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Resumo

BARBOSA, Raimundo Renato. O Imposto sobre a renda retido na fonte das
agéncias de propaganda e publicidade e as questdes pertinentes ao direito de
compensagao. Sao Paulo, 2012. 101p. LLM Direito Tributario. Insper Instituto de
Ensino e Pesquisa.

O propésito do presente trabalho é analisar os impactos desfavoraveis as
agéncias de publicidade e propaganda por conta da atual sistematica de retencao na
fonte e compensagédo do imposto sobre a renda incidente sobre o montante dos
rendimentos pagos por servicos de publicidade e propaganda prestados. Trata-se de
assunto de grande relevancia, haja vista que cerca de 90% (noventa por cento) das
declaragdes de compensacao de tributos federais com créditos oriundos inclusive do
imposto sobre a renda retido ndo sdao homologados ou sdo apenas homologados
parcialmente pela Receita Federal do Brasil. Assim, é importante a busca do que
compreende 0s conceitos de “servicos de publicidade e propaganda” e de
“autorretencdo do imposto” para que se possa demonstrar o direito de compensacao
das agéncias, ainda que haja incorre¢cées ou omissdes nas declaragdes acessorias

das fontes pagadoras.

Palavras-chave: 1. Imposto sobre a renda. 2. Agéncias de publicidade e

propaganda. 3. Direito de compensacao.



Abstract

BARBOSA, Raimundo Renato. The income tax withholding of advertising agencies
and issues related to rights to compensate it. Sao Paulo, 2012. 101p. LLM Direito
Tributario. Insper Instituto de Ensino e Pesquisa.

The purpose of this assignment is to analyze unfavorable impacts on
advertising agencies related to the current system of withholding income tax and its
return. This subject is so relevant because 90% (ninety percent) of agencies’
Per/Dcomp Statements (federal taxes debts / credits) is not accepted or is partial
accepted for federal government authorities. As a result of this, it is important to
understand the concepts of “advertising services” and “self-withholding” in order to
demonstrate the rights of the agencies to compensate federal taxes, even containing

mistakes or omissions in accessory obligations made by customers.

Keywords: 1. Income tax withholding. 2. Advertising agencies. 3. Rights to

compensate.
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INTRODUCAO

O regime de tributagéo na fonte é complexo e extenso. Sera estudado no
presente trabalho especificamente o imposto sobre a renda retido na fonte sobre
importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a outras pessoas juridicas
por servicos de propaganda e propaganda, tendo-se como foco o direito de
compensacao do imposto por parte da agéncia.

Demonstrar-se-a minuciosamente que o sistema vigente de retencédo na
fonte pelo qual estdo sujeitos as agéncias, clientes-anunciantes e fornecedores
(estes ultimos em casos especificos que serao tratados neste trabalho), incorre em
prejuizo para as empresas de publicidade, ante a nao-homologacdo ou
homologacao parcial de aproximadamente de 90% (noventa por cento) de suas

declaracbes de compensacao apresentadas durante o ano.

Pretende-se demonstrar a sistematica de retencdo na fonte na
intermediacdo propagandista e publicitaria, denominada “autorretencdo da agéncia”,
e de compensacao do imposto em tela, apresentando-se o conjunto de normas

relacionadas.

Assim, permitir-se-4 a identificacdo do fato que enseja a incidéncia
tributaria, bem como o sujeito passivo e 0 montante do tributo devido.

As ideias serdo expostas sistematicamente, partindo-se de breves
consideracdes sobre o que se entende por servicos de propaganda e publicidade,
onde serdo demonstradas definicbes de alguns conceitos de termos relacionados,
todos extraidos da Lei n? 4.680, de 18 de junho de 1965 (DOU 21.06.65) e do
Decreto n° 57.690, de 1° de fevereiro de 1966 (DOU 10.02.66), que regulamentam a
atividade.
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Logo apds, adentrar-se-4 no aspecto constitucional do imposto sobre a
renda, estudando-se o Sistema Tributdrio Nacional, os principios constitucionais
aplicaveis, as limitagdes constitucionais a instituicio do tributo, o conceito
constitucionalmente pressuposto de renda, dentre outros.

Mais adiante, estudar-se-a o tributo no Cdédigo Tributario Nacional,
discorrendo-se sobre todos os elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria,
para sbé entdo o imposto objeto deste estudo ser tratado tal como disposto na

normatizacao infraconstitucional.

Serao abordados temas como o alcance da incidéncia na fonte, questoes
praticas e legais atinentes ao direito de compensacdo da agéncia, e serao
apresentados em detalhe todos os problemas.

Ao final, serdo apresentadas sugestdes para resolucdo dos problemas
levantados, quando serdo respondidas questdes, tais como:

A agéncia deve suportar o 6nus por nao ter sua declaracdo de
compensacao homologada ou por té-la homologada apenas parcialmente, caso um
cliente-anunciante, seja por erro ou omisséo, deixa de informar o montante do valor

pago e do imposto retido em obrigacdes acessorias?

E legal a homologacdo de uma declaragdo de compensacdo ainda que
nao haja compatibilidade entre esta e outras declaracdes?

Busca-se com este trabalho, um melhor entendimento da complexa
sistematica da incidéncia na fonte e compensacdo do imposto sobre a renda na

atividade publicitaria e propagandista.
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1. SERVICOS DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA NA LEI N° 4.680,
de 1965 E NO DECRETO N? 57.690, de 1966

1.1. Breves consideracées e conceitos

Serao explicitadas a seguir algumas consideracdes sobre servicos de
publicidade e propaganda, e também definicbes de alguns conceitos que serao
utilizados ao longo deste trabalho, tais como: (i) propaganda; (ii) agenciadores de
propaganda; (iii) veiculos de divulgacao; (iv) publicitario; (v) anunciante; (vi) servigcos

artisticos; e (vii) servigos técnicos.

Frisa-se que todos os conceitos foram extraidos da Lei n® 4.680, de 1965
e do Decreto n® 57.690, de 1966, que regulamentam a atividade publicitaria e

propagandista.

1.1.1. Propaganda, publicidade e “marketing”

A propaganda moderna aplicada ao mundo dos negécios nasceu a partir
da conquista do jornal, um importante canal de difuséo.

Antes do avanco da tecnologia, as fabricas produziam apenas aquilo que

0 consumidor basicamente necessitava e era capaz de adquirir.

Com o advento da producdo em massa desencadeado pelo
desenvolvimento das técnicas que desde a Revolugao Industrial vinham modificando
completamente o panorama da sociedade capitalista, viram-se o0s industriais
forcados a encontrar meios mais eficazes de escoar 0 excesso de producdo de
maquinas cada vez mais aperfeicoadas e velozes. Desta feita, 0 meio mais eficaz

encontrado foi a propaganda.

Ao discorrer sobre o tema, Armando Sant’Anna nos ensina que a

propaganda:
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“(...) foi traduzida pelo Papa Clemente VII, em 1957, quando fundou a
Congregacao da Propaganda, com o fito de propagar a fé catdlica pelo
mundo. Deriva do latim propagare, que significa reproduzir por meio de
mergulhia, ou seja, enterrar o rebento de uma planta no solo. Propagare,
por sua vez, deriva de pangere, que quer dizer enterrar, mergulhar, plantar.
Seria entdo a propagacdo de doutrinas religiosas ou principios de algum

partido™”.

A propaganda se transformou num fator econdmico e social bastante

relevante, deixando de ser um simples instrumento de viabilizacao de venda.

Segundo dados do Projeto Inter-Meios, coordenado pelo grupo Meio &
Mensagem, o mercado publicitario brasileiro movimentou no ano de 2010 cerca de

R$ 35,9 bilhdes (trinta e cinco bilhdes e novecentos milhdes de reais)?.

S6 a propaganda, com suas técnicas apuradas de convencimento,
poderia induzir grandes massas consumidoras a aceitar novos produtos saidos das
fabricas, mesmo que nao correspondesse a satisfacdo de suas necessidades

basicas.

E importante ressaltar que propaganda e publicidade s&do termos distintos,

embora muito utilizados como sin6nimos no Brasil.

Em termos gerais, propaganda é género da qual publicidade € espécie.

A principal diferenca é que publicidade se refere exclusivamente a
propaganda de cunho comercial, ao passo que propaganda pode se referir a

qualquer tipo de comunicacao tendenciosa, como as campanhas eleitorais.

Por este motivo, dizemos “propaganda eleitoral gratuita” e néo

“publicidade eleitoral gratuita”.

' SANT'ANNA, Armando. Propaganda — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning,
2009, p. 59.

2 AASP Noticias. Os Limites da publicidade segundo o STJ. Disponivel em:
http://www.aasp.org.br/aasp/noticias/visualizar noticia.asp?ID=34231#. Acesso em: 07 nov.2011.
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Como sugere o nome, propaganda significa ato de propagar, seja algo

abstrato como uma ideia, seja algo concreto como um produto.

Ja publicidade é tornar publico, o que sé é possivel por meio da
propaganda.

No presente trabalho ndo se preocupara com a distincao dos termos, ora
utilizar-se-a publicidade, ora propaganda, empregando-as como sindnimas.

Observa-se, ainda que propaganda também se distingue de “marketing”.

O moderno conceito de “marketing” envolve todas as atividades
comerciais relacionadas a movimentacdo de mercadorias e servigos, desde sua

producéo fisica até o seu consumo final.

Marketing, segundo o comité da “American Marketing Association”, € ‘a
execucao das atividades de negocios que encaminham o fluxo de mercadorias e

servicos do produtor aos consumidores finais, industriais € comerciais”.

Segundo leciona Armando San’anna:

“Marketing implica em conhecer 0 que o consumidor necessita ou deseja;
implica estudar a produgdo dessa necessidade, produzi-la, distribui-la ao
consumidor, ensinando-lhe, ao mesmo tempo, como consumir esse produto.
Marketing ndo compreende a produgdo nos seus aspectos técnicos, isto é
merchandising, mas a inclui no seu aspecto comercial, ou seja, na
orientagdo que lhe da no sentido de produzir artigos vendaveis, desejados

pelos consumidores, Uteis e de custo acessivel ao maior nimeros deles”.?

Atualmente a definicao do conceito de propaganda esta no art. 2° do
Decreto n® 57.690, de 1966, que regulamenta a Lei n® 4.680, de 1965, “verbis”:

¥ SANT’ANNA. Armando. Propaganda — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning,
2009, p. 22.
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“Art. 2° Considera-se propaganda qualquer forma remunerada de difuséo de
ideias, mercadorias, produtos ou servi¢cos, por parte de um anunciante
identificado”.

Passa-se, doravante, a abordar o que se entende por “publicitario”:

1.1.2. Publicitario

A profissdo de publicitario foi criada pela Lei n® 4.680, de 1965, cujo
regulamento foi aprovado pelo Decreto n® 57.690, de 1966, alterado pelo Decreto n®
2.262, de 26 de junho de 1977 (DOU 27.06.97) e 4.563, de 31 de dezembro de 2002
(DOU 01.01.03).

Preconiza o art. 12 do Decreto n? 57.690, de 1966:

“Art. 12, A profissao de Publicitario, criada pela Lei n® 4.680, de 18 de junho
de 1965, e organizada na forma do presente Regulamento, compreende as
atividades daqueles que, em carater regular e permanente, exercem
funcoes artisticas e técnicas através das quais se estuda, concebe-se,

executa-se e distribui-se propaganda”.

Considera-se publicitario o profissional contratado para comunicar a
imagem de seus clientes por meio de estratégias elaboradas de forma técnica e
mediante o aproveitamento de experiéncias adquiridas pela realizacao de pesquisas

intensas relacionadas ao servico.

Referido profissional deve atuar dentro dos limites propostos pelo
contratante, o que inclui verba disponivel e objetivos desejados.

Ao profissional de publicidade cabem duas linhas de raciocinio: a técnica
e a cultura, que juntas atingem os objetivos delimitados.

Os auxiliares que nas agéncias e noutras organiza¢cdes congéneres nao
colaborarem diretamente com o planejamento, execucao, producao e distribuicao da
propaganda terdo a designacao profissional correspondente as suas fungdes
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especificas, e assim, conservarao os privilégios que a lei lhes concede em suas

respectivas categorias profissionais.

Como exemplo, podemos citar o advogado, o contador, 0 engenheiro,
etc., que trabalham em agéncia, mas nao lidam diretamente com a atividade fim da

empresa.

Sao publicitarios, portanto, aqueles que em carater regular e permanente
exercem fungdes de natureza técnica da especialidade nas agéncias de propaganda
e publicidade, nos veiculos de divulgacdo ou em quaisquer empresas nas quais se

produz propaganda.

Diferem-se, ademais, dos agenciadores de propaganda que sao aqueles
profissionais que, vinculados aos veiculos de divulgacdo, a estes encaminham

propaganda por conta de terceiros.

Tais profissionais tém sua remuneracao constituida por comissdes, ao
passo que o publicitario tem remuneragdo baseada nas normas comuns de trabalho,
sendo obrigatério seu registro no Servico de Identificacdo Profissional do Ministério
do Trabalho e Emprego (MTE), assegurando-lhes todos os beneficios de carater
social e previdenciario outorgados pelas leis trabalhistas.

Nao é permitida a concessado de qualquer comissao ou desconto sobre
propaganda encaminhada diretamente aos veiculos de divulgacao, seja por pessoa
fisica, seja por pessoa juridica, que ndo se enquadre na classificacao de agenciador

de propaganda ou agéncia de propaganda.

Igualmente, os veiculos de divulgagdo nao podem descontar da
remuneracao dos agenciadores de propaganda, no todo ou em parte, os débitos nao
saldados por clientes-anunciantes, desde que sua propaganda tenha sido formal e
previamente aceita pela direcao do veiculo de divulgagéao.

Por fim, vale dizer que a fiscalizacdo do cumprimento das disposi¢cdes da
legislagdo que regulamenta o exercicio da atividade do publicitario é exercida
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atualmente pela Superintendéncia das Rela¢des do Trabalho e Emprego (SRTE),
antiga DRT (delegacia Regional do Trabalho) e pelas entidades sindicais.

1.1.3. Agéncias de publicidade e propaganda

O art. 62 da Lei n® 4.680, de 1965, define agéncia de propaganda como
sendo:

“(...) a pessoa juridica especializada nos métodos, na arte e na técnica
publicitarios, que através de profissionais a seu servigo, estuda, concebe,
executa e distribui propaganda aos Veiculos de Divulgagéo, por ordem e
conta de clientes anunciantes, com o objetivo de promover a venda de
mercadorias, produtos e servigos, difundir ideias ou informar o publico a

respeito da organizagao ou instituicdes a que servem”.

As agéncias de publicidade e propaganda sao as responsaveis pelos
modernos métodos de propaganda que atingiram sua mais alta expressdo nos

organismos especializados nesse setor.

As primeiras empresas de que se tem noticia apareceram no século
passado na Inglaterra, Franca, Alemanha e Estados Unidos. No Brasil, a primeira
agéncia fundada foi a Eclética Publicidade, em 1914*.

Os servicos de publicidade e propaganda surgiram como um
desdobramento dos servigos de corretor de anuncios.

Em principio, as agéncias compravam espacgo por atacado nos jornais e
os revendia aos anunciantes. Mais tarde, porém, se conscientizaram de que era

preciso colaborar de forma mais eficiente, tornando os anuncios mais eficazes.

* COMUNICACAO CAFE. Disponivel em: http:/comunicacaocafe.blogspot.com/2008/10/em-1914-foi-

fundada-primeira-agencia-de.html. Acesso em: 07 nov.2011.
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Desta forma, os animados clientes que viam seus resultados melhorarem
sobremaneira, aumentavam a verba destinada a propaganda, servindo de exemplo a

empresas que nao anunciavam.

Armando Sant’Anna define agéncia de forma direta e simplificada,
traduzindo melhor o que de fato faz:

“(...) uma empresa independente sem filiagdo legal ou econébmica com o

anunciante, que se dedica ao planejamento, execugédo e distribuicdo da

publicidade de qualquer firma que precise de tais servigos™.

Passamos a discorrer acerca do que se entende por “veiculos de

divulgacéao”.

1.1.4. Veiculos de divulgacao

O conceito de veiculos de divulgacéao esta definido no art. 10 do Decreto
n® 57.690, de 1966, “ipsis litteris”:

“Art. 10. Veiculos de divulgacao, para os efeitos deste Regulamento, sédo
qualquer meio de divulgagcédo visual auditiva ou audio-visual, capaz de
transmitir mensagens de propaganda ao publico, desde que reconhecido
pelas entidades sindicais ou associa¢des civis representativas de classe,

legalmente registradas”.

Em outras palavras, veiculo de divulgacdo (ou de comunicacao) € todo
meio, forma ou recurso capaz de levar ao conhecimento do consumidor uma

mensagem publicitaria.

Os veiculos de divulgacdo se classificam em revistas, jornais, outdoor
(cartazes, painéis), radio, televisdo, publicidade direta e midia suplementar, que
engloba todo o restante.

> SANT'ANNA. Armando. Propaganda — Teoria e Pratica. S0 Paulo: Pioneira Thomson Learning,
2009, p. 300.
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A escolha dos veiculos cabe ao planejamento de midia da agéncia,
dependendo da disponibilidade da verba do cliente-anunciante, do produto que se
quer vender e do publico-alvo.

No proximo capitulo, discorrer-se-4 sobre o conceito de cliente ou
anunciante, frisando-se, desde ja, que para afastar eventual interpretacdo errénea
do que sera exposto, os termos serao utilizados como sinbnimos no presente

trabalho.

1.1.5. Cliente ou anunciante

A definicdo do conceito de cliente ou anunciante estd no art. 8% do
Decreto n® 57.690, de 1966, que assim dispde:

“Art. 82. Consideram-se Cliente ou Anunciante a entidade ou individuo que

utiliza a propaganda”.

Numa leitura apressada do dispositivo, poder-se-ia confundir cliente-

anunciante com consumidor.

Todavia, € imperioso que se fagca uma interpretacdo sistematica do
conceito definido no artigo em tela com os varios principios estabelecidos pela
tradicdo e experiéncia, bem como o que preconizam os artigos da Lei n® 4.680, de
1965 e outras normas, tais como as descritas no capitulo 1.2 abaixo (outras

normas).

Destarte, deve-se atentar ao fato de que as agéncias de propaganda
prestam servicos profissionais de acordo com a necessidade de cada cliente-
anunciante, havendo certa flexibilidade e variagdo nos contratos de trabalho entre
eles.
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1.1.6. Atividades artisticas

Consideram-se atividades artisticas as que se relacionam diretamente

com trabalhos graficos, plasticos e outros.

Também sao assim consideradas as atividades de expressdo estética,
destinadas a exaltar e difundir pela imagem, pela palavra ou pelo som, as
qualidades e conveniéncias de uso ou de consumo das mercadorias, dos produtos e

dos servigos a que visa a propaganda.

1.1.7. Atividades técnicas

Finalmente, sdo consideradas atividades técnicas as que promovam a
combinacdo harmoniosa dos conhecimentos cientificos com os artisticos, visando

dar a mensagem publicitaria o maximo de rendimento e impacto.

Passa-se a mencionar outras normas relacionadas a atividade
propagandista e publicitaria, sem, contudo, se aprofundar no tema, por ndo ser o

escopo do presente trabalho.

1.2. Outras normas relacionadas a atividade propagandista

Como sinalizado acima, além da referida Lei n® 4.680, de 1965 e seu
Regulamento, o Decreto n® 57.690, de 1966, ha diversas outras normas que

regulamentam a atividade publicitaria.

Destacam-se o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria; as
Normas-Padrao para Prestacdo de Servicos Pelas Agéncias; o Cédigo de Etica dos
Profissionais de Propaganda; a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (DOU
12.09.90), conhecido como Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); a Lei n® 5.988,
de 14 de dezembro de 1973 (DOU 18.12.73), conhecida como lei de direitos
autorais, além de outras normas que tratam especificamente da promocgao de

vendas.
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O Conselho de  Autorregulamentacao Publicitaria ~ (Conar)
autorregulamenta o setor desde 1978, mas é a Constituicdo Federal o marco legal
das atuais limitagdes impostas a publicidade de produtos que possam por em risco a
saude dos consumidores.

Segundo dados do Projeto Inter-Meios, do Jornal Meio & Mensagem, o
Conar instaurou 376 processos contra anuncios que em 2010 feriram o Cédigo da
entidade, sendo que 221 foram penalizados de alguma forma, como a suspensao do

andncio®.

Dois anos ap6s a promulgacao da Carta Magna, entrou em vigor o Cédigo
de Defesa do Consumidor que coibe abusos na publicidade de forma geral, para
proteger ndo sé a saude, mas o bolso dos consumidores, e assegurar que eles
tenham amplo conhecimento sobre os produtos e servicos que estao adquirindo.

O art. 62 do dispositivo legal citado estabelece os direitos basicos do
consumidor, garantindo no inciso lll o direito a informacdo adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servicos, com a correta especificacdo de quantidade,
caracteristicas, composicado, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que

apresentem.

O inciso IV assegura a protegcdo contra a publicidade enganosa ou
abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e

clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos.

A Secéo Il do CDC trata especificamente da publicidade. O art. 37 proibe
expressamente a publicidade enganosa ou abusiva, direito basico do consumidor.

Desta forma, enganosa é qualguer modalidade de informacgéao de carater
publicitario que seja falsa, ainda que parcialmente, ou omissa a ponto de induzir o

consumidor em erro sobre o produto ou servigo.

® AASP Noticias. Os Limites da publicidade segundo o STJ. Disponivel em:
http://www.aasp.org.br/aasp/noticias/visualizar noticia.asp?|D=34231#. Acesso em: 07 nov.2011.
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Abusiva € a publicidade discriminatéria que incite a violéncia, explore o
medo ou se aproveite da deficiéncia de julgamento do consumidor.

