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RESUMO

Este artigo discute a questao das doagdes para ndo residentes e a sua tributagdo pelo imposto de renda. Até ha
pouco tempo, a doagdo para nao residentes ndo era tributada pelo imposto de renda, o que foi alterado pela
nova legislacdo sobre o tema. Em virtude dessa alteracao, discutimos se é permitida a tributagdo das doa¢des
para nao residentes pelo imposto de renda, diante do que dispdem a Constituicdo Federal e o Cédigo Tributério
Nacional a respeito do assunto. Concluimos que nao é admitida a tributacdo das doagdes para ndo residentes

pelo imposto de renda.

PALAVRAS-CHAVE: DOAGAO, NAO RESIDENTES, IMPOSTO DE RENDA, TRIBUTAGAO

ABSTRACT

This article discusses the issue of the donations for non-residents and their taxation by income tax. Until
recently, the donation for a non-resident was not taxed by the income tax, what was changed by the new

legislation. By virtue of this change, we discuss whether the taxation of donations for non-residents is allowed
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by income tax, in view of what the Federal Constitution and the National Tax Code determine on the subject.

We conclude that the taxation of donations for non-residents is not allowed.
KEYWORDS: DONATION, NON-RESIDENTS, INCOME TAX, TAXATION

I. INTRODUGCAO

As pessoas residentes ou domiciliadas no exterior, sejam pessoas fisicas ou juridicas, se
sujeitam a soberania tributéria brasileira na hipétese de percepgdo de rendimentos
provenientes de fontes situadas no Brasil. A tributagdo da renda dos néo residentes ocorre
na fonte, sendo responsavel pela retencao e recolhimento do imposto o residente brasileiro
que efetua o pagamento do preco do bem ou servico contratado com o exterior.

Até hé pouco tempo, a ndo incidéncia do imposto de renda retido na fonte sobre “os bens
havidos, por heranca ou doacao, por residente ou domiciliado no exterior” era considerada
questdo pacifica, inclusive diante do que expressamente previsto no revogado art. 690,
inciso I11, do RIR/1999".

Essa regra, inclusive, se encontrava em inteira consonancia com o art. 6°, inciso XVI, da Lei
n. 7.713/1988, que dispde que ficam isentos do imposto de renda os rendimentos percebidos
por pessoas fisicas referentes ao “valor dos bens adquiridos por doagao ou herancga”.

Diante desse cenario, o entendimento da Administracao Tributéaria vinha sendo no sentido
de que os valores remetidos a titulo de doagdo a residente no exterior ndo se sujeitavam a
incidéncia do imposto de renda retido na fonte (IRRF)2.

Nao obstante, no novo Regulamento do Imposto de Renda, instituido pelo Decreto n.
9.580/2018 (RIR/2018), 0 art. 754, que corresponde ao aludido art. 690 do RIR/1999, ndo repete
a regra que dispensava a retencdo do IRRF quanto aos “valores dos bens havidos por
heranca ou doacao, por residente ou domiciliado no exterior”.

Destarte, a Solucao de Consulta n. 309 da Cosit (Coordenagao-Geral de Tributacao), de 26 de
dezembro de 2018, emitida apds a publicacdo do RIR/2018, adotou solugdo diametralmente
diversa da anteriormente acolhida pela Administracao Tributaria, dispondo no sentido de
que os “valores remetidos a titulo de doagao a residente ou domiciliado no exterior, pessoa

1 “Art.690.Nao se sujeitam aretencao de que trata o art. 682 as seguintes remessas destinadas ao exterior: III - os valores dos bens havidos,
por heranca ou doagao, por residente ou domiciliado no exterior.”

2 Solucdo de Consulta n. 503 — Cosit, de 17 de outubro de 2017: “Assunto. Imposto sobre a Renda Retido na Fonte — IRRF Ementa: remessa

de valores ao exterior. Doacdo a pessoa fisica. Ndo estdo sujeitas ao IRRF as doagdes a pessoas fisicas residentes e domiciliadas no
exterior. Contudo, para ser considerada uma doagéo, ela deve ser caracterizada pela liberalidade. Por esse motivo, ndo se considera
doagdo, mas provento passivel de retenc¢ao, aremessa de valores com natureza contraprestacional, salarial e remuneratéria. Dispositivos
legais: Decreto n. 3.000, de 26 de margo de 1999 — Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/1999), art. 690, inciso III".
No mesmo sentido, a Solugao de Consulta n. 108 - Cosit, de 22 de agosto de 2018: “Assunto. Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Ementa: remessas para o exterior. Doagdes. Os valores remetidos a titulo de doagéo a residente no exterior, pessoa fisica ou juridica, ndo
se sujeitam a incidéncia do IRRF. Dispositivos legais: Cédigo Tributario Nacional (CTN), Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Decreto n.
3.000, de 26 de margo de 1999 — Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/1999), art. 690, III".
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fisica ou juridica, sujeitam-se a incidéncia do IRRF, a aliquota de 15% (quinze por cento), ou
de 25% (vinte e cinco por cento), na hipétese de o beneficiario ser residente ou domiciliado
em pais ou dependéncia com tributagdo favorecida”. Passou a entender a fiscalizacdo que,
diante da revogacdo da norma anteriormente prevista no art. 690, inciso I1I, do RIR/1999, as
doacgles e herancas recebidas por residentes ou domiciliados no exterior passaram a ser
tributaveis pelo imposto de renda retido na fonte (IRRF).

Neste artigo, pretendemos discorrer acerca do acerto desse novo entendimento do Fisco a
respeito da tributacdo pelo imposto de renda sobre doagdes recebidas por residentes ou
domiciliados no exterior.

II. DA DOACAO

A doacgao é considerada um contrato pelo Cédigo Civil brasileiro, que assim a define em seu
art. 538, in verbis.

“Art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra”.

Segundo o jurista Antunes Varela, caracterizam a doagdo trés elementos fundamentais.

Em primeiro lugar, a doacdo é um contrato tipico ou nominado cuja causa reune dois
requisitos essenciais: “a) a transferéncia de bens ou vantagens do patriménio de uma
pessoa (doador) para o de uma outra (donatério); b) o espirito de /iberalidade, a que os
antigos autores chamavam o animus donandi.

A doacgdo implica uma transferéncia de bens ou vantagens do patrimdnio do doador para o
do donatério. Ocorre, dessa maneira, um empobrecimento voluntario do doador
correspondente ao enriquecimento do donatério. Esse é o elemento objetivo da doacéo,
sem o qual ndo se aperfeicoa o contrato.

Na definicdo de Orlando Gomes, a doacdo é um “contrato pelo qual uma das partes se
obriga a transferir um bem de sua propriedade para patriménio da outra, que se enriquece
na medida em que aquela empobrece™.

O segundo requisito da doagao é o espirito de liberalidade ou animus donandi, que constitui
seu elemento subjetivo. E preciso que o doador queira enriquecer o donatario a suas
expensas, ndo bastando a gratuidade.

A liberalidade, ainda segundo Orlando Gomes, é traco decisivo da doagao, consistente na
“vontade desinteressada de fazer beneficio a alguém, empobrecendo-se ao proporcionar a

3 VARELA, Antunes. Doacédo. In: FRANCA, Rubens Limongi (coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 29, p. 168.
4 GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 211.
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outra parte uma aquisicao /ucrativa causa. A intencao liberal concretiza-se, em suma, no
intuito de enriquecer o beneficiario™.

E essencial, portanto, que o ato do doador seja espontaneo, além de gratuito, do contrario
nao havera doagao.

Por esse motivo, a Administracdo Tributaria entende que ndo se considera doacdo a
remessa de valores ao exterior com natureza contraprestacional, salarial e remuneratéria®.

I11. DA DOACAO E A SUA TRIBUTACAO PELO IMPOSTO DE RENDA

A doagao, como visto acima, provoca um empobrecimento do doador e um correspondente
acréscimo patrimonial para o donatério.

Em funcdo disso, surge a diivida sobre se esse acréscimo patrimonial experimentado pelo
donatario deve ou néo ser tributado pelo imposto de renda.

