre o que fora con-
tratado e o que fora executado, com a consequente
analise tributdria.

Independentemente das variacées propos-



tas em alternativa ao modelo tradicional, é fato in-
contestavel que nas empresas e entidades publicas
que se caracterizam como grandes contratantes de
terceiros a discussao dessa tematima se revela fun-
damental. E a nossa proposta vai nessa direcdo. Ou
seja, ndo queremos simplesmente dissecar as nor-
mas tributdrias que estabelecem os contornos juridi-
cos da incidéncia de impostos e contribuicdes na fon-
te, mas pretendemos ir além, oferecendo solugdes
praticas que perpassam os limites do direito tributa-
rio e adentram em seara correlacionada, a da gestao
administrativa, de modo que os problemas vivencia-
dos pelos profissionais dos mais diversos segmentos
sejam mais facilmente resolvidos.

1.5. Gestao Tributaria de Convénios

A proposta desta obra abrange também a
gestdo das obrigacdes tributdrias decorrentes da
celebracdo de convénios publicos. Para melhor com-
preensdo do que é pertinente a este tdpico, faz-se
necessario esclarecer os principais conceitos envol-
vidos nestas operacgdes.

Os convénios sdo definidos pela doutrina
como sendo os “acordos firmados por entidades pu-
blicas de qualquer espécie, ou entre estas e organi-
zagbes particulares, para realiza¢Go de objetivos de
interesse comum dos participes.”?

No ambito federal, o Decreto n2? 11.531, de
16 de maio de 2023, que substituiu o Decreto n?
6.170/2007, dispGe sobre as normas relativas as trans-
feréncias de recursos da Unido mediante convénios e
contratos de repasse. Nele o convénio esta definido
como o “instrumento que, na auséncia de legislacdo
especifica, dispée sobre a transferéncia de recursos
financeiros provenientes do Or¢amento Fiscal e da Se-
guridade Social da UniGo para a execugdo de progra-
mas, projetos e atividades de interesse reciproco e em
regime de mutua colaboragdo (art. 29, 11).”

Este instrumento pelo qual uma entidade
publica denominada concedente transfere recursos
financeiros para outra entidade publica ou entidade
privada sem fins lucrativos (convenente), a fim de
executar um objeto de interesse comum, tem sido
adotado em larga escala pela Unido e sua crescente
utilizacdo decorre de fatores administrativos e finan-
ceiros. Especialmente apds a Constituicdo Federal de
1988, a Unido instituiu e alargou diversas hipdteses
de incidéncia tributaria, ampliando significativamen-
te sua participacdo no bolo da arrecadacdo nacional.
Entretanto, muitas das demandas da populagdo se
materializam em realidades distantes da estrutura
administrativa federal. Enquanto a Unido tem sua
administracgdo muito concentrada, outros entes fe-
derativos, em especial os Municipios, enfrentam
problemas cotidianos decorrentes da manifestacao
concreta da convivéncia social.

E nesse contexto que as demandas por a¢des
especificas do Estado se fazem necessarias. Ndo por
outra razao, é através dos convénios que a Unido
tem transferido uma imensa quantidade de recur-
sos financeiros para os Municipios, a fim de que
estes executem projetos relacionados as sobreditas
demandas. Ndo que os convénios sejam utilizados
exclusivamente entre a Unido e os Municipios, mas
indubitavelmente uma analise estatistica de sua ado-
¢do revelaria que seu uso é mais frequente no ambi-
to de tais relagdes.

