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1 ) RETENCAO DAS CONTRIBUICOES
19246| COFINS, PIS/PASEP E CSSL NA FONTE:
\_

~ AS LEIS N°S 10.833/03" E 9.430/96

RODRIGO PETRY*

1. A Lei n? 10.833/03 (conversao da MP n2 135/03)
e a retencao na fonte das contribuigcdes sociais COFINS,
PIS/PASEP e CSSL

A Medida Proviséria n? 135, editada em 30 de outu-
bro de 2003, a par de transformar a Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) em tributo
nao cumulativo com aliquota de 7,6%, trouxe diversas
outras modificagdes na legislacdo tributaria. Devidamente
votada, a MP n? 135 converteu-se na Lei Federal ne 10.833,
publicada em 30 de dezembro ultimo.

Dentre as novidades mais importantes, esta a cria-
¢ao da obrigatoriedade das pessoas juridicas prestado-
ras de diversos servigos sofrerem a retencdo das
contribui¢bes sociais COFINS, PIS/PASEP e CSSL sobre
o valor de suas faturas, antes do recebimento da remu-
neracao paga pelas pessoas juridicas de direito privado
tomadoras dos respectivos servicos, como determina o
art. 30 da citada lei.

Assim sendo, a partir de 12 de fevereiro de 20042, as
pessoas juridicas de direito privado que prestem os servicos
especificados no art. 30 do citado diploma legal deverdo
sofrer a reten¢do de 4,65% (quatro virgula sessenta e cinco
por cento) do valor de suas faturas de cobranca, i titulo de
tributacao na fonte das contribuicdes sociais COFINS,
PIS/PASEP e CSSL. Essa nova obrigacéo fiscal foi regula-
mentada recentemente pela Secretaria da Receita Federal,
por meio da Instrucdo Normativa n? 381, publicada no
ultimo dia 05 de janeiro.

Mas nao somente as pessoas juridicas prestadoras de
servicos a pessoas juridicas de direito privado estardo

1 Lei que resultou da conversao da Medida Proviséria n® 135, de
30.10.03.

2 Naredacao original da MP n? 135/03, em seu art. 68, II, o termo
inicial para vigéncia da obrigatoriedade de retencio da
COFINS, PIS e CSSL na fonte era previsto para 12.01.04.
Durante a votagao da conversdo da MP em lei, os congressistas
compreenderam que era necessario alterar tal termo para 12 de
fevereiro do presente ano, a fim de dar a devida oportunidade
das empresas e demais pessoas juridicas envolvidas adaptarem-
se as novas obrigagdes. Assim, a redacdo do art. 93, Il, da Lei n®
10.833/03 € clara em estabelecer o termo inicial de vigéncia
das novas retengoes somente a partir de 12.02.04.

sofrendo retengdes na fonte de tais contribuicdes. Os pres-
tadores de servicos e também os fornecedores de bens que
servirem a empresas publicas federais, sociedades de eco-
nomia mista federais e outras entidades federais asseme-
lhadas, assim como 6rgios publicos dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios também serdo afetados,
como dispde os arts. 33 e 34 da Lei n2 10.833/03.

E de se ressaltar que a Lei n® 10.833/03 nio inovou
totalmente a ordem juridica ao estabelecer a retencio na
fonte das contribuicdes COFINS, PIS/PASEP e CSSL. Alguns
anos antes, a Lei n® 9.430/96 ja havia instituido a obrigato-
riedade de retencao na fonte de tais contribuicées, especifi-
Camente para o caso de prestacio de servicos e
fornecimento de bens a 6rgaos publicos federais.

1.1 Quadro geral de retencdo das contribuicoes
COFINS, PIS/PASEP e CSSL existentes

Tendo em vista as novas hipéteses de retencio na
fonte das contribuicdes COFINS, PIS/PASEP e CSSL recen-
temente criadas pela Lei n® 10.833/03 (conversio da MP
n® 135/2003), assim como a existéncia de hipéteses de
retencao anteriormente vigentes, é interessante construir
um quadro geral da legislagcdo atualmente em vigor, para
melhor visualizar a que espécies de retencdes na fonte
estao sujeitos os prestadores de servicos e fornecedores de
bens no Brasil.