Finalmente, vale dizer que o art. 38 do Cddigo consumerista determina
gue cabe ao anunciante o 6nus de provar a veracidade e correcao das informacdes

publicitarias.

Feito este intr6ito com breves consideragbes sobre termos técnicos que
serdo utilizados ao longo deste trabalho, passa-se a tratar do desenho constitucional
do imposto sobre a renda.

Posteriormente, o estudo da incidéncia na fonte do tributo na atividade
propagandista e publicitaria sera avancado, focando-se o direito de compensacéao

por parte da agéncia, matéria esta que sera explanada em capitulo proprio.
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2. DESENHO CONSTITUCIONAL DO IMPOSTO SOBRE A RENDA

2.1. O Sistema Tributario Nacional

O Sistema Tributario Nacional esta disciplinado no Capitulo I, do Titulo VI

da Constituicao Federal, que trata da Tributacao e do Orcamento.

Os principios e normas especificas estao dispostos nos arts. 145 a 156 e
nos arts. 195, 212, §5°, 239, §§1° e 4° e 240.

Os arts. 157 a 162 disciplinam a reparticao das receitas tributarias.

Além de dispor sobre as espécies tributarias (impostos, taxas,
contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsérios e contribuicdes sociais), a
Constituicao Federal estabelece as competéncias dos entes publicos para instituir os
referidos tributos.

Ressalta-se que cada espécie tributaria possui um regime juridico préprio.

Assim, algumas espécies sao definidas quanto a sua estrutura, como os

impostos e taxas e outras quanto a sua fungao, como as contribuicées.

A Constituicdo Federal esculpe ainda principios gerais atinentes a todos
os tributos e principios especificos para a criagao e aplicacao das normas de Direito
Tributario.

Sobre principios, esclarecedora é a licdo de José Eduardo Soares de
Melo:

“A Constituicdo contém conceitos e diretrizes basicas que devem ser
rigorosamente obedecidas por todos 0s seus destinatarios, e perseguidas
até suas dUltimas consequéncias, sendo inadmissivel ao intérprete e
aplicador do Direito tomar como ponto de partida norma infraconstitucional

(a lei, ou o regulamento), uma vez que esta deve sempre estar
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fundamentada em norma de escaldo superior (como se categoriza a
Constituicao).

Assim, as entidades governamentais ndo podem instituir ou exigir tributos
movidos por meros interesses pessoais, discricionarios e arbitrarios,
segundo procedimento que |he parecer mais conveniente e oportuno, uma
vez que devem estrita obediéncia aos superiores postulados da

Constituicio Federal™’.

Dentre os principios, destaca-se o principio da legalidade da tributacao,
sem o qual ndo se faz prevalecer os valores de certeza e seguranca juridica,

esculpido no art. 150, | da Constituigao.

Este principio garante a proibicdo de que um tributo seja instituido sem
autorizacao do povo por meio de seus representantes.

O principio da igualdade ou isonomia, por sua vez, garante se deve
dispensar tratamento idéntico a todos os contribuintes que estejam numa mesma

situacao, atribuindo-lhes as mesmas vantagens e 0s mesmos 6nus.

Com efeito, preconiza o art. 150, Il da Constituicdo, que é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

“Il — instituir tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo de ocupacgéo
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da

denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

Sobre o0 tema, nos ensina Leandro Paulsen:

“Isonomia. A diferenca de tratamento entre pessoas ou situacdes é
absolutamente presente em qualquer ramo do Direito, assim como no
Direito Tributario. A questao nao é a prescri¢cao de tratamento diferenciado
que, em si mesma, ndo evidencia qualquer vicio. H& normas, inclusive,
vocacionadas a diferenciacao, como as normas de isencao, que identificam

pessoas ou situagdes que de outro modo estariam normalmente sujeiras a

" SOARES DE MELO. José Eduardo. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 10.
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imposicao tributaria e excluem, apenas quanto a elas, o respectivo crédito,
desonerando-as. O problema esta, pois, ndo em saber se ha ou nao
tratamento diferenciado, mas em analisar a razdo e os critérios que
orientam a sua instituicdo. Identifica-se ofensa a isonomia apenas quando
sejam tratados diversamente contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente, sem que o tratamento diferenciado esteja alicergcado em critério

justificavel de discriminagdo ou sem que a diferenciacédo leve ao resultado

que a fundamenta™®.

Passa-se a abordar o principio da irretroatividade em matéria tributaria

prevista no art. 150, I, “a” da Constituicdo Federal.

De forma geral, a Carta Magna prevé em seu art. 5°, XXXVI, a
irretroatividade relativa da lei, determinando que esta ndo pode atingir o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

A irretroatividade tributaria concretiza o principio da seguranca juridica ao
limitar o poder de tributacdo e a garantir o contribuinte contra o arbitrio do Estado,

além de assegurar o conhecimento prévio da carga tributaria a que estara sujeito.

A lei tributaria s6 pode atingir fatos futuros, exceto quando for considerada
como norma de natureza interpretativa e nas situacdes de retroatividade benigna, tal

como disposto no art. 106, | e Il do Codigo Tributario Nacional.

O art. 150, Ill, “b” e “c” da Constituicao, tem como objetivo a garantia de
que o contribuinte ndo seja surpreendido com um novo 6nus tributario sem que

tenha se preparado para tanto.

Trata-se do principio da anterioridade de exercicio (alinea “b”) e da
anterioridade nonagesimal (alinea “c”). Estao, portanto, diretamente relacionados a

instituicdo ou majoracéao de tributos.

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 185.
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O principio da anterioridade ndo deve ser confundido com o principio da
anualidade. Este ultimo prevé a necessidade da lei tributaria ser anterior também a

lei orcamentaria.

O art. 195, §6° da Constituicdo trata da denominada “anterioridade
especial” relativa as contribuicdes para a seguridade social.

O art. 150, IV da Carta Magna esculpe o principio da vedacao de confisco
ou do nao-confisco, que deriva do principio da capacidade contributiva.

Assim, é considerado confiscatério o tributo que nao leva em
consideracdo a capacidade contributiva do contribuinte e acaba por esgotando a
riqueza tributavel das pessoas.

Esta fundamentalmente relacionado a aliquota, base de caélculo e até
mesmo a especificidade do negdécio desenvolvido pelo contribuinte.

Leandro Paulsen define o conceito de confisco nestes termos:

“Confisco é a tomada compulséria da propriedade privada pelo Estado, sem
indenizacdo. O inciso comentado refere-se a forma velada, indireta, de
confisco, que pode ocorrer por tributagdo excessiva. Nao importa a
finalidade, mas o efeito da tributagdo no plano dos fatos. Nao é admissivel
que a aliquota de um imposto seja tdo elevada a ponto de se tornar
insuportavel, ensejando atentado ao proprio direito de propriedade.
Realmente, se tornar invidvel a manutencao da propriedade, o tributo sera

confiscatério”™.

De forma geral, estes sdo os principios que representam verdadeira
limitagdo ao poder de tributar relativamente a todos os tributos.

Passa-se, doravante, a serem tratadas as limitacbes constitucionais
atinentes especificamente ao imposto sobre a renda, para ao final chegar a

® PAULSEN, Leandro. Direito Tributario. Constituicdo e Cédigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 208.
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conclusdo de que para a modalidade de retencdo na fonte na atividade
propagandista e publicitaria foi observado o principio da capacidade econémica do

beneficiario dos rendimentos, qual seja, a agéncia de propaganda.

Trata-se do principio da capacidade contributiva que sera discorrido no
capitulo pertinente as limitacbes constitucionais e, como dito, esta diretamente
relacionado a sistematica do imposto em tela retido na fonte na atividade
propagandista e publicitaria.

Mais adiante, demonstrar-se-4 que tal principio fora desvirtuado,
culminando a atual sistematica de retengcdo e compensacao em prejuizo para as
agéncias, ante a nao-homologacdo ou homologacdo apenas parcial de
aproximadamente 90% (noventa por cento) de suas declaracées de compensacao
oriundas de crédito decorrente inclusive do imposto sob estudo.

2.2. Limitacoes constitucionais a instituicao de impostos sobre a renda

A Constituicdo Federal atribui e delimita competéncias tributarias as

pessoas politicas para a instituicao de tributos.

Desta forma, o artigo 153 indica os tributos cuja instituicdo compete a
Unido, dispondo no inciso Ill sobre o imposto sobre a renda e proventos de qualquer

natureza.

Roque Anténio Carrazza define competéncia tributdria com maestria,

nestes termos:

“(...) competéncia tributaria é a possibilidade de criar, in abstrato, tributos,
descrevendo, legislativamente, suas hipéteses de incidéncia, seus sujeitos
ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.
Como corolério disto, exercitar a competéncia tributéria e dar nascimento,

no plano abstrato, a tributos™'°.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 567.
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Hugo de Brito Machado assim justifica a competéncia federal para a

instituicdo do imposto sob comento:

“Justifica-se que seja esse imposto de competéncia federal porque s6 assim
pode ser utilizado como instrumento de redistribuicdo de renda, buscando
manter em equilibrio o desenvolvimento econémico das diversas regides.
Alids, o intérprete das normas do sistema tributario brasileiro esta vinculado
por esse valor, hoje expressamente incorporado ao texto constitucional,
inclusive no §7° do art. 165, segundo o qual o orgamento fiscal e o
orgcamento de investimentos “terdo entre suas fungbes a de reduzir
desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional”. Por outro
lado, graves problemas relacionados com a dupla ou multipla tributagdo
ocorreriam por certo se fosse esse imposto de competéncia dos Estados ou

Municipios™"".

A atribuicio de competéncia, contudo, representa ndao s6 uma

autorizagdo, mas também uma limitagéao.

Em sendo assim, a Constituicdo Federal estabeleceu limites ao exercicio

da competéncia atribuida, limites estes que a Unido deve respeitar ao exercer a sua

competéncia tributaria.

Segundo Ricardo Mariz de Oliveira:

“Um primeiro principio, que se confunde com a prépria competéncia
constitucional advinda do art. 153, inciso lll, da Constituicdo Federal,
consiste em que o imposto em questao incide sobre a renda e os proventos
de qualquer natureza, vale dizer, s6 pode ser cobrado quando houver renda

e proventos de qualquer natureza”'?.

Leandro Paulsen, em comentario ao Titulo VI da Constituicdo Federal que

dispde sobre a Tributacado e do Orgamento, leciona:

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.

317.

'2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Principios Fundamentais do Imposto sobre a Renda. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 201.
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“A tributagdo como instrumento da sociedade no Estado de Direito
Democratico. A tributacdo, no Estado de Direito Democratico, constitui
instrumento da sociedade. E através das receitas tributarias que s&o
viabilizadas a manutencao da estrutura politica e administrativa do Estado e
as agdes do governo. Mas a tributacao arbitraria ou excessiva pode, por si
propria, ter efeitos perversos. Assim, a Constituicdo também cuida de definir
as possibilidades e limites da tributacdo, fazendo-o através da outorga
constitucional da competéncia tributaria (quando a Constituicdo diz quais os
tributos que podem ser instituidos e sob que forma, diz, também,
implicitamente, que o que dali desborda nao pode ser feito) e da clara
enunciacdo de garantias fundamentais do contribuinte. A tributagao é valida
quando exercida na forma e na medida admitidas pela Constituicdo Federal.
A tributacdo que ndo encontra suporte no texto constitucional ndo constitui
propriamente tributagdo, mas violéncia aos direitos individuais, arbitrio

inconstitucional e ilegitimo™'®.

No tocante ao imposto sob estudo, a competéncia da Unido também esta
limitada pelas normas e principios direcionados pela Constituicdo a instituicdo de
todos os tributos.

Assim, ao legislador ordinario é permitida a escolha dos demais critérios
necessarios a instituicao da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda,
respeitadas as limitagcdes impostas pela Constituicido Federal a todos os tributos e as
limitac6es especificas ao imposto sobre a renda.

Dito isto, passa-se a discorrer acerca do que se entende por renda e
proventos de qualquer natureza, adotando-se a palavra “renda” como género da
qual “proventos de qualquer natureza é espécie”, como entende José Artur Lima
Goncgalves.

Mais adiante, discorrer-se-4 minuciosamente sobre as limitagdes

especificas a instituicao do imposto.

13 PAULSEN, Leandro. Direito Tributério. Constituicao e Cddigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 9.
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2.3. Conceito constitucionalmente pressuposto de renda e proventos de
qualquer natureza

Discute-se a definicdo do conceito de renda e sua fixacdo na
Constituicao, que nao é expressa.

Parte da Doutrina entende que a fixacdo do conceito de renda é

pressuposta pela Constituicao.

José Artur Lima Goncalves é um dos defensores da tese da

pressuposicao e assim coloca:

“(...) o conceito de renda nao pode ficar — e ndo fica — a disposicao do
legislador infraconstitucional e que, por outro lado, o conceito de renda néao
estd explicitado no texto constitucional, impée-se em deduzir um conceito

de renda pressuposto pela Constituigao™'*.

Apéds identificar e apartar alguns conceitos préximos (“faturamento”,
“capital” e “lucro”), o ilustre doutrinador os distingue de renda e demonstra

parametros minimos que, segundo ele:

“(...) muito embora genéricos e carregados de incertezas — que servirdo de
pretexto para abusos do legislador ordindrio e, até mesmo, da
administracao -, constituem o conteddo semantico minimo do conceito
constitucionalmente pressuposto de renda”, para s6 entdo traduzir o
conteudo como sendo: (i) saldo positivo resultante do (ii) confronto entre
(ii.a) certas entradas e (ii.b) certas saidas, ocorridas ao longo de um dado

(i) periodo™"™.

Este autor e tantos outros se alinham a corrente liderada por Geraldo
Ataliba que entende que a Constituicao é exaustiva, encerrando-se, assim, 0s
conceitos de renda e proventos de qualquer natureza.

'* GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda. Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 174.
*|dem, p. 174 e 179.
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Julia de Menezes Nogueira, monografista patria sobre o instituto da
retencéo na fonte, ressalvando que os autores merecem ser seguidos no que pertine
a necessidade de esforgco exegético que conduza a construcdo de uma definicao
para 0s conceitos de renda e proventos de qualquer natureza, discorda da assertiva
de que a Constituicdo encerra a definicdo do conceito de renda, uma vez que “os
enunciados constitucionais sao insuficientes para a construcdo da definicao

pretendida”’®.

Para Roque Antonio Carrazza:

“(...) o dispositivo em exame (art. 153, Ill da Constituicdo Federal) ndo deu
ao legislador ordinario federal plena liberdade para assestar o imposto
contra tudo o que considere renda ou proventos de qualquer natureza.
Muito pelo contrario, limitou-se a conferir-lhe a faculdade de, observados os
ditames constitucionais, fazé-lo incidir apenas sobre o que, ao lime da

Ciéncia Juridica, realmente tipifique um desses fatos™'".

Ainda sobre o tema, Hugo de Brito Machado faz o seguinte comentario:

“E certo que o legislador goza de uma liberdade relativa para formular o
conceito de renda. Pode escolher entre os diversos conceitos fornecidos
pela Economia, procurando alcancar a capacidade contributiva e tendo em

vista consideragbes de ordem publica. Nado pode, todavia, formular

arbitrariamente um conceito de renda ou proventos™'®.

Desta feita, conclui-se que o texto constitucional ndo é suficiente para

definir o conceito de rendas e proventos de qualquer natureza.

Todavia, o legislador ordinario ndo esta autorizado a ampliar o que se
entende por rendas, devendo levar a cabo o que estd descrito na Constituicao
Federal e no Cédigo Tributario Nacional.

16 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto Sobre a Renda na Fonte. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 51.

"7 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto Sobre a Renda (Perfil Constitucional e Temas Especificos.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 38.

18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
319.
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2.4. Possibilidade de escolha de outros verbos que devem anteceder “rendas e
proventos de qualquer natureza”

Cabe ao legislador ordinario a escolha do verbo que acompanhara
“rendas” e “proventos de qualquer natureza”, uma vez que a Constituicado Federal

reservou a ele este critério.

Em outras palavras, ndo é somente um evento designado pela locagao

“auferir renda” passivel de ser tributado pela Unido.

Chegamos a conclusdo de que ao legislador ordinario é facultada a
escolha de outros verbos para a incidéncia do imposto sobre a renda inclusive pelo
fato de que o proprio legislador constituinte faz mencao em varios trechos do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza incidente na fonte sobre
pagamentos efetuados e cuja hipétese de incidéncia é pagar renda.

Desta feita, como bem observa Julia de Menezes Nogueira, ndo poderia a
prépria Constituicdo remeter-se a tributo cuja instituicado desautoriza.

A compreensdo da possibilidade de adocdo de outros verbos para a
hip6tese de incidéncia do imposto sobre a renda é essencial para o presente estudo,
uma vez que o verbo para a hipétese de incidéncia do imposto sobre a renda na
fonte das agéncias de publicidade e propaganda € o verbo “pagar” ou “creditar’, nos

termos da lei, matéria que sera estuda mais adiante.

2.5. Principios constitucionais especificos do imposto sobre a renda

Chamamos de principios as regras que servem de interpretacdo das
demais normas juridicas e que apontam os caminhos que devem ser seguidos pelos

aplicadores da lei.

Principios s@o as vigas mestras do edificio juridico. Como tém ambito de
validade maior, orientam e ajudam a interpretar outras regras, inclusive as proprias

regras constitucionais.
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Ao tratar do tema, José Eduardo Soares de Melo assim se expressa:

“Os principios representam conceitos dogmaticos, verdades normativas,
tendo a Lei das Leis (como também é denominada a Constituigdo Federal)
previsto principios de natureza variada, de forma explicita, implicita e
expressa, sendo certo que os direitos e garantias constitucionais ‘néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal)”"®.

Celso Antonio Bandeira de Mello em classica citagdo, nos ensina:

“Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengdo ao principio implica ofensa ndao apenas a um
especifico mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, ao
ofende-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas

esforcada”.®®

Para Paulo Bonavides:

“Os principios, uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o

sistema normativo”.?’

Finalmente, José Artur Lima Gongalves assim coloca:

“Todas as vezes que utilizamos o termo “principio’, desejamos recorrer a
inteireza dessa carga significativa, denotativa da extraordinaria relevancia
que emprestamos a sua nogao — de principio — no contexto dos sistemas,

assim normativo como descritivo”?.

' SOARES DE MELO, José Eduardo. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 14.
20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 975.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 267.
22 GONGCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda. Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 47.
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Os principios constitucionais da tributacéo estao esculpidos no art. 150 da
Constituicao Federal e constituem limitac6es ao poder de tributar.

Neste trabalho serdo estudados os critérios relativos ao imposto sobre a
renda elevados a categoria de principios constitucionais especificos deste tributo®.
Ao final, sera destacado o principio da capacidade contributiva que tem relagcéao

direta com o instituto da retencao na fonte, como sinalizado anteriormente.

2.5.1. Generalidade, universalidade e progressividade

O art. 153, §2° |, da Constituicdo Federal dispbe acerca dos critérios

relativos ao imposto sobre a renda, nestes termos:

“Paréagrafo 2° - O imposto previsto no inciso lll:
“| — sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da

progressividade, na forma da lei;”

Como sinalizado no capitulo anterior, “in fine”, os critérios aludidos seréo
tratados como sendo verdadeiros principios, como entende Ricardo Mariz de

Oliveira®*.

O principio da generalidade significa que o imposto sobre a renda incidira
sobre todas as rendas, sem levar em consideracado as condi¢des pessoais de quem
os tenha auferido.

Segundo o citado autor:

“Generalidade significa tratar todas as situagées sob uma norma geral, no
sentido de ser aplicavel a todos os contribuintes e em contraposi¢ao a
seletividade. Generalidade significa que o imposto deve tratar por igual todo
e qualquer aumento patrimonial, independentemente dos tipos de renda ou

de proventos que contribuam para sua formacdo, além de dever ser

% Ha uma corrente doutrinaria que entende que os trés critérios descritos no inciso |, do paragrafo 2°
do art. 153, da Constituicdo Federal representam apenas diretrizes ou regras constantes de uma
simples norma.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 216.
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independente de quaisquer outras circunstancias externas ao contexto da

hipétese de incidéncia™.

O principio da universalidade diz respeito ao aspecto territorial do
imposto. Em sendo assim, tanto as rendas provenientes de fontes situadas no

Territ6rio Nacional quanto em paises alienigenas serao tributadas pelo imposto.

Desta forma, todo e qualquer aumento patrimonial, independentemente
de quem os tenha auferido e de onde provieram, deve ser incluido na base de
calculo do imposto sem que haja seletividade em funcao de caracteristicas pessoais
ou em funcao da renda do beneficiario.

O principio da progressividade, por sua vez, diz respeito a aliquota que
varia em razao da base de calculo do imposto. Parte da Doutrina entende que este
principio é corolario do principio da capacidade contributiva, e consequentemente
esta ligado a diretriz de igualdade.

Cintia Estefania Fernandes assinala o que segue:

“Trata-se de uma forma de graduagédo do tributo, eis que a aliquota
representa a parte ou fracdo da base de calculo que o Estado-credor tem
direito de receber a titulo de tributo, sendo elemento indispensavel para a
sua quantificagédo, o qual podera nesta condicao ser classificado como fixo,

ou graduado, e este podera ser proporcional, progressivo ou regressivo”%.

Sobre o tema e com sabedoria, Ricardo Mariz de Oliveira leciona:

“Quanto a progressividade, representa a exigéncia de uma carga tributaria
maior ndo simplesmente por ser maior a respectiva base de calculo, ou
seja, maior apenas em numeros absolutos, mas igual em termos
proporcionais. Realmente, 10% de imposto sobre uma base de 100
representam 10, que é valor menor do que os mesmos 10% sobre uma
base de 200, que representam 20. Mas, 10 e 20 s&o proporcionalmente

iguais entre si, ou seja, ambos sdo 10% das respectivas bases. Ao contrério

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
. 253.
EG FERNANDES, Cintia Estefania. IPTU. Texto e Contexto. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 205.
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disso, a progressividade exige aliquotas maiores quanto maiores sejam as
bases de célculo, caso em que a maior carga tributaria ndo se manifesta
apenas em termos absolutos, mas também em termos proporcionais.Assim,
no exemplo dado, a base de célculo 20 deve ter uma aliquota maior do que
a da base de calculo 10"%.