Tracadas estas linhas gerais sobre o convénio
enquanto instrumento de descentralizacdo da ad-
ministragdo publica, passemos adiante a andlise das
guestdes relacionadas a responsabilidade tributaria,
primeiro do contratante em geral e depois das enti-
dades envolvidas na aplica¢ao dos recursos oriundos
de convénios publicos.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 27. ed., atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, pagina 383.
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1.6. Responsabilidade tributaria dos con-
tratantes e convenentes

Quanto a responsabilidade tributdria dos
contratantes de pessoas fisicas e juridicas, registre-
-se que as obrigacdes legais impostas pela legisla-
cdo aqueles que se pdem nesta condicdo encon-
tram-se bem delineadas nos textos normativos. Por
exemplo: ndo ha controvérsias sobre a existéncia da
obrigacao que uma entidade tem de reter Imposto
do Renda na fonte quando contrata servigos de um
auténomo por RS 3.000,00 (trés mil reais). Natural-
mente que sdo tantas e tdo ricas em peculiaridades
as hipdteses de incidéncia tributaria na contratagao
de pessoas fisicas e juridicas, que ha inumeras dis-
cussdes para se examinar a respeito. Mas ndo hd, no
plano da legislacdo, espaco para omissdes ou duvi-
das quanto a existéncia da obrigacdo e do respectivo
sujeito passivo.

Ja no que respeita as responsabilidades tri-
butdrias das entidades signatarias de convénios, uma
dificuldade maior é encontrada ao se debrucar sobre
a questdo. H4 uma lacuna na legislacdo tributdria no
que respeita a esta questdo, o que forga o intérprete
a realizar uma andlise sistemdtica das normas legais
com o intuito de definir os limites e alcance das obri-
gacOes tributdrias e de seus responsaveis. Por esta
razao abordamos o tépico respeitante a responsabi-
lidade com estes dois enfoques. Primeiro trataremos
da responsabilidade tributaria dos contratantes em
geral, independentemente da existéncia de convé-
nios. Em seguida, falaremos do quanto aplicavel as
entidades convenentes e concedentes nos convénios
publicos que importem em transferéncia de recursos
financeiros.

1.6.1. Responsabilidade tributaria dos con-
tratantes

Quando falamos de responsabilidade tributa-
ria, devemos levar em conta duas acepg¢des distintas
da expressdo. Ou seja, a responsabilidade tributaria
define quem é responsavel pelo pagamento do tribu-
to. Essa responsabilidade pode ter dois sentidos, um
amplo e um restrito.

No sentido amplo, é a submissdo de deter-
minada pessoa (contribuinte ou ndo) ao direito do
fisco de exigir a prestacdo da obrigacdo tributaria (ou
seja, o pagamento de determinado tributo). No sen-
tido estrito, é a submissdo, em virtude de disposi¢ao
legal expressa, do sujeito que ndo é contribuinte, ao
direito do Estado de exigir a prestacdo da obrigacao
tributaria.

Esta segunda acepcdo, tratada no art. 128 do
Cddigo Tributdrio Nacional, é utilizada para designar
a obrigacdo tributdria de natureza principal que é
atribuida a sujeito distinto daquele que tem relagao
direta com o fato gerador, como ocorre quando se
exige a retencdo e recolhimento, na fonte, de tribu-
to devido pela pessoa fisica ou juridica contratada.
Vejamos:

“Art. 128 - Sem prejuizo do dispos-
to neste Capitulo, a_lei pode atribuir
de modo expresso a_responsabilida-
de pelo crédito tributdrio a terceira
pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigagdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em cardter supleti-
vo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagdo.” (Grifamos)

Como se vé, ndo ha restricdes para que a lei
delegue a terceira pessoa a obrigacdo de recolher
determinado tributo. Tal sistematica resulta em ou-
traindagacdo comum: a natureza da obrigacdo de re-
colhimento de tributo devido por terceiro é principal
ou acessoria? Ou seja, o sujeito obrigado a descontar
e recolher a exacdo, quando o faz, estd cumprindo
uma obrigacdo de “dar” (principal) ou de “fazer”
(acessoria)? O art. 121 do CTN define que:

“Art. 121. Sujeito passivo da obriga-
cdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo da
obrigacdo principal diz-se:




| - contribuinte, quando tenha relacéo
pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il_- responsdvel, gquando, sem re-
vestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo _decorra _de disposicdo ex-

pressa de lei.” (Grifamos)

Pela leitura e interpretacdo do inciso Il aci-
ma transcrito (onde também se vé a definicdo de
responsabilidade tributdria em sentido estrito), a
obrigacdo pelo recolhimento dos tributos incidentes
na fonte é de natureza principal. Isso mesmo em se

LEI

considerando que o responsavel tributario ndo paga
efetivamente com seus recursos. Ou seja, aquele que
suporta o 6nus econémico do tributo é o beneficiario
dos rendimentos, cabendo a fonte pagadora apenas
a responsabilidade pelo recolhimento.