Assim sendo, as hipéteses de retencdo das contribui-
coes COFINS, PIS/PASEP e CSSL na fonte, de acordo com

as Leis n% 10.833/03 e 9.430/96, podem ser divididas em
cinco espécies basicas, a seguir analisadas:

a) Servicos em geral e fornecimento de bens presta-
dos a orgaos publicos federais, autarquias e fundacdes

Como ja esclarecido, antes mesmo da edicio da Lei
n® 10.833/03 ja existia hipétese de retencao na fonte da
COFINS, PIS/PASEP e CSSL (também no percentual de
4,65% sobre a fatura de cobranca), que onerava a prestacio
de servicos em geral e o fornecimento de bens. Tal retencio
esta ainda vigente, entretanto, sempre foi aplicavel apenas
para os pagamentos feitos por 6rgaos publicos federais,
suas autarquias e fundagdes, e ndo para pagamentos feitos
por outras entidades.

Tal hipotese de retencao foi criada pelo art. 64 da Lei
n® 9.430/96, e passou a vigorar desde janeiro de 1997,
in verbis:

“Art. 64 - Os pagamentos efetuados por 6rgaos, autar-
quias e fundagées da administracdo publica federal a
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pessoas juridicas, pelo fornecimento de bens ou pres-
tacdo de servicos, estao sujeitos a incidéncia, na
fonte, do imposto sobre a renda, da contribuicao
social sobre o lucro liquido, da contribuicao para

seguridade social (COFINS) e da contribuicao para o
PIS/PASEP.

§ 12 - A obrigacdo pela retencao € do 6rgao ou
entidade que efetuar o pagamento.” (grifo nosso)

b) Servicos em geral e fornecimento de bens pres-
tados a empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades ligadas a Uniao Federal

A Lei n? 10.833/03, em seu art. 34, ampliou as
hipéteses de retencdo na fonte das contribuicoes
COFINS,  PIS/PASEP e CSSL criadas originalmente pela
Lei n? 9.430/96 apenas para 6rgaos publicos federais,
suas autarquias e fundagdes. A partir de 12 de fevereiro
de 2004, passa a haver retencdo de tais contribuigoes
também no caso de prestacao de servigos e fornecimento
de bens em geral para outras entidades ligadas a Uniao
Federal.

Serao atingidas pela nova disposicao legal, as pres-
tacoes de servicos em geral e também o fornecimento de
bens para empresas publicas federais, para sociedades de
economia mista federais, assim como para outras entida-
des “em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto, e que dela
recebam recursos do Tesouro Nacional e estejam obriga-
das a registrar sua execugdo orcamentaria e financeira na
modalidade total no Sistema Integrado de Administragao
Financeira do Governo Federal (SIAFI).?

c) Servicos em geral e fornecimento de bens pres-
tados a o6rgaos publicos estaduais e municipais, suas
autarquias e fundacoes

A Lei n? 10.833/03, em seu art. 33% também
ampliou as hipoteses de retencao previstas originalmente
pelo art. 64 da Lei n? 9.430/96, ao criar a possibilidade
da retencao na fonte das contribuicoes COFINS,
PIS/PASEP e CSSL em 4,65% sobre a fatura de cobranca
também no caso de prestacido de servigos em geral e for-
necimento de bens para 6rgaos da administragao publica
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, assim
como para suas autarquias e fundacoes.

Importa ressaltar que, no entanto, tal possibilidade
fica condicionada a formulacao de conveéenio entre a
Unido (por intermédio da Secretaria da Receita Federal),
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

3 Vejaart. 34 da Lei n® 10.833/03.

4 “Art. 33 - A Unido, por intermédio da Secretaria da Receita
Federal, poderd celebrar convénios com os Estado, Distrito
Federal e Municipios para estabelecer a responsabilidade pela
retencdo na fonte da CSSL, da COFINS e da contribuigao para o
PIS/PASEP, mediante a aplicagao das aliquotas previstas no art.
31, nos pagamentos efetuados por érgaos, autarquias e funda-
coes dessas administracdes publicas as pessoas juridicas de
direito privado, pelo fornecimento de bens ou pela prestagao de
servicos em geral.” (grifo nosso)

g

Assim, ao participar de licitagoes publicas ou pla-
nejar a contratacdo com Estados, Distrito Federal ou
Municipios, caberd a toda empresa prestadora de servi-
cos ou fornecedora de bens em geral verificar se esta fir-
mado o convénio aludido para, assim, prever a
ocorréncia ou nao da retencdo (antecipagao de recolhi-
mento) das contribuicoes COFINS, PIS/PASEP e CS5L em

seus custos tributarios.

d) Servicos especificos de limpeza, conservacao,
manutencao, seguranca, vigilancia, transporte de valores e
locacio de mao-de-obra, assessoria crediticia, mercadolo-
gica, gestio de crédito, selecao e riscos, e administracao
de contas a pagar e a receber