Adotado um conceito abrangente de renda, todos os acréscimos patrimoniais constituem
renda. Assim, as herancas, legados e doac¢des que aumentam o patriménio dos herdeiros,
legatarios ou donatarios constituiriam renda e, portanto, seriam passiveis de tributacao.
Segundo os economistas que adotam essa concep¢do compreensiva da renda, as herancas,
legados e doagdes aumentam o poder econémico dos herdeiros, legatarios e donatarios. Por
essa razao, havendo um aumento na riqueza liquida dos herdeiros, legatarios e donatarios,
tal aumento deve ser considerado renda’.

Conforme o vigente sistema constitucional, a Unido foi atribuida, dentre outras, a
competéncia para instituir imposto sobre a “renda e proventos de qualquer natureza’, o

5 Ibidem, p.213.

6 Ver Solucdo de Consultan. 503 - Cosit, de 17 de outubro de 2017: “Assunto. Imposto sobre a Renda Retido na Fonte -IRRF Ementa: remessa
de valores ao exterior. Doagdo a pessoa fisica. Nao estdo sujeitas ao IRRF as doagGes a pessoas fisicas residentes e domiciliadas no
exterior. Contudo, para ser considerada uma doagéo, ela deve ser caracterizada pela liberalidade. Por esse motivo, ndo se considera
doacdo, mas provento passivel de retencao, aremessa de valores com natureza contraprestacional, salarial e remuneratdria. Dispositivos
legais: Decreto n. 3.000, de 26 de marco de 1999 — Regulamento do Imposto sobre a Renda (RIR/1999), art. 690, inciso III” (destacamos).

7 Kevin Holmes, com base nas contribuicées dos economistas G. von Schanz, Robert M. Haig e Henry C. Simons, faz men¢ao a um conceito
abrangente de renda, que visa explicar o conceito econdmico de renda, por ele designado de modelo Schanz-Haig-Simons. Esse conceito
é um modelo compreensivo da renda, que vé a renda como o aumento no poder econémico de uma pessoa em um periodo de tempo. Em
sua forma mais pratica de mensuracéo, o modelo se foca na soma dos gastos com consumo, acrescida do aumento liquido do patriménio
e da renda imputada durante o periodo de mensuracao. De acordo com esse modelo, nenhuma diferenciacao é feita quanto a natureza
ou a fonte da renda pessoal. Todo acréscimo patrimonial de riqueza da pessoa em qualquer periodo, inclusive o decorrente de herancas
edoagdes, entra na base de calculo do imposto (The concept of income. A multi-disciplinary analysis. The Netherlands: IBED, 2000. p. 35,
83 e 421). A respeito do tema, confiram-se, também, os ensinamentos de Richard A. Musgrave: “The concept of taxable income which has
gained increasing acceptance among fiscal theorists is that of total accretion. Income is defined to equal consumption during a given
period, plus increase in net worth. According to this concept, all accretions to wealth are included, in whatever form they are received
or from whatever source they accrue. Factor earnings such as rents, interest, profits, and wages are included along with gifts,
inheritances, gambling profits, and any kind of windfalls. All of these accretions are included, independent of whether they are expected,
and whether they are realized (translated into cash). Similarly, all diminutions of wealth are allowed for, whether they take form of
wear and tear, technical obsolescence, decline in value due to change in the market, gambling losses, or what not” (The theory of public
finance. New York: McGraw-Hill Book Company, 1959. p. 165).
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qual “sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade” (art. 153, inciso I1I e § 2°, inciso I, da Constitui¢ao Federal).

Por sua vez, o conceito de renda constante do texto constitucional veio a ser explicitado
pelo art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicido da disponibilidade econémica ou
juridica:

[ - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagéo
de ambos;

I[I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem
e da forma de percepcao.

§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimentos oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condi¢des e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para
fins de incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Dessa forma, para o deslinde da controvérsia sob exame, é importante definirmos os
conceitos de “renda” e de “proventos de qualquer natureza” previstos, respectivamente, nos
incisos I e I1 do art. 43 do Cdédigo Tributario Nacional.

Ao definir o fato gerador do imposto de renda, o art. 43 do Cédigo Tributério Nacional, em
seuinciso I, considerou a renda como o fluxo de bens provenientes de uma fonte produtora.
Essa fonte abrange tanto bens materiais como também a capacidade individual, ou seja, a
habilitacdo da pessoa para trabalhar e produzir. A renda é obtida pelo esforco da pessoa,
aplicando a fonte produtora. Essa definicdo alinha-se ao conceito classico de renda
tributavel e corresponde a “teoria da fonte™.

Nesse sentido, a classica definicdo de renda como produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos ja constava da legislacdo do imposto de renda desde a década de 1940
(Decreto-lei n. 5.844/1943, art. 10).

Essa definicdo de renda estd baseada na também classica distingdo entre renda e
patriménio. O patrimdnio ou capital € o montante da riqueza possuida por um individuo

2

em um determinado momento. Ja renda é o aumento ou acréscimo do patriménio,

8 TILBERY, Henry. Comentario ao art. 43. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998. v. 1. p. 288.
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verificado entre dois momentos quaisquer de tempo (em geral, esses dois momentos sdo o
inicio e o fim do exercicio financeiro).

A “teoria da fonte” enquadra na renda tributavel somente as receitas que afluem
regularmente de fontes permanentes®. As “teorias da fonte”, que tém sua origem no Direito
romano, veem a renda como fruto dos bens de capital®. Elas sé consideram a renda
provinda da fonte, excluindo do conceito de renda os ganhos e perdas de capital
decorrentes da venda da prépria fonte. A renda advinda da venda do fruto é tributavel; ja
o ganho de capital advindo da venda do pomar nao é tributavel.

A concepcado de renda como o ganho regular (que se repete no tempo) derivado de fonte
permanente exclui o ganho de capital do conceito de renda, por ser este eventual e
irregular. Assim, o inciso I do art. 43 do Cdodigo Tributario Nacional ndo permitiria a
tributagdo do ganho de capital.

Quanto ao inciso II do art. 43 do Codigo Tributario Nacional, a expressao “proventos de
qgualquer natureza”, entendidos como os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
inciso anterior, constitui, segundo Henry Tilbery, a aplicagdo da “teoria do acréscimo
patrimonial™. Para o autor, essa redacdo autoriza a tributacdo, pela lei ordinaria, dos
ganhos de capital®

Alcides Jorge Costa possui 0 mesmo entendimento sobre o art. 43 do Cédigo Tributario
Nacional. Para o jurista, de acordo com o texto em vigor, renda é o produto do capital, do
trabalho ou da combinacgdo de ambos. Ja proventos de qualquer natureza sao os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos na expressdo renda. Dessa forma, ‘0 CTN ndo deixa
duvida sobre a possibilidade de a lei ordinéria tributar os acréscimos patrimoniais ndo
resultantes da poupanca de renda, ou seja, os ganhos de capital. Ao mesmo tempo, faz uma
distincdo entre renda como fruto periédico de um capital e renda como acréscimo
patrimonial. A primeira férmula atende a teoria da fonte, a segunda a teoria do acréscimo

9 Arespeito do tema, explica Alcides Jorge Costa: “Como diz, com propriedade, Walter Ryser, o conceito de renda pode ser examinado na
6tica da producéo, na da reparticao e na do emprego da renda ou seu consumo. Na ética da produgao, a renda pode ser definida como o
produto de uma fonte natural ou criada pelo homem que, ele mesmo e sua capacidade podem ser considerados como um capital. Essa
nocao de renda como fruto periédico de uma fonte permanente foi certamente sugerida pela economia agricola. [...] O ponto de vista
mais importante é o da producao e é a ele que podem ligar-se as teorias chamadas da ‘fonte’, que, grosso modo, entendem como renda
apenas o produto periddico de uma fonte permanente” (Conceito de renda tributavel. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Imposto de renda: conceitos, principios, comentarios. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 25).