E importante destacar inclusive que a fon-
te pagadora ndo tem a faculdade de transferir esta
responsabilidade legal para o contratado, tampouco
para terceiros, mediante edi¢do de convencdes par-
ticulares. Isso porque sua relacdo com o fisco estd
pautada na lei, enquanto apenas sua relacdo com o
contratado é que possui bases contratuais.

CONTRATO

ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA €«

CONTRATANTE =

CONTRATADO

Como se vé no gréfico acima, a relacdo entre
a entidade contratante e a administracao tributaria
esta pautada na lei. Com base nas normas legais é
que o Fisco pode exigir do contratante o cumprimen-
to de obrigagBes tributarias decorrentes da contra-
tacdo de pessoas fisicas e/ou juridicas. Por exemplo:
se o contratante é pessoa juridica e celebra contrato
com empresa terceirizada para execugao de servicos
de construcdo civil, a legislagao prevé que ha obriga-
¢do daquele de proceder a retencdo do INSS sobre
a nota fiscal deste. Ndo ha como afastar esta inci-
déncia em funcdo de um ajuste contratual celebrado
com o contratado. Isso porque prevalece sempre a
regra contida no art. 123 do mesmo CTN, que afirma:

“Art. 123 - Salvo disposigcoes de lei em
contrdrio, as convencdes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pa-
gamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para mo-
dificar _a definicdo legal do sujeito

passivo das obriga¢bes tributdrias
correspondentes.” (Grifamos)

O texto deste dispositivo expressa a men-
sagem contida na representacdo grafica acima.
Quando o art. 123 assevera que “salvo disposicdo
de lei em contrario” estd afirmando que, em regra,
os contratos ndo possuem aptiddo legal para alterar
as normas que regulam a responsabilidade tributa-
ria. Se um preceptivo legal imp&e a certo contra-
tante a obrigacdo de reter e recolher o INSS sobre
um contrato de servicos de construcdo civil, ndo ha
como, por exemplo, dispor contratualmente que a
obrigacdo do recolhimento serd do prestador, que
devera apresentar um documento comprobatério
do recolhimento ao tomador do servico, deixando
este isento da obrigacdo.

Se a norma juridica ndo dispensa a retencao,
nao pode a convengao celebrada entre os particulares
dispensa-la.
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RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO CONTRATANTE

CONTRATANTE -

*

CONTRATADO

ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA

A Administracao Tributdria podera exigir o
cumprimento da obrigacdo pelo contratante, excluin-
do a responsabilidade do contribuinte (contratado)
ou atribuindo-a a este em carater supletivo.

1.6.2. Responsabilidade tributaria dos con-
venentes

Quanto a questdo deste tdpico, podemos
afirmar que a legislacdo é carente de disposicoes
normativas que regulem de modo claro e preciso o
tratamento tributario a ser dispensado na aplicacao
de recursos através de convénios.

Este siléncio dos drgdos de arrecadacgao res-

ponsdveis pela regulamentagdo das obrigagdes tribu-
tarias, aliado a falta de investimento na qualificacdo
dos agentes publicos em geral, resulta na ocorréncia
frequente de irregularidades na aplicacdo dos recur-
sos repassados por meio de convénios.

Baseados numa interpretacdo sistematica
da legislacdo, podemos afirmar que a entidade con-
cedente ndo estd sujeita a qualquer responsabilida-
de pelas obrigacOes tributarias decorrentes da ce-
lebragdo de contratos com pessoas fisicas e juridicas
pela entidade convenente, na aplicacdo dos recursos
recebidos via convénio. Apenas esta (convenente) sera
responsavel, do ponto de vista estritamente tributario,
pelo cumprimento das obrigacdes exigidas em lei.