Para os servicos acima especificados, prestados por
pessoa juridica a outra pessoa juridica, a Lei n® 10.833/03
previu claramente em seu art. 30 a obrigatoriedade de
retencao na fonte das contribuicoes COFINS, PIS/PASEP e
CSSL, no percentual de 4,65% sobre o valor da respectiva
fatura de cobranca, in verbis:

“Art. 30 - Os pagamentos efetuados pelas pessoas juri-
dicas a outras pessoas juridicas de direito privado,
pela prestacao de servicos de limpeza, conservagao,
manutencdo, seguranca, vigilancia, transporte de
valores e locacido de mao-de-obra, pela prestacao
de servicos de assessoria crediticia, mercadologica,
gestdo de crédito, selegdo e riscos, administragao de
contas a pagar e a receber, bem como pela remune-
racao de servigos profissionais, estao sujeitos a
retencao na fonte da Contribuicao Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL), da COFINS e da contribuigao
para o PIS/PASEP. -

§ 12 - O disposto neste artigo aplica-se inclusive aos
pagamentos efetuados por:

| - associacdes, inclusive entidades sindicais, federa-
coes, confederacdes, centrais sindicais e servigos
sociais autdbnomos;

I - sociedades simples, inclusive sociedades coope-
rativas;

1 - fundagoes de direito privado; ou
IV - condominios edilicios.” (grifo nosso)

A retencao das contribuicdes devera ser efetuada
pelas empresas ou quaisquer outras pessoas juridicas toma-
doras dos servicos expressamente citados. Ficam obrigadas
a realizar a retencdo na fonte inclusive as associagoes,
sociedades cooperativas, fundagoes de direito privado e con-
dominios edilicios, dentre outras entidades, conforme pres-
creve o § 12do art. 30 da citada lei.

Entretanto, veja-se que as expressoes utilizadas pela
lei, como “servicos de conservagdo”, “servicos de manu-
tencdo” e “servicos de assessoria mercadologica” podem
dar margem a interpretagdes diversas, sendo recomenda-
vel a realizacdo de consulta a Secretaria da Receita Fede-
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ral, para que o prestador do servico nio venha a ser
surpreendido futuramente por uma interpretacio equivo-
cada do Fisco.”

e) Servigos profissionais

Diversas empresas prestadoras de servicos, cujas
atividades ndo sdo expressamente citadas pelo caput do
art. 30 da Lei n® 10.833/03, suscitaram ddvidas quanto
ao verdadeiro significado da segunda parte do caput do
citado artigo, que diz respeito a obrigacdo de retencio
das contribui¢des COFINS, PIS/PASEP e CSSL sobre a
remuneragcdo de servicos profissionais. Enfim, quais
seriam tais servigos?

Veja-se primeiramente os termos do caput do art. 30
da Lei n2 10.833/03, in verbis:

“Art. 30 - Os pagamentos efetuados pelas pessoas
juridicas a outras pessoas juridicas de direito privado,
pela prestacdo de servigos de limpeza, conservacio,
manutencao, seguranca, vigilancia, transporte de
valores e locagdo de mao-de-obra, pela prestacdo de
servicos de assessoria crediticia, mercadolégica, ges-
tao de crédito, selecao e riscos, administracio de
contas a pagar e a receber, bem como pela remunera-
¢do de servigos profissionais, estao sujeitos a retencio
na fonte da Contribuicio Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL), da COFINS e da contribuicdo para o
PIS/PASEP.” (grifo nosso)

Observa-se que os servicos taxativamente enumera-

dos na primeira parte do citado dispositivo (limpeza, con-
servacao, manutencao, etc.) nio se configuram como
servicos profissionais, pois ndo sdo exercidos por pessoa
habilitada em profissio regulamentada (conhecido comu-
mente por “profissional liberal”).

A expressao “servigos profissionais” serve para desig-
nar servicos prestados por profissionais que dependam de
habilitacdo legal para o exercicio de profissio regulamen-
tada, assumindo responsabilidade pessoal por seus servi-
¢os, embora possam prestd-los em nome de sociedade.
Portanto, ndo € todo e qualquer servico que serd onerado

pela retencdo das contribuicdes COFINS, PIS/PASEP e
CSSL na fonte.