Verifica-se que tal principio esta patentemente presente no imposto das
pessoas fisicas, ante a existéncia de mudultiplas faixas de incidéncia mensal, tais

como postas na legislacéo ordinaria.

Visa uma melhor distribuicdo de rendas para que assim sejam atendidos
os direitos sociais das pessoas menos favorecidas.

Finalmente, passa-se a tratar do principio da capacidade contributiva, cuja
aplicabilidade deve ser direcionada a todos os tributos, inclusive ao imposto de que

tratamos, como sinalizado no capitulo 2.1.

2.5.2. Capacidade contributiva

No capitulo 2.1., “in fine”, foi sinalizado que o principio da capacidade
contributiva seria abordado no capitulo das limitagdes constitucionais especificas do
imposto sobre a renda.

Com efeito, para a compreensdao da retencdo na fonte na atividade
propagandista e publicitaria, faz-se necessario o entendimento deste principio.

Ficara evidenciado mais adiante que, por forca da vontade do legislador
ordinario, deve-se figurar como sujeito passivo da relagéo juridica do imposto sobre
a renda na fonte alguém que tenha capacidade econémica para pagar o tributo.

2z OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 259.
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A lei igualmente determinara como se dara a retencdo e a compensacao

do valor devido.

Reza o art. 145, §1°, da Constituicao Federal:

“Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados

segunda a capacidade econémica do contribuinte (...)".

No capitulo 2.5.1., discorreu-se sobre o principio da progressividade onde
foi sinalizado que parte da Doutrina sustenta que a capacidade contributiva é
corolario do principio da igualdade.

Tal assertiva é fundamentada na medida em que se exige uma escolha
acertada do sujeito passivo da obrigacao tributaria e que a tributacao se dé de modo
igualitario, variando conforme as possibilidades de cada sujeito.

Julia de Menezes Nogueira, comentando importante adverténcia de
Alfredo Augusto Becker, assevera:

“O Autor ndo se permite conduzir por fundamentos 6bvios’. Por conta disso,
nao adota como premissa a necessidade de escolha do verbo “auferir” para
a hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda. Consequentemente,
aceita que, quando escolhido pelo legislador competente o verbo “pagar’,
para compor o critério material de sua regra-matriz, seja posto no pélo
passivo da relacao juridico tributaria justamente aquele que assim revela
capacidade contributiva: a “fonte pagadora” (pessoa fisica ou juridica).?®

Ante as premissas até aqui apontadas, conclui-se que o legislador pode
escolher como sujeito passivo do imposto alguém que “paga” ou “credita
rendimentos”, atendendo-se, assim, o principio da capacidade contributiva, pois ao
mesmo tempo determinard como se dara o ressarcimento ou a compensacao do
montante devido, mediante outra norma juridica que permita a retencdo e o

ressarcimento do respectivo montante.

2 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto Sobre a Renda na Fonte. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 59.
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Relativamente ao imposto sobre a renda na fonte das agéncias de
propaganda e publicidade, sera estudada uma modalidade ainda mais especifica de
retencao na fonte, cuja responsabilidade pela retencdo e pagamento do tributo é da
prépria agéncia, denominada “autorretencao” do imposto.

Destarte, chegar-se-a a conclusdo de que para esta modalidade de
retencao na fonte foi levada em consideracao pelo legislador ordinario a capacidade
econdmica do beneficiario dos rendimentos, ou seja, as agéncias de propaganda.

Determinou-se, outrossim, o cumprimento de certas obrigacdes
acessorias a pessoa juridica que “paga” ou “credita” importancia as agéncias, nos

termos da lei.

Tais obrigacbes sdo cruzadas pela administragdo publica, donde surge o

problema principal objeto de estudo no presente trabalho.

Em capitulo préprio sera demonstrado que o ndo cumprimento das
referidas obrigacbes acessérias por parte das fontes pagadoras acabou

desvirtuando todo o sistema, acarretando enormes prejuizos para as agéncias.

Por tal motivo, imperiosa € a necessidade de mudanca legislativa no que
pertence a sistematica de retencdo, pagamento e compensacado do imposto sob
estudo relativamente aos servigos de propaganda e publicidade.

Antes, porém, abordar-se-a o tributo tal como disposto no Cbdigo
Tributario Nacional, na legislacao infraconstitucional que regulamenta a sistematica
de retencéo na fonte do imposto, bem como o direito de compensacao por parte da

agéncia.
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3. O IMPOSTO SOBRE A RENDA NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL (CTN)*®

Tratou-se no capitulo anterior do arquétipo constitucional do imposto
sobre a renda, enfatizando-se os principios constitucionais especificos do tributo.

No presente capitulo sera discorrido o imposto em tela tal como disposto
no Cdodigo Tributario Nacional, onde serdo estudados todos os elementos que
compdem o antecedente e o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria,
para sO entdo se adentrar no instituto da retencdo na fonte especificamente
relacionada a atividade propagandista e publicitaria.

Inicia-se com a licdo de José Afonso da Silva acerca do que se entende

por normas:

“(...) sdo preceitos que tutelam situa¢des subjetivas de vantagem ou de
vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo agao ou
abstencao de outrem, e, por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a
obrigacao de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestagao, acao ou

abstengdo em favor de outrem™,

Sobre o tema, convém transcrever os ensinamentos de Tarek Moysés

Moussallem:

“(...) podemos afirmar que um evento s ingressara no sistema do direito
positivo quando por linguagem competente (admitida pelo ordenamento
juridico) for descrito (denotacéo) e quando a aludida descrigcdo subsumir-se
aos critérios de afericdo do fato estabelecidos na hip6tese normativa

(conotag&o)™".

Pois bem. Como explanado no capitulo 2.2, a Constituicado Federal nao

cria tributos, mas atribui competéncia para os entes federativos o fazerem, em regra

% BRASIL. Lei Complementar n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DOU de 27/10/1966.

s SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 91.
81 MOUSSALEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 110.
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por meio de lei ordinaria, indicando-lhes também diretrizes e impondo limitacées ao

exercicio dessa competéncia.

O art. 146, lll, alinea “a” da Constituicao Federal, estabelece que cabe a

lei complementar:

“Ill - estabelecer normas gerais em matéria tributaria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos

geradores, base de calculo e contribuintes”.

Desta feita, o Cdbdigo Tributario Nacional delimita a competéncia
concedida a Unido pela Constituicao Federal para instituir imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, e assim o faz em seu art. 43, o qual passa-se a

estudar:

3.1. Hipodtese de incidéncia

Reza o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econémica ou juridica:
| — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagédo de ambos;
Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendido os acréscimos

patrimoniais ndo compreendidos no artigo anterior”.

Extrai-se da leitura do enunciado do artigo acima transcrito que a hipétese
de incidéncia do imposto sobre a renda deve, obrigatoriamente, descrever fato que
contemple a “aquisicdo de renda e proventos de qualquer natureza”.

Tal proposicao faz refletir acerca da obrigatoriedade do verbo “auferir”,

que, como sinalizado, nao é exigido pela Constituicao Federal.
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Sobre esse assunto, esclarecedora é a observacao de Julia de Menezes

Nogueira:

“Além disso, tem-se que a demarcacdo de competéncia efetuada pelo
Cédigo Tributario Nacional nao institui a hipétese de incidéncia do tributo,
mas apenas estabelece balizas para o legislador ordinario, umas das quais
€ a necessidade de escolher o fato que preveja a aquisicdo de renda por
alguém. Tal fato, em nosso entender, ndo precisa necessariamente ser o de
"auferir renda’; pode perfeitamente ser o fato de ‘pagar renda’, que também
implica em alguém — o beneficiario de tal pagamento — adquirir sua
disponibilidade juridica ou econémica.

O legislador que escolher, como hip6tese de incidéncia do imposto sobre a
renda, a descricdo dos fatos de “auferir’, “adquirir” ou ‘pagar” renda e
proventos de qualquer natureza, ou ainda qualquer outro que implique a
aquisicao desses bens, tera respeitado o disposto no artigo 43 do CTN que,

ao lado dos enunciados da Constituicdo Federal, constitui o fundamento de
» 32

validade da regra-matriz desse imposto”.

No tocante aos servicos prestados pelas agéncias de publicidade e

propaganda, a legislacao ordinaria que regulamenta o imposto sobre a renda na

fonte descreve como hipétese de incidéncia do imposto “as importancias pagas ou

creditadas por uma pessoa juridica a outra por servicos de propaganda e
publicidade”.

Estabelece, destarte, os fatos que estdo fora do antecedente, o critério
temporal, o0 espacial, o sujeito passivo, a base de célculo e a aliquota. Mais a frente
serdo estudas cada um desses elementos.

O correto entendimento dos termos “disponibilidade juridica ou
econbmica” tem importancia para o estudo do imposto das agéncias, uma vez que
este tipo de empresa presta servico de publicidade e propaganda, trabalhando

sempre por conta e ordem de terceiros.

De forma didatica, Laudio Camargo Fabretti nos ensina a diferenga entre

disponibilidade juridica e econémica de renda:

82 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto Sobre a Renda na Fonte. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 79.
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‘O caput do art. 43 dispée que o fato gerador é a aquisigio da
disponibilidade econémica ou juridica da renda ou do provento. Aquisicao
da disponibilidade econémica é o efetivo recebimento da renda. Regime de
caixa, portanto. Exemplo: recebimento de aluguel. A aquisicdo da
disponibilidade juridica é a constituicdo do direito de receber a renda.

Regime de competéncia”.®

Neste diapasdo, tem-se que a disponibilidade econbmica de riqueza

tributavel para o imposto em questdao é tdo somente aquilo que se recebe como

remuneracao pelos servicos prestados.

Disponibilidade juridica, por sua vez, compreende o direito de receber a

remuneracao pelos servicos prestados.

Por “renda e proventos de qualquer natureza”, o Cddigo Tributario

Nacional em seu art. 43 caput e §1°¢ assim dispde:

“§19. A incidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou do
rendimento, da localizagao, condicao juridica ou nacionalidade da fonte, da

origem ou da forma de percepgao”.

Ricardo Mariz de Oliveira faz o seguinte comentario ao art. 43, definindo o

que entende como bens sujeitos a incidéncia do imposto em tela:

“(...) acréscimo patrimonial, oriundo de qualquer causa eficiente, seja o
trabalho, o capital, a combina¢do de ambos (renda) ou ainda qualquer outra
fonte produtora (proventos de qualquer natureza)m acrescentando que tal
acréscimo de patrimdnio deve estar na disponibilidade juridica ou

econdmica do respectivo titular”.®*

Hugo de Brito Machado preleciona:

8 FABRETTI, Laudio Camargo. Codigo Tributério Nacional Comentado. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.

72.

3 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Conceito de renda — Inovagdo do art. 43 do CTN pela Lei
Complementar n® 104 (a Questéao da Disponibilidade sobre Lucros de Coligadas no Exterior). Revista
Dilética de Direito Tributario n® 73, p. 106.
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“(...) o Codigo Tributario Nacional deixou essa questao fora de qualquer
duvida razodvel, fixando, embora de modo bastante amplo, os conceitos de
renda e proventos. Nao ha renda, nem provento, sem que haja acréscimo
patrimonial, pois o Cédigo Tributario Nacional adotou expressamente o
conceito de renda como acréscimo. Ja ndo é possivel, portanto, considerar-
se renda uma cessado gratuita de uso de imovel, por exemplo, como
pretendeu, seguindo os anteriores, o Regulamento do Imposto de Renda
aprovado pelo Decreto 85.450, de 4.12.1980, em seu art. 31, paragrafo
Unico, segundo o qual era tributavel “o valor locativo do prédio urbano

construido, quando cedido seu uso gratuitamente, exceto quanto a

dependente considerado encargo de familia”.*

Em sendo assim, entende-se que o legislador complementar esta
autorizado a definir “renda”, estabelecendo-se, assim, contornos mais precisos a

competéncia atribuida pela Constituicao a Uniéo.

Conclui-se que sobre a disponibilidade juridica ou econémica da renda ou
do provento das agéncias (sua remuneracao) incidira o imposto sobre a renda na
fonte, excluidos da base os valores recebidos de terceiros e que serdo comente
repassados, uma vez que a disponibilidade juridica ou econémica da renda ou do
provento gera um acréscimo patrimonial para as agéncias, como descrito no art.
651, do Regulamento do Imposto de Renda (crédito ou pagamento), o que nao

ocorre com 0s demais valores que apenas transitam na conta corrente das agéncias.

A propésito, remuneragdo ndao é o unico termo utilizado para a receita
oriunda de prestacdo de servicos de publicidade. E perfeitamente possivel a
substituicdo do termo por honorarios, comissdes, “fees”, e outros, ndo alterando em

nada a obrigatoriedade de incidéncia do imposto de que tratamos.

Assim, o evento apto a fazer incidir o imposto sobre a renda na fonte € a
remuneracao, honordrios, comissbes, “fees”, etc., que agéncia recebe como
contraprestacdo pelos servicos de publicidade e propaganda prestados, assim

definidos nas normas que regulamentam o setor.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
317.
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3.2. Base de calculo

O legislador ordinario tem a liberdade para a determinacdo da base de

calculo do imposto sobre a renda.

Todavia, tal liberdade esta delimitada pelo legislador complementar, ante

a disposicao do art. 146, Il da Constituicao Federal.

O Art. 44 do Cédigo Tributario Nacional assim dispde acerca da base de

calculo do imposto sobre a renda:

“Art. 44. A base de célculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou

presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

Partindo-se da leitura do citado dispositivo, denota-se que a base de

calculo do imposto esta limitada ao acréscimo patrimonial auferido.

Sobre o tema, José Artur Lima Gongalves leciona:

“Destarte, quando o legislador pretende instituir imposto sobre a renda,
estara constitucionalmente obrigado a prever que o célculo do tributo se
faca exclusivamente sobre o montante da renda efetivamente verificada.

A base de calculo é elemento essencial e decisivo para a plena e correta
definicao do tributo. Na verdade, é por meio da base que se pode verificar —
dado o necessario liame ou nexo légico que deve ela manter com o
chamado critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria (o fato

tributado) — a verdadeira consisténcia da situagao submetida a tributagéo”ss.

Como ja ventilado, a agéncias de publicidade e propaganda é a empresa
responsavel pela arte e técnica de criacdo de campanhas publicitarias e

intermediacao na compra de midia.

% GONGCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda. Pressupostos Constitucionais. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 191.
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Para tanto, a agéncia contrata diversos fornecedores especializados em
diferentes segmentos, tudo no intuito de alcancar o objetivo final: a divulgacdo do

produto ou do servigo de um cliente.

A agéncia trabalha, portanto, com verbas de terceiros para producao dos

comerciais, bem como para compra de espaco em midia.

Assim sendo, a base de calculo do imposto sobre a renda retido na fonte
sobre seus servicos prestados devera ser limitada a sua renda auferida, assim
considerado o acréscimo patrimonial e corresponde ao montante real de sua renda,
excluido o valor recebido e que sera repassado a terceiros a titulo de producao e

midia.

Se assim nao fosse, estaria sendo proscrita a hipétese de incidéncia do

imposto em questéo.

Adotou-se, assim, pelo legislador ordinario, o critério da base de calculo
considerando-se os rendimentos isoladamente, auferidos instantaneamente num
determinado periodo, possibilitando-se a compensacao dos respectivos valores,

matéria esta que sera estudada em capitulo pertinente.

3.3. Sujeicao passiva e responsabilidade tributaria

O art. 121 do Codigo Tributario Nacional assim dispde sobre a sujeicéo

passiva da obrigacao principal:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagéo principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagao que
constitua o fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condigdo de contribuinte, sua

obrigagao decorra de disposigao expressa de lei”.
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Sujeito passivo da relacdo juridico tributaria é aquele situado no pdlo

passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria.

Assim, quem determina a sujeicao passiva € o legislador ordinario, com

as diretrizes fornecidas pela Constituicdo Federal e lei complementar.

Diante das premissas acima apontadas, conclui-se que ha
responsabilidade tributaria sempre que a lei coloca no pélo passivo da obrigacéao
tributaria pessoa outra que ndo o promovente ou realizador do fato que suscitou a

incidéncia.

Destarte, ha “transferéncia” quando a obrigacao tributaria surge contra
uma determinada pessoa e em virtude de fato posterior é transferida a outra.

Estariam insertas nesta categoria de sujeicao passiva a solidariedade, a
sucessao e a responsabilidade.

Finalmente, ocorre a “substituicdo” quando por forca de lei, a obrigacéao
tributaria surge desde logo contra uma pessoa alheia aquela que esteja em relacéao

econbmica com o fato que ensejou a incidéncia tributaria.

Estaremos também diante do fenédmeno da sujeicdo passiva quando
outras normas prescreverem diferentes relagdes juridicas, por exemplo, quando
determinam que certos sujeitos estejam obrigados a deveres instrumentais ligados
ao fato imponivel.

E o que ocorre com os clientes-anunciantes que utilizam servicos de
publicidade e propaganda, uma vez que 0os mesmos devem informar na Dirf —
Declaracéao do Imposto de Renda Retido na Fonte - 0 montante pago e o imposto de
renda retido sobre os pagamentos efetuados a agéncias por conta de servigcos

tomados de publicidade e propaganda.

Doravante, serao discorridas especificamente cada um dos fendmenos

que a Doutrina entende como espécies da sujeicdo passiva, para em capitulo
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préprio definir em qual modalidade esté inserido o imposto que é tratado no presente
trabalho.

3.3.1. Solidariedade

Sao solidarios dois ou mais sujeitos passivos que estdo obrigados ao
pagamento de um determinado tributo, cujo critério material da hipotese de
incidéncia tributaria seja realizado por ambos.

A solidariedade pode decorrer da vontade do legislador tributario que se
vale de situagdes previstas por outros ramos do direito, ou quando ele préprio
determina a situagao juridica a ser tributada nessa condicao.

Vejamos o que esta disposto no art. 124 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 124. S&o solidariamente obrigadas:
| — as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o
fato gerador da obrigacao principal;

Il — as pessoas expressamente designadas por lei”.

Assim, como exemplo, duas pessoas que figuram como proprietarios ou
conddéminos de um mesmo imovel deverdo solidariamente recolher aos cofres

publicos o valor do Imposto Predial Territorial Urbano devido.

Citando ainda o IPTU como exemplo, preleciona Cintia Estefania
Fernandes:

“(...) no imposto predial e territorial urbano, a sujeicdo passiva a ser
analisada é a que decorre do contribuinte, que participou do fato descrito na
hipétese, ou aquela que decorre de expressa previsao legal (arts. 121,
inciso Il, 123 do CTN), a terceira pessoa ligada ao fato imponivel da
obrigagédo tributaria (art. 128 do CTN), isto é, a sujeicdo passiva do

responsavel tributario, que se dé por transferéncia, a qual se subdivide na
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solidariedade, na sucessdo e na responsabilidade de terceiros, ou pela

substituicao™’.

O principal efeito da solidariedade € aquele previsto no art. 125, I, do
Cédigo Tributario Nacional, que prescreve que o pagamento feito por um aproveita

aos demais obrigados.

Os demais efeitos sdo 0 ndo comportamento do beneficio de ordem e o
aproveitamento da isencdo e remissao nao outorgadas pessoalmente em favor ou

contra, assim como a prescricao.

3.3.2. Sucessao

A sucessao ocorre quando um sucessor fica obrigado ao pagamento de
um tributo devido e ndo pago pelo sucedido, nas hip6teses previstas pelas normas

de sucessao, como a morte.

As regras de sucessao tributaria foram criadas para impedir que se
extinga o direito do Fisco de receber o montante do tributo quando houver sucessor

apto a adimplir a obrigacéo.

Estao contidas nos artigos 131 a 133 do Cddigo Tributario Nacional e nao

tém cunho sancionatorio.

Desta feita, se ocorrer uma das hip6teses previstas pelas normas de
sucessao (morte, extincdo da sociedade, etc.), extingue-se a obrigacao tributaria
principal entre o Fisco e o sujeito passivo da obrigacao tributaria, dando ensejo ao

nascimento de nova obrigacao tributaria principal contra o sucessor.

7 FERNANDES, Cintia Estefania. IPTU. Texto e Contexto. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 322.
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3.3.3. Responsabilidade de terceiros

As regras contidas nos artigos 134 e 135 do Cddigo Tributario Nacional

preveem obrigacdes sancionatorias de cunho patrimonial para seus agentes.

Quem comete as infracdes descritas nos citados artigos, ainda que nao
tenha realizado o fato descrito na hipétese de incidéncia, esta obrigado ao

pagamento do montante do tributo originariamente devido.

Isso porque agiu com culpa ou omissao, ou ainda em decorréncia de atos

praticados com excesso de poderes, infragdo a lei, contrato social ou estatutos.

A principal diferenga entre o artigos 134 e 135 do CTN € que o primeiro
tem natureza de subsidiariedade, ao passo que o segundo de responsabilidade

exclusiva.

3.3.4. Substituicao

A Doutrina dominante entende que a responsabilidade descrita no art. 128
do Cédigo Tributario Nacional € na verdade subespécie de sujeicdo passiva indireta

denominada substituicdo.

Dispde o art. 128 do CTN:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculado ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo

do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao”.

Estar-se-a diante da substituicao tributaria quando a lei determinar que,
ainda que o encargo tributario seja do sujeito passivo principal, comparece na
relacao juridico formal um substituto que deve pagar o tributo.
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E imperioso, contudo, que exista sempre uma norma que preveja o
ressarcimento nos casos de substituicdo, por uma questdo de delimitacao de

competéncias legislativo-tributarias.