10 Cf, arespeito, LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income from capital. In: ESSERS, Peter; RIJKERS, Arie
(orgs.) The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005. p. 18.

11 TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de capital. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, Instituto Brasileiro de Direito Tributario, 1977. p.
288.

12 Sobre otema, ensina Aliomar Baleeiro: “O debate sobre esse assunto tem empolgado varios espiritos e pode ser resumido em duas teorias,
que ambas tém sido invocadas pelas legislacées fiscais dos varios paises: a) renda é atributo quase sempre periédico da fonte permanente
da qual promana, como elemento novo criado e que com ela nao se confunde (STRUTZ, FUISTING, COHN); b) a renda é o acréscimo de
valor pecuniario do patriménio entre dois momentos (SHANZ, HAIG, FISCHER)" (Direito tributario brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1985. p. 182).
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patrimonial, mas de modo original, uma vez que, na doutrina do acréscimo patrimonial,
este é renda e ndo alguma coisa diferente™,

Portanto, o Cédigo Tributério Nacional acolhe tanto a teoria da fonte, no inciso I do seu
art. 43, quanto a teoria do acréscimo patrimonial, no inciso II do mesmo artigo. A nosso ver,
de acordo com o aludido dispositivo legal, a hipdtese de incidéncia do imposto de renda
deve necessariamente contemplar um acréscimo patrimonial.

Ja tivemos a oportunidade de nos pronunciar a respeito, no seguinte sentido:

“A renda e os proventos representam novas riquezas acrescidas a um patriménio ja
existente. Ou seja, o fato juridicamente hébil a gerar a incidéncia do Imposto de
Renda, segundo o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, é o acréscimo patrimonial
experimentado pelo contribuinte ao adquirir uma riqueza nova.

Esse acréscimo patrimonial pode ser originado do capital aplicado ou da producao
de trabalho do contribuinte, caso em que o produto auferido é conceituado como
renda (art. 43, I, do Cédigo Tributario Nacional), ou pode ser derivado de qualquer
outra origem, e a ele é dado o nome de provento de qualquer natureza (art. 43, I, do
Cddigo Tributario Nacional).

Em outros termos, a hipétese de incidéncia do Imposto de Renda deve
necessariamente contemplar um acréscimo patrimonial, e todos os fatos
imponiveis devem representar a efetiva ocorréncia de um acréscimo patrimonial™.

Nesse sentido, alias, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Na verdade, por mais variado
que seja o conceito de renda, todos os economistas, financistas e juristas se unem em um
ponto: renda é sempre um ganho ou acréscimo de patriménio” (RE n. 89.791-RJ, 12 Turma)®.

Como visto, caso seja adotado um conceito abrangente de renda, esta deve ser definida de
forma bastante ampla, refletindo todo o crescimento da riqueza de uma pessoa num
determinado periodo de tempo*. Nesta concepcdo, levada as suas ultimas consequéncias,
adentrariam as mais-valias e os ganhos de capital e, também, as aquisi¢cées de bens novos a

13 COSTA, Alcides Jorge. Op. cit., p. 30.

14 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Imposto de renda: principios da generalidade, da universalidade e da progressividade. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2014. (Série Doutrina Tributaria, 11). p. 54.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia n. 96, p. 781.

16 A respeito do assunto, confiram-se os ensinamentos de Richard A. Musgrave e Peggy B. Musgrave, seguidores da teoria do acréscimo
patrimonial, sobre a definicdo de renda: “Analisando do lado dos usos da renda, tal definicao equivaleria ao aumento da riqueza liquida
do individuo mais o seu consumo durante o periodo considerado. Todo incremento ao valor da riqueza pessoal deveria ser incluido,
independentemente dele ser regular ou flutuante, esperado ou inesperado, realizado ou ndo. As rendas provenientes de todas as fontes
deveriam ser tratadas uniformemente e combinadas numa medida global de renda, a qual seriam aplicadas as aliquotas do imposto. Sem
tal amplitude no conceito de renda, um esquema baseado em aliquotas progressivas nio atinge o seu propoésito de adaptar o imposto a
capacidade de pagamento do contribuinte. Esse enfoque a respeito do imposto de renda, apresentado por Henry Simons, tem sido
amplamente aceito por aqueles que estudam o problema tributario” (MUSGRAVE, R. A.; e MUSGRAVE, P. B. Financas publicas: teoria e
pratica. Sao Paulo: EDUSP, 1980. p. 205-206).
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titulo gratuito, ou seja, decorrentes de herancas ou doagfes, pois representariam um
incremento patrimonial do contribuinte.

Contudo, se a tributacdo dos ganhos de capital é pacificamente admitida pela doutrina
dominante, muito se discute a respeito da possibilidade da tributacdo das doacdes e
herancas pelo imposto de renda®.

Com efeito, além da definicdo genérica do art. 43 do Cddigo Tributério Nacional, a legislacao
do imposto de renda ndo contém uma definicdo especifica do que se deva entender por
renda ou proventos de qualquer natureza.

Assim, a maior parte das controvérsias sobre a inclusdo de determinados eventos
econémicos no conceito de renda ou proventos de qualquer natureza foi sendo resolvida
pela legislacdo esparsa posterior ou pela jurisprudéncia.

Nao nos parece, contudo, que, diante das controvérsias a respeito do conceito de renda ou
proventos de qualquer natureza, possa se entender que o legislador é inteiramente livre
para fixar tal conceito, como ja foi sustentado®. Com efeito, a lei ordinéria, ao definir os
conceitos de renda ou os proventos de qualquer natureza sujeitos a tributagao, nao é livre
para escolher qualquer base imponivel, mas deve respeitar o conceito de renda e proventos
de qualquer natureza constante da Constituicdo e do Cédigo Tributario Nacional. As
defini¢bes adotadas pela lei ordinaria devem ser construidas e interpretadas tendo em
vista a discriminacdo constitucional de competéncias tributéarias e sujeitam-se ao teste de
constitucionalidade em funcdo da sua compatibilidade com essa discriminacdo. O
Congresso pode até limitar ou restringir o conceito de renda e proventos de qualquer
natureza previsto na Constituicao, mas ndo pode amplia-lo além dos limites compativeis
com a discriminacgdo constitucional de competéncias.

Veja-se, por exemplo, o caso das doagdes para residentes ou domiciliados no exterior que,
de acordo com o art. 690, inciso III, do RIR/1999, ndo estavam sujeitas a tributagdo pelo
imposto de renda.

Com o advento do novo Regulamento do Imposto de Renda, a Administracdo Tributaria
passou a entender que os valores remetidos a titulo de doacao a residente ou domiciliado
no exterior, pessoa fisica ou juridica, sujeitam-se a incidéncia do imposto de renda retido
na fonte (IRRF).

17 E o entendimento de Alcides Jorge Costa: “Os ganhos de capital sdo tributados sem que se dispute a legitimidade desta tributacio em
face da Constituicao. Na verdade, trata-se de problema a meu ver resolvido ha muito tempo e que sequer comporta discussao” (op. cit.,
p.31).

18 Rubens Gomes de Sousa defendia a concepcao segundo a qual renda é aquilo que a lei disser que é: “Nao seria, portanto, exagerado
ampliar a definicao para dizer que o imposto de renda é aquele que incide sobre o que a lei define como renda” (A evolugdo do conceito
de rendimento tributavel. Revista de Direito Puiblico v. 14, p. 339).
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De acordo com a Solugdo de Consulta n. 309 da Cosit, de 26 de dezembro de 2018, a renda e
os proventos de qualquer natureza auferidos por residentes ou domiciliados no exterior,
provenientes de fontes situadas no Pais, sujeitam-se ao IRRF, de forma isolada e definitiva,
independentemente de sua natureza, segundo prescreve o art. 741, inciso I, do RIR/2018.

Ainda segundo a aludida solucdo de consulta, excetuam-se da incidéncia do imposto
apenas 0s casos expressamente previstos em legislagdo propria ou ainda os constantes de
tratados e convencdes internacionais. Dessa forma, a isencdo ou imunidade concedida pela
legislacao brasileira as pessoas fisicas e juridicas residentes e domiciliadas no Brasil ndo se
estendem, automaticamente, aos residentes e domiciliados no exterior.