Esclarecendo quais seriam os “servicos profissionais”
para efeito de retencdo das contribuicées, o § 42 do art. 12
da Instrucao Normativa da SRF n® 381 (publicada em 05 de
janeiro ultimo) definiu-os como os servicos relacionados
pelo art. 647 do Decreto n? 3.000/99 — Regulamento do
Imposto de Renda. Portanto, tais servicos sao os mesmos tri-

> lIsso porque, apesar da dicgao legal apontar servicos de “conser-
vagao” e “manutencao” como servigos ligados a conservacao e
a manutencdo de bens imoveis, geralmente ligados aos servicos
de limpeza, corre-se o risco de haver interpretacio extensiva,
pela qual se compreenda ser necessaria a retencdo das contri-
buicGes sobre outros servigos, como por exemplo, servicos de
“manutencdo de equipamentos industriais”, ou “conservacio”
de alimentos em depésito.

butados como servigos profissionais pelo Imposto de Renda
Retido na Fonte.®

Tendo em vista as particularidades dos servigos presta-
dos por cada pessoa juridica, os contribuintes que ainda tive-
rem ddvidas quanto ao seu enquadramento, nas hipétese de
retencao, poderao formular consulta formal 3 Receita Fede-
ral, e discordando, poderdo eventualmente buscar declara-
cdo do Poder Judicidrio a fim de evitar a retencio do
percentual de 4,65% do valor de suas faturas de cobranca.

Importa ressaltar, ainda, que apesar da retencdo na
fonte da COFINS sobre as faturas de pessoas juridicas
(sociedades) prestadoras de servigos profissionais estar pre-
vista na Lei n? 10.833/2003, tal retencao € indevida, pois
tais entidades encontram-se isentas da cobranca de
COFINS, a teor do disposto pelo art. 6°, Il, da Lei Comple-
mentar n® 70/91, conforme adiante esclarecido.

1.2. Pessoas juridicas que ndo poderio sofrer a
retencao na fonte das contribuicoes COFINS, PIS e CSSL:

a) Dispensa da retengao de COFINS, PIS/PASEP e CSSL

Nao sofrerdo as retengdes na fonte das contribuicées
COFINS, PIS/PASEP e CSSL (prescritas pelos arts. 30, 33 e

34 da Lei n® 10.833/03, assim como pelo art. 64 da Lei n®
9.430/96) as seguintes empresas’:

a) Itaipu Binacional;

b) empresas estrangeiras de transporte de cargas ou
passageiros;

C) empresas optantes pelo regime tributario especial —
SIMPLES.

6 Sao eles: administragao de bens ou negécios em geral (exceto
consorcios ou fundos mituos para aquisicio de bens); advoca-
cia; analise clinica laboratorial; andlises técnicas; arquitetura;
assessoria e consultoria técnica (exceto o servico de assisténcia
técnica prestado a terceiros e concernente a ramo de inddstria ou
comércio explorado pelo prestador do servico); assisténcia
social; auditoria; avaliacdo e pericia; biologia e biomedicina; cal-
culo em geral; consultoria; contabilidade; desenho técnico; eco-
nomia; elaboragdo de projetos; engenharia (exceto construcio de
estradas, pontes, prédios e obras assemelhadas); ensino e treina-
mento; estatistica; fisioterapia; fonoaudiologia; geologia; leildo;
medicina (exceto a prestada por ambulatério, banco de sangue,
casa de salde, casa de recuperagdo ou repouso sob orientacio
médica, hospital e pronto-socorro); nutricionismo e dietética;
odontologia; organizacao de feiras de amostras; congressos;
seminarios; simpdsios e congéneres; pesquisa em geral; planeja-
mento; programagao; protese; psicologia e psicanalise; quimica;
radiologia e radioterapia; relagdes publicas; servico de despa-
chante; terapéutica ocupacional; traducio ou Interpretacao
comercial; urbanismo e veterindria (veja § 12 do art. 647 do RIR).
“O imposto incide independentemente da qualificacdo profissi-
onal dos sécios da beneficiaria e do fato desta auferir receitas
de quaisquer outras atividades, seja qual for o valor dos servicos
em relagdo a receita bruta” (§ 22 do mesmo artigo).