Afinal, se ndo se permitisse a fonte pagadora o ressarcimento perante o
beneficiario dos rendimentos, tributar-se-ia o patriménio da fonte pagadora e nédo os

bens referidos na Constituicido como aptos a serem tributados.

Vejamos como o Cddigo Tributario Nacional dispde acerca dos sujeitos
passivos do imposto sobre a renda na fonte para ao final ser inserta a atividade

propagandista e publicitaria em uma das modalidades de sujei¢cao passiva estudada.

3.4. Os sujeitos passivos do imposto sobre a renda na fonte no Cédigo
Tributario Nacional

Até aqui foi discorrida a instituicido pelo Cédigo Tributario Nacional de

normas gerais de direito tributario sobre a sujeicdo passiva dos tributos em geral.

O Art. 45 do dispositivo legal citado dispde especificamente da sujeicao

passiva do imposto sobre a renda, nestes termos:

“Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se
refere o art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condi¢cao ao possuidor, a
qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Pardgrafo unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condicao de responsavel pelo imposto cuja retencao

e recolhimento lhe caibam”.
Sobre o tema, Julia de Menezes Nogueira leciona:

“A concepcdo de que a fonte pagadora pode ser sujeito passivo da
obrigagéao tributaria do imposto sobre a renda é reforcada pelo disposto no
paragrafo Unico do artigo 45, segundo o qual o legislador ordinario pode
atribuir a condigao de ‘responsavel” pelo imposto a fonte pagadora, a quem
caberao sua retencao e recolhimento. Onde se diz ‘responsavel’, no artigo

45, deve-se ler “substituto’. Trata-se, portanto, em nosso entender, de
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autorizacdo expressa para a utilizagdo, pelo legislador ordinario, de
‘subsituigao tributaria” no dmbito do imposto sobre a renda, mediante a
instituicdo de ‘regra-matriz de incidéncia tributaria” descrevendo, em seu

antecedente, a conduta de pagar renda e, em seu consequente, o0 dever da

fonte pagadora de recolher o tributo & Unido™®.

O disposto neste artigo autoriza expressamente a utilizacdo da
substituicao tributaria ao imposto sobre a renda pelo legislador ordinario, permitindo-
se, assim, a utilizacao do verbo “pagar” renda, ou até mesmo outro verbo (como o
verbo “creditar” renda), determinando-se, outrossim, o dever da fonte pagadora (ou
credora) de recolher o montante do tributo devido.

E, portanto, esta a modalidade de sujeicdo passiva inserta a atividade
publicitaria e propagandista, porém, com uma peculiaridade: a obrigacdao do
recolhimento aos cofres publicos é da prépria agéncia, na chamada “autorretencao”,

que sera estudada no préximo capitulo.

Feitas as consideracdes acima, passa-se a estudar as normas juridicas
que regulamentam o imposto sobre a renda na fonte nos servicos de propaganda e
publicidade.

8 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto Sobre a Renda na Fonte. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 117.
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4. O IMPOSTO SOBRE A RENDA NA FONTE NA ATIVIDADE
PROPAGANDISTA E PUBLICITARIA

4.1. A denominada “autorretencao”

A agéncia de propaganda, especializada nos métodos, na arte e na
técnica publicitarios, concebe, executa e distribui propaganda aos veiculos de

divulgacao, por meio de profissionais a seu servico.

Como ja mencionado, a agéncia trabalha por conta e ordem de clientes-
anunciantes, com o objetivo de promover a venda de mercadorias, produtos e
servicos, difundir ideias ou informar o publico da organizacao ou instituicdes a que

servem.

Com a verba do cliente, a agéncia se torna responsavel pela contratacao
de terceiros que colaborardo para a concretizacdo do trabalho, como producéo e
midia, sendo que inumeras vezes o cliente nem fica sabendo quem s&do esses

terceiros.

Em sendo assim, os fornecedores das agéncias emitem documentos
fiscais em nome do cliente-anunciante aos cuidados da agéncia de propaganda, que
fica responsavel pelo pagamento das faturas, bem como pelo recolhimento dos
tributos incidentes na fonte sobre todas as contratacées.

Com base nesses principios e pelo fato de serem concentradas todas as
obrigacOes financeiras e tributarias na agéncia, entendeu por bem o legislador
ordinario em transferir também a responsabilidade pela retencéo e recolhimento do
imposto sobre a renda sobre os servigcos prestados pela agéncia para a propria
agéncia de publicidade, que consolidara seus recebimentos num determinado
periodo e recolhera aos cofres publicos em seu préprio nome e CNPJ, o imposto de
que tratamos no presente trabalho.
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Trata-se da autorretencdo do imposto sobre a renda na atividade
propagandista e publicitaria, cujas normas que a partir de agora serédo estudadas, a

ela se referem.

O tratamento que se da ao referido imposto € de antecipacao do imposto
devido ao final do periodo de apuracdo, matéria esta que sera tratada em capitulo

proprio.

4.2. Evolucao histoérica

Em ambito constitucional, a tributacdo na fonte esta prevista no art. 150,

§7°, da Constituicdo Federal, que preconiza:

“§7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagéo tributaria a condi¢éo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuigdo, cujo fato
gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial

restituicdo da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido”.
Os arts. 157, I, e 158, |, da Carta Magna, assim dispéem:

“Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

| — o produto da arrecadagao do imposto da Unido sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundacgdes que

instituirem e mantiverem; (...)".

“Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| — o produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundacdes que

instituirem e mantiverem; (...)".

E constitucional, portanto, a previsdo de incidéncia na fonte do imposto

sobre a renda, matéria esta que se encontra pacificada.
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Em ambito infraconstitucional, o imposto em tela incidente na fonte sobre
0s servicos de propaganda e publicidade prestados foi instituido pela Lei n® 7.450,
de 23 de dezembro de 1985 (DOU de 24.12.85).

Com efeito, reza o art. 53, do citado dispositivo legal:

“Art. 53 — Sujeitam-se ao desconto do imposto de renda, a aliquota de 5%
(cinco por cento), como antecipagdo do devido na declaragdo de
rendimentos, as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a

outras pessoas juridicas:

()

Il — por servigos de propaganda e publicidade”.

A aliquota inicial era, portanto, de 5% (cinco por cento).

Logo em seguida, foi publicado o Decreto-lei de n® 2.287, de 23 de julho
de 1986 (DOU de 24.07.86), que em seu art. 8% dispunha que “O Ministro da
Fazenda podera reduzir as aliquotas do imposto de renda na fonte de que tratam os
artigos 52 e 53 da Lei n? 7.450, de 23 de dezembro de 1985, tendo em vista
peculiaridades da atividade exercida pela pessoa juridica”.

A Lei n? 8.981, de 20 de janeiro de 1995 (DOU de 23.01.95) revogou este
dispositivo.

A Instrucdo Normativa de n® 123, de 20 de novembro de 1992, da entédo
denominada Secretaria da Receita Federal, determinou ser de responsabilidade das
agéncias de propaganda e publicidade o recolhimento do referido imposto.

O item 29 do parecer PN/CST n® 7/86 j& havia sinalizado essa
obrigatoriedade, esclarecendo que o pagamento ou crédito feito a fornecedor “que
nao seja agéncia de propaganda nao se inclui na base de calculo”.

Em seguida, foi publicada a Lei n® 9.064, de 20 de junho de 1995, que

determinou em seu art. 6° ser de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) a
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aliquota do imposto na fonte de que trata o art. 53, da Lei n? 7.450/85, em vigor até

hoje.

No capitulo seguinte, serdo abordados todos os elementos que compdem

a regra-matriz de incidéncia tributaria do imposto sobre a renda retido sob estudo.

4.3. O fato gerador

O Regulamento do Imposto de Renda — Decreto n® 3.000, de 26 de marco

de 1999 (DOU de 29.03.99 e 17.06.99) dispde sobre a retencao do imposto sobre a
renda na fonte sobre servicos de publicidade em seu art. 651, “ipsis litteris”:

“Art. 651. Estao sujeitos a incidéncia na fonte, a aliquota de um e meio por
cento, as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a outras
pessoas juridicas (Lei n? 7.450, de 1985, art. 53, Decreto-lei n® 2.287, de 23
de julho de 1986, art. 8%, e Lei n® 9.064, de 1995, art.69):

(...)

Il — por servigos de propaganda e publicidade”.

Sergio Martins Silva, em comentario ao artigo supra-citado, ensina:

“O fato gerador desta forma especial de incidéncia tem como caracteristica
essencial a natureza do motivo que determina o pagamento, o crédito ou a
entrega da importdncia em moeda, de uma pessoa juridica para outra.
Estes eventos terdo que necessariamente estar subordinados a prestacao
de servigcos de propaganda e publicidade. Para esse fim, a subordinacao
tanto podera ser direta como indireta. Basta que o pagamento, o crédito ou
a entrega da importancia decorra da prestacdo de servicos da espécie para
que se tipifique o fato gerador. Independe, assim, do nome que se possa

adotar, seja honorarios, comissdes ou outros™.

Nao ha o envolvimento de complexas questbées que possam gerar

maiores dificuldades relativamente ao pagamento e a entrega de quantias.

% SILVA, Sergio Martins. Regulamento do Imposto de Renda Anotado. Sao Paulo: Dialética, 2000, p.

486.
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Contudo, alguma celeuma pode advir no tocante ao crédito.

O lancamento contabil sera apto a tipificar o fato gerador se comunicado a
agéncia de propaganda. Do contrario, o fato gerador somente ocorrera quando a

fatura vencer.

A mesma regra se aplica para 0s casos em que a pessoa juridica que
paga ou entrega quantia as agéncias ndo sao obrigadas a manter escrituracao
contabil.

4.4. Sujeito passivo da obrigacao principal

Concluiu-se no capitulo 3.4 que a modalidade de sujeicao passiva a que

estao insertas as agéncias de propaganda e publicidade é a “substituicao”.

Assim, o sujeito passivo do imposto sobre a renda na fonte sobre os
valores pagos ou creditados por pessoas juridicas a outras pessoas juridicas por
servicos prestados de propaganda e publicidade é a agéncia de propaganda, nos
termos da IN SRF n® 123, de 20 de novembro de 1992.

Contudo, nada impede que a sujeicao passiva possa ser atribuida a outra
pessoa juridica, notadamente nas hipoéteses em que o cliente-anunciante
desempenhe as funcdes préprias das agéncias.

4.5. Base de calculo e aliquota

A base de calculo do imposto é composta de todas as importancias
pagas, entregues ou creditadas a beneficiaria destes, decorrentes, direta ou
indiretamente, da prestacdo de servicos de publicidade e propaganda realizados

com meios préprios, no sentido técnico, artistico e operacional.

Ressalta-se que estao excluidas da base de célculo as importancias que
se refiram ao reembolso de despesas (gastos feitos com terceiros em nome da
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agéncia, mas reembolsaveis, pelo cliente-anunciante), nos limites e termos

contratuais.

Também nao fazem parte da base de célculo as importancias pagas
diretamente ou repassadas ao veiculo de divulgacdo e gastos gerais feitos com

terceiros pela beneficiaria por conta e ordem do anunciante e em nome deste.

As determinacoes estao previstas na Lei n? 7.450/1985, art. 53, paragrafo
unico, e no RIR/1999, art. 651, §1° do RIR/1999.

As disposicdes da Lei n® 4.680, de 1965, e do Decreto n? 57.690, de
1966, que regulamentam a atividade publicitaria, preconizam o relacionamento entre
agéncias, clientes e fornecedores, matéria que foi estudada no capitulo | deste
trabalho.

Ressalta-se, ainda, que a base de calculo para o imposto objeto do
presente estudo é a mesma do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza
(ISSQN) das agéncias.

Assim, corrobora-se o entendimento de que as importancias pagas
diretamente ou repassadas aos veiculos de divulgacdo estdo fora do campo de
incidéncia de ambos os tributos.

A propdsito, reza o art. 47 do Dec. Municipal n® 53.151, de 2012 (DOM de
17.10.09):

“Art. 47. Constitui receita bruta das agéncias de publicidade:

| — o valor das comissées, inclusive bonificagbes a qualquer titulo, auferidas
em razdo da divulgacao de propaganda;

Il — o valor dos honorarios, fees, criagao, redacao e veiculagao;

[Il — o prego da produgé@o em geral.

Paragrafo Unico: Quando o servigo a que se refere o inciso Il deste artigo
for executado por terceiros que emitam notas fiscais, faturas ou recibos em
nome do cliente e aos cuidados da agéncia, o preco do servico desta sera a
diferenca entre o valor de sua fatura ao cliente e o valor dos documentos

do(s) executor(es) a agéncia”.
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Assim, o preco da prestacdo de servicos da agéncia estara sujeito a
incidéncia de ambos os tributos, diferenciando-se obviamente quanto ao fato de que
0 imposto sobre a renda na fonte tem como base o pagamento efetuado por pessoa
juridica a outra pessoa juridica por servicos prestados de publicidade e propaganda,
prevendo a lei mecanismos para compensacao do referido imposto, ao passo que o

ISS se da pela prestacéo do servico e que constitui custo para a agéncia.

Vale transcrever o entendimento de Marcelo Caron Baptista sobre este

tema:

“O comportamento ‘prestar servicos” foi eleito pela Constituicdo Federal
como objeto da competéncia tributaria municipal porque permite presumir a
presenga de uma riqueza, que em parte ha de ser canalizada para os cofres
estatais. Presume-se, juridicamente, que prestar servico é ato juridico que
manifesta patrimonialidade. Por essa razdo, apenas a prestacdo
remunerada de servigos corresponde ao critério material da hipétese
normativa. A distingdo juridica entre prestacdo remunerada e prestagao
gratuita, em que aquela é ftributada pelo ISS e esta ndo, indica ser a
presenca da remuneragdo ou pre¢o do servigo o dado objetivo em que se
fixou o constituinte para autorizar a instituicado do imposto.

(...) O preco de que trata o contrato de prestagéo de servico € o preco da
prestacdo, ou seja, aquele pactuado para representar, no ambiente da
relagdo juridica contratual, o valor correspondente ao esfor¢o do prestador.
E o Unico dado que expressa o contetido patrimonial do comportamento
tributavel.

(...) Assim, a Unica base de calculo constitucionalmente admitida para o
consequente normativo do ISS é o preco da prestacao do servigo. A adogao
de qualquer outra dimenséo conceitual para a base de calculo implica uma
dissociacdo entre a materialidade da hipétese e o0 seu consequente

econdmico**.

Neste ponto, é interessante mencionar que os repasses também estao
fora do campo de incidéncia do PIS — Contribuicdo para o Programa de Interacéo

Social e da COFINS — Contribuicéo para o Financiamento da Seguridade Social.

40 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS. Do Texto a Norma. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 573.
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Por oportuno, transcreve-se o que Domingos Franciulli Netto entende por
faturamento em obra coletiva sobre contribuicbes coordenada por Marcelo

Magalhaes Peixoto e Octavio Campos Ficher:

“(...) infere-se que a definigdo de faturamento” n&o abarca a totalidade de
receitas, mas receita bruta como definida pela legislacdo do imposto de
renda, proveniente da venda de bens nas operagdes de conta propria, do
preco dos servigos prestados e do resultado auferido nas operagdes de

conta alheia, ou a receita proveniente da venda de mercadorias, servigcos ou

de servicos de qualquer natureza“*'.

Conclui-se, desta forma, que os repasses, embora representem entrada
no caixa das agéncias, nao integram o seu faturamento e estao fora do campo de
incidéncia do PIS e da COFINS, respeitando-se, assim, o principio da capacidade

contributiva, delimitador do poder de tributar.

Ha algumas outras peculiaridades relacionadas ao que integra ou nao a
base de célculo, como a inclusdo de importancia adiantada pelo cliente-anunciante

por conta da execucao de servicos de espécie.

Tais adiantamentos devem integrar a base do imposto, uma vez que ha a
efetiva entrega de importancia por conta de futura execucao de servigo relacionado
a publicidade e propaganda. Na hip6tese, ocorreu o pagamento primeiro, fato este
descrito na hipétese de incidéncia tributaria do imposto sob comento.

No tocante as chamadas “Bonificagdes de Volume” (BVs), que sao
valores concedidos por fornecedores as agéncias por conta de atendimento a metas

de trabalho, devem aquelas integrar a base de calculo do imposto sob estudo.

Hiromi Higuchi, Fabio Higuchi e Celso Higuchi tém entendimento diverso.

4 PEIXOTO, Marcelo Magalhaes, et.al. PIS-COFINS. Questbes Atuais e Polémicas. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 79.
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Para eles, o imposto sobre a renda sobre as BVs deveria ser recolhido
pelas fontes pagadoras de rendimentos, “porque a natureza desse rendimento é

intermediacdo de negdcios e ndo servicos de propaganda™?.

Respeitado o entendimento dos ilustres autores, entendemos que o
fornecedor ao pagar BV para a agéncia de propaganda, o faz por conta do
encaminhamento de servicos dos anunciantes por parte da agéncia, cujo objeto
social engloba essa intermediacdo como servigo de propaganda.

Assim, a agéncia deve reter e recolher o imposto sobre a renda na fonte

sobre BVs recebidas de fornecedores, como gréaficas, veiculos de divulgacao, etc.

A critica que se faz a atual disposicao legal tem como foco o direito da
compensacao da agéncia, que é dificultosa tanto com relacdo ao imposto retido

pelos clientes, quanto (ou até mais) pelos fornecedores™.

A aliquota do imposto é de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento)

como ja mencionado.

A agéncia de propaganda deve efetuar o recolhimento do imposto sobre a
renda na fonte em um Unico Documento de Arrecadacgao de Receitas Federais (Darf)
englobando todas as importancias relativas a um mesmo periodo de apuracao, por
meio do codigo 8045.

O numero do CNPJ/MF (Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas do
Ministério da Fazenda) que deve ser usado em seu preenchimento sera o da propria
agéncia de propaganda, conforme esclarecimento da Solugdo de Consulta n®
309/2001, da 72 Regido Fiscal*.

*2 HIGUCHI, Hiromi, et al. Imposto de Renda das Empresas. Interpretacdo e Pratica. Sao Paulo: IR
Publicacdes, 2012, p. 573.

® As grandes agéncias trabalham com emissoras de radio e televisao espalhadas pelo pais inteiro, uma vez que
grandes clientes-anunciantes as contratam para veicula¢gdo de campanhas em nivel nacional.

* Ementa: A agéncia de propaganda efetuara o recolhimento do imposto utilizando um Unico Documento de
Arrecadacdo de Receitas Federais — DARF, em duas vias, englobando todas as importancias relativas a um
mesmo periodo de apuragdo, através do cddigo 8045, sendo que o nimero do CNPJ que devera ser usado no
preenchimento do mesmo sera o da prépria agéncia de propaganda.
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Quando o imposto sobre a renda retido na fonte resultar igual ou inferior a
R$ 10,00 (dez reais) no periodo de apuragdo, a agéncia deixara de recolhé-lo e
adicionara o valor ao imposto do mesmo cddigo correspondente a periodos
subsequentes, até que o total seja igual ou superior a R$ 10,00 (dez reais),
conforme disposicdes contidas nos §§ 4° e 5° do art. 873 do RIR/99.

4.6. Obrigacoes acessorias

O rendimento e seu respectivo imposto sobre a renda na fonte devem ser
informados na Declaracdo do Imposto Retido na Fonte (Dirf) do cliente-anunciante
que tenha pagado as agéncias de propaganda valores correspondentes a prestacao
de servicos de propaganda e publicidade, conforme Instrucdo Normativa RFB n®
888/2008, art. 15, 1.

“Art. 15. Os rendimentos e o respectivo imposto de renda na fonte deveréao

ser informados na Dirf:

(-r)
Il — do anunciante que tenha pago a agéncias de propaganda importancias

relativas a prestagéo de servigos de propaganda e publicidade”.

Frisa-se que tal obrigacdo se estende ao fornecedor em caso de

pagamento de BVs as agéncias, como é de nosso entendimento.

As agéncias de propaganda e publicidade, por sua vez, devem fornecer
as pessoas juridicas que lhes pagaram rendimentos até 31 de janeiro do ano
subsequente aquele a que se referir a Dirf, documento comprobatério com indicacao
do valor das importancias pagas e do respectivo imposto sobre a renda recolhido,
relativos ao ano-calendario anterior, conforme Instrucdo Normativa RFB n°®
888/2008, art. 16, “ipsis litteris”:

“Art. 16. As pessoas juridicas que tenham recebido as importancias de que
trata o art. 15 deverdo fornecer as pessoas juridicas que as tenham pago,
até 31 de janeiro do ano subseqliente aquele a que se referir a Dirf,

documento comprobatério com indica¢do do valor das importancias pagas e
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do respectivo imposto de renda recolhido, relativos ao ano-calendario
anterior”.

As agéncias também devem informar o valor do imposto na sua
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF), conforme Instrugcéao
Normativa SRF n® 123/1992, art. 6°, bem como na sua Declaracdo de Imposto de
Renda da Pessoa Juridica (DIPJ) relativa ao ano-calendario dos recebimentos.

As determinagbes acima tém como escopo a comprovacao da efetiva
realizacdo dos servicos, sendo o cliente-anunciante, fornecedor e agéncia de

propaganda solidariamente responsaveis por este é6nus.

A efetiva comprovacdo dos servicos € de suma importancia para as
agéncias de propaganda, que se valera de todos os meios disponiveis para fazer jus

ao seu direito de compensagao, como sera demonstrado em capitulo préprio.

4.7. Natureza de antecipacao do imposto sobre a renda na fonte

Para que haja a incidéncia do tributo sob comento, deve-se levar em
conta a real existéncia de acréscimo patrimonial em um determinado periodo, como

ja estudado.