Somente existe, na legislacao tributaria, hipotese de isenc¢ao sobre a renda para doagao cujo
beneficiario seja pessoa fisica residente no Pais, conforme o art. 6°, inciso XVI, da Lei n.
7.713/1988, combinado com o seu art. 1°.

Observa a Cosit que o anterior Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999) continha
previsdo, em seu art. 690, inciso III, de ndo retencdo do IRRF nas remessas de valores
havidos por doagdo por residente ou domiciliado no exterior. Sendo assim, durante a sua
vigéncia, as remessas em questdo estavam livres da retencao.

No entanto, no entendimento da Administracdo Tributéaria, o RIR/1999 foi revogado pelo
novo Regulamento, que nada dispde a esse respeito, razao pela qual a dispensa de retencao
nao mais se aplica.

Sendo assim, segundo a Cosit, incide o IRRF nas remessas ao exterior a titulo de doagéo
para beneficiario residente ou domiciliado no exterior, pessoa fisica ou juridica.

Com a devida vénia, ndo concordamos com o entendimento esposado pela Cosit na Solucao
de Consulta n. 309, de dezembro de 2018, como exporemos a seguir.

Em nossa opinido, os valores recebidos a titulo de doagdo sem duivida representam um
acréscimo patrimonial para aquele que os recebe. Nao resta diivida de que o donatério
experimenta um enriquecimento quando recebe uma doacdo. Mas, de outro lado, o doador
sofre um empobrecimento ao fazer a doacdo. Assim, essa transferéncia patrimonial nao
cria um novo poder econdémico. Simplesmente ha um aumento no patriménio do
donatario, e uma diminuigdo correspondente no patriménio do doador.

Destarte, nas doagées, entendemos que ndo pode o acréscimo patrimonial experimentado
pelo donatario ser tributado.

A tributacdo das transferéncias patrimoniais ndo esta autorizada pelo art. 43, inciso I, do
Codigo Tributario Nacional, pois este se refere a aquisicdo de disponibilidade de renda,
assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos. Ora, as
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transferéncias de capital ndo podem ser consideradas produto do capital ou do trabalho do
contribuinte, pois advém de terceiros que nao este.

Essa opinido é sufragada por aqueles doutrinadores, tal como Rubens Gomes de Sousa, que
entendem que uma determinada soma de riqueza, para constituir renda, deve provir de
uma fonte patrimonial determinada e ja pertencente ao préprio titular da renda. Assim, o
dinheiro recebido por heranc¢a ou doag¢do ndo seria renda, pois ndo provém de uma fonte
preexistente no patriménio do individuo que a recebe®.

Na mesma senda, Modesto Carvalhosa entende que ndo pode haver tributagdo das doagdes
e herancas pelo imposto de renda. Para o jurista, a renda deve provir de uma fonte
patrimonial ja pertencente a propria pessoa anteriormente. Portanto, “somente constitui
renda tributavel, aquela originada no patriménio preexistente da prépria pessoa, ou seja, a
obtida a titulo oneroso, entendida esta ultima palavra como o esforco ou o risco da
aplicacdo de um patrimdnio material ou imaterial, numa determinada atividade, pelo
préprio individuo que ira pagar o tributo (aplicagdo de capital = juros; trabalho = salario)"*.

Conclui o jurista no sentido de que o acréscimo patrimonial que tiver sua origem em
doagdes ou herancas nao é renda, pois tanto a doacdo quanto a heranca nao sao frutos do
patrimdnio que ja era de titularidade do contribuinte, mas constituem capital que se
transmitiu de uma pessoa qualquer para a titularidade do contribuinte?.

Portanto, as transferéncias patrimoniais s6 poderiam ser consideradas proventos de
qualquer natureza, nos termos do art. 43, inciso 1I, do Coédigo Tributario Nacional
Normalmente, a doutrina assimila a figura conceituada no referido inciso aos ganhos de
capital, que podem ser caracterizados pela presenca de um beneficio auferido na alienacao

19 GOMES DE SOUSA, Rubens. Compéndio de legislacdo tributaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras S.A., 1954. p. 198.

20 CARVALHOSA, Modesto. Imposto de renda. Conceituagao no sistema tributario da Carta Constitucional. Revista de Direito Publico v.1,
ano1, p. 190, jul.-set. 1967.

21 Ibidem, p.194. Em sentido contrario, veja-se o entendimento de Roberto Quiroga Mosquera: “Do exposto acima, parece-nos cristalino que
os valores recebidos a titulo de doagdes ou herangas podem ser tributados tanto pelo IR, quanto pelo imposto sobre transmissao gratuita
ou causa mortis de direitos quaisquer, uma vez que, na hipétese daquele primeiro tributo, estar-se-a tributando a mutagédo patrimonial
que representa um acréscimo de direitos reais ou pessoais (elementos patrimoniais). A doutrina que se manifestou contraria a tal
entendimento argumentou que se deveria agregar ao conceito de renda, além do elemento temporal tradicional (termo inicial e termo
final), um outro conceito temporal de patriménio, ou seja, a fonte patrimonial da renda deveria pertencer ao proéprio titular dela, no
momento em que esta se verifica. Bulhdes Pedreira, no mesmo sentido, afirmou que as transferéncias de capital, por se originarem de
patrimodnios de terceiros, ndo se consideram renda poupada’ ou ‘capital acumulado’, as quais seriam as fontes produtoras de renda e
proventos de qualquer natureza. Dessa forma, se a fonte geradora do acréscimo patrimonial nao integra o conjunto de direitos
patrimoniais do beneficiario, ndo se pode sujeitar o incremento decorrente de doagdo ou heranca ao IR. O aludido professor, caminhou
no mesmo trilho, inadmitindo a incidéncia do imposto sobre a renda sobre os valores recebidos a titulo de doag6es ou herangas. Se assim
é, se a fonte geradora de acréscimo patrimonial nio integra o conjunto de direitos patrimoniais do beneficiario, ndo se pode sujeitar o
incremento decorrente ao IR. Ora, a teoria no sentido de que a renda deve ser gerada de fonte prépria, parece-nos que nao é critério
suficientemente seguro para afastar a incidéncia do IR sobre majora¢des patrimoniais verificadas por atos de transmissao gratuita de
direitos, ou por atos sucessorios. Trata-se de argumento econémico que nédo se coaduna com a materialidade do imposto sobre a renda
previsto no Texto Constitucional. Dizer que nao se pode tributar os valores recebidos a titulo de doagdes e herancas pelo imposto sobre
arenda e pelo imposto sobre transmissao gratuita de direitos é o mesmo que afirmar que o Municipio nao esta autorizado a tributar as
mutagdes patrimoniais que se constituem numa transmissao inter vivos onerosa de bens iméveis, pelo fato de o vendedor da referida
operacao ter auferido renda nessa operacdo. Na hipétese de doagao, apresenta-se a mesma situagao, com a tinica diferenca de que a
transmissio se faz a titulo gratuito” (IR sobre doagdes ou herancas e a Lei n. 9.532/97. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de
renda: alteragées fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 1998. v. 2. p. 209-210).
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de bens ou direitos pertencentes ao individuo por precos superiores aos da sua respectiva
aquisicao®.

Ora, nas transferéncias patrimoniais ndo ha um ganho de capital decorrente da alienacao
de bens e direitos que estdo no patriménio do contribuinte. Nas transferéncias
patrimoniais hd um fluxo de bens e direitos de um patriménio para outro. O patriménio do
transmitente dos bens e direitos se reduz, aumentando em igual valor o patrimdnio do
beneficiario da transferéncia de capital. Ou seja, uma das partes na transacao sofre reducao
no seu patriménio em idéntico e concomitante beneficio da outra. O fluxo de bens e
direitos conceituado como transferéncia patrimonial ndo pode ser definido como
rendimento sujeito a tributacdo, pois se assim fosse ndo se estaria tributando a renda ou
os proventos percebidos, mas sim o proprio capital®.