RESPONSABILIDADE DO CONVENENTE EM FACE
DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS

CONCEDENTE =)

CONVENENTE

= CONTRATADO

*

ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Em que pese ndo haver, como dito, disposi-
¢Oes legais expressas, € indiscutivel que a entidade
convenente ndo é isenta do cumprimento das obri-
gacOes tributdrias decorrentes dos contratos que ce-
lebra. Isso porque a natureza e origem dos recursos
ndo é fato relevante para se determinar o sujeito
passivo de certa obrigacdo.

Nao se deve também confundir a “responsabi-
lidade tributdria” da entidade convenente com a assun-
¢do dos custos tributarios pela entidade concedente.
Explica-se: a decisdo de custear os encargos tributarios
gerados na execucdo de determinado objeto é uma li-
beralidade da entidade concedente, devendo os respec-
tivos valores constar do plano de trabalho. Ja a respon-

sabilidade pelo cumprimento das obrigacdes tributarias
serd sempre exigida da entidade convenente, indepen-
dentemente de esta ter que custear ou nao os encargos
decorrentes da contratacdo de terceiros.

Se o convenente contrata um profissional auto6-
nomo (contribuinte individual) com recursos remetidos
pelo concedente, o encargo previdenciario devido sera
exigido pela Secretaria da Receita Federal do Brasil do
convenente, independentemente de ter constado ou
nao o financiamento desta incidéncia no plano de apli-
cacdo aprovado pelo concedente. Isso demonstra inclu-
sive a importancia do conhecimento tributdrio que deve
possuir o responsavel pela elaboragdo do projeto a ser
submetido a apreciacdo do concedente.



1.6.3. Responsabilidade administrativa das
entidades concedentes

Compreendida a questdo posta no tdpico
anterior, no sentido de que as entidades convenen-
tes se impde o dever de cumprir com as obrigacdes
tributdrias decorrentes da contratagdo de terceiros
com os recursos recebidos por meio de convénio,
cabe indagar se as entidades concedentes possuem
algum tipo de responsabilidade, no procedimento de
prestacdo de contas, com a verificacdo do bom cum-
primento daquele encargo.

Nesse sentido, vale destacar o que dizia o
art. 116 da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei
de LicitacGes), que mesmo tendo sido revogado pela
Lein214.133, de 12 de abril de 2021, traz mensagem
mais explicita e que deveria ter sido incorporada de
igual forma no texto sucessor, embora interpretemos
gue sua mensagem estd contida de forma tacita na
norma em vigor:

“Art. 116. Aplicam-se as disposicdes
desta Lei, no que couber, aos convé-
nios, acordos, ajustes e outros instru-
mentos congéneres celebrados por
drgdos e entidades da Administragéo.

(..)

$ 39 - As parcelas do convénio seréo
liberadas em estrita conformidade
com o plano de aplicagéo aprova-
do, exceto nos casos a seguir, em
que as mesmas ficardo retidas até o
saneamento das impropriedades ocor-
rentes:

| - quando néo tiver havido comprova-
¢do da boa e reqular aplicacéo da par-
cela anteriormente recebida, na forma
da legislacdo aplicdvel, inclusive me-
diante procedimentos de fiscalizacéo
local, realizados periodicamente pela
entidade ou drgéo descentralizador
dos recursos ou pelo érgdo competen-
te do sistema de controle interno da
Administrac¢éo Publica;

Il - quando verificado desvio de fi-
nalidade na aplicagdo dos recursos,
atrasos ndo justificados no cumpri-
mento das etapas ou fases progra-
madas, prdticas _atentatdrias _aos
principios _fundamentais de Admi-
nistracGo Publica nas contratacbes
e demais atos praticados na execu-
cdo do convénio, ou o inadimple-
mento do executor com relagdo a
outras cldusulas conveniais bdsicas; ”
(Grifamos)

J& na Instrucdo Normativa n2 1/97 da Se-
cretaria do Tesouro Nacional (STN), que disciplina a
celebracdo de convénios de responsabilidade de o6r-
gdo ou entidade da Administracdo Publica Federal
direta ou indireta, consta a previsao legal para a To-
mada de Contas Especial nas hipdteses ali especifica-
das, enfatizada a possibilidade de ela ocorrer sempre
que houver “qualquer fato do qual resulte prejuizo
ao erdrio”. Vejamos:

Instrucao Normativa STN n21, de 15 de janei-
ro de 1997:

“Art. 38. Serd instaurada a competente
Tomada de Contas Especial, visando a
apuracdo dos fatos, identificagdo dos
responsdveis e quantificagéo do dano,
pelos orgdos encarregados da conta-
bilidade analitica do concedente, por
solicitagdo do respectivo ordenador
de despesas ou, na sua omissdo, por
determinagdo do Controle Interno ou
TCU, quando:

(...)

Il - ocorrer qualquer outro fato do
qual _resulte _prejuizo _ao__erdrio.”
(Grifamos)

Da analise destes dispositivos se infere que
as entidades concedentes, ainda que ndo sejam res-
ponsaveis tributarias em face do que prediz a legisla-
¢ao (isso significa que os tributos devidos na contra-
tacdo de terceiros pelas entidades convenentes nao
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podem ser exigidos da concedente), tém responsa-
bilidade de zelar pelo cumprimento das obrigacdes
tributdrias impostas ao convenente.

Esta conclusdo resulta numa consequéncia
clara: o responsdvel pela analise da prestacdo de
contas tem que ser apto a verificar o adimplemen-
to das obrigacdes tributarias imputadas a entidade
convenente. Isso exige um conhecimento amplo da
legislacdo especifica a tais situacGes, o que normal-
mente ndo se verifica entre os agentes publicos im-
buidos desta responsabilidade.

Entretanto, é nesse sentido que os érgaos de
controle se posicionam, especialmente o Tribunal de
Contas da Unido — TCU, que vém manifestando reite-
radamente o entendimento sumariado acima a res-
peito da questdo, conforme se vé no Acérdao abaixo
transcrito:

“Ementa: determinagdo a ELETRO-
NORTE, relativamente a um convénio
celebrado com a Associagdo Programa
Sdo Marcos (APSM), para que exija da
APSM o recolhimento das retengées
legais (INSS, ISS, IRRF, entre outros)
pertinentes a servigcos prestados/bens
adquiridos desde 2004, com o objetivo
de regularizar a situacgdo fiscal da en-
tidade, de forma a garantir a continui-
dade dos repasses e evitar responsa-
bilidade soliddria da ELETRONOR-
TE, em consondncia com o Parecer
Juridico/PCID N9 0040/2007 (item
1.3.2, TC-018.222/2007-6, Acdrddo
n? 3.367/2008 -2¢ Cdmara. DOU de
18.09.2008, S. 1, p. 120) ”

Na decisdo acima a entidade concedente
(Eletronorte) recebe determinagdo para que proceda
a fiscalizacdo da entidade convenente no tocante aos
recolhimentos tributarios (e ndo apenas de tributos
federais) com o escopo de garantir a liberagao das
parcelas subsequentes do plano de aplicagdo.

Uma questdo intrigante que emana da afir-
macado do acdérddo transcrito é a que se refere a res-

ponsabilizacdo soliddria da entidade concedente.
Nos termos do Parecer supracitado, a Eletronorte
poderia ser responsabilizada solidariamente com o
convenente (APSM) pelos tributos que esta deixasse
de recolher na condicdo de responsavel pela reten-
¢do do INSS, IRRF, ISS e outros. Ocorre que o instituto
da responsabiliza¢do solidaria encontra-se respalda-
do no Cdédigo Tributario Nacional — CTN, que no seu
art. 124 afirma:

“Art. 124 — Sdo solidariamente obriga-
das:

| - as pessoas que tenham interesse co-
mum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal.”

Da andlise dos demais dispositivos, ndo ha
gualquer outro que possa ser evocado para tal finali-
dade. Entretanto, é de se ponderar se tal hipdtese se
aplica mesmo aos casos de celebra¢do de convénios.
Entendemos que nao.