Entende-se, assim, que as normas que norteiam a incidéncia do imposto
sobre a renda na fonte sdo verdadeiras normas autbnomas, ao contrario do que
afirmam alguns doutrinadores que entendem serem verdadeiro “desdobramento” de

uma regra-matriz de incidéncia tributaria do imposto.
Ora, a instituicAo da regra do imposto em questdo ndo implica em
tributacdo do patriménio da fonte pagadora, e sim, a aquisicdo de renda pelo

beneficiario.

Julia de Menezes Nogueira nos ensina que:
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“(...) a competéncia para a instituicdo do Imposto sobre a Renda pode ser
exercida pelo legislador ordinario mediante a criacdo de vérias regras-
matrizes de incidéncia tributdria. Esta realidade é reconhecida pela
Doutrina, ainda que implicitamente, na medida em que se refere sempre a

diversas “modalidades” de tributacdo de renda, ou a diversas “incidéncias”

do imposto™.

Desta feita, sao tributos distintos aqueles devidos pela pessoa juridica,
pela pessoa fisica e pela fonte pagadora, pelo simples fato de suas hipoteses de
incidéncia e base de célculo, além dos préprios sujeitos passivos serem distintos.

Além disso, como ja mencionado, € juridicamente possivel o imposto
sobre a renda ser cobrado antecipadamente, desde que seja permitido aos
beneficiarios dos rendimentos a devida compensacdo do imposto. Repita-se, tal
assunto é pacificado na Doutrina e Jurisprudéncia.

Trata-se, a espécie, de modalidade de incidéncia de uma técnica de
arrecadacgao que, nas palavras de Roque Antonio Carrazza, nada tem de reprovavel

ou injuridico.

Sobre o tema, preleciona o autor:

“A tributacdo na fonte € também oportuna, porque permite que o IR alcance
contribuintes que, ndo sendo sediados ou domiciliados no Brasil, aqui
auferem rendimentos. Além disso, evita, o quanto possivel, a sonegacéo

fiscal, a evasdo e a inadimpléncia, bem como antecipa recursos a Uniao,

permitindo-lhes acuda, com maior presteza, a seus encargos“*®.

Estuda-se no presente trabalho a regra-matriz de incidéncia tributaria do
imposto sobre a renda na fonte das importancias pagas ou creditadas por pessoas
juridicas a outras pessoas juridicas por servicos prestados de publicidade e
propaganda, mas de acordo com as premissas acima adotadas, poderiam ser

separadas varias regras matrizes de incidéncia tributaria.

4 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto sobre a Renda na Fonte. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007,
p. 121.

6 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda. Perfil Constitucional. S&do Paulo: Malheiros,
2009, p. 46.
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Ressalvados o dever da Unido em criar mecanismos impeditivos de dupla
incidéncia do imposto sobre a mesma renda e em observar os principios
constitucionais tributarios e dos direitos dos contribuintes, esta a entidade publica
autorizada a instituir quantas regras-matrizes de incidéncia tributaria para tributar
renda e proventos de qualquer natureza desejar.

Para a atividade objeto do presente trabalho nao foi diferente. A Unido
criou os referidos mecanismos, sendo este o assunto que sera tratado neste
capitulo: as normas que tratam da natureza de antecipacdo do imposto sobre a
renda na fonte sobre as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a

outras pessoas juridicas por servicos prestados de publicidade e propaganda.

As normas de compensacdo, por sua vez, serdo tratadas no capitulo

seguinte.

E importante ressaltar que a prestacdo imposta pela norma da incidéncia
na fonte preenche todos os requisitos do art. 3° do Cdédigo Tributario Nacional,

“verbis”:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada”.

Pois bem. O art. 651, I, §2° do RIR/99 dispée que o imposto sobre a
renda retido na fonte sobre os servicos prestados de publicidade e propaganda é
considerado antecipacao do devido pela pessoa juridica.

Em sendo assim, a agéncia de propaganda e publicidade que possuir
crédito oriundo do imposto em tela, cujo recolhimento foi feito pela propria agéncia,
devera preencher a ficha “Imposto sobre a renda na Fonte” que consta na pasta
“Crédito”, na Declaracdo de Compensacao, e devera informar no campo “CNPJ da
fonte pagadora” os dados da empresa anunciante (ou fornecedor, nos casos de

BVs), mesmo que o Darf do IRRF tenha sido recolhido pela agéncia prestadora de
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servicos, nos termos do disposto na IN RFB n® 900/2008, que trata da restituicao e
compensacao de quantias recolhidas a titulo de tributo administrado pela Secretaria

da Receita Federal do Brasil.

O problema surge neste ponto: cerca de 90% (noventa por cento) das
declaragdes de compensacado do saldo negativo da pessoa juridica, cuja origem
tenha créditos de imposto sobre a renda retido na fonte pelos servicos prestados de
publicidade e propaganda com outros tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, ndo sdo homologados ou sdo apenas homologados

parcialmente.

Tal fato ocorre porque muitos clientes-anunciantes e fornecedores nao
informam em sua Dirf 0 montante pago as agéncias durante o ano-calendario
anterior ao da referida obrigacdo, nem tampouco o valor do imposto sobre a renda
na fonte retido, mesmo munidos dos competentes informe de rendimentos enviados

pelas agéncias.

Sem se preocupar com 0s inumeros motivos pelos quais levam o cliente
ou o fornecedor a ndo confeccionar corretamente sua Dirf, focar-se-a no proximo
capitulo o direito de compensacdao das agéncias e a premente necessidade de
mudanca na sistematica de retencao e ressarcimento do imposto sobre a renda de
que é tratado no presente trabalho.

Em sendo assim, resta discorrer acerca do direito de compensagao por
parte da agéncia, partindo-se do pressuposto: (i) de que o cliente ou fornecedor nao
tenha informado o valor do montante pago a agéncia e o montante do imposto na
renda retido; e (ii) de que € impossivel obrigar o cliente-anunciante a retificar sua
Dirf, por diversos motivos, como liquidacdo do cliente, dissolucéo irregular e
impossibilidade de localizacdo, etc., (i) de que a agéncia tenha cumprido
corretamente todas as demais obrigacdes legais a que estdo sujeitas e de que
esteja munida de toda a documentagdo necessdria para comprovacao da efetiva

prestacao dos servicos.
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5. O DIREITO DE COMPENSACAO DO IMPOSTO SOBRE A RENDA
RETIDO NA FONTE DAS AGENCIAS DE PUBLICIDADE E
PROPAGANDA

Demonstrou-se no capitulo anterior que o imposto sobre a renda na fonte
sobre os servigos de publicidade e propaganda tem natureza antecipatéria.

Passa-se, doravante, a abordar o direito de compensacédo do imposto,
concluindo-se ao final que ante as peculiaridades atinentes a esta matéria, a atual
sistematica de retencdo em compensacao acaba incorrendo em prejuizos para a

agéncia.

Ao final, serdo apresentadas possiveis solucdes para o problema.

5.1. Evolucao histérica da compensacao

A compensacao, no campo do direito tributario, esta prevista nos artigos
156, II, 170 e 170-A do Cdédigo Tributario Nacional, este ultimo introduzido pela Lei
Complementar n? 104, de 10 de janeiro de 2001 (DOU de 11/01/2001).

Trata-se de uma ferramenta de grande utilidade aos contribuintes, pois
viabiliza o aproveitamento de créditos ou a recuperacdo rapida de tributos

indevidamente recolhidos ou recolhidos a maior aos cofres publicos.

O Cddigo Tributario Nacional dispde que a compensacao é modalidade
de extingcao do crédito tributario, nos termos da lei.

Interessante é a observagdo de Edmar Oliveira Andrade Filho quando
aduz que o fato do CTN remeter a matéria para a lei ndo significa que a

compensacao é matéria sob reserva exclusiva de lei.

Ou seja, nao é a simples existéncia de uma lei, ou de qualquer lei, que

satisfaz aquele mandamento.
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Leciona o autor:

“(...) De fato, ele deve ser interpretado de acordo com o texto constitucional
que, em face do principio do devido processo legal substantivo (onde a ideia
de razoabilidade é nuclear), outorga direito subjetivo ao sujeito passivo de
obter a extingdo do crédito tributario de maneira mais célere possivel, o que

nao se compadece com o principio do “solve et repet™’.

A regra do “solve et repete” € aquela segundo a qual o contribuinte sé
pode contestar a legitimidade de um tributo apds havé-lo pago, ou, pelo menos,

haver posto a disposicao do Fisco a quantia por este reclamada, a titulo de tributo.

Muito embora nao seja mais interpretada (e, portanto, aplicada) em seu
sentido absoluto, continua a viger em nosso sistema juridico — a exemplo da ampla

maioria das legislacdes estrangeiras — ainda que de forma mitigada.

Sobre o tema, Reis Friede ensina:

“(...) alguns doutrinadores tém defendido a tese de que o principio “solve et
repete” se encontra completamente banido de nosso direito por comportar
uma auténtica ‘regra medieval’, violentadora dos principios constitucionais
da igualdade (uma vez que a regra impde (sic) diferenca do contribuinte que
tem como pagar em relagdo ao que ndo possui tais meios) e da
universalidade da jurisdicdo (na medida em que a necessidade do depoésito
antecipado do valor em litigio impossibilita ou pelo menos dificulta ao
interessado velar pela salvaguarda, junto ao Poder Judiciario, de seus
direitos), confundindo, nesse particular, data maxima venia, a eliminagao da
anterior rigidez interpretativa da regra com sua completa supressdao em
relagdo ao nosso atual ordenamento juridico em vigor.

Nao ha qualquer duvida de que, atualmente, a forca imperativa da regra
‘solve et repete” pode ser, em muitas hipdteses, afastada, especialmente
quando presente o fumus boni iuris, viabilizador Ultima da plausibilidade do
direito do contribuinte em relacdo ao pedido meritério de suspensédo da

exigibilidade imediata do crédito tributario™®.

7 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
712.
48 FRIEDE, Reis. Medidas Liminares em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 530.
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O Decreto-lei n® 2.287, de 23 de julho de 1986 (DOU de 24.07.86) ja

previa a compensacao, mas apenas a de oficio.

A partir da Lei n? 8.383, de 30 de dezembro de 1991 (DOU de 31.12.91),

tornou-se possivel a compensacgéo pelo contribuinte.

Assim dispde o texto do art. 66 da citada lei, com redacao dada pelas Leis
n® 9.250, de 26 de dezembro de 1995 (DOU de 27.12.95) e n? 9.069, 29 de junho de

1995 (DOU de 30.06.95):

“Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos,
contribuicbes federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais,
mesmo quando resultante de reforma, anulacao, revogagao ou rescisédo de
decisdo condenatoria, o contribuinte podera efetuar a compensagéo desse
valor no recolhimento de importdncia correspondente a periodo
subsequente.

§1° A compensagao sé podera ser efetuada entre tributos, contribuigbes e
receitas da mesma espécie.

§2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicio.

§3% A compensagdo ou restituicdo serd efetuada pelo valor do tributo ou
contribuicdo ou receita corrigido monetariamente com base na variagao da
UFIR.

§4° As Secretarias da Receita Federal e do Patrim6nio da Unido e o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS expedirdo as instrugbes necessarias ao
cumprimento do disposto neste artigo”.

Vittorio Cassone, em obra especial de diversos autores organizada por

Ives Gandra da Silva Martins e Edvaldo Brito, tece consideracdes favoraveis as

normas supramencionadas, afirmando que:

“(...) Por conseguinte, o procedimento da auto-compensacao praticado pelo
contribuinte, sob a autorizacéo da Lei 8.383/91, e reconhecido pelo préprio
Fisco, ndo é nenhum absurdo, nem é de se estranhar, pois nele nada mais
se da do que o “acertamento” de que igual forma ocorre no pagamento que

faz do tributo sujeito a homologacao™”.

* MARTINS, Ives Gandra da Silva; BRITO, Edvaldo. Doutrinas Essenciais. Direito Tributario. Vol. Ill.
Impostos Federais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1225.
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A possibilidade de compensagcdo entre quaisquer débitos e créditos
administrados pela Secretaria da Receita Federal — SRF, atualmente denominada
Receita Federal do Brasil — RFB, tornou-se possivel a partir da promulgacao da Lei
n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (DOU de 30.12.96), regulamentada pelo
Decreto n® 2.138, de 29 de janeiro de 1997 (DOU de 30.01.1997).

O art. 74, caput, da referida Lei n® 9.430, de 1996, com redacdo dada pela
Lei n? 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (DOU de 31.12.02 e edicdo extra e
retificada de 06.06.03), prevé:

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribuigdo administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
poderd utiliza-lo na compensacao de débitos préprios relativos a quaisquer

tributos e contribuigdes administrados por aquele 6rgao”.

Mais tarde, a Secretaria da Receita Federal editaria a IN SRF n? 21/97
(DOU de 11.03.97), alterada pela IN SRF n® 73/97 (DOU de 19.09.97) e IN SRF n®
41, de 7 de abril de 2000 (DOU de 10.04.00), dispondo sobre a compensacao
aludida.

Ao longo do tempo a legislacéo atinente a compensacgao sofreu inUmeras
alteracdes, como as introduzidas pelas Leis n® 10.637/02 (DOU de 31.12.02 e edicao
extra e retificada de 06.06.03), n® 10.833/03 (DOU de 30.12.2003, edicao extra-A) e
n® 11.051/04 (DOU de 30.12.04, retificada no DOU de 04.01.04 e no DOU de
11.1.05).

A Secretaria da Receita Federal publicou ainda a IN n® 210/02 (DOU de
01.10.02), determinando que as compensacoes fossem efetuadas mediante entrega
de declaragdao de compensacéo, seja nos casos de compensacao com créditos de
mesma espécie, seja nos casos de compensacdo com créditos de diferentes
espécies, e ndo mais por meio da apresentacao de pedidos de compensacao.
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Assim, a extincdo do crédito compensado passou a ser automatica e
resolutéria, até que haja a posterior andlise das compensacgdes pela Receita

Federal.

Com a inclusédo do §5° do art. 74 da Lei n® 9.430/96, ficou expressamente
previsto que a Secretaria da Receita Federal teria cinco anos para apreciar a

compensacao efetuada pelo administrado.

Ressalta-se que uma vez esgotado o prazo legal de apreciacdo da
compensacao efetuada, a mesma estara tacitamente homologada, operando-se a

condicao resolutoria.

Em sendo assim, os efeitos juridicos retroagem a pratica do ato, conforme
interpretacao das disposicoes dos artigos 116 e 117 do Cédigo Tributario Nacional, o

mesmo ocorrendo para o caso de ndo-homologacao pela autoridade administrativa.

Essa matéria sera retomada no capitulo seguinte.

A Lei n? 11.051, de 2004 que também alterou o art. 74 da Lei n® 9.430/96,

criou a hipétese de a compensacao ser considerada nao declarada.

A ndo previsdo da observancia do processo administrativo fiscal, além da
nao existéncia de previsdo expressa da extincao do crédito tributario sdo alguns dos
efeitos caso a compensacao seja considerada ndo declarada, porquanto ela é

inexistente.

Pelo mesmo motivo, sdo afastadas as previsdes relacionadas ao prazo de
homologacéo e ao préprio instrumento da Per/DComp como confissdo de divida, nos
termos do disposto no §13, do art. 74 da Lei n® 9.430/96.

O programa Per/Dcomp é o instrumento pelo qual o sujeito passivo efetua
a declaracdo de compensacao, tendo sido disciplinado inicialmente pela IN SRF n®
460/04 (DOU de 29.10.2004).
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As Instru¢cdes Normativas SRF n® 517/05 (DOU de 1°.03.05) e n? 534/05
(DOU de 06.04.05) alteraram, respectivamente, as Instrucées Normativas SRF n®
486/04 (DOU extra de 30.12.04) e n? 460/04, aprovando o Programa Pedido
Eletrénico de Ressarcimento ou Restituicdo e Declaracdo de Compensacgédo e
adaptando as regulamentacgdes as inovacoes trazidas pela Lei n® 11.051/04.

A IN SRF n? 600/05 (DOU de 30.12.05) consolidou as regulamentacoes
acerca do instituto da compensagao.

Posteriormente, a referida IN foi revogada pela IN RFB n® 900/08 (DOU
de 31.12.08), em vigor até hoje, com alteragbes introduzidas pelas INs RFB n®
973/09 (DOU DE 30.11.09), 981/09 (DOU de 21.12.09), 1.067/10 (DOU de 25.08.10)
e 1.224/11 (DOU de 26.12.2011).

As grandes novidades trazidas pela IN RFB 900/08 foram a possibilidade
de utilizacdo do Per/Dcomp nas hipbteses de restituicdo e reembolso de
contribuicées previdenciarias, restringindo uso do procedimento via formulario de
papel, que dificultava a recuperacdo dos valores, bem como a revogacdo da
limitacao de 30% antes imposto as compensacdes em relagdo ao valor total devido a

Previdéncia.

5.2. Efeitos da declaracao de compensacao

A compensacao é uma modalidade de extingdo da obrigacao juridica. Seu
conceito tem origem no direito civil e esta definida no art. 368 do Caodigo Civil.

Assim, ha compensacdo quando os sujeitos da relacdo juridica sao
credores e devedores uns dos outros e se utilizam desta situacao para promover a

extincao de obrigacdes reciprocas.

No comentéario de n? 6 ao art. 369 do Cdédigo Civil, Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery tratam da compensacao tributaria, nestes termos:
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“Crédito tributario. A compensacédo de crédito tributario deve ser feita de
acordo com as condi¢cdes e sob as garantias fixadas em lei. Exige a
compensagao titulo liquido e certo, ndo se considerando como tal a simples
declaragao firmada pelo Secretario da Fazenda Estadual. Nao tendo a lei
autorizativa fixado as garantias e as condi¢cbes para a compensagao como

exigido pelo Codigo Tributario Nacional, pode a Administragdo estipula-las

por meio de regulamento (RT 779/361)"*.

No campo do direito tributario, a compensacdo € uma das formas de

extincao das obrigacoes tributarias.

Entretanto, ao contrario do que ocorre no ambito das relagdes juridicas
regradas pelo direito civil, incide sobre relagdes juridicas em que ente publico figura

como titular de direitos e deveres indisponiveis.

Desta feita, as normas que regulamentam a compensacgado estipulam
condicbes e garantias e até mesmo limites para que seja procedida a extincao das

obrigacdes tributarias entre o Fisco e o contribuinte.

Ao declarar a compensacéao, a atividade do administrado produz desde
logo seus efeitos, uma vez que a homologacdo da compensacao pela autoridade

administrativa é prevista sob condicdo resolutéria e ndo suspensiva.

Vale dizer, condicdo resolutiva é aquela cujo implemento faz cessar os

efeitos do ato ou negécio juridico.

Sobre essa modalidade de condicéao, leciona Silvio de Salvo Venosa:

“No caso da condigao resolutiva, da-se de plano, desde logo, a aquisicao do
direito. A situacdo é inversa a condigcdo suspensiva. O implemento da
condigao resolutiva ‘resolve” o direito em questdo, isto é, faz cessar seus
efeitos, extingue-se. A obrigagédo é desde logo exigivel, mas o implemento
restitui as partes ao estado anterior. A retroatividade das condi¢des é aqui

mais patente porque o direito sob condigao resolutiva é limitado, podendo-

%0 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e Legislagédo
Extravagante. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 499.
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se até dizer, ainda que impropriamente, mas para melhor compreensao, que

se trata de um direito "temporario”. Com o implemento, apagam-se o0s tragos
»51

do direito™".
A condicéo resolutiva pela qual é tratada no presente estudo é aquela que
nao interfere na eficacia ou perfeicdo da compensacéao declarada, ou seja, enquanto
sua homologacgao nao se realizar, vigorara o direito nela estabelecido.

Karem Jureidini Dias faz interessante comentario sobre esse tema:

“Apesar de tardiamente, merece aplausos a atitude do pode legiferante de
veicular norma compativel com a prescricio de lei complementar,
reconhecendo que a compensagdo, assim entendida como a norma
individual e concreta também introduzida no ordenamento vigente por ato
de particular, desde que preenchidos os requisitos previstos em lei, de fato
extingue o crédito tributario. Este é o momento da extincdo do crédito
tributario, assim como ocorre com o pagamento. E bem verdade que a
extincdo fica sujeita a posterior averiguagdo por parte da autoridade
administrativa, mas a averiguagdo posterior em nada prejudica a
definitividade da extincdo da obrigacdo tributaria, ja que a outra norma
juridica introduzida no ordenamento retire sua validade, alterando a situagéao

do fato juridico.

O prazo para homologacdo da compensacao declarada pelo sujeito
passivo é de cinco anos, contado da data da entrega da declaracdo de

compensacgao.

O art. 24, da Lei n® 11.457, de 2007 (DOU de 19.03.07) determina que é
obrigatério que seja proferida decisdo administrativa no prazo maximo de 360
(trezentos e sessenta dias) a contar do protocolo de peticdes, defesas ou recursos

administrativos do contribuinte.

Todavia, a Receita Federal do Brasil ndo costuma cumprir este prazo, fato
que obriga contribuintes a entrar na Justica com pedidos de liminares, como

o VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 473.
52 GRECO, Marco Aurélio, et al. Compensacao Tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2007, p. 34.
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recentemente noticiado quanto a um pedido do Ministério Publico Federal em
Marilia, interior de Séo Paulo.

O Orgédo conseguiu no dia 25 de julho de 2011 decisdo favoravel que
obriga a Receita Federal no Estado de Sao Paulo a concluir a andlise de todos os
procedimentos de reembolso, cancelamento, compensacdo, restituicdo e
ressarcimento de tributos indevidos pagos ou pagos a maior, que tenham sido
protocolados ha pelo menos 360 dias até o dia 27 de junho de 2011.

Tal pedido se fundamenta no fato de que a demora incorre em inimeros
prejuizos tanto para os contribuintes quanto para o erario publico, uma vez que 0s
valores sao corrigidos pela Selic.

Para finalizar o presente topico, vale dizer que o §6° do art. 74 da Lei n®
9.430/96, com redacao dada pela Lei n® 10.833, de 2003, dispde que a declaracao
de compensacao constitui confissao de divida e instrumento habil e suficiente para a
exigéncia dos débitos indevidamente compensados.