7 Vejaart. 32 da Lei n® 10.833/03 em relagdo a dispensa da reten-
¢ao do art. 30 da mesma lei; e o art. 18 da Instrucio Normativa
SRF/STN/SFC n® 23, de 02.03.01, em relacdo a dispensa das
retencOes dos arts. 33 e 34 da Lei n2 10.833/03, e da prevista
pelo art. 64 da Lei n® 9.430/96.
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Especialmente em relagao a retencao do art. 30 da
Lei n2 10.833/03, nao estao submetidas a ela as pessoas
juridicas ndo expressamente citadas no referido dispositivo,
como antes esclarecido.

b) Dispensa da retencao de COFINS e PIS/PASEP

Nao sofrerdo a retencao na fonte para a COFINS e
PIS/PASEP® (sendo retida apenas a CSSL), as seguintes
empresas:

a) empresas nacionais de transporte, na prestagao de
servicos de transporte internacional de cargas ou de
passageiros;

b) os estaleiros navais brasileiros, na prestacao de ser-
vicos de conservacao, modernizacao, conversao e
reparo de embarcacoes pré-registradas ou registradas
no Registro Especial Brasileiro (REB), instituido pela
Lei n29.432/1997.

c) Dispensa da retencao de COFINS - as sociedades
profissionais

Como ja alertado, apesar do art. 30 da Lei n® 10.833/03
aplicar expressamente a retencao da COFINS para os servi-
cos prestados por sociedades prestadoras de servigos profis-
sionais, tal retencao revela-se indevida em face da isencao
da COFINS de que gozam tais entidades no teor da Lei
Complementar n® 70/91.

Portanto, nao deverd haver retencao na fonte da
COFINS sobre a fatura de cobranca das sociedades presta-
doras de servigos profissionais, uma vez que tais pessoas
juridicas encontram-se isentas do recolhimento da COFINS,
conforme previsto pelo art. 62 1l, da Lei Complementar n®

70/91, em conjunto com o disposto no art. 12 do Decreto-
lei n® 2.397/87.°

Tal isencao da COFINS, estabelecida por lei comple-
mentar, ndo foi revogada pela Lei n® 9.430/96, lei ordinaria,
que na interpretacao pacificada no Superior Tribunal de
Justica (ST)) possui hierarquia inferior a lei complementar.'®

8 Como prescrito pelos arts. 30, 33 e 34 da Lei n® 10.833/03,
assim como pelo art. 64 da Lei n2 9.430/96.
9 “Art. 62 - S3o isentas da contribuicao:

Il - as sociedades civis de que trata o art. 12 do Decreto-lei n®
2.397,de 21.12.87."

Por sua vez, o art. 12 do Decreto n2 2.397/87 refere-se as socie-
dades civis de profissao regulamentada, in verbis:

“A partir do exercicio financeiro de 1989 nao incidira o Imposto
sobre a Renda das pessoas juridicas sobre o lucro apurado, no
encerramento de cada periodo-base, pelas sociedades civis de
prestacao de servigos profissionais relativos ao exercicio de pro-
fissao legalmente regulamentada, registrada no Registro Civil
das Pessoas Juridicas e constituidas exclusivamente por pessoas
fisicas domiciliadas no pais.”

10 “As sociedades civis de prestacao de servigos profissionais relativos
ao exercicio de profissao legalmente regulamentada, registradas no
Registro Civil das Pessoas Juridicas e constituidas exclusivamente
por pessoas fisicas domiciliadas no Pais, gozam de isencao da
COFINS. 2. Precedentes jurisprudenciais.” (ST) - 12 Turma - REsp n®
227.939/SC - Rel. Milton Luiz Pereira, D) 12.03.01)

Assim sendo, em tese, deverao ser dispensadas da retengao
da COFINS as sociedades prestadoras de servicos profissio-
nais. Porém, o Fisco Federal ndao entende assim. Em sua
visdao, a Lei n? 9.430/96 realmente revogou a isengao da
COFINS antes concedida pela Lei Complementar n® 70/91.
Portanto, serd necessaria medida judicial para evitar-se a
retencao da COFINS sobre tais servicos.

Para as sociedades prestadoras de servicos profissio-
nais que ja possuem pedido de reconhecimento de seu
direito a isencao da COFINS em tramite no Judiciario, e
estdao protegidas por alguma causa suspensiva da cobranca
(art. 151 do CTN), como decisdo liminar ou realizacao de
deposito judicial das quantias controvertidas, é importante
comunicar seus clientes (tomadores de servigos), especial-
mente para que se abstenham de realizar a reten¢ao na
fonte da COFINS sobre a fatura dos servicos recebidos."’

d) Orientacao geral na dispensa de retencao na fonte

De qualquer forma, sendo a pessoa juridica beneficidria
de isencdo ou outra forma de dispensa do pagamento de uma
ou mais contribuicoes dentre as citadas (COFINS, PIS/PASEP e
CSSL), sofrera a retencao na fonte apenas da contribuicao nao
abrangida pela isengao ou dispensa de pagamento.