Em primeiro lugar, cabe destacar que a en-
tidade concedente, ao liberar recursos financeiros
para que a entidade convenente execute certo ob-
jeto, ndo manifesta interesse pelo meio, mas pela
finalidade proposta no plano de trabalho aprovado.

Se determinada secretaria municipal (de acdo
social, por exemplo), propGe-se a capacitar cidaddos
visando sua emancipacdo econdmica, mediante a re-
alizagdo de cursos profissionalizantes, o interesse do
concedente consistird no resultado desta acdao con-
creta. Caso a secretaria do municipio, na condicdo
de convenente, ndo disponha de estrutura de pesso-
al para efetivar esta proposta, precisando recorrer a
contratacdo de terceiros para tanto, este fato constitui
apenas um meio para que o objetivo seja alcangado.

Entendemos, como Kiyoshi Harada, que o
interesse juridico na situacdo que constitua o fato
gerador, nestes casos, ndo se confunde com o inte-
resse no resultado material da a¢do do convenente.
Embora em contexto distinto, assim ja se manifestou
o referido doutrinador:



“Importante distinguir, pois, interesse
comum no resultado da exploracdo da
atividade econdémica ensejadora do fato
gerador da obrigagGo tributdria, com
0 interesse juridico comum na situacdo
que constitua o fato gerador. Aquele
é irrelevante para gerar a responsa-
bilidade soliddria. Este acarreta a respon-
sabilidade soliddria, porque as pessoas
envolvidas praticam conjuntamente a
atividade tipificada pela norma tributd-
ria.”*° (Grifamos)

Portanto, quando o concedente decidir custear
através de convénio a construcdo de determinado imé-
vel, conforme projeto e plano de trabalho apresentado
pelo convenente, a contratagdo que este ultimo fizer de
empresa de construcao civil para execugao da obra cons-
titui fato relevante do ponto de vista tributario, mas a re-
lagdo juridica estabelecida com o fisco ndo redunda em
responsabilidades para o concedente que, a distancia,
apenas libera o recurso financeiro e fiscaliza a respectiva
prestacdo de contas, sem qualquer ingeréncia direta na
relagdo contratual sobre a qual incidem os tributos.

Retomando a andlise do posicionamento do
TCU, vemos outra decisdo em que o mesmo entendi-
mento foi respaldado pelo raciocinio juridico acima ex-
posto, segundo o qual a obrigagao do convenente em
proceder ao recolhimento das reten¢des tributarias in-
cidentes sobre os contratos caminha pari passu com a
responsabilidade do concedente em fiscalizar a obser-
vancia das referidas normas quando da analise da pres-
tacdo de contas. Assim diz o julgado:

“Ementa: o TCU determinou ao Governo
do Estado do Acre que providenciasse a
retengdo e repasse do ISSQN, na qualida-
de de responsdvel tributdrio, nos casos
previstos nos incisos l e ll, § 29, art. 62 da
Lei Complementar Federal n® 116/2003,
quando os recursos utilizados para o
pagamento de contratos, envolvessem
recursos decorrentes de convénios cele-
brados junto ao Governo Federal (item
1.1, TC-006.114/2008-4, Acorddo n@
1.911/2008-TCU- 1¢ Cdmara, DOU de
20.06.2008, S. 1, p. 118)”

Portanto, redesenhando o grafico acima, pode-
mos afirmar que a responsabilidade do érgdo ou enti-
dade concedente no tocante ao cumprimento das obri-
gacoes tributdrias que recaem sobre o convenente é de
natureza administrativa, motivo pelo qual sua exigéncia
estda no ambito de competéncia dos drgdos de controle
(TCU, TCEs, TCMs e Controladorias). Ndo ha legitimidade
do Fisco, seja Federal ou Municipal, para exigir do con-
cedente o recolhimento de tributos oriundos de relagao
juridico-contratual entre o convenente e terceiros, ainda
gue sua motivagdo tenha sido o cumprimento do plano
de trabalho estabelecido no convénio.