Contudo, tal presuncao de confissao é relativa, pois ao sujeito passivo €
facultada a apresentacdo de manifestacdo de inconformidade pela nao-
homologacdo que estara sujeita a reexame, se for o caso, pelo Conselho de

Contribuintes, matéria que sera tratada em capitulo pertinente.

5.3. Principios administrativos ligados ao dever juridico de devolver

O dever juridico de devolver por parte da administracdo publica esta
consubstanciado nos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia
administrativas, esculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal.

Sobre tema, José Afonso da Silva ensina que:

“A Administragdo Publica é informada por diversos principios gerais,
destinados, de um lado, a orientar a agdo do administrador na préatica dos

atos administrativos e, de outro lado, a garantia a boa administragao, que se
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consubstancia na correta gestdo dos negocios publicos e no manejo dos
recursos publicos (dinheiro, bens e servigos) no interesse coletivo, com o
que também se assegura aos administrados o seu direito a praticas

administrativas honestas e probas”.

Passamos a estuda-lo:

5.3.1. Legalidade

O principio da legalidade administrativa é a exigéncia de que toda acao

administrativa deve encontrar na lei sua razao de ser.

Entretanto, observar o principio da legalidade significa muito mais que

iSSO.

Observar o principio da legalidade significa se atentar para com todo o
ordenamento juridico e ndo apenas a literalidade da lei.

Assim, uma vez instada administrativamente ou judicialmente a efetuar
pagamento de tributo compensado com saldo negativo cujo crédito foi oriundo do
imposto sobre a renda na fonte e uma vez que haja inconsisténcia entre o
Per/Dcomp e a Dirf do anunciante, estara a administragdo publica obedecendo ao
principio da legalidade se ainda assim homologar a declaracdo da agéncia, pois
estara levando em consideragdo outros elementos que podem comprovar

efetivamente a prestagéo de servigos e o efetivo recolhimento do tributo devido.

Desta forma, para ser reconhecido o direito de compensacao a agéncia,
prescinde-se que todas as formalidades previstas em leis e demais atos normativos

sejam efetivamente cumpridas.

A propésito, a comprovacao da efetiva prestacao dos servicos, ou seja, a
origem do recebimento de rendimentos pagos por clientes-anunciantes ou
fornecedores nos casos de BVs, pode ser demonstrada por varios meios, tais como
a apresentacdo do respectivo Darf recolhido aos cofres publicos por parte da
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agéncia, o fornecimento do comprovante do envio do informe de rendimentos as

fontes pagadoras, as notas fiscais de prestacédo dos servicos, etc.

Na medida em que constatada uma omissédo por parte de um cliente-
anunciante, como a auséncia de informagédo acerca do montante pago e respectivo
imposto retido relativo a pagamento pelos servicos prestados pela agéncia, ainda
assim prevalecera o direito de compensacdo desta Uultima, uma vez que a
manutencao dos respectivos montantes em maos do Fisco pode configurar hipétese

de ilegalidade continuada.

Passa-se a abordar o principio da moralidade administrativa.

5.3.2. Moralidade

O principio da moralidade administrativa esta consagrado no caput do art.
37, da Constituicdo Federal, assim como os principios da legalidade e eficiéncia

administrativas.

O principio da moralidade é aquele que determina que todos os atos da
administragdo publica devam ir ao encontro dos padrdes éticos e morais de uma

determinada sociedade.

Mais uma vez, José Afonso da Silva trata do tema com maestria:

“A ideia subjacente ao principio é a de que moralidade administrativa ndo é
moralidade comum, mas moralidade juridica. Essa consideracdo nao
significa necessariamente que o ato legal seja honesto. Significa, como
disse Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no conjunto de
‘regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracao’.

Pode-se pensar na dificuldade que serd desfazer um ato, produzido
conforme a lei, sob o fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso é
possivel porque a moralidade administrativa ndo € meramente subjetiva,
porque ndo é puramente formal, porque tem conteldo juridico a partir de
regras e principios da Administracdo. A lei pode ser cumprida moralmente

ou imoralmente. Quando sua execugéao é feita, por exemplo, com o intuito
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de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer
alguém, por certo que se estd produzindo um erro formalmente legal, mas
materialmente comprometido com a moralidade administrativa.

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial pela Constituicdo, que pune o improbo com
a suspensao de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o “funcionario servir a Administragdo com honestidade,
procedente no exercicio de suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades dela decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer’. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A
improbidade administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao

erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem™?,

Assim, nao é moralmente correto do ponto de vista administrativo que

uma declaracdo de compensacao da agéncia ndao seja homologada pelo simples

fato de que houve omissées ou erros cometidos em obrigagcdes acessoérias por

terceiros, uma vez que a prestagdao de servico, o recebimento de rendimentos por

parte da agéncia e a comprovacao do pagamento do imposto sobre a renda retido

na fonte é de facil constatacéo.

Finalmente, define-se 0 que se entende por principio da eficiéncia.

5.3.3. Eficiéncia

Eficiéncia administrativa ndo é apenas exercer materialmente as

atividades de que se foi encarregado, mas principalmente agir no sentido de pleno

atendimento dos valores fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.

José Afonso da Silva assim define o conceito de eficiéncia:

“(...) ndo é um conceito juridico, mas econ6émico; ndo qualifica normas;
qualifica atividades. Numa ideia muito geral, eficiéncia significa fazer
acontecer com racionalidade, o que implica medir os custos que a
satisfagdo das necessidades publicas importam em relagdo ao grau de

utilidade alcangado. Assim, o principio da eficiéncia, introduzido agora no

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2012, p. 670.
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art. 37 da Constituicao pela EC-19/98, orienta a atividade administrativa no
sentido de conseguir os melhores resultados com 0s meios escassos de

que se dispde e a menor custo possivel. Portanto, o principio da eficiéncia

administrativa tem como conteldo a relagao meios e resultados™.

Desta feita, entende-se que estara a administracdo publica agindo com
eficiéncia se homologar a declaracdo de compensacao das agéncias ainda que nao
haja compatibilidade entre o cruzamento da declaragdo com as obrigacdes
acessorias de terceiros, pois assim se evitara que manifestagdes de inconformidade
sejam apresentadas, aproveitando-se, assim, de forma mais razoavel dos recursos
colocados a disposicdo dos agentes publicos, economizando dispéndios

desnecessarios.

Conclui-se que o dever de devolver por parte do Fisco esta
consubstanciado nos trés principios esculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal e

explanados acima, os quais devem ser conjugados mutuamente.

5.4. A verdade real

Como a nao-homologacdo da declaracdo de compensacdo € uma
penalidade, é impositivo que o direito de ampla defesa da agéncia seja respeitado
para que prevaleca a verdade material.

Mas o que seria a verdade material, também conhecida como principio da
verdade real?

Segundo Celso Antbénio Bandeira de Mello, o principio da verdade

material impera no direito processual administrativo, e como tal:

“Consiste em que a administracdo, ao invés de ficar adstrita ao que as
partes demonstrem no procedimento, deve buscar aquilo que é realmente
verdade, com prescindéncia do que os interessados hajam alegado e

provado, como bem o diz Hector Jorge Escola. Nada importa, pois, que a

%4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
673.
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parte aceite como verdadeiro algo que ndo o é ou que negue a veracidade
do que é, pois no procedimento administrativo, independentemente do que
haja sido apartado aos autos pela parte ou pelas partes, a administragao

deve sempre buscar a verdade substancial”®®.

Sobre o tema, convém citar a licao de José Arthur Lima Gongalves acerca

do processo administrativo:

“(...) Procedimento seria, assim, o desencadear de atos praticados no
desempenho da fungcdo administrativa em geral, podendo ou nao envolver
situacées de controvérsia ou acusacoes. Ja 0 termo processo seria
dedicado exclusivamente aos procedimentos que envolvessem essas

Ultimas referidas circunstancias”®.

Com maestria, prossegue o autor:

“Deve-se, pois, a administragdo tributaria buscar a verdade material acerca
dos acontecimentos que, no mundo fenoménico, detecte e julgue
subsumirem-se as hipoteses de incidéncia abstratamente descritas nas
normas juridicas de tributagdo. Nao pode, no entanto, a administragao
pretender complementar, aprimorar, suprir ou, de qualquer forma, alterar ou
inovar matéria constitucionalmente submetida — de forma solene e severa —

a mais absoluta e estrita legalidade™’.

Por meio do principio da busca pela verdade real, a administragcdo nao

pode agir baseada apenas em presuncgdes, se ha possibilidade de descobrimento da

efetiva ocorréncia dos fatos correspondentes por outros meios.

Neste ponto, mais uma vez vale lembrar que diversos outros meios

podem comprovar a efetiva prestacdo de servico, bem como a retencdo e

recolhnimento do montante do tributo, suficientemente necessarios para a

homologacao das declaragdes de compensacao das agéncias.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,

2012, p. 975.

% GONGALVES, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 109.

% Obra citada, p. 117.
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Como ensina Hugo de Brito Machado Segundo, a busca da verdade
material € decorrente direto da regra da legalidade, pois, segundo ele:

“Diz-se decorréncia direta da legalidade porque o efetivo conhecimento dos
fatos é indispenséavel a que haja a correta observancia das leis que lhes sao
aplicaveis. Presumindo a ocorréncia de um fato que na verdade n&o
ocorreu, a Administracdo termina por aplicar ao caso uma lei que, a rigor,

sobre ele nao incidiu, ndo lhe sendo aplicavel. Pratica-se, em outras

palavras, uma ilegalidade em face do desconhecimento da verdade™®.

Nao se pretende vergastar o dever legal da administracdo em exercer sua
atividade nos estritos termos da lei, mas sim, discorrer acerca da premente
necessidade de se buscar a verdade real dos fatos, prevalecendo-se assim o direito
do administrado.

Pois bem. Ante as peculiaridades da sistematica de retencao na fonte em
tela e também por conta do emaranhado de normas e obrigacbes a que estao
sujeitos agéncia e cliente-anunciante, a compensacao por parte da agéncia acaba
sendo penosa a agéncia, que tem cerca de 90% (noventa por cento) de suas
declaragdes de compensacdo ndo homologadas ou homologadas parcialmente pelo

Fisco.

Como explanado em capitulos anteriores, a agéncia de propaganda € a
responsavel pelo pagamento do imposto sobre a renda retido e assim faz em seu
préprio nome e CNPJ, consolidando num unico DARF o valor retido em um
determinado periodo.

Deve, outrossim, fornecer informe de rendimento aos anunciantes, que

por sua vez devem informar em sua Dirf os respectivos valores.

O 6rgao arrecadador e fiscalizador do imposto sobre a renda cruza os
valores informados em Dirf pelo cliente-anunciante com os dados informados na

Per/Dcomp pela agéncia, onde esta demonstra o crédito oriundo da retengao de

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 30.
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imposto sobre a renda na fonte incidente sobre as importancias recebidas ou

creditadas sobre os servigcos de publicidade e propaganda prestados.

Havendo, porém, a nao rara hipétese de um cliente-anunciante nao
informar os valores referidos em sua Dirf, fatalmente terd a agéncia sua declaragao

de compensacao ndo homologada ou homologada parcialmente.

Vale dizer, por conta das Bonificacbes por Volumes, as agéncias faturam
contra diversos fornecedores (graficas, radios, jornais, revistas, etc.), localizados em

todo o Territério Nacional.

Durante um exercicio, muitos deles e até mesmo clientes deixam de

trabalhar com a agéncia, ou mesmo fecham as portas sem qualquer explicagéo.

Tais fatos contribuem para que ndo se cumpra o disposto em lei, e as
agéncias, que além de sofrer a retencdo e ter que recolher e declarar futuras
compensacdes, sofrem todo o énus de nao ter a referida declaragdo homologada
por conta da omissao de terceiros.

Contudo e como sera recomendado ao final, entende-se que ainda assim
deve o Fisco homologar as declaragdes de compensacao das agéncias, uma vez
gue a ele cabe a busca da verdade material.

Para reforgar esta tese, convém transcrever como o 1° Conselho de
Contribuintes se manifestou no sentido de que para demonstrar o direito a
compensacao das retencdes sofridas no ajuste anual, basta a comprovacdo da

retencao, nestes termos:

“IRRF — COMPROVAGCAO - é certo que o imposto de renda retido na fonte
sobre quaisquer rendimentos podera ser compensado, na declaragdo de
ajuste do periodo, pela pessoa fisica ou juridica, se a interessada possuir
comprovante de retengdo emitido em seu nome pela fonte pagadora dos
rendimentos. Mas, tendo o contribuinte apresentado outros elementos, em
consonancia com a escrituragado, que provam ter a pessoa juridica sofrido o

O6nus do imposto é de se reconhecer o direito creditério, ainda que
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parcialmente. Por unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL ao
recurso. Marcos Vinicius Neder de Lima — Presidente. (BRASILIA. 1°
Conselho de Contribuintes. Acérddao n? 107-09.565 da 72 Camara, de
13.11.2008)".

O Tribunal Regional Federal da 22 Regiao prolatou o seguinte Acoérdao,

cuja ementa transcreve-se:

“EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. RECOLHIMENTO. Foi
com base na declaracdo da fonte pagadora de retencéo do |.R. do Apelado,
que a sentenga julgou procedente o pedido, uma vez que a declaragao
retificadora do contribuinte sanara meros erros formais da originariamente
apresentada, sem qualquer reflexo quando a referida retengdo. A Fazenda
Nacional alega que tal recolhimento, pela fonte pagadora nao se efetivou,
motivo pelo qual entende exigivel do contribuinte o imposto, mesmo porque
a empresa nao apresentou a correspondente DIRF. Na sistematica tributaria
brasileira, cabe a empresa reter e recolher o I.R. devido pela pessoa fisica,
empregado, prestador de servigos auferido de pré-labore ou, a qualquer
titulo, remunerado. Se a empresa nao recolheu o retido, como insinua a
Apelante, caberia a esta exigir daquela, e ndo do contribuinte (que ja sofreu
a tributacdo pelo agente do fisco, no caso, a fonte pagadora responséavel),
aquilo que foi descontado do contribuinte e ndo pago pela fonte retentora (a
omissao, em tese, caracteriza crime contra o sistema tributario). Quanto aos
honorarios fixados, a verba honoraria, como fixada, atende ao requisito da
equitatividade. Negado provimento a apelagcdo e a remessa necessaria.
ACORDAO: Vistos e relatados os autos em que sdo partes as acima
indicadas: Decide a Quarta Turma Especializada do Egrégio Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, por unanimidade, em negar provimento ao
recurso e a remessa necessaria, nos termos do Voto do Relator, constante
dos autos e que fica fazendo parte integrante do presente julgado. (RIO DE
JANEIRO. 22 Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Acérddo n°
2005.51.01.015423-8 da Quarta Turma, de 06 de maio de 2008)".

Mais recentemente, o Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regiao

prolatou o seguinte Acérdao:

“EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. RECOLHIMENTO. Nos
termos do §3° do art. 28, da Lei 10.833/03, compete a instituicao financeira

perante a qual foi efetuado o recolhimento do imposto de renda, e ndo ao
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executado, o fornecimento, ao exeqliente e a Receita Federal, da DIRF
relativa & retengdo fiscal realizada nos autos. Agravo desprovido. (Porto
Alegre. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao n® 0129100-
07.1994.5.04.0026 AP da 82 Turma, de 28.07.2011)".

Diante dessas premissas, prudente é a agéncia que calcula e recolhe aos
cofres publicos o imposto sobre na fonte devido, como explanado em capitulos
anteriores, procedendo com o disposto nas normas estudadas, ou seja, informando
os valores retidos e recolhidos em DCTF, e no final do ano-base, na DIPJ, enviando
ao cliente-anunciante, destarte, o competente informe de rendimentos com a

descriminagdo do montante recebido e do imposto retido.

Para a agéncia, é impossivel controlar e até mesmo obrigar o participante

a cumprir o determinado em lei, para isso ja envia o informe de rendimentos.

Desta feita, igualmente prudente € a agéncia que providencia o envio do

documento mediante aviso de recebimento e se possivel em maos proprias.

Deve a agéncia conservar toda a documentacdo suporte dos servicos
efetivamente prestados, para assim servir de instru¢do em processos administrativos

e judiciais visando a homologacéao das declara¢cdes de compensacao.

Como anteriormente citado, a impossibilidade de controle aludida pode
ser dar por conta de diversos fatores relacionados aos participantes, tais como: sua
liquidacao, seja judicial, seja de fato; a rescisdao de contrato de prestacédo de servicos
ou de carta-acordo, seja expressa ou tacita, com a consequente perda de contato
entre os envolvidos; a mudanca de endereco do participante sem prévio aviso a
agéncia; o desconhecimento da lei; dentre outros.

Conclui-se, ademais, que o mero erro formal por parte de terceiros nao
afasta o direito de compensacédo do imposto sobre a renda na fonte pelos servicos
prestados por servicos de propaganda e publicidade.
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Transcreve-se, a seguir, alguns entendimentos elucidativos de Delegacias
de Julgamento da Receita Federal do Brasil acerca de erro formal cometido em

declaracoes:

“ERRO DE PREENCHIMENTO DE DECLARACAO DE COMPENSAGCAO.
COMPROVAGAO DA ORIGEM DO DIREITO CREDITORIO PLEITEADO.
DIREITO A COMPENSACAO RECONHECIDO. Comprovado nos autos que
o interessado se equivocou ao informar a origem do direito creditério e
confirmada a existéncia do montante pleiteado, impde-se o deferimento do
pedido de compensacdo”. (BELEM. Delegacia da Receita Federal de
Julgamento. Acérdao n° 01-8837, da 12 Turma, de 02.08.2007).
“COMPENSAGCAO. ERRO NA FORMULAGAO DO PEDIDO. O erro na
formulacao do pedido nao impede a analise do pleito quando se apresenta
inequivoca a intengdo do contribuinte. COMPENSAGAQ. HOMOLOGAGAO.
Reconhecido o direito creditério ao qual foi vinculada a compensagao,
evidencia-se a exatidao da homologagcdo da compensacao até o montante
do crédito reconhecido”. (JUIZ DE FORA. Delegacia da Receita Federal de
Julgamento. Acérdao n® 09-18157, da 22 Turma, de 07.01.2008).

“RESTITUICAO. COMPENSACAO. DECLARACAO DE RENDIMENTOS.
ERRO DE FATO. Comprovado em parte o erro de preenchimento das
declaragbes de rendimentos, defere-se parcialmente o pedido de restituicao
e homologa-se as DCOMP até o limite do novo valor do saldo negativo de
IRPJ calculado”. (SAO PAULO. Delegacia da Receita Federal de
Julgamento, Acérdao n® 16-7190, de 25.05.2005).

“Reconhecimento de Direito Creditério — Antecipacdes de Imposto versus
Salgo Negativo de IRPJ — Erro de Formalizagdo. O direito a restituigdo de
saldo negativo ndo é gerado pelas declaragbes apresentadas — embora o
resultado deva nela estar expresso — e sim pelo fato do contribuinte ter
efetuado recolhimento de tributos, a titulo de antecipagbes, em valor
superior ao devido no encerramento do exercicio. Retificagdo de DCTF com
Objetivo de Utilizagdo de Saldos Negativos de Periodos Anteriores
Abrangidos Pela Decadéncia para Compensacdo com Estimativas Devidas
em 2001 e 2002 — Impossibilidade a teor do que dispde o art. 147, §1° da
Lei n? 5.172/66 — Codigo Tributario Nacional — qualquer declaragao
retificadora apresentada com o intuito de reduzir ou excluir tributos somente
serd considerada quando comprovado erro de fato no preenchimento da
declaragao original”. (CAMPINAS. Delegacia da Receita Federal de
Julgamento. Ac6rdao n® 05-19614, da 22 Turma, de 22.10.2007).
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Assim, é necessario que se respeito ao principio da verdade material,
pois, considerando o teor da DIPJ da agéncia, bem como a prova cabal do
recolhimento do imposto por meio do respectivo Darf e o comprovante do envio do
informe de rendimento aos anunciantes, além das notas fiscais que comprovam a
efetiva prestacdo dos servicos, os erros de preenchimento da Dirf cometidos pelos
clientes devem ser considerados meros erros formais, restando comprovado o direito

creditério e a consequente compensacao.

Em recente decisdo, assim decidiu o Tribunal Regional Federal da
Primeira Regido assim decidiu um caso envolvendo meros erros formais em

obrigacdes acessoérias:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL — MANDADO DE SEGURANGA -
LIMINAR — IRRF INCIDENTE SOBRE JUROS SOBRE CAPITAL PROPRIO
— NEGADA COMPENSACAO DE DEBITOS NA VIA ADMINISTRATIVA —
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DOS TRIBUTOS COMPENSANDOS
ATE QUE JULGADO O MS — RECONHECIMENTO ADMINISTRATIVO
DOS CREDITOS COMPENSANDOS — PRESENGA DA FUMAGA DO BOM
DIREITO — AGRAVO PROVIDO.

1. Em se tratando de decisao suscetivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparacdo, ha que se admitir a interposi¢do de agravo de instrumento
(CPC, art. 522), nao sendo caso de sua conversao em retido.

2. O ndo cumprimento do disposto no art. 526 do CPC (juntada, no prazo de
trés dias, de cdpia do agravo perante o juizo a quo) reclama comprovacao
pelo agravado (paragrafo Unico do art. 526 do CPC), o que ndo pode ser
feito com base em consulta ao andamento processual, pois, como
consabido, nao tem cunho oficial, mas meramente informativo.

3. O fato gerador do imposto de renda retido na fonte € o pagamento ou
crédito aos titulares, sécios ou acionistas, de parcela do lucro da empresa, o
que vier primeiro. (§2° do art. 92 da Lei n. 9.245/95). Tais verbas devem ser
incluidas na declaracao relativa ao ano base em que ocorrente a operagéo
envolvendo esses montantes (e a consequente retencdo do IRRF), néo
quando ha o efetivo repasse a empresa acionista de tais quantias, em face
de expressa previsao legal.