1.3. Pessoas juridicas que n3ao estao obrigadas a
reter as contribuicoes COFINS, PIS/PASEP e CSSL sobre os
pagamentos que efetuarem:

Nao estdao obrigadas a efetuar a retencao na fonte das
contribuicdes sociais COFINS, PIS/PASEP e CSSL as empre-
sas optantes pelo regime SIMPLES.

Também nao estarao obrigadas a efetuar a retencao
das contribuicoes sobre o pagamento dos servicos e bens
que lhes forem fornecidos, os Estados, Distrito Federal e
Municipios que nao firmarem convénios com a Uniao
Federal, nos termos do art. 33 da Lei n2 10.833/03.

2. Outras questoes importantes

Importa observar que a retencao na fonte aqui tratada
nao exclui a continuidade de outras retengoes na fonte ja exis-
tentes como, por exemplo, a retencao do imposto de renda. As
empresas prestadoras de servico abrangidas pelo regime
nao cumulativo da contribuicoes COFINS e PIS/PASEP
devem sofrer a retencao na fonte das contribuicoes, sem
maiores implicacoes.

A retencao na fonte das contribuicoes COFINS,
PIS/PASEP e CSSL prevista pelo art. 30 da Lei n® 10.833/03
deve ser realizada pela pessoa juridica tomadora do ser-
vico, que ficara obrigada a recolher os valores retidos a
conta do Tesouro Nacional (por intermédio de DARF) por
meio de seu estabelecimento matriz.

11 Conforme prescreve o art. 82 da IN SRF n? 381 (DOU 05.01.04),
a pessoa juridica amparada por causa de suspensao da exigibili-
dade judicial (art. 151, 1, IV ou V, da Lei n® 5.172/66) de alguma
das contribuicdes envolvidas na retengdo sofrerd a retencao
apenas das contribui¢des consideradas devidas, e nao alberga-
das pela suspensdo da exigibilidade.
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Tanto para a retencao prevista no art. 30, quanto para
as previstas nos arts. 33 e 34 da Lei n® 10.833/03, o prazo
para recolhimento do quantum retido € o terceiro dia (til
da semana subseqiiente aquela em que tiver ocorrido o

pagamento a pessoa juridica prestadora de servicos ou for- -

necedora de bens. Ou seja, em geral, deverd ocorrer na
quarta-feira da semana seguinte aquela em que ocorreu o
pagamento (e a retencao) das contribuicoes sobre a fatura
de cobrancga dos bens ou servicos.

3. O onus financeiro da retencio na fonte da
COFINS, PIS/PASEP e CSSL instituidas pela Lei n2 10.833/03

A retencao na fonte pagadora de servicos e bens do
quantum correspondente as aliquotas de 3% (COFINS);
0,65% (PIS/PASEP) e 1% (CSSL) pode causar ou nio uma
oneragao excessiva as empresas. Em boa parte dos casos, o
prejuizo ou nao pela retengao das contribuicdes dependera
basicamente da relacdo existente entre a forma de incidén-
cia nao cumulativa da COFINS e PIS/PASEP e o quantum
retido na fonte, assim como da existéncia ou nio de lucro,
no caso da CSSL.

Em relagao as contribuicées COFINS e PIS/PASEP
nao cumulativas, como as empresas prestadoras de ser-
vico em geral ndo conseguem obter pleno abatimento
das aliquotas das contribuicoes COFINS (7,6%) e PIS/PASEP
(1,65%), pois nao podem abater como créditos os valores
pagos a titulo de saldrios assim como outros insumos
produtivos, os débitos finais de COFINS e PIS/PASEP
serao em regra sempre maiores que o quantum retido na

fonte, como antecipacdo de pagamento (que corres-
ponde a 3,65%).

Exemplificando: ha casos de empresas prestadoras
de servico que, pelo fato de ndo conseguirem créditos
para abatimento do valor das aliquotas das contribuicdes
citadas, estdo arcando com uma oneracao fiscal corres-
pondente ao peso tributario de uma aliquota de 1,20%
para a contribuicao ao PIS/PASEP e, em breve, sofrerdo
com uma carga fiscal adicional de 6,40% sobre o seu fatu-
ramento, quando da incidéncia nao cumulativa da
COFINS. Assim sendo, a retencdo na fonte das contribui-
coes COFINS e PIS/PASEP no percentual de 3,65% parece
nhao se mostrar excessivamente onerosa para uma boa
parte dos prestadores de servicos.

Em relagao a Contribuicao Social Sobre o Lucro
(CSSL), a instituicao da retencdo de 1% do valor da
fatura, pode ocasionar graves injusticas, especialmente
no caso de empresas que operam sem resultado positivo,
ou seja, que em tese nao estariam obrigadas a recolher,
no final do periodo de apuracdo, a contribuicao CSSL,
pois simplesmente ndo ha lucro a ser tributado. Nesses
casos, a retencao na fonte mostra-se flagrantemente per-
versa, pois o tributo retido antecipadamente sequer é
devido.