1.6.4. Resumo das responsabilidades das enti-
dades envolvidas na celebragao de convénios

Sendo assim, podemos redesenhar o grafico
gue traga as responsabilidades dos varios figurantes da
relacdo nascida da celebracdo do convénio até a execu-
¢do material do que este se propde a realizar, sendo re-
sumido da seguinte forma:

RESPONSABILIDADE DO CONCEDENTE E CONVENENTE
EM FACE DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS

CONCEDENTE - CONVENENTE =) CONTRATADO
ORGAO DE X i
CONTROLE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
10 HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade tributaria solidaria por interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador. Disponivel em:

<http://www.investidura.com.br/ufsc/109-direito-tributario/3454-responsabilidade-tributaria-solidaria-por-interesse-comum-na-situa-

cao-que-constitua-o-fato-gerador.html>. Acesso em 02.10.2017.
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Por todas as dificuldades resultantes de uma
regulamentacdo precdria sobre a matéria, pode-se con-
cluir que tais questdes serao discutidas e amadurecidas
ao longo do tempo, a medida que as controvérsias se-
jam dirimidas pelos érgaos administrativos e judiciais ou
até que o legislador crie normas expressas que tratem
especificamente do assunto. Enquanto isso, faltam refe-
réncias claras para que as entidades concedentes e con-
venentes cumpram seus papéis com a exata compre-
ensdo dos limites de suas responsabilidades, razdo pela
qual defendemos o posicionamento acima delineado.

1.7. Obrigagoes tributarias abordadas nesta
obra

Depois de tecer todas as consideracdes aci-
ma a respeito da Gestao Tributdria de Contratos e
Convénios, cabe pontuar quais serdo as obrigacdes
de natureza fiscal objeto de andlise nesta obra.

Sendo assim, podemos sumariar que os itens
objeto de nossa abordagem dizem respeito as seguintes
obrigaces tributdrias nos casos especificados abaixo:

1. Contribuicées Previdenciarias (INSS)
incidentes nos contratos celebrados:

a. com pessoas juridicas, quando ha
cessao de mao de obra ou empreita-
da, respeitante tdo somente a reten-
¢do na fonte da referida contribuicdo;

b. com cooperativas de trabalho, re-
lativas a parcela devida a cargo do
contratante na contratagdo de en-
tidades desta natureza (ndo mais
exigido desde 2015 por for¢a de de-
cisdo do STF); e

c. com pessoas fisicas qualificadas
como contribuintes individuais,
tanto a contribuicdo a cargo do con-
tratante como também as que sdo
descontadas na fonte do rendimen-
to do contratado.

2. Incidéncia do Imposto de Renda Reti-
do na Fonte (IRRF):

a. nas contratagbes de servicos de
pessoas fisicas; e

b. nas contratacdes de servicos de
pessoas juridicas pelas empresas e
equiparadas em geral; e

C.  nas contrataces de servicos e aquisi-
¢Oes de produtos pelas entidades do
Poder Publico Federal (6rgdos, autar-
quias, fundacbes, empresas publicas
e sociedades de economia mista),
bem como pelos érgaos, autarquias e
fundagdes estaduais e municipais, nos
termos do art. 64 da Lei n2 9.430/96.

3. Incidéncia da Contribuigdo Social so-
bre o Lucro Liquido (CSLL), Contribui-
¢3o0 para o PIS/Pasep e Contribuigdo
para o Financiamento da Seguridade
Social (COFINS) na fonte:

a. nas contrata¢des de servigos de
pessoas juridicas pelas empresas
e entidades publicas em geral;

b.  nascontratagdes de servicos e aqui-
sicGes de produtos pelas entidades do
Poder Publico Federal (6rgdos, autar-
quias, fundagGes, empresas publicas
e sociedades de economia mista), nos
termos do art. 64 da Lei 9.430/96.

4. Incidéncia do ISS — Imposto Sobre Ser-
vicos na fonte:

a. nas contrata¢des de servicos de
pessoas fisicas; e

b. nas contrata¢Oes de servigos jun-
to a pessoas juridicas.

A metodologia adotada contemplard ndo so-
mente a abordagem tedrica, mas também a analise de
uma diversidade de simulagdes e estudos de caso, visan-