Na doacgéo, o donatario ndo aufere um ganho de capital decorrente da alienacdo de bens ou
direitos que estavam no seu patriménio. O patriménio deste é aumentado em virtude de
uma decisdo do doador, que lhe fez a doacdo. H4 um aumento do capital do donatario
correspondente a diminuicdo patrimonial experimentada pelo doador.

E certo que o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, ao definir o fato gerador do imposto de
renda, empresta a expressao “proventos de qualquer natureza’, constante da Constituicao,
o sentido de “acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior’. Assim,
poder-se-ia concluir que quaisquer acréscimos patrimoniais estariam sujeitos ao imposto
de renda. Tal sentido, contudo, conduziria a uma ampliagdo da base do imposto
incompativel com a discriminacdo constitucional de competéncias. Isso porque
entendemos que nem todo acréscimo patrimonial é necessariamente renda, pois pode
resultar de transferéncias patrimoniais, tais como doac¢des, herancas, a contribuicdo para o
capital das pessoas juridicas e a restituicao do capital aplicado nas pessoas juridicas, entre
outros fatos.

A seguir, procuraremos explicar melhor nossa afirmacao.

Em primeiro lugar, como lembra Alberto Xavier, um argumento histérico no sentido de que
o art. 43 do Cobdigo Tributario Nacional ndo incluiria os acréscimos patrimoniais
decorrentes de aquisi¢des a titulo gratuito resulta de a versao final do caput desse artigo

22 No que serefere a apuracao do ganho de capital das pessoas fisicas, determina o § 3° do art. 3° da Lei n. 7.713/1988: “Na apuracéo do ganho
de capital serdo consideradas as operagdes que importem alienacédo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de
cessdo de direitos a sua aquisicéo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em
pagamento, doagao, procuragdo em causa propria, promessa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de cessao de direitos e
contratos afins”. Quanto a apuracgao do ganho de capital das pessoas juridicas, deve-se observar o disposto no art. 31 do Decreto-lei n.
1.598/1977: “Serdo classificadas como ganhos ou perdas de capital, e computados na determinacdo do lucro real, os resultados na
alienacéo, inclusive por desapropriac¢ao (§ 4°), na baixa por perecimento, extingao, desgaste, obsolescéncia ou exaustao, ou na liquidagao
de bens do ativo nio circulante, classificados como investimentos, imobilizado ou intangivel. [...]" (destacamos).

23 Justamente por isso é que o art. 6°, inciso XVI, da Lei n. 7.713/1988, consolidado no art. 35, inciso VII, alinea “c”, do novo Regulamento do
Imposto de Renda (RIR), aprovado pelo Decreto n. 9.580, de 22.11.2018, concedeu isencdo do imposto de renda para o valor dos bens
adquiridos por doacdo ou heranga.
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ter rejeitado o projeto da Comissao elaboradora da Reforma Tributéria, que redigira esse
dispositivo legal da seguinte forma: “o imposto da competéncia da Unido sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo de disponibilidade
econdmica ou juridica de acréscimo patrimonial a titulo oneroso ou gratuito'®.

Assim, ao ser excluido o acréscimo patrimonial a titulo gratuito pelo legislador, ndo pode
incidir o imposto de renda sobre as doagdes.

Mas ha outro argumento que, em nossa opiniao, leva a impossibilidade de tributagdo das
doagbes, que ndo decorre do conceito de renda consagrado em lei complementar, mas das
regras constitucionais que delimitam a competéncia tributaria dos varios entes politicos
integrantes da Federacgao brasileira.

Com efeito, no regime federativo, onde coexistem em um mesmo territério duas ou mais
ordens de poderes autébnomos, a discriminacao de rendas atribuidas privativamente a cada
ente federativo é imperativa para o equilibrio do sistema e o desenvolvimento de sua
economia.

E 0 caso do nosso sistema tributério, que se assenta na técnica da discriminacéo das rendas
entre as entidades auténomas da Federacdo. No Brasil, varias sdo as pessoas politicas
exercentes do poder de tributar e, portanto, titulares de competéncias impositivas: a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Entre eles é repartido o poder de tributar.

Por isso, a Constituicdo Federal de 1988 adotou, como as anteriores, uma discriminacdo de
rendas exaustiva, integral e completa. A cada entidade autébnoma da Federacdo (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) foi conferida competéncia expressa para instituir
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. A Constituicao estabeleceu a privatividade
tributaria e tornou evidentemente exclusivo de cada esfera o tributo que lhe foi destinado,
de modo que tal atribuicdo ndo pode ser modificada por lei ordindria nem por lei
complementar,

Segundo Humberto Avila, a Constituicio Brasileira caracteriza-se pela extensao das regras
de competéncia que prevé para a institui¢do dos tributos dos entes federados. Nos arts. 145
a 162, sdo estabelecidas regras que delimitam constitucionalmente o poder que cada ente
possui, ndo concedendo liberdade ao legislador para alterar os fatos que podem ou nao ser
objeto de tributacéao.

Assim, de acordo com o jurista, a Constituicdo Federal ndo permitiu a tributacdo pelo
estabelecimento de principios, o que abriria caminho para a tributacdo de todos e

24 XAVIER, Alberto. Distingdo entre doagido remuneratéria e doagdo em contemplagdo do merecimento para efeitos fiscais. Revista
Dialética de Direito Tributario n. 209, Sdo Paulo, fev. 2013, p. 147.

25 Cf.SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1989. p. 600.
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quaisquer fatos condizentes com a promocdo dos ideais tracados na Constituicdo. Ao
contrario, a Constituicdo optou pela atribuicdo de poder por intermédio de regras
especificadoras dos fatos que podem ser objeto de tributacdo. Tal opgdo resulta na
proibicao de livre ponderacao do legislador a respeito dos fatos que ele pode tributar, mas
nao previstos na Constituicdo. Destarte, ampliar a competéncia tributéria com base nos
principios da dignidade humana ou da solidariedade social contraria a dimensdo
normativa escolhida pela Constituicao?®.

Essa rigida discriminacdo de competéncias assegura a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios autonomia financeira, bem como impede a ocorréncia de
bitributagdes. Nesse sentido, confiram-se as pertinentes consideracées de Roque Antonio
Carrazza sobre o tema:

“A Constituicdo aponta as competéncias tributarias privativas de cada pessoa
politica.

No Direito brasileiro, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, no
tocante a instituicdo de tributos, gozam de privatividade ou, se preferirmos, de
exclusividade. A bem dizer, todos eles tém faixas tributirias privativas.

[...]

As normas constitucionais que discriminam as competéncias tributarias encerram
duplo comando: 1) habilitam a pessoa politica contemplada — e somente ela — a criar,
querendo, um dado tributo; e 2) proibem as demais de virem a institui-lo.
Efetivamente, a reserva de competéncia tributaria importa, a contrario sensu,
interdicdo, que resguarda a eficacia de sua singularidade. Ao mesmo tempo que
afirma a aptidao daquela pessoa politica para criar aquele determinado tributo,
nega a das demais para fazerem o mesmo, ou seja, para o instituirem. E clausula
vedatéria implicita, de endereco erga omnes, salvo, é claro, o préprio destinatario da
faculdade, a pessoa politica competente, nos termos da Constituicao Federal .

O sistema tributario brasileiro, estabelecido na Constituicdo, procura prevenir os conflitos
de competéncia. De fato, de acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, “o sistema
tributario constitucional repartiu os fatos geradores de tal forma que cada um corresponde
a um imposto nominado e que cada imposto corresponde a uma pessoa juridica de direito
publico, Unido, Estado ou Municipio™.

26 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.03. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p- 158-159.

27 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 609-612 (destaques do original).

28 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢éo brasileira: Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Sdo
Paulo: Saraiva, 1972. v. 1. p. 161.
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No caso dos impostos, a competéncia para institui-los foi dada de forma privativa sobre
fatos especificos determinados, evitando-se os conflitos de competéncia entre as pessoas
politicas titulares de competéncias impositivas.

