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Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a constitucionalidade do art. 63 da
Lei n. 8.981/1995, que prescreve que a distribui¢ao de bens e servigos me-
diante sorteio ou concurso sera tributada pelo imposto de renda retido
exclusivamente na fonte. Busca-se demonstrar que a sistematica de tribu-
tacio exclusivamente na fonte nesse caso fere as normas constitucionais
que regem o imposto de renda, marcadamente a regra de competéncia
tributaria, pois a hipétese legal tributa pessoa que nao aufere renda. Além
do mais, para efeitos argumentativos, serd demonstrado que a interpreta-
¢ao que a Receita Federal do Brasil faz do art. 63 fere o art. 43 do CTN,
pois busca-se tributar hipétese em que nao ha disponibilidade de renda.
Palavras-chave: competéncia tributdria, imposto de renda, tributagao ex-
clusiva na fonte, prémios em bens e servigos.

Abstract

This article aims to analyze the constitutionality of article 63 of law n.
8.981/1995. This provision prescribes that the distribution of goods and
services by drawing or competition will be taxed by income tax withheld
exclusively at source. It is tried to demonstrate that the taxation exclusively
at source, in this case, violate the constitutional norms that regulate the
income tax, specially the rule of tax jurisdiction, because, the legal hypo-
thesis taxes person who does not receive income. Moreover, for argumenta-
tive purposes, it will be shown that the Federal Revenue of Brazil’s interpre-
tation of article 63 violate the article 43 of the National Tax Code, therefo-
re, it seeks to tax hypothesis in which there is no availability of income.
Keywords: tax jurisdiction, income tax, withholding, prizes on goods and
services.
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Introducao

A distribui¢do gratuita de bens e servicos mediante sorteio ou concurso é
uma pratica comum no mercado, entre empresas de diversos ramos — shopping
centers, supermercados, varejistas, inddstrias etc. —, que costumam sorted-los com
o intuito de atrair e fidelizar clientes. Esta operagdo, no entanto, esta sujeita a
incidéncia do imposto de renda exclusivamente na fonte, por for¢a do art. 63 da
Lei n. 8.981/1995', diferentemente da sistematica usual de tributagido antecipada
na fonte ou através de declara¢io — e recolhimento — do contribuinte.

Este artigo objetiva apontar razdes contrdrias a validade dessa norma, pois
a incidéncia do IRRF nessa hipétese viola os ditames constitucionais que regem a
tributagio da renda. Subsidiariamente, para efeitos argumentativos, serdo apon-
tados 6bices a interpretagio da Receita Federal do Brasil acerca desse dispositivo,
cristalizada no Ato Declaratério Normativo (ADN) n. 19/1996.

Com o intento de melhor contextualizar o problema enfrentado, cabe aqui
descrever um caso hipotético baseado nas circunstancias factuais geralmente ve-
rificadas: uma empresa do ramo alimenticio anuncia ao pablico que ira sortear
um automovel no valor de quarenta mil reais. Para participar da promogao, a
pessoa deverd cadastrar a nota fiscal do produto no site da empresa, bem como
seus dados pessoais para identificacdo. Apé6s o sorteio, o sorteado devera ir ao
local selecionado pela promogao com seus documentos pessoais e as notas fiscais
cadastradas. A nao apresentagao dos documentos ou das notas fiscais leva a des-
classificagao da promogdo. Caso ele nao retire o prémio no prazo de 180 dias, o
valor do bem sera destinado para o Tesouro Nacional (trata-se do valor de aqui-
si¢do do prémio pela empresa, nao o bem em si), conforme determina o art. 6° da
Lei n. 5.768/19712.

Diante desse caso, o desenvolvimento do trabalho se dividira em dois t6pi-
cos. No primeiro tépico, serd realizada a analise do negécio juridico da distribui-
¢ao gratuita de bens e servicos mediante sorteio ou concurso. O segundo tépico,
no entanto, sera dividido em trés partes: a primeira delas tratara sobre o fato
gerador do imposto de renda; a segunda, por sua vez, descreverd o regime da
tributagio exclusivamente na fonte, bem como expora os seus limites constitucio-
nais; por fim, a terceira ird expor como se da a tributacdo da distribui¢ao de bens
e servigos mediante sorteio ou concurso e a interpretacao da Receita Federal so-
bre a matéria, além disso, serd demonstrada a inconstitucionalidade do art. 63 e
a ilegalidade do ADN n. 19/1996.

1. A tributacao da distribuicao de bens e servicos mediante sorteio

A distribuigao gratuita de prémios a titulo de propaganda efetuada median-
te sorteio, vale-brinde, concurso ou operagio assemelhada é regulamentada pela
Lei n. 5.768/1971, a qual estabelece a necessidade de autorizacao do Ministério da

“Art. 63. Os prémios distribuidos sob a forma de bens e servigos, através de concursos e sorteios
de qualquer espécie, estao sujeitos a incidéncia do imposto, a aliquota de vinte por cento, exclu-
sivamente na fonte.”