Diante de tais observacoes, cumpre verificar se ha
possibilidade de contestar perante o Poder Judicidrio a
instituicao da retencdo na fonte de 4,65% sobre as fatu-
ras de servicos e fornecimento de bens, correspondente
as contribuicoes COFINS, PIS/PASEP e CSSL, conforme
prescrito pelo arts. 30, 33 e 34 da Lei n2 10.833/03.

Apo6s uma analise do que ja ocorreu em casos seme-
lhantes, conclui-se que atacar a legalidade da retencdo em
si nao é tarefa facil, pelo contrario. De outro lado, caso o
contribuinte tenha interesse, existe a possibilidade de
combater o enquadramento especifico de seus servicos
nas hipéteses de retencdo expressas na legislacao. Veja-se
as observagoes a seguir elaboradas sobre a perspectiva de
combate as novas hipo6teses de retencdo na fonte da
COFINS, PIS/PASEP e CSSL.

4. O questionamento da legalidade da retencao na
fonte da COFINS, PIS/PASEP e CSSL instituidas pela Lei n®
10.833/03 - possivel entendimento dos tribunais

Como um dos coroldrios do sistema de especial pro-
tecao dos contribuintes insculpido na Constituicio Federal °
de 1988, vigora como limitador da atividade tributaria o
principio da legalidade, pelo qual nenhum tributo pode ser
criado ou majorado senao em virtude de lei. E ndo se esgota
ai: todo e qualquer aspecto relacionado a incidéncia do tri-
buto deve estar previsto em lei, previamente publicada,
para que possa ser cobrado dos cidadaos.

Assim, somente apos a realizagdao do fato previsto na
norma de incidéncia tributaria é possivel exigir-se o tributo.
Tais postulados constitucionais sdo expressio de um
“sobreprincipio” tributario, o da seguranca juridica.

E em face disso que o mecanismo de retencio de tri-
butos na fonte deve ser visto com muitas reservas, pois
constitui-se em uma antecipacao do préprio “fato gerador”
do tributo, tendo em vista que somente apds realizado o
fato tipico é que surgira a relagdo juridica tributéria.

Porém, nao nos parece tarefa facil questionar perante
o Poder Judiciario a legalidade da instituicao de retencao
na fonte das contribuicoes COFINS, PIS/PASEP e CSSL, na

forma prescrita pelo art. 30 e seguintes da Lei n2 10.833/03.

Isso porque, a sistematica de retencao de tributos na
fonte pagadora ja é algo tido como aceitavel pelos tribu-
nais desde ha muito tempo, especialmente em relacao ao
imposto de renda (que inclusive comporta em sua legisla-
cao hipoteses de tributagao exclusiva na fonte). A par
disso, em casos semelhantes ao presente, os tribunais mui-
tas vezes consideram a sistematica de retencdo na fonte
uma “mera técnica de arrecadacao tributaria”, por vezes
necessaria para a “racionalizacao” e “operacionalizacao”
da cobranca dos tributos.

Veja-se, também, que inclusive a Constituicao Fede-
ral foi alterada em 1993, pela Emenda n2 03 para permitir
expressamente a tributacdo de “fatos futuros”'?, o que
alberga o regime de substituicdo tributaria, a semelhanca
do que ocorre também em geral nas retencoes de tributos

na fonte pagadora ou geradora de riqueza.

12 At 150 w.

§ 72 - A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tribu-
taria a condigao de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicio da quantia
paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.”
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Outra experiéncia que antecipa o possivel julga-
mento dos tribunais pela legalidade da retencao na fonte,
instituida pelo art. 30 e seguintes da Lei n® 10.833/03, diz
respeito a aceitacao pelos tribunais superiores, como legal
e legitima, da substituicao tributaria “para frente”, sistema-
tica de incidéncia e arrecadacao que gera o recolhimento
antecipado do tributo, especialmente o ICMS, e que se
assemelha sob tal ponto de vista, a sistematica de retencao
de tributos na fonte.

Em outros casos, os tribunais estao julgando também
legal e legitima a instituicao da retencao na fonte da contri-
buicdo especial para seguridade social, incidente sobre
salarios. Como se sabe, a Lei n?2 9.711/98 instituiu, para os
casos de prestacao de servicos por meio de cessao de mao-
de-obra a obrigatoriedade dos prestadores sofrerem a reten-
cdo do percentual de 11% sobre o valor de suas faturas de
cobranca, como “antecipacao” do recolhimento da contri-
buicio aludida.'?