Em virtude disso, caso fosse instituido o imposto de renda sobre as herancas e doagdes,
estariamos diante de uma bitributacao juridica que, além de condenavel do ponto de vista
financeiro e econémico, é implicitamente vedada pelo ordenamento juridico tributério
brasileiro, ja que, sendo o Brasil um Estado federal, as competéncias tributarias de cada
entidade da federacdo estdo bem delineadas em nossa Constituicdo Federal®. A nossa
Constituicdo ndo admite o chamado “concurso de competéncias”’, sendo rigorosamente
vedada a invasdo de competéncia entre as diversas pessoas de direito publico interno.

A instituicdo de um tributo por pessoa politica incompetente viola frontalmente a
Constituicdo, acarretando a nulidade do ato que indevidamente cria tributo alheio. A lei
assim produzida, maculada por vicio insanavel, ndo tem eficacia juridica.

Conforme Humberto Avila, enquanto limitacdo ao poder de tributar, as regras de
competéncia qualificam-se como limitacdes expressas e materiais, na medida em que,
sendo expressamente previstas na Constituicao Federal (arts. 153 a 156, especialmente),
estabelecem pontos de partida para a determinabilidade conteudistica do poder de
tributar®.

Explica o jurista que, ja que “os impostos que podem ser instituidos pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios sédo estabelecidos pela indicacdo de pressupostos de fato e de
conceitos juridicos (arts. 153 a 156), 0 Poder Legislativo ndo pode modificar o conceito ou a
forma dos institutos implicita ou explicitamente utilizados pela Constituicdo (art. 110 do
CTN). Do contrario a prépria distribuicao de competéncia seria alterada”.

Conclui que, tendo os pressupostos de fato e de direito sido definidos pela Constituicao,
cada atribuicdo de competéncia representa, a0 mesmo tempo, uma limitacao material, no
sentido de que, a partir de cada distribuicdo de competéncia, decorre uma limitacao nao
constante da secdo das “limitacdes ao poder de tributar” da Constituicao®.

Destarte, entendemos que no sistema tributario brasileiro as doagdes ndo podem ser
submetidas ao imposto de renda, pois ja sdo objeto do imposto previsto no art. 155, inciso I,

29 Sobre o conceito de bitributacéo juridica, preleciona Gerd W. Rothmann: “Em sentido juridico, ocorre bitributagao internacional quando
houver exigéncia de impostos idénticos ou comparaveis por varios Estados soberanos, do mesmo contribuinte e em relagdo ao mesmo
objeto tributavel e mesmo periodo tributério. [...] Dos conceitos acima referidos decorrem as seguintes caracteristicas da bitributagao
juridica, que a distinguem da dupla imposicdo: a) exigéncia de impostos por soberanias fiscais originarias distintas (pluralidade de
soberanias); b) identidade do objeto tributavel (fato gerador tributario); c) identidade do sujeito passivo (contribuinte); d) identidade do
periodo tributario; e) identidade do tributo” (Bitributagdo internacional. In: FRANCA, Rubens Limongi (coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. V. 11. p. 449-450).

30 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 159.
31 Ibidem, p. 247.
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da Constituicdo, de competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal®. Ou seja, a
Constituicdo retirou do campo de incidéncia do imposto de renda os acréscimos
patrimoniais resultantes de doagdes, pois a Unido ndo tem competéncia para instituir
imposto sobre transmissdes a titulo gratuito®.

De acordo com a rigida discriminagdo constitucional de competéncias tributarias da nossa
Constituicdo Federal, cabe aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para a
instituicdo de impostos sobre doagdes®*. A Unido ndo esta autorizada a instituir imposto
cuja base de calculo ou fato gerador seja 0 mesmo do imposto sobre doagdes, nem mesmo
dentro da sua competéncia residual, prevista no art. 154, inciso [, da Constituicdo Federal®.

E que, de acordo com a Carta Magna, a competéncia residual da Unido ha de ser exercida
mediante lei complementar, e sé abrange impostos que sejam ndo cumulativos e nao
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados na Constituicdo
Federal (art. 154, inciso I). Ora, se a Unido, no exercicio de sua competéncia residual, criar
um imposto sobre doacdes, estara infringindo o aludido art. 154, inciso I, da Constituicao
Federal, pois estarad criando imposto com fato gerador ou base de célculo préprios do
imposto discriminado no art. 155, inciso I, da Constitui¢do, de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal.

Como explicamos acima, entendemos que a tributacdo das doagdes pelo imposto de renda
nao estd autorizada pelo art. 43, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional, pois este se refere
a aquisicao de disponibilidade de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho

32 Alcides Jorge Costa chega a mesma conclusao: “No que diz respeito a doagdes e herangas, creio nao ser possivel submeté-las ao imposto
derenda por serem objeto de imposto especifico, de competéncia dos Estados. E verdade que nada impede que o legislador constitucional
crie dois impostos diferentes incidindo sobre a mesma matéria, embora seja desaconselhavel do ponto de vista econémico. No caso,
contudo, parece-me que a Constituicdo retirou do campo do imposto de renda os acréscimos patrimoniais resultantes de herancas e
doacées” (op. cit., p. 32). No mesmo diapasao, a licdo de Sacha Calmon Navarro Coélho: “Quanto a tributagao pelo imposto de renda das
herancas, legados e doagées, verifica-se a sua impossibilidade por decisdo expressa do constituinte que sobre eles criou o imposto sobre
atransmissao de quaisquer bens, direitos e doagdes e o outorgou a competéncia dos Estados-Membros” (Comentarios a Constituicao de
1988: sistema tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 198).

33 No caso, se a lei estadual que criar o imposto sobre doagdes eleger como contribuintes desse imposto o donatario, estara havendo uma
bitributacao juridica, ja que havera a incidéncia de impostos idénticos ou equiparaveis em relacdo ao mesmo contribuinte, a0 mesmo
fato gerador e a periodos idénticos, exigidos por duas pessoas de direito publico interno distintas (Estados e Unido). J& se os
contribuintes forem distintos, estaremos diante de uma bitributacdo econémica, que ocorre quando o mesmo objeto é tributado em
relacdo a distintos sujeitos passivos. Seria o caso da dupla tributagdo do lucro da empresa pelo imposto de renda da pessoa juridica e,
também, peloimposto de renda da pessoa fisica, no caso da distribuicdo de lucros. Salientamos que, no Estado de Sdo Paulo, a Lei Estadual
n. 10.705, de 28.12.2000, que dispde sobre o imposto sobre transmissdo causa mortis e doacio de quaisquer bens ou direitos, elege como
contribuintes do imposto, na doagao, o donatario (art. 7°).

34 Para Humberto Avila, “a instituico de um sistema rigido inserto numa Reptiblica Federativa conduz a uma reparticio de competéncias
marcada exatamente por conceitos minimos, na medida em que os mesmos fatos nio poderao ser tributados por mais de uma pessoa
politica de direito interno” (op. cit., p. 203). Mais a frente, lembra o autor que o “conceito de renda pode ser construido a partir da
Constitui¢do também por meio da sua distingao relativamente a outras hipéteses de incidéncia que a prépria Constituicio estabelece.
Novamente: é o postulado da unidade da Constituicao que exige a atribui¢do de um significado préprio a cada norma” (op. cit., p. 367).

35 A ndo incidéncia do imposto de renda sobre as aquisi¢des nao onerosas ja foi afirmada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n. 117.887-6/SP, relator Ministro Carlos Velloso, cuja ementa ora transcrevemos: “Constitucional. Tributario. Imposto
de Renda. Renda - conceito. Lei n. 4.506, de 30.X1.64, art. 38, C.F./46, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43. I. - Rendas
e proventos de qualquer natureza: o conceito implica reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial
que ocorrem mediante o ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso. C.F.,1946, art. 15, IV; CF/67, art. 22, IV; EC1/69, art. 21,IV. CTN,
art. 43. II. - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64, que institui adicional de 7% de imposto de renda sobre lucros distribuidos.
III. - R.E. conhecido e provido” (DJ de 23.4.1993, p. 6923, destacamos).
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ou da combinacdo de ambos. Ora, as doacdes ndo podem ser consideradas produtos do
capital ou do trabalho do contribuinte, pois advém de terceiros que nao este.