4. Considerando, todavia, que a creditacdo de valores decorrentes do IRRF
incidente sobre juros sobre capital proprio € permitida pela legislacdo de
regéncia e que o préprio fisco reconheceu, na hipétese, a existéncia desses

créditos para a recorrente (apenas impede a compensag¢do em face de
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irregularidades meramente formais), é demasiadamente oneroso a
contribuinte permitir a inclusdo em divida ativa dos débitos com os quais
pretende compensar; simples declaragdo retificador pode suprir as
irregularidades, nao trazendo prejuizo para a Administragdo a pretendida
compensagao.

5. Agravo provido.

6. Pecas liberadas pelo Relator, em 15/02/2011 para publicacdo do
acoérdao.

ACORDAO: Decide a 72 Turma DAR PROVIMENTO ao agravo por
unanimidade. (Brasilia. Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. Al n®
0075379-30.2010.4.01.0000/MG, de 15.02.2011).

Os casos de erros de fato contidos em qualquer obrigacdo acessoria e
apuraveis pelo seu exame devem ser retificados de oficio pela autoridade
administrativa a quem competir a revisdo, conforme disposto no art. 147, §2° do
Cédigo Tributario Nacional, ainda que cometidos por terceiros.

5.5. A nao-homologacao da declaracao e defesa administrativa

Nao homologada a compensacao da agéncia nos casos em que tratamos,
a autoridade administrativa deve cientificar o sujeito passivo e intima-lo a efetuar, no
prazo de 30 dias, contado da ciéncia do ato que ndo a homologou, o pagamento dos
débitos supostamente compensados de forma indevida, facultada a apresentacao de
manifestagéo de inconformidade.

Somente nos casos em que a agéncia nao efetua o pagamento no prazo
legal ou ndo apresente tempestivamente a defesa administrativa contra a néo-
homologacao, é permitido que o débito seja encaminhado a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional para inscricdo em Divida Ativa da Uniao.

Da decisao que julgar improcedente a manifestagcdo de inconformidade,
cabera recurso ao Conselho de Contribuintes, conforme disposigées contidas no §11
do art. 74 da Lei n? 9.430/96.



88

O rito processual a ser obedecido, tanto para a manifestacdo de
inconformidade quanto para o recurso acima referido, € o do Decreto n® 70.235, de
1972 (DOU de 07.03.72).

Neste ponto, convém ressaltar que os principios gerais comuns a todos
0S processos, tais como o principio da justica, da seguranca juridica, da isonomia,
da legalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e da publicidade, bem como
dos principios comuns ao processo judicial, tais como o devido processo legal, a
ampla defesa e contraditério, a instrumentalidade e economia processuais, o duplo
grau de jurisdicdo e a necessdria fundamentacdo das decisdes, e finalmente, os
principios especificos do processo administrativo, tais como os principio da utilidade,
da nao-submissao do 6rgao julgador ao poder hierarquico, da verdade material e da
oficialidade, devem ser respeitados quando do procedimento e julgamento das
manifestagcdes de inconformidade e recurso ao Conselho dos Contribuintes

apresentados pelas agéncias.

A compensacao realizada pela agéncia e objeto de inconformidade, na
forma da lei, passa a ter a mesma natureza de suspensao da exigibilidade do crédito
tributario de que trata o art. 151 do CTN.

5.6. Compensacao em sede cautelar e antecipatoria

Uma das mais acaloradas discussbes que se estabeleceu tanto na
Doutrina como na jurisprudéncia desde que se tornou possivel a compensacao de
obrigacbes tributarias, é o exato limite da compensagdo e sua consequente

admissibilidade em sede cautelar e também em sede de tutela antecipatéria.

O art. 170 do Cédigo Tributario Nacional pressupde, em principio, que
para a compensacao ser deferida deve existir um crédito tributario. Uma vez deferida

a compensacao, extingue-se o crédito.

Diversos julgados vedam a compensacao pelo contribuinte antes do
transito em julgado da deciséo judicial que reconhece o crédito em favor do sujeito
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passivo, uma vez que nao seria razoavel pér termo ao crédito tributario do Fisco por
compensacao com suposto (uma vez que ainda nao plenamente comprovado)

crédito favoravel ao contribuinte (crédito liquido).

A questdo acabou por ser objeto de sumula do STJ, que expressamente
veda a obtencédo de compensacgao de créditos tributarios por via de medida liminar,

nestes termos:

“STJ — Sumula 212: A compensacgao de créditos tributarios ndo pode ser

deferida por medida liminar”.

A Lei n® 8.437, de 30 de junho de 1992 (DOU de 1°.07.1992), em seu art.
19, §5°, expressamente proibiu o deferimento de medidas liminares para a obtencao

de compensacao de créditos tributarios ou previdenciarios.

Mesmo apds a edicdo da referida sumula e das primeiras medidas
provisorias restritivas a compensacéo tributarias (que acrescentaram o §5° ao art. 19,
da Lei n? 8.437, de 1992), alguns entendimentos particularmente em sede de tutela
antecipatéria permaneceram a defender a plena admissibilidade da compensacao
antes do transito em julgado da decisdo meritéria que reconhece a plena liquidez do

crédito em favor do contribuinte.

Contudo, sobreveio o art. 170-A, do Coddigo Tributario Nacional, por
determinacdo do art. 1° da Lei Complementar n® 104, de 2001, restando
incontroversa, pelo menos em principio, a efetiva impossibilidade de proceder a
compensacao de créditos tributarios, antes de estes se tornarem liquidos, com o
respectivo transito em julgado da decisao judicial, verbis:

“Art. 170-A. é vedada a compensacdo, mediante o aproveitamento do
tributo, objeto de contestacao judicial pelo sujeito passivo, antes do transito

em julgado da respectiva decisao judicial”.

O entendimento aqui adotado é o mesmo de Reis Friede, para quem que
€ possivel a compensacao tributaria e previdenciaria por meio da utilizacao da tutela
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antecipatéria, em circunstancias excepcionais, como vem sendo julgados alguns

casos.

Para o autor:

“A questdo, mais uma vez, alude a plena demonstracdo quanto a
sinergética existéncia de liquidez e certeza do crédito em favor do
contribuinte, considerando ser, pelo menos em principio, impossivel
compensar créditos efetivos, em favor do Fisco, com supostos ou pretensos

créditos do contribuinte, ainda nao reconhecidas em sua inteireza”™®.

Por fim, sobre a possibilidade de concessdo de medida liminar para

declarar, initio litis, o direito a compensacao tributaria, entende Gabriel Lacerda

Troianelli:

“(...) lamentavelmente poucos tribunais a vem reconhecendo, e quase
sempre indeferem, tout court, qualquer medida liminar que tenha por objeto
a compensagcao tributaria, ainda que trate apenas da declaragéo do direito.
Para evitar tal equivoco, o verbete 212 deveria ser reescrito da seguinte
forma: “A compensacao de créditos tributarios ndo pode ser deferida por
medida liminar, sendo esta cabivel, no entanto, para antecipar a declaragéao

do direito a compensacao tributaria de que trata o verbete 213” 60,

5.7. Declaracao de compensacao considerada nao declarada

A Lei n? 11.051, de 2004 trouxe importantes alteragdes na legislacao

pertinente a compensacdo tributaria. Entre elas inquestionavelmente esta a

denominada compensacao nao declarada, prevista no §12 do art. 74 da Lei n? 9.430,

de 1996.

Com efeito, reza o citado dispositivo legal:

“§12. Sera considerada ndo declarada a compensacao nas hipoéteses:

% FRIEDE, Reis. Medidas Liminares em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 619.
60 TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Comentéarios aos Novos Dispositivos do CTN: A LC 104. Sao Paulo:

Dialética, 2001, p. 68.
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| — previstas no §3° deste artigo;

Il —em que o crédito:

a) seja de terceiros;

b) refira-se a “crédito-prémio” instituido pelo art. 12 do Decreto-Lei n® 491,
de 5 de marco de 1969;

c) refira-se a titulo publico;

d) seja decorrente de deciséo judicial ndo transitada em julgado; ou

e) ndo se refira a tributos e contribuicbes administradas pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil — SRF.

Os efeitos da declaracao considerada ndo declarada € que a ela nao se
aplica o disposto nos §2°, e §§ 5° ao 11 do art. 74 da Lei n® 9.430, de 1996.

Em sendo assim, a declaragcdo de compensacao nao extingue o crédito
tributario sob condicao resolutéria de sua ulterior homologacgao e o crédito tributario

permanece exigivel.

Desta feita, pode o Fisco cobrar o débito imediatamente.

Se a homologacao da declaragdo nao é possivel, ndo existe prazo para

que a administragcdo homologue.

Da mesma forma, ndo ha intimacao para pagamento do débito no prazo
de 30 (trinta) dias, e a manifestacdo de inconformidade, bem eventual recurso ao

Conselho de Contribuintes, também nao sao cabiveis.

Contudo, tal restricado pode ser questionada judicialmente, por violacao ao
art. 52, LV, da Constituicao Federal.

Diante do exposto, tem-se que todo e qualquer recurso interposto contra
decisdo que julgar nao declarada a compensacao nao tera o efeito de suspender a

exigibilidade do crédito tributario, a teor do que dispdéem os §§11 e 13.



92

Nanda obstante ao disposto no §12 mais acima transcrito, ndao se
depreende que os créditos inexistam, ou que ndao possam ser ressarcidos, mas

somente que nao sao possiveis de serem compensados administrativamente,

Em todo caso, o langcamento de oficio devera ocorrer para que o crédito
seja validamente exigido, pois uma vez reconhecido pelo Fisco como ndo declarado
o pedido de compensacdo formulado pelo contribuinte, além de haver
consequéncias no tocante a esse nao-conhecimento do pedido de compensacao,

também ocorre o ndo-conhecimento das informagdes nele contidas.

Sobre isso, interessante é a observacdo de Maria Rita Ferragut, que

preleciona:

“Em respeito a seguranca juridica e a legalidade, ndo pode o fisco imputar
ao pedido de compensagao consequéncias juridicas ndo previstas em lei, e
muito menos defender, com base em pretenso interesse publico e
razoabilidade, efeitos de compensagao nao declarada a norma produzida
pelo contribuinte, e, simultaneamente, de declarada para a constituicdo do

débito nela contida™®’.

O art. 31, §3°, da IN n? 460/04, dispbe o seguinte:

“§3° A autoridade da SRF que considerar ndo declarada a compensacao
determinara a imediata constituicdo dos créditos tributarios que ainda nao
tenham sido lancados de oficio nem confessados, bem assim a cobranca

dos débitos j& langados de oficio ou confessados.

Considerando-se que existe somente a declaracdo de compensagao do
contribuinte como instrumento constituidor de seu débito, ndo ha que se falar em
hip6tese de confissdo de débito neste caso, uma vez que a cobranca serd imediata

em relacao aos débitos ja lancados de oficio ou confessados.

Todavia, a constituicdo do crédito devera ocorrer nas demais situagoes.

o GRECO, Marco Aurélio, et al. Compensacao Tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2007, p. 191.
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E se essas “demais situacdes” existem, é porgue a compensacao nao
declarada nao pressupde a confissdo do débito.

Vejamos o que dispde o art. 5%, §1°, do Decreto-lei n® 2.124, de 1984, in

verbis:

“Art. 5° O Ministro da Fazenda podera eliminar ou instituir obrigacdes
acessoOrias relativas a tributos federais administrados pela Secretaria da
Receita Federal.

§12 O documento que formalizar o cumprimento de obrigacdo acessoria,
comunicando a existéncia de crédito tributario, constituira confissdo de
divida e instrumento hébil e suficiente para a exigéncia do referido crédito”.

Em principio, qualquer documento produzido pelo contribuinte que relatar
a existéncia do crédito constituir-se-4 em confissdo de divida, dispensando o

lancamento.

Contudo, a legislacao nao pode ser interpretada dessa forma.

O §6° do art. 74 da Lei n® 9.430, de 1996, pressupde a existéncia de uma
declaragdo de compensacdo devidamente conhecida pelo Fisco, homologada ou
nao, razao pela qual é imprescindivel a existéncia de lancamento de oficio na

hipotese de compensacao nao declarada.

Desta feita, a declaracdo considerada nao declarada ndo é confissao de
divida para fins de constituicdo do crédito tributario, devendo a administragao lancar
de oficio.

Tal langamento, contudo, tratando-se de revisdo de declaragédo, deve ser

fundamentado, como nos ensina Alberto Xavier:

“Tanto o ato de langamento de oficio por revisdo da declaragdo, quanto ao
ato de revisao de oficio (como todo o ato administrativo que afete direitos e
interesse do cidadao) devem ser fundamentados, isto é, devem indicar as
razbes de fato e de direito em que se baseiem, demonstrando a ocorréncia

dos pressupostos de fato para sua realizagdo, previstos em lei.
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Assim, ndo sera valido o langamento de oficio que ndo demonstrar que a
declaragao ou esclarecimento nao foram prestados ou foram recusados, ou
que ocorreu falsidade, erro ou omissao nos elementos declarados. Como

também nado sera vélida revisdo de langamento que ndo demonstre a

existéncia de fraude, vicio ou forma ou erro de fato”.%?

5.8. Prescricao e decadéncia

A Per/Dcomp é instrumento habil para a constituicado do crédito tributario
em favor do contribuinte e deste em favor do Fisco, nos termos do art. 74, §6° da Lei
n® 9.430, de 1996, introduzido pela Lei n® 10.833, de 2003:

“§6° A declaracdo de compensacdo constitui confissGo de divida e
instrumento habil e suficiente para a exigéncia dos débitos indevidamente

compensados”.

A Lei n® 10.637, de 2002, que introduziu o §4° ao art. 74 da Lei n® 9.430,
de 1996, tratou da regra transitéria de conversdo dos pedidos pendentes de
compensacao em declaracdo de compensacao, tornando-as documentos habeis a
extincao da relacao juridico obrigacional.

Como explanado, as declaragées de compensacao extinguem o crédito

tributario até sua ulterior homologacao.

Desta feita, se de um lado a homologacéo da extincao da relacao juridica
pode ocorrer de forma expressa ou tacita, de outro a ndo-homologacédo do fato

juridico da compensacao deve ser expressa.

Conclui-se que o Fisco dispde do prazo de cinco anos para apreciar a
compensacao efetuada, sob pena de se extinguir a relagcdo juridica e,
consequentemente, de forma definitiva estara extinto o crédito tributario inicialmente

confessado.

62 XAVIER, Alberto. Do Langamento no Direito Tributario. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p.
254,
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Chega-se a esta concluséo ao se interpretar sistematicamente o art. 156,
II, do Codigo Tributario Nacional e os §§ 29, 42, e 5% do art. 74 da Lei n® 9.430, de
1996.

Vale dizer que o prazo decadencial para o Fisco negar a extincdo da

relacao juridica ndo se confunde com o prazo prescricional de cobranca.

Uma vez que a declaracdo de compensacdao é ao mesmo tempo
confissdo de divida e documento habil a extincdo do crédito tributario, ndo €

imprescindivel a autoridade administrativa que proceda com o langamento de oficio.

Por outro lado, a eficacia da declaracdo sé nao se opera se a autoridade

administrativa expressamente ndo homologa a compensacao.

Em sendo assim, a liquidagdo do crédito compensado deve ser

reconhecido enquanto ndo existir notificagao de ndo-homologagéao pelo Fisco.

Todavia, o crédito tributario permanecera com a exigibilidade suspensa
até que decisdo administrativa definitiva declare ser o fato juridico da compensacao

total ou parcialmente improcedente.

Ao contribuinte cabe o direito de ser notificado da ndo-homologacao, em
obediéncia ao principio da publicidade, um dos principios que informam a

administragdo publica, nos termos do art. 37 da Constituicdo Federal.

Ao administrado cabe ainda, o direito de apresentar manifestacao de
inconformidade e recurso voluntario, nos termos do art. 74, §§7° e 10, da Lei n®
9.430, de 1996, cujo rito processual € o do Decreto n® 70.235, de 1972, e IN SRF n?
600, de 2005.

Apos a notificagcdo ao contribuinte sobre o indeferimento da declaracao de

compensacao ineficaz, ndo se opera mais o prazo decadencial.
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Inicia-se, destarte, o prazo prescricional para a cobranca do crédito
tributario confessado pelo contribuinte por parte do Fisco.

Se o contribuinte, todavia, apresentar no prazo supracitado manifestacao
de inconformidade, ficarda suspensa a exigibilidade do crédito tributario e,

consequentemente, do prazo prescricional.

O mesmo ocorre se o contribuinte apresentar recurso voluntario ao
Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, voltando a fluir o prazo
prescricional do Fisco para executar apds a decisdao administrativa final, quando o

crédito tributario deixara de gozar da suspensao de sua exigibilidade.

Caso o contribuinte, apés regular notificacdo da nao-homologacéo, nao
apresente a manifestacdo de inconformidade ou o recurso voluntario de que

tratamos, passa o crédito tributario a ser imediatamente exigivel.

Neste caso, deve a autoridade administrativa inscrever o contribuinte em
divida ativa e ajuizar a execucao fiscal, nos termos da lei de execucdes fiscais e do
art. 174, do Cddigo Tributario Nacional, devendo.

A respectiva Per/Dcomp deve instruir o pedido, nos termos do art. 74, §6°,
da Lei n® 9.430, de 1996, assim como a notificacdo ao sujeito passivo acerca da
nao-homologacdo da compensacao, e, se for o caso, da decisao final proferida em

regular processo administrativo.

Mas e para os casos em que a declaracdo é considerada como nao
declarada?

O tema foi tratado no capitulo anterior, tendo sido mencionado que um de
seus efeitos & que “sendo incabivel a homologacido da declaracdo, nao ha prazo
para que a Administracao o faca”.

Ante as premissas acima adotadas, depreende-se que quando a
declaracdo de compensacdo € considerada ndo homologada, fica expressamente
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afastada a previsao de confissdo de divida, uma vez que a espécie nao se aplica o
disposto no §6 do art. 74 da Lei n® 9.430, de 1996.

Assim, partindo-se do pressuposto de que nédo existe a declaracéo; de
que a DCTF nao apresenta saldo a pagar e de que para o pedido de compensacao
formulado pelo contribuinte (considerada como compensacao nao declarada), ndo
se aplica a sistematica em vigor da compensacdo e sim a antiga, quando era
prevista a necessaria constituicao do crédito tributario pelo lancamento de oficio.

Estamos, portanto, diante de prazo decadencial para a constituicdo do

crédito tributario.

Desta feita, a autoridade administrativa tem o poder e dever de efetuar o
lancamento de oficio, uma vez que corre contra a Fazenda Publica o prazo
decadencial para a constituicdo do crédito tributario previsto no art. 150, §4°, ou no
art. 173, ambos do Cdédigo Tributario Nacional, dependendo se para os casos se

constataram a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Apés a constituicdo do crédito tributario com a notificagdo da lavratura do
auto de infracdo, e ndo havendo regra de exceg¢ao para o processo administrativo
fiscal da Unido, deve ser outorgado ao contribuinte o direito de impugnar e recorrer,
com a consequente suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Para os casos de pedido de compensacdo nao convertidos em
declaracdo de compensacdo, as manifestacdes de inconformidade fundadas na IN
SRF 210/02 ndo possuem efeito suspensivo.

Apenas a partir da constituicado definitiva do crédito tributario, com a
regular notificacdo do sujeito passivo, € que passa a correr o prazo prescricional
para a Fazenda Publica exercer a cobranga.

Ressalvam-se as hip6teses de interrupcao e de suspensao, sobretudo em

razao de processo administrativo fiscal.
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Finalmente, vale observar que se o préprio Fisco fundamenta a certidao
de divida ativa apenas com a DCTF, deixando de levar em consideracdo a
compensacao declarada pelo contribuinte e deixando de proceder ao langamento de
oficio, uma vez nao declarada judicialmente a nulidade do titulo executivo
extrajudicial, deve-se atentar para o decurso do prazo prescricional para o
ajuizamento da acao de execucao fiscal.

Isso ocorre porque ao contribuinte também lhe é reservado 0 mesmo
direito, s6 que a seu favor, ja que o prazo prescricional deve ser contado a partir da
entrega da DCTF.

Para tanto, é imprescindivel considerar que o proprio ato administrativo,
gue goza de presuncgao de legitimidade, conferiu a DCTF, mesmo zerada, a eficacia
de instrumento habil para confissdo de divida.
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6. CONCLUSOES E RECOMENDAGOES

Os servicos de publicidade e propaganda se transformaram num fator

econdmico e social bastante relevante.
Propaganda é género da qual publicidade é espécie.

A principal diferenca entre os termos é que publicidade se refere
exclusivamente a propaganda de cunho comercial, ao passo que propaganda pode
se referir a qualquer tipo de comunicagdo tendenciosa, como as campanhas

eleitorais.

“‘Marketing” pode ser considerado como todas as atividades comerciais
relacionadas a movimentacdo de mercadorias e servigos, desde sua producéo fisica

até o seu consumo final.

A atividade propagandista e publicitaria esta atualmente disciplinada na
Lei n® 4.680, de 1965 e seu regulamento, o Decreto n® 57.690, de 1966.

Referidas normas trazem definicdes de conceitos importantes para termos
e expressoes utilizadas nas atividades. Assim, estdo expressas as definicdes do que
se entende por publicitario, agéncias de publicidade e propaganda, veiculos de
divulgagéo, cliente ou anunciante, atividades artisticas e atividades técnicas.

Publicitario é o profissional contratado para comunicar a imagem de seus
clientes por meio de estratégias elaboras de forma técnica e mediante o
aproveitamento de experiéncias adquiridas pela realizacdo de pesquisas intensas

relacionadas ao servico.