“Art. 6° Quando o prémio sorteado, ou ganho em concurso, nao for reclamado no prazo de 180
(cento e oitenta) dias, caducara o direito do respectivo titular e o valor correspondente sera reco-
lhido ao Tesouro Nacional no prazo de 10 (dez) dias pelo distribuidor autorizado.”
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Fazenda para sua realizacdo, bem como a observancia de requisitos especificos®.
Aquela lei é, por sua vez, regulamentada pelo Decreto n. 70.951/1972 e pela Por-
taria MF n. 41/2008, que define em seu art. 2° os institutos regulados.

O caso hipotético exposto na introducdo, por exemplo, seria qualificado
como distribuigao de prémio mediante sorteio*, pois busca-se distribuir bens com
base em modalidade que se vale somente da sorte para premiar. Se a mecanica de
distribuigao fosse através de uma competicao, por exemplo, uma disputa para se
verificar quem sabe mais acerca da histéria da empresa, ela seria mediante con-
curso.

Independentemente do meio adotado, a pessoa juridica que distribuird os
prémios cria, mediante ato de vontade tornado publico, o dever de cumprir sua
promessa para quem estiver em conformidade com as condig¢bes postas, nos ter-
mos do art. 854 do Cédigo Civil®. De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior,
“mediante antncio publico, pode-se prometer recompensa ou gratificagdo a
quem preencha certa condi¢ao ou realize certo desempenho”® — trata-se de neg6-
cio juridico unilateral, gratuito e condicionado por clausula suspensiva.

Por negécio juridico, entenda-se “toda declaragao de vontade destinada a
produgao de efeito juridicos correspondentes ao intento pratico do declarante, se
reconhecido e garantido pela lei””. O negécio juridico unilateral, por sua vez, é
aquele que “se forma com a declaragido de vontade de uma sé parte, como o festa-
mento, a reniincia, a procuragao e a despedida de um empregado”. Para que a pro-
messa de recompensa exista e seja valida, ela nao precisa de uma confluéncia de
vontades, como em um contrato, a manifestacio de vontade é unicamente da
empresa, embora, para sua validade, seja necessaria a aprovagiao do Ministério da
Fazenda.

O negdcio juridico gratuito é aquele em que ha diminui¢do patrimonial de
apenas uma das partes®. No caso em estudo, hd a diminui¢ao patrimonial somen-
te do distribuidor, pois, para o sorteado receber o prémio, nio é necessaria con-
traprestagio patrimonial nenhuma. O negécio oneroso ocorre antes do sorteio,
isto €, na compra e venda dos produtos registrados na nota fiscal, sendo negécio

“Art. 1° A distribui¢ao gratuita de prémios a titulo de propaganda quando efetuada mediante
sorteio, vale-brinde, concurso ou operagao assemelhada, dependerd de prévia autorizagao do
Ministério da Fazenda, nos termos desta lei e de seu regulamento.”

Portaria MF n. 41/2008, art. 2°: “II — Sorteio — modalidade de promogio comercial, na qual sao
emitidos, em séries de no maximo cem mil niimeros, elementos sorteaveis numerados, distribui-
dos concomitante, aleatéria e equitativamente e cujos contemplados sdo definidos com base nos
resultados das extracoes da Loteria Federal ou com a combina¢ao de nimeros desses resultados.
Nesta modalidade, a premiagao devera ser idéntica para cada série, quando emitida mais de uma
para um mesmo periodo de participag¢do;”

> “Art. 854. Aquele que, por andncios publicos, se comprometer a recompensar, ou gratificar, a
quem preencha certa condig¢do, ou desempenhe certo servigo, contrai obriga¢do de cumprir o
prometido.”

Do negdcio juridico de distribui¢do de prémios mediante sorteio a titulo de propaganda comer-
cial. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de; WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge; e GUERREI-
RO, Carolina Dias Tavares (coord.). Direito empresarial e outros estudos em homenagem ao Professor
José Alexandre Tavares Guerreiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 667.

7 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 269.

% GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil, p. 304.

¢ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 371.
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juridico diferente — a onerosidade da condicdo de participacdo no sorteio nao
afeta a unilateralidade da promessa de prémio.