Portanto, as doagdes s6 poderiam ser consideradas proventos de qualquer natureza, nos
termos do art. 43, inciso I1, do Cédigo Tributéario Nacional. Normalmente, a doutrina assimila
a figura conceituada no referido inciso aos ganhos de capital, que podem ser caracterizados
pela presenca de um beneficio auferido na alienacdo de bens ou direitos por precos
superiores aos da sua respectiva aquisicao.

Muito embora nas transmissdes por doagdo o donatario adquira os bens ou direitos e
obtenha um acréscimo patrimonial equivalente ao valor venal do bem ou direito recebido,
pode-se afirmar que ha uma diferenca nos fatos geradores do imposto sobre doagées e do
imposto de renda. Enquanto o fato gerador do primeiro imposto é a transmissdo da
propriedade, o do segundo é a aquisicdo de disponibilidade sobre acréscimos patrimoniais.
Contudo, considerando-se que o acréscimo patrimonial auferido pelos donatarios seria
equivalente ao valor venal dos bens ou direitos recebidos, conclui-se que a base de calculo
dos dois tributos seria a mesma.

Assim, a Unido, de acordo com o art. 154,inciso I, da Constitui¢do, ndo pode instituir imposto
com a mesma base de calculo de imposto de competéncia dos Estados, ainda que no uso de
sua competéncia residual.

Do exposto, conclui-se que a Unido ndo pode instituir imposto de renda sobre doacgdes, a
nao ser na excepcional hipdtese prevista no art. 154, inciso II, da Carta Magna*.

As consideracdes feitas acima levaram a que a legislacdo ordinéria da Unido declarasse ndo
incidir o imposto de renda sobre aquisicées de bens ou direitos a titulo gratuito. E o que
dispde o art. 6°, inciso XVI, da Lei n. 7.713/1988, consolidado no art. 35, inciso VII, alinea “c’,
do Regulamento do Imposto de Renda (RIR), aprovado pelo Decreto n. 9.580, de 22 de

novembro de 2018:

“Art. 6° Ficam isentos do Imposto sobre a Renda, os seguintes rendimentos
percebidos por pessoas fisicas:

[..]

XVI - o valor dos bens adquiridos por doagdo ou heranca”.

Na verdade, o dispositivo legal veio apenas esclarecer que as doacdes estdo fora do &mbito
material do imposto de renda, pois nao tipificam nem renda nem proventos de qualquer
natureza. Conclui-se que a legislacdo ordinaria apenas explicitou situacdo de nao

36 Determina o art. 154 da Constitui¢do Federal: “Art. 154. A Unido podera instituir: I - mediante lei complementar, impostos nao
compreendidos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos
discriminados nesta Constitui¢do; II - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em
sua competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacdo”.
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incidéncia do imposto de renda, ja que a Constituicdo Federal retirou do campo de
incidéncia do imposto de renda os acréscimos patrimoniais resultantes de doagdes. Trata-
se, assim, de verdadeira hipétese de isencdo didatica, ou de ndo incidéncia, e ndo
propriamente de uma isencao?.

Por isso, entendemos que a doagdo, ainda que seja feita para pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no exterior, ndo pode ser objeto de tributacdo pelo imposto de
renda, pois sua tributacdo é da competéncia tributaria privativa dos Estados e do Distrito
Federal.

Por fim, uma ultima observagao a ser feita a respeito do assunto refere-se ao fato de que as
disposicOes legais que disciplinam o imposto sobre residentes no exterior ndo contém uma
definicdo expressa do que se deve entender pelos conceitos de “rendimentos”, “‘ganhos de
capital” ou “demais proventos pagos” nelas utilizados®.

Segundo Alberto Xavier, comentando a respeito de dispositivos semelhantes do revogado
RIR/1999, na “auséncia de uma definicdo expressa, a doutrina entendia que tais conceitos
devam ser interpretados a luz das disposi¢cdes que regem a hipdtese de incidéncia do
imposto de renda das pessoas fisicas, para as quais implicitamente remetem, mediante a
técnica da remissio por absor¢ao™.

Mais adiante, o autor explica que aludido método da remissdo por absorgdotraduz-se numa
absorcdo das normas da legislacdo reguladora das pessoas fisicas, em especial a Lei n.
7.713/1988, que definem a determinagio dos rendimentos e ganhos de capital em causa“.

Ora, essa remissao a legislagdo que regula a hipétese de incidéncia do imposto de renda das
pessoas fisicas para disciplinar o imposto de renda sobre residentes no exterior novamente
leva a aplicacdo do acima referido art. 6°, inciso XVI, da Lei n. 7.713/1988, que determina de
forma expressa a ndo incidéncia do imposto de renda sobre aquisi¢des de bens ou direitos
a titulo gratuito.

IV. CONCLUSOES

37 No mesmo sentido, confira-se o entendimento de Alberto Xavier: “Apenas nos permitimos criticar a impropriedade técnica da Lei n.
7.713/88 quando caracteriza como ‘isen¢do’ um fenémeno que tecnicamente reveste a natureza de uma néao incidéncia de origem
constitucional. E que, enquanto naisencéo a lei pode, em principio, legitimamente tributar, mas nao o faz em virtude de regra excepcional
impeditiva da incidéncia, na ndo incidéncia a lei declara que certa matéria nao esta sujeita ao imposto porque nio se encontra incluida
na tipicidade do seu fato gerador. Ora, é este precisamente o caso das aquisicdes a titulo gratuito que ndo se incluem no fato gerador do
imposto de renda por expressa disposicdo constitucional, segundo a qual tais aquisi¢des sdo da competéncia tributaria privativa dos
Estados e do Distrito Federal” (op. cit. na nota 24, p. 145).

38 Ver, por exemplo, o art. 744 do RIR/2018.
39 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 437.
40 Ibidem, nota 29, p. 438.
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As pessoas residentes ou domiciliadas no exterior, sejam pessoas fisicas ou juridicas, se

sujeitam a soberania tributéria brasileira na hipétese de percepgdo de rendimentos
provenientes de fontes situadas no Brasil.

Até ha pouco tempo, a ndo incidéncia do imposto de renda retido na fonte sobre “os bens
havidos, por heranca ou doacao, por residente ou domiciliado no exterior” era considerada
questao pacifica, inclusive diante do previsto no art. 690, inciso III, do RIR/19909.

Nao obstante, no novo Regulamento do Imposto de Renda, instituido pelo Decreto n
9.580/2018 (RIR/2018), 0 art. 754, correspondente ao aludido art. 690 do RIR/1999, ndo repete
a regra que dispensava a retencdo do IRRF quanto aos “valores dos bens havidos por
heranca ou doacao, por residente ou domiciliado no exterior”.

Destarte, a Solucao de Consulta n. 309 da Cosit (Coordenagdo-Geral de Tributacao), de 26 de
dezembro de 2018, emitida apds a publicacdo do RIR/2018, adotou solucao diametralmente
diversa da anteriormente acolhida pela Administracdo Tributaria, dispondo no sentido de
que os valores remetidos a titulo de doacao a residente ou domiciliado no exterior, pessoa
fisica ou juridica, sujeitam-se a incidéncia do IRRF.

A doacdo é um contrato gratuito em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu
patriménio bens ou vantagens para o de outra.

Trata-se de um contrato tipico ou nominado cuja causa reune dois requisitos essenciais: a)
a transferénciade bens ou vantagens do patrimdnio de uma pessoa (doador) para o de uma
outra (donatério); b) o espirito de /iberalidade.

A doagdo provoca um empobrecimento do doador e um correspondente acréscimo
patrimonial para o donatario.

Em funcédo disso, discute-se se esse acréscimo patrimonial experimentado pelo donatério
deve ou nao ser tributado pelo imposto de renda.