Agéncia de publicidade e propaganda é a pessoa juridica especializada
nos métodos, na arte e na técnica publicitarios, que por meio de profissionais a seu
servico, estuda, concebe, executa e distribui propaganda aos veiculos de
divulgacéo, por ordem e conta de clientes anunciantes, com o objetivo de promover
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a venda de mercadorias, produtos e servicos, difundir ideias ou informar o publico a

respeito da organizacao ou instituicdes a que servem.

Veiculos de divulgacdo sado qualquer meio de divulgacdo auditiva ou
audiovisual, capaz de transmitir mensagens de propaganda ao publico.

Cliente ou anunciante é a entidade ou individuo que utiliza a propaganda.

Sao consideradas atividades artisticas as que se relacionam diretamente
com trabalhos gréficos, plasticos e outros. Atividades técnicas sdo as que promovam
a combinagcao harmoniosa dos conhecimentos cientificos com os artisticos, visando

dar a mensagem publicitaria o maximo de rendimento e impacto.

Além da Lei n® 4.680, de 1965 e do Decreto n® 57.690, de 1966, diversas
outras normas tratam de alguma forma de propaganda e publicidade, sendo a
Constituicao Federal o marco legal das atuais limitacdes impostas a publicidade de
produtos que possam por em risco a saude dos consumidores.

Destacam-se o Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria; as
Normas-Padrao para Prestacdo de Servicos Pelas Agéncias; o Cédigo de Etica dos
Profissionais de Propaganda; a Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (DOU
12.09.90), conhecido como Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); a Lei n® 5.988,
de 14 de dezembro de 1973 (DOU 18.12.73), conhecida como lei de direitos
autorais, além de outras normas que tratam especificamente da promocgédo de

vendas.

O Sistema Tributario Nacional esta disciplinado no Capitulo I, do Titulo VI

da Constituicao Federal, que trata da tributagéo e do orcamento.

Incumbe a Constituicdo Federal a outorga de competéncias tributarias,
bem como suas limitagdes, preconizando o art. 153, lll, que compete a Unido instituir

impostos sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
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Referidas limitagdes estdo vislumbradas no conceito pressuposto de
renda e proventos de qualquer natureza e por principios gerais dirigidos a instituicéo
de todos os tributos e por normas relacionadas diretamente ao imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza.

Para a espécie, outros verbos que nao o verbo “auferir’ podem ser
escolhidos pelo legislador ordinario para complementar renda e proventos de
qualquer natureza, como 0s verbos “pagar” e “creditar’, e consequentemente outras
pessoas podem ser escolhidas para figurar no polo passivo da obrigacéao tributaria,

mesmo que nao seja aquele que aufere rendas.

No tocante ao conceito de renda e proventos de qualquer natureza,

conclui-se que o texto constitucional ndo é suficiente para defini-lo.

O legislador ordinario, contudo, ndo esta autorizado a ampliar o que se
entende por rendas, devendo levar a cabo o que esta descrito na Constituicao e no
Cédigo Tributario Nacional.

Os critérios relativos ao imposto sobre a renda sao elevados a categoria
de principios constitucionais especificos deste tributo, e sdo eles: generalidade,
universalidade e progressividade.

Sera obedecido o principio da generalidade se o imposto sobre a renda
estiver incidindo sobre todas as rendas, sem levar em consideragdao condi¢coes

pessoais de quem os tenha auferido.

Da mesma forma, tanto as rendas provenientes de fontes situadas no
Territ6rio Nacional quanto em paises alienigenas serao tributadas pelo imposto, em
obediéncia ao principio da universalidade.

Finalmente, a aliquota do imposto sobre a renda devera variar em razao

de sua base de calculo, respeitando-se o principio da progressividade.
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Para a modalidade de retencdo na fonte na atividade propagandista e
publicitaria foi observado o principio da capacidade econémica do beneficiario dos

rendimentos, no caso, as proprias agéncias de propaganda.

Determinou-se, ademais, o cumprimento de certas obrigacdes acessérias

por parte das pessoas juridicas que pagam ou creditam importancia as agéncias.

O Cadigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 como lei complementar, delimita a competéncia concedida a Unido pela Carta
Magna para instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

Como dito e para que o disposto no art. 43 do Codigo Tributario Nacional
seja respeitado, o legislador ordinario escolhera qualquer verbo que acompanhe os
bens renda e proventos de qualquer natureza na regra-matriz do imposto sobre a

renda, desde que haja disponibilidade econémica daqueles bens por alguém.

Entende-se por rendas e proventos de qualquer natureza todos aqueles
acréscimos patrimoniais originados do trabalho, do capital, da aposentadoria ou de
qualquer outra fonte geradora de riqueza nova.

Assim, sobre a disponibilidade juridica ou econémica da renda ou
provento das agéncias incidira o imposto sobre a renda na fonte, excluidos da base
os valores recebidos de terceiros e que sado repassados.

A base de calculo do imposto sobre a renda na fonte das agéncias de
propaganda e publicidade sera sempre real, consistente no montante pago ou
creditado pela fonte pagadora em um determinado periodo, atualmente mensal.

Esse montante deve ser equivalente a honorarios, “fee”, comissao, enfim,
a qualquer valor que represente remuneragdo pelos servicos prestados pela
agéncia, que consiste na criacdo de propaganda, por meio de métodos, na arte e na
técnica publicitarios; pela comissado pela intermediacdo de compra de espago em
midia ou mesmo pelo recebimento de BV (Bonificacdo por Volume), que se refere a

uma espécie de “bdnus” por atingir determinadas metas.
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Sujeito passivo da obrigacao tributaria principal é simplesmente aquele
que o legislador ordinario entende ser, com as diretrizes fornecidas pela Constituicdo
Federal e lei complementar.

O Cédigo Tributario Nacional, por meio do art. 45, autoriza a utilizacdo do
mecanismo da substituicao tributaria no ambito do imposto sobre a renda.

Em sendo assim, permite a criacao pelo legislador ordinario de regra-
matriz de incidéncia tributaria, descrevendo em seu antecedente a conduta de
“pagar renda”, prescrevendo em seu consequente, destarte, o dever da fonte
pagadora de recolher o tributo aos cofres publicos.

A par disso, exige o legislador complementar nacional que seja instituida
outra norma autorizando a retencao pela fonte pagadora do montante do tributo

devido, dos rendimentos pagos pelo beneficiario.

A atividade propagandista e publicitéria esta inserta na modalidade de
substituicao tributaria, porém, com uma peculiaridade: a propria agéncia, beneficiaria
da remuneracéao pelos servigos de publicidade, encarrega-se de calcular e recolher o
imposto sobre a renda na fonte. E a chamada autorretencéo do tributo.

Ja esta pacificado na Doutrina e Jurisprudéncia que é constitucional a
previsao de incidéncia na fonte do imposto sobre a renda.

Em ambito infraconstitucional, a instituicdo do imposto sobre a renda na
fonte sobre os servicos prestados de propaganda e publicidade se deu com a
publicacéo da Lei n? 7.450, de 1985.

A Instrucdo Normativa SRF n® 123, de 1992, determinou ser de
responsabilidade das agéncias de propaganda e publicidade o recolhimento do

imposto.
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A hip6tese de incidéncia é o pagamento, crédito ou a entrega de
importancia em moeda, de uma pessoa juridica a outra, relativamente a servicos de

propaganda e publicidade prestados.

O langamento contabil sera apto a tipificar o fato gerador se comunicado a
agéncia de propaganda. Do contrario, o fato gerador somente ocorrera quando a

fatura vencer.

Os repasses ou reembolsos de despesas devem ser excluidos da base
de célculo do imposto sobre a renda retido na fonte das agéncias, assim como de

outros tributos devidos, tais como o ISSQN, Pis e Cofins.

A BV (Bonificacdo por Volume), por sua vez, deve integrar a base de
célculo do imposto, porque os fornecedores que remuneram as agéncias a este
titulo o fazem por conta do encaminhamento de servicos dos anunciantes por parte
da agéncia.

A aliquota atual € de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento),
determinada pela Lei n® 9.064, de 1995, e a base de célculo é composta por todas
as importancias pagas, entregues ou creditadas a beneficiaria destes, decorrentes
direta ou indiretamente, da prestagcao de servicos de publicidade e propaganda.

A agéncia deve efetuar o recolhimento do imposto sobre a renda em um
unico Darf — Documento de Arrecadagao de Receitas Federais - englobando todas
as importancias recebidas relativas a um mesmo periodo de apuracdo, por meio do
cbdigo 8045.

O numero do CNPJ a ser usado no citado Darf € o da prépria agéncia.

Os clientes-anunciantes que tenham pagado as agéncias de propaganda
valores correspondentes a prestacdao de servicos de propaganda e publicidade
devem informar em sua Dirf — Declaracdo do Imposto Retido na Fonte — o

rendimento e seu respectivo imposto sobre a renda.
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A mesma observacdo vale para o fornecedor que tenha efetuado
pagamento de BVs as agéncias.

A agéncia, por sua vez, deve fornecer aos clientes-anunciantes e
fornecedores, no caso de BVs, documento comprobatério com indicagdo do valor
das importancias pagas e do respectivo imposto sobre a renda recolhido, até o dia
31 de janeiro do ano subsequente aquele que se referir a Dirf, bem como informar
em DCTF — Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais e na DIPJ —
Declaracdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica - relativa ao ano-calendario
dos recebimentos.

A agéncia de propaganda e publicidade e o cliente-anunciante sao
solidariamente responsaveis pela comprovacao da efetiva realizagdo dos servigos.

O art. 651, Il, §2° do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n®
3.000, de 1999) dispbe que o imposto sobre a renda retido na fonte sobre os
servicos prestados de publicidade e propaganda é considerado antecipacdo do
devido pela pessoa juridica.

Como dito, para esta modalidade de retencao na fonte foi levada em
consideracao pelo legislador ordinario a capacidade econ6mica do beneficiario dos
rendimentos, no caso, as agéncias de propaganda, determinando-se, outrossim,
certas obrigacdes acessorias a pessoa juridica que “paga” ou “credita” importancia

as agéncias, nos termos da lei.

Desta feita, prudente é a agéncia que calcula e recolhe aos cofres
publicos o imposto sobre a renda na fonte devido e informa os valores recolhidos em
sua DCTF, e no final do ano-base, na DIPJ, enviando aos clientes-anunciantes o
competente informe de rendimentos com a descriminacdo do montante recebido e

do imposto retido, como preconiza a lei.

Contudo, nao rara é a auséncia de informacédo do cliente-anunciante e
fornecedor, nos casos de BVs, que ndo informam em sua Dirf as informacoes

constantes no informe de rendimentos recebidos das agéncias.
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Em sendo assim, cerca de 90% (noventa por cento) das declara¢des de
compensacao de créditos oriundos do imposto sobre a renda na fonte com outros
tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal ndo sdo homologados
pela Receita ou sdo homologados apenas parcialmente.

A compensacao, no campo do direito tributario, esta prevista nos artigos
156, II, 170 e 170-A do Cédigo Tributario Nacional, este ultimo introduzido pela Lei
Complementar n? 104, de 10 de janeiro de 2001.

E modalidade de extingdo do crédito tributario e tornou-se possivel entre
quaisquer débitos e créditos administrados pela Receita Federal do Brasil a partir da
promulgacao da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, regulamentada pelo
Decreto n® 2.138, de 29 de janeiro de 1997.

A IN SRF n? 210/02 determinou que as compensacoes fossem efetuadas
mediante entrega de declaracdo de compensacao, seja nos casos de compensacao
com créditos de mesma espécie, sena nos casos de compensagao com créditos de
diferentes espécies, e ndao mais por meio da apresentacdo de pedidos de

compensacgao.

Em sendo assim, a extincdo do crédito compensado passou a ser
automatica e resolutéria, até que haja posterior analise das compensagdes pela
entdo Secretaria da Receita Federal.

O programa Per/Dcomp é o instrumento pelo qual o sujeito passivo efetua

a declaracao de compensacao.

Inicialmente disciplinado pela IN SRF n® 460/04, passou a ser
regulamentado pela IN SRF n® 600/05, que consolidou as regulamentacdes acerca
do instituto da compensacao, posteriormente revogada pela IN RFB n? 900/08, em
vigor até hoje, com alteragdes introduzidas pelas INs RFB n® 973/09, 981/09,
1.067/10 e 1.224/11.
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A auséncia de informacdo dos rendimentos pagos as agéncias de
publicidade e propaganda por parte dos clientes e fornecedores é um erro
meramente formal. A agéncia nao deve ser penalizada com a ndo-homologacao ou

homologacao parcial de sua declaracdo de compensacao.

O dever juridico de devolver por parte da administracdo publica esta
consubstanciado nos principios da legalidade, moralidade e eficiéncia
administrativas, esculpidos no art. 37 da Constituicado Federal.

O principio da verdade material ou verdade real deve ser levado a cabo
pela autoridade administrativa, devendo os erros de fato contidos em qualquer
obrigacdo acesséria e apuraveis pelo seu exame serem retificados de oficio por
quem competir a revisao, conforme disposto no art. 147, §2° do Cdodigo Tributario
Nacional, ainda que cometidos por terceiros.

Por meio deste principio, a administracao nao pode agir baseada apenas
em presungoes se ha possibilidade de descobrimento da efetiva ocorréncia dos fatos

correspondentes por outros meios.

Assim, mesmo nao informado 0 montante pago e o imposto sobre a renda
retido por parte do cliente-anunciante ou fornecedor, remanesce o direito das
agéncias em ter suas declaracées de compensacao integralmente homologadas,
ante a apresentacdo de documentos que comprovem: (i) a efetiva prestacao dos
servicos; (ii) o montante recebido; (iii) 0 montante do imposto sobre a renda na fonte
retido, bem como seu respectivo pagamento; (iv) o envio dos informes de
rendimento aos clientes-anunciantes e fornecedores; e (v) o cumprimentos de todas

as demais obrigacdes acessorias.
Vale dize que ao declarar a compensacéao, a atividade do administrado
produz, desde logo, seus efeitos, uma vez que a homologacdo da compensacao

pela autoridade administrativa é prevista sob condicédo resolutéria e nao suspensiva.

O art. 74 da Lei n® 9.430, de 1996 traz as regras para a compensagao.
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O prazo para homologacdo da compensacao declarada pelo sujeito
passivo € de cinco anos, contado da data da entrega da declaracdo de

compensacao.

A presuncgdo de confissdo disposta no §6° do art. 74 da Lei n® 9.430, de
1996, com redacdo dada pela Lei n® 10.833, de 2003, € relativa, pois ao sujeito
passivo é facultada a apresentacdo de manifestacdo de inconformidade pela nao-
homologacado e que estara sujeito a reexame, se for o caso, pelo Conselho de
Contribuintes.

Uma vez ndo homologada a declaracdo de compensacao, a autoridade
administrativa deve cientificar o sujeito passivo e intima-lo a efetuar, no prazo de 30
dias, contado da ciéncia do ato que ndo a homologou, o pagamento dos débitos
supostamente compensados de forma indevida, facultada a apresentacdo de

manifestagéo de inconformidade no mesmo prazo.

Da decisdo que julga improcedente a manifestacdo de inconformidade,
cabe recurso ao Conselho de Contribuintes e o rito processual, tanto para a
manifestacdo de inconformidade quanto para o recurso ao Carf € o do Decreto n®
70.235, de 1972.

Apresentada a manifestacao, estara suspensa a exigibilidade do crédito
tributario relativamente ao débito objeto da declaragdo de compensacao, nos termos
do art. 151, Ill, do Cddigo Tributario Nacional.

E possivel a compensacdo tributaria e previdenciaria por meio da

utilizacao da tutela antecipatéria, em circunstancias excepcionais.

Quanto a declaracdo de compensacao tida como ndo declarada, a
mesma nao pode ser considerada confissdo de divida para fins de constituicdo do
crédito tributario, devendo a administragéo efetuar o langcamento de oficio.

O Fisco dispdée do prazo de cinco anos para apreciar a compensacao
efetuada pelo contribuinte, sob pena de se extinguir a relagdo juridica e
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consequentemente de forma definitiva estara extinto o crédito tributario inicialmente

confessado.

O prazo decadencial para negar a extincdo da relagao juridica nao se

confunde com o prazo prescricional de cobranca.

Apoés a notificagdo ao contribuinte sobre o indeferimento da declaragéo de
compensacao ineficaz, ndo se opera mais o prazo decadencial, inicia-se, destarte, o
prazo prescricional para a cobranca do crédito tributario confessado pelo

contribuinte.

Vale repetir: apresentando o contribuinte dentro do prazo legal
manifestacdo de inconformidade contra o indeferimento da declaragdo de
compensacao, ficara suspensa a exigibilidade do crédito tributario e do prazo
prescricional para cobranca do débito por parte da administracdo, 0 mesmo
ocorrendo para o caso de recurso voluntario ao Conselho de Contribuintes do
Ministério da Fazenda.

Caso nao seja apresentada defesa, passa o crédito tributario a ser
imediatamente exigivel, podendo ser inscrito em divida ativa e ser ajuizada

execucao fiscal.

Recomenda-se, finalmente, que as agéncias de publicidade e propaganda
proponham por meio do sindicato representante da categoria um pedido formal ao
Secretario da Receita Federal do Brasil, ap6s audiéncia publica, sugerindo
mudancas na legislacdo atinente a atual sistematica de incidéncia e retencdo na

fonte do imposto sobre a renda de que foi tratado no presente trabalho.

A sistematica vigente, incluindo os cruzamentos das obrigacoes
acessorias das agéncias com as dos clientes-anunciantes e fornecedores, nos casos
de BVs, causa sérios prejuizos para as agéncias, uma vez que € bastante dificultoso
0 contato com todos os clientes-anunciantes e fornecedores para que informem o

montante pago, creditado ou entregue as agéncias, assim como o valor do imposto
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sobre a renda retido, relativamente a prestacdo de servicos de propaganda e
publicidade tomados.

As agéncias trabalham com iniUmeros participantes durante o ano. Muitos

deles iniciam o periodo como parceiros , mas ao final jA ndo sdo mais.

Além disso, sdo muitos os que fecham as portas de forma irregular ou

simplesmente ndo cumprem a lei “sponte prépria”.

Desta feita, as agéncias ficam de maos atadas e nada podem fazer, ja
que se beneficiaram do imposto durante o periodo base, na esperanca de que todos

os clientes e fornecedores cumpram a lei.

Ocorre que nem todos fazem, culminando no indeferimento do pedido de

compensacao, ou no deferimento apenas parcial.

Defende-se neste trabalho a tese de que ha varios outros elementos que
possam comprovar a efetiva prestacao do servigo, assim como o recolhimento do

imposto na fonte.

Como exemplo, cita-se o proprio Darf que comprova o recolhimento do
tributo; o comprovante do envio do Informe de Rendimentos aos clientes e
fornecedores das agéncias; além de todas as demais declaracbes acessorias a que

estdo obrigadas as agéncias.

As notas fiscais de prestacdo de servicos também sdao uma importante
prova da efetiva prestacao de servicos.

Nelas estdo contidas as informagdes de remuneragdo da agéncia, bem
como os valores repassados a veiculos de comunicacdo e fornecedores de
producédo, tais como graficas, que como estudado ficam de fora da base de calculo

do imposto sobre a renda retido na fonte.
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Cabe ao Fisco a estrita observancia do principio da legalidade, contudo,
recomenda-se que a administracdo publica ndo olvide outros principios atinentes a

obrigacao moral e juridica de devolver.

O principio da proporcionalidade e razoabilidade deve imperar neste caso.

Assim, espera-se que outros elementos sejam levados em consideragao
pela autoridade administrativa e que possam efetivamente comprar o negdcio
juridico entre os envolvidos, como acima mencionado, sendo certo que o montante
do tributo devido na fonte e seu pagamento pode ser facilmente demonstrado, uma

vez que as agéncias o consolidam em apenas um Darf em seu nome e CNPJ.

Recomenda-se, portanto, que a declaracdo de compensacédo elaborada
pela agéncia seja homologada, ainda que haja divergéncia dos dados informados
por ela com os fornecidos pelos clientes-anunciantes e os fornecedores nas

obrigacdes acessorias.

Frisa-se, ndo se pretende ignorar o dever da administracdo publica em
fiscalizar e garantir o cumprimento das obrigacdes principais e acessoérias por parte
do contribuinte, mas por outro lado, denota-se que é premente a necessidade de um
estudo para que a atual sistematica de retengdo e compensacao do imposto sobre a

renda na atividade propagandista e publicitaria seja alterada.

A transferéncia da responsabilidade pela retencao e recolhimento para os
préprios clientes-anunciantes e fornecedores que efetuarem pagamentos as
agéncias seria uma possivel solucdo para o problema, pois a diferenca no caixa
dessas empresas quanto ao montante provisionado para pagamento € 0 montante
efetivamente pago seria contabilizado como imposto retido, o que os obrigaria a

repassar o respectivo valor ao Fisco, sob pena, de responsabilidade criminal.

Recomenda-se, assim, que os clientes-anunciantes e fornecedores facam

o recolhimento do imposto em seu préprio nome e CNPJ.



112

A imposicao do dever de informar em Dirf um valor que ndo transitou pela
contabilidade da empresa, ao nosso ver, desestimula os participantes a proceder

com o correto cumprimento da legislagéo.

Além disso, alimentam a desidia dos clientes-anunciantes e fornecedores

das agéncias a compreensivel falta de fiscalizacdo ostensiva por parte do Fisco.

Recomenda-se, ademais, que a propria retengdo na fonte autorize
abatimentos e deduc¢des, permitindo-se a antecipacdo o quanto antes da restituicao
ou compensacao de montantes devidos.

Acreditamos que essas simples medidas podem amenizar o problema das
agéncias, que possuem o direito de compensar o imposto sobre a renda retido na
fonte sobre o montante recebido a titulo de remuneracdo pelos servicos de
publicidade e propaganda prestados, na sistematica denominada “autorretencao” do
imposto.
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