No presente caso, hd multiplas condigdes suspensivas. O sorteio em si, como
colocado por Ferraz Junior'?, ¢ uma das condigdes do negécio juridico. Ocorre
que, para ele se aperfeigoar, hd a necessidade de se cumprir outras condigoes.
Voltando ao caso hipotético trazido na introdugao, o sorteio ndo é a tnica condi-
¢ao suspensiva existente. A necessidade de apresentagao dos documentos de iden-
tificagao e das notas fiscais cadastradas também é condigao que deve ser cumpri-
da. O sorteado que for buscar seus prémios, mas que nao trouxer as notas fiscais
nao tera direito a retira-lo. Além disso, a prépria manifestacao no sentido de re-
tirar o prémio é uma condicao, ja que, caso nao exercida, o ganhador perdera ao
direito de pleited-lo e o seu valor sera direcionado ao Tesouro Nacional'.

Portanto, o negécio juridico sé se aperfeicoa e exaure seus efeitos quando o
direito ingressa no patrimonio do sorteado, o que é condicionado ao atendimento
de todas essas condigoes apontadas acima'?. Como pontua Maria Helena Diniz,
“Pendente a condi¢do suspensiva nao se tera direito adquirido, mas expectativa
de direito ou direito eventual. S6 se adquire o direito apds o implemento da con-
dicao.”t®

Estes elementos do negdcio juridico acabam por influenciar a formagdo do
fato gerador do imposto em estudo, conforme demonstraremos no tépico seguinte.

2. O fato gerador do imposto de renda

A Constituigao Federal (adiante, CF/1988), ao estruturar o Sistema Tributa-
rio Nacional, estabeleceu a competéncia dos entes federativos de instituirem dife-
rentes espécies tributdrias, cada qual com suas estruturas e finalidades financei-
ras especificas. No caso dos impostos, esta espécie encontra sua justificativa na
necessidade de a sociedade como um todo arcar com os gastos gerais do Estado,
através de uma distribuicao equitativa desse dnus fiscal. Para isso, foram elenca-
das constitucionalmente atividades ou situagdes que denotariam a capacidade de
cada cidaddo de participar do custeio da atividade estatal'.

Ou seja, o legislador, ao definir a hipétese de incidéncia de um imposto,
deve determinar circunstancias que sirvam como manifestagio de “capacidade
contributiva”, desde que esteja dentro da materialidade franqueada constitucio-
nalmente. Assim, a escolha de fatos que nao revelem tal capacidade econdémica
viola as regras de competéncia tributdria. Estas consideragoes sao essenciais para
entendermos o fato gerador do imposto de renda, afinal, de acordo com Roque

19 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 670.

“Art. 6° Quando o prémio sorteado, ou ganho em concurso, nao for reclamado no prazo de 180

(cento e oitenta) dias, caducara o direito do respectivo titular e o valor correspondente sera reco-

lhido ao Tesouro Nacional no prazo de 10 (dez) dias pelo distribuidor autorizado.”

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 160.

' DINIZ, Maria Helena. Art. 125. In: FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil comentado. Sao
lfaulo: Saraiva, 2002, p. 129-130.

" AVILA, Humberto. As taxas e sua mensuraciao. Revista Dialélica de Direito Tributdrio n. 204. Sao
Paulo: Dialética, 2012, p. 38.

1> SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 222.
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Carrazza'®, a CF/1988 traz o arquétipo das hipéteses de incidéncia dos impostos,
seja indicando minimamente as diretrizes de construgao das circunstancias fati-
cas de nascimento da exagao, seja identificando aqueles que podem ser onerados
com o tributo.

O art. 153, inciso 111, da CF/1988 prescreve a competéncia da Unido de ins-
tituir imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza. Os termos “renda”
e “proventos de qualquer natureza”, entretanto, sdo conceitos abertos que deman-
dam por explicitagao pelo legislador complementar — a despeito da existéncia de
um nuicleo semantico minimo haurido do altiplano constitucional —, o que ¢ feito
pelo art. 43 do Codigo Tributdrio Nacional (adiante, C'TN), in verbis:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilida-
de econdémica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos;

II — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”

De acordo com Alcides Jorge Costa'’, a definicao de renda trazida pela legis-
lagio complementar abarca tanto os conceitos de renda provenientes da Teoria do
Acréscimo Patrimonial, quanto da Teoria da Fonte.

Para a primeira teoria, renda seria a variacao patrimonial positiva verificada
por alguém dentro de determinado lapso temporal, deduzidas as despesas neces-
sarias para a geracao deste acréscimo'®. Verifica-se o patrimonio de uma pessoa
em dado momento temporal e o compara com aquele existente em momento pos-
terior, o acréscimo liquido dele sera o objeto da tributagao do imposto de renda.

De acordo com a segunda teoria, renda é “o produto periddico de wma fonte
permanente (bens de capital ou trabalho) vocacionada a esse fim™. Isto é, trata-se dos
rendimentos operacionais da empresa ou, no caso da pessoa fisica, dos rendimen-
tos do seu trabalho, por exemplo.