Para os economistas que adotam um conceito abrangente de renda, todos os acréscimos
patrimoniais constituem renda. Portanto, as herancas, legados e doacfes, que aumentam o
patrimdnio dos herdeiros, legatarios ou donatarios, constituiriam renda, sendo passiveis de
tributagdo pelo imposto de renda.

Conforme o vigente sistema constitucional, a Unido foi atribuida a competéncia para
instituir imposto sobre “a renda e proventos de qualquer natureza”, o qual “sera informado
pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade” (art. 153, inciso [l e
§ 20, inciso I, da Constituicao Federal).

O conceito constitucional de renda constante do texto constitucional veio a ser explicitado
pelo art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, que determina que o imposto de renda e
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proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdémica ou juridica de “renda” ou de “proventos de qualquer natureza”.

Segundo a doutrina, o inciso I do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional consagrou a “teoria
da fonte”, que enquadra na renda tributavel somente as receitas que afluem regularmente
de fontes permanentes, enquanto que o inciso II do aludido artigo teria acolhido a “teoria
do acréscimo patrimonial”, pelo qual a renda deveria ser definida de maneira ampla,
refletindo todo o crescimento da riqueza de uma pessoa num determinado periodo de
tempo.

A “teoria do acréscimo patrimonial’, levada as suas ultimas consequéncias, levaria a
tributacdo das mais-valias e dos ganhos de capital, bem como das aquisi¢des de bens novos
a titulo gratuito, ou seja, decorrentes de herancas ou doacdes, pois representam um
incremento patrimonial do contribuinte.

Nao obstante, se a tributacdo dos ganhos de capital é pacificamente admitida pela doutrina
dominante, muito se discute a respeito da possibilidade da tributacdo das doagdes e
herancas pelo imposto de renda.

O anterior Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999) continha previsado, em seu art.
690, inciso 111, de ndo retencdo do IRRF nas remessas de valores havidos por doagdo por
residente ou domiciliado no exterior. Sendo assim, durante a sua vigéncia, as remessas em
questdo estavam livres da retencao.

No entanto, no entendimento da Administracdo Tributaria, o RIR/1999 foi revogado pelo
novo Regulamento, que nada dispde a esse respeito, razdo pela qual a dispensa de retencao
nao mais se aplica.

Sendo assim, a Administracao Tributaria passou a entender que incide o IRRF nas remessas
ao exterior a titulo de doacdo para beneficiario residente ou domiciliado no exterior, pessoa
fisica ou juridica.

Nao concordamos com o entendimento esposado pela Administragdo Tributéria.

Em nossa opinido, na doac¢ao ocorre uma transferéncia patrimonial pela qual o donatario
experimenta um enriquecimento patrimonial, e o doador tem o seu patrimdnio
correspondentemente diminuido.

A tributacdo das transferéncias patrimoniais ndo esta autorizada pelo art. 43, inciso I, do
Cédigo Tributario Nacional, pois este se refere a aquisicdo de disponibilidade de “renda’,
assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos. Ora, as
transferéncias patrimoniais ndo podem ser consideradas produto do capital ou do trabalho
do contribuinte, pois advém de terceiros.
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Portanto, as transferéncias patrimoniais sé poderiam ser consideradas proventos de
qualquer natureza, nos termos do art. 43, II, do Cédigo Tributério Nacional.

Nas transferéncias patrimoniais ndo ha um ganho de capital decorrente da alienacdo de
bens e direitos que estdo no patriménio do contribuinte. Nas transferéncias patrimoniais
ha um fluxo de bens e direitos de um patriménio para outro. O patriménio do transmitente
dos bens e direitos se reduz, aumentando em igual valor o patriménio do beneficiario da
transferéncia de capital. Ou seja, uma das partes na transacdo sofre reducdo no seu
patrimdénio em idéntico e concomitante beneficio da outra. O fluxo de bens e direitos
conceituado como transferéncia patrimonial ndo pode ser definido como rendimento
sujeito a tributagao, pois se assim fosse ndo se estaria tributando a renda ou os proventos
percebidos, mas sim o préprio capital.

Outrossim, um argumento histérico no sentido de que o art. 43 do Cédigo Tributario
Nacional ndo incluiria os acréscimos patrimoniais decorrentes de aquisi¢bes a titulo
gratuito resulta de a versdo final do caput desse artigo ter rejeitado o projeto da Comissao
elaboradora da Reforma Tributéria, que incluia nesse dispositivo legal o acréscimo
patrimonial a titulo oneroso ou gratuito.

Outro argumento que leva a impossibilidade da tributacdo das doac¢des decorre das regras
constitucionais que delimitam a competéncia tributaria dos véarios entes politicos
integrantes da Federagdo brasileira.

A Constituicao Federal de 1988 adotou uma discriminacao de rendas exaustiva, integral e
completa. A cada entidade auténoma da Federacdo foi conferida competéncia exclusiva
expressa para instituir impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. A Constituicao
estabeleceu a privatividade tributéaria e tornou exclusivo de cada esfera o tributo que lhe
foi destinado, de modo que tal atribuicdo ndo pode ser modificada por lei ordinaria nem
por lei complementar.

Dessa forma, entendemos que no sistema tributéario brasileiro as doa¢ées ndo podem ser
submetidas ao imposto de renda, pois ja sdo objeto do imposto previsto no art. 155, inciso I,
da Constituicdo, de competéncia privativa dos Estados e do Distrito Federal. Ou seja, a
Constituicdo retirou do campo de incidéncia do imposto de renda os acréscimos
patrimoniais resultantes de doagdes, pois a Unido ndo tem competéncia para instituir
imposto sobre aquisi¢des a titulo gratuito.

Do exposto, conclui-se que a Unido nao pode instituir imposto de renda sobre doacdes, a
nao ser na excepcional hipdtese prevista no art. 154, inciso II, da Carta Magna.

As consideracdes feitas acima levaram a que a legislacdo ordinéria da Unido declarasse ndo
incidir o imposto de renda sobre doagées, conforme dispde o art. 6°, inciso XVI, da Lei n.
7.713/1988.
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A nosso ver, o aludido dispositivo legal veio apenas esclarecer que as doacdes estdo fora do
ambito material do imposto de renda, pois ndo tipificam nem renda nem proventos de
qualquer natureza. A legislacdo ordinaria apenas explicitou situagdo de ndo incidéncia do
imposto de renda, ja que a Constituicdo Federal retirou do campo de incidéncia do imposto
de renda os acréscimos patrimoniais resultantes de doacdes. Trata-se de verdadeira
hipétese de isencdo didatica, ou de ndo incidéncia, e ndo propriamente de uma isengao.

Por isso, entendemos que a doacdo, ainda que seja feita para pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no exterior, ndo pode ser objeto de tributacdo pelo imposto de
renda, pois sua tributacdo é da competéncia tributaria privativa dos Estados e do Distrito
Federal.

Por fim, é importante ressaltar que as disposicdes legais que disciplinam o imposto sobre
residentes no exterior ndo contém uma definicdo expressa do que se deve entender pelos
conceitos de ‘rendimentos’, “ganhos de capital” ou “demais proventos pagos” nela
utilizadas.

Na auséncia de uma definicdo expressa, a doutrina entende que tais conceitos devam ser
interpretados a luz das disposi¢des que regem a hipétese de incidéncia do imposto de renda
das pessoas fisicas, para as quais implicitamente remetem, mediante a técnica da remissao
por absorgao.

O aludido método da remissdo por absor¢ao traduz-se numa absorcdo das normas da
legislacdo reguladora das pessoas fisicas, em especial a Lei n. 7.713/1988, que definem a
determinag¢do dos rendimentos e ganhos de capital em causa.

Essa remissdo a legislacdo que regula a hipétese de incidéncia do imposto de renda das
pessoas fisicas para disciplinar o imposto de renda sobre residentes no exterior novamente
leva a aplicagdo do art. 69, inciso XVI, da Lei n. 7.713/1988, que determina de forma expressa
ando incidéncia do imposto de renda sobre aquisi¢cdes de bens ou direitos a titulo gratuito.
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