De qualquer forma, havendo interesse e oportuni-
dade para a pessoa juridica, € possivel combater o enqua-
dramento de seus especificos servicos nas hipoteses legais
de retencao das contribuicdes COFINS, PIS/PASEP e CSSL,
na forma disposta pelo art. 30 e seguintes da Lei n® 10.833/03,
como antes comentado e, especialmente, a injustica da tri-
butacao na fonte da CSSL, nos casos em que a empresa nao
apresente lucro.

) ILEGALIDADE DA COBRANCA DE
19245 IMPOSTO SOBRE A RENDA COM

—— BASE EM CRUZAMENTO DE DADOS
DA CPMF DE CONTRIBUINTE PESSOA

FISICA, QUE ERA, A EPOCA, TITULAR
DE FIRMA INDIVIDUAL

VINICIUS TADEU CAMPANILE*
FABIANA RODRICUES DOS SANTOS**
GILSON SHIBATA***

A Receita Federal tem autuado contribuintes utili-
zando o cruzamento de dados da CPMF e as movimenta-
¢oes financeiras dos mesmos, no periodo anterior a entrada

em vigor da Lei n® 10.174/01.

Em consequiéncia desse malfadado uso, a Secretaria
da Receita Federal, com base em indicios de omissao de
receita, tem lavrado inGmeros autos de infracao.

Referente a questao em tela, consulta-nos contri-
buinte que, além dos fatos acima mencionados, tem uma
particularidade: é titular de firma individual e fazia circular

Cabera a cada prestador de servico, com antecedéncia
a 12 de fevereiro de 2004, avaliar a oneracao causada pela
possivel retencao na fonte da COFINS, PIS/PASEP e CSSL
sobre a fatura de seus servicos, estudando a classificacao de
suas atividades de acordo com os critérios ja expostos e, caso
ainda haja davida, podera formular consulta a Receita Federal
sobre seu enquadramento. Diante do conjunto de avaliacoes,
a prestadora de servico podera ou nao recorrer ao Poder Judi-
ciario para ver reconhecida a exclusao de seus servicos em
relacdo as hipéteses de retencao, com as ressalvas ja feitas.

* Mestre em Direito Econémico e Social pela PUC/PR.
Advogado especializado em Direito Tributario.

13 Veja-se o entendimento do STJ, por meio de sua 12 Turma,
sobre a legalidade dessa espécie de retencdo na fonte, in verbis:
“Tributario. Recurso Especial. Contribuicao Previdenciaria.
Empresas Prestadoras de Servigo. Retencao de 11% sobre Fatu-
ras. (...) 3. O procedimento a ser adotado nao viola qualquer
disposicao legal, haja vista que, apenas, obriga a empresa con-
tratante de servicos a reter da empresa contratada, em beneficio
da previdéncia social, o percentual de 11% sobre o valor dos
servicos constantes da nota fiscal ou fatura, a titulo de contri-
buicdo previdenciaria, em face dos encargos de lei decorrentes
da contratacao de pessoal. (...). 5. O que a lei criou foi, apenas,
uma nova sistematica de arrecadacdo, embora mais complexa
para o contribuinte (...).” (ST} - 12 Turma - REsp n® 415.716/MG
- Rel. Min. José Delgado - j. 02.05.02)

por sua conta corrente de pessoa fisica toda a movimenta-
cao financeira atinente aos seus negocios.

Informou-nos o citado contribuinte que, durante todo
o tramite do procedimento fiscal que antecedeu ao langa-
mento, envidou esforcos para comprovar a origem dos
recursos utilizados nas movimentacoes financeiras, uma
vez que foi intimada nesse intuito.

Nao obstante as tentativas da contribuinte, a qual
procurou comprovar a legalidade das movimentacoes ban-
cérias e que as mesmas nao significavam omissao de renda,
ao contrario da suposicao do Fisco, deparou-se com cons-
tantes dificuldades nesta busca.

Ressalte-se, ademais, por indispensavel, que sequer a
documentacao entregue ao Auditor Fiscal, consubstanciada
em notas fiscais comprovando a movimentagao financeira,
foram consideradas.

Imp&e-se, portanto, considerar a realidade dos fatos.
A eles.

A contribuinte é titular de firma individual. Como ¢é
de notério conhecimento a firma individual nao possui per-
sonalidade juridica, sendo certo que os bens das pessoas
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