Ao abarcar as duas teorias, o CTN determina que “qualquer acréscimo patri-
monial podera ser atingido pelo imposto; a0 mesmo tempo, mesmo que nao se
demonstre o acréscimo, serd possivel a tributacao pela teoria da renda-produto”?’.

Curso de direito constitucional tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 606.

17 Conceito de renda tributavel. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COSTA, Sérgio de Freitas
(coord.). Didlogos p6stumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 56.

' Ibid., p. 51.

19 FLAVIO NETO, Luis. Comentérios de Luis Flavio Neto. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e
COSTA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos péstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT,
2017, p. 60.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a

disponibilidade econémica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel

(coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximacgdes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética,

2010, p. 246-247. Corroborando esta leitura, os Trabalhos da Comissao Especial do CTN esclare-

cem este ponto: “A Comissao adotou o entendimento de que o legislador constituinte, ao referir

‘proventos’, visou os tipos de ganhos que falte algum dos elementos do conceito formal de rendi-

mento, acima referido [.], inclinando-se assim para a teoria econdmica do ‘acréscimo patrimo-

nial liquido”” (MINISTERIO DA FAZENDA. Trabalhos da Comissao Especial do Cidigo Tributdrio

Brasileiro. Rio de Janeiro, 1954, p. 128)
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A hipétese de incidéncia deste tributo, entretanto, nao é a mera existéncia
de renda, mas sim a aquisi¢ao de sua disponibilidade juridica ow econémica, por
parte do contribuinte. Ao tratar da temdtica, Alcides Jorge Costa* afirma que
“quando se fala em aquisi¢ao de renda deve entender-se aquisi¢io de renda que
pode ser empregada, aproveitada, utilizada, etc.” De acordo com Victor Borges
Polizelli*, a diferenga entre as duas modalidades de disponibilidade se situa na
diferenciagao entre métodos contabeis de apuracdo da receita: a disponibilidade
juridica se referiria ao regime contdbil da competéncia e a disponibilidade econo-
mica ao regime de caixa.

No entanto, tal posi¢ao ndo é pacifica. Para Ricardo Mariz de Oliveira®, o
critério de distingao é a protecao que o direito da a aquisi¢ao do rendimento: a
disponibilidade juridica se da para aquele patrimoénio adquirido segundo as nor-
mas juridicas, enquanto a econémica se refere ao rendimento nao albergado por
estas normas, por exemplo, os rendimentos advindos de jogos de azar ou aqueles
provenientes de atividades ilicitas.

No entanto, hd autores que entendem que a distingao ¢ inatil. Brandao Ma-
chado®, em erudito trabalho, aduz que renda é um acréscimo patrimonial e o
patrimonio, por sua vez, é uma universalidade de direitos — desta forma, nao ha
um acréscimo ao patrimonio que nao seja de direitos, nao havendo motivos para
distinguir a disponibilidade juridica da econémica. A distin¢do entre os dois tipos
de disponibilidade estaria na teoria adotada pelo elaborador do CTN, Rubens
Barbosa Nogueira, a teoria do patrimoénio econémico. A “disponibilidade econ6-
mica do rendimento vem a ser a posse do rendimento”®, nao necessitando da sua
propriedade juridica. Ou seja, tem-se “a simples posse como fato imputavel ao seu
adquirente para qualificd-lo como devedor do imposto de renda”?.

Nessa mesma linha, Luis Eduardo Schoueri*” argumenta que o que importa
¢ a verifica¢do da disponibilidade de renda, ndo importando se juridica ou eco-
némica. Ao determinar que é apenas necessdria a averiguagao de uma das dispo-
nibilidades para a ocorréncia do fato gerador, o legislador teria dispensado a
discussao sobre a diferenga entre elas. O que importaria para se constatar a rea-
lizagao do fato juridico tributario é apenas a disponibilidade. Esta, por sua vez, é
verificada quando o beneficidrio da renda puder “segundo o seu entendimento,

Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econémica como seu fato gera-

dor. Limite de sua incidéncia. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COSTA, Sérgio de Freitas

(coord.). Didlogos péstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 233.

20 principio da realizagao da renda: reconhecimento de receitas e despesas para fins de IRPJ. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 177.

2 Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 299-301.

2t Breve exame critico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos sobre
o Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributdria, 1994, p. 114.

% Ibid., p. 119.

26 MACIEADO, Brandio. Breve exame critico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra da

Silva (coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda: em memoria de Henry Tilbery. Sao Paulo: Resenha

Tributéria, 1994, p. 120.

O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a disponibilidade econoémica.

In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridi-

co-contdbeis (aproximagoes e distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 251-252.
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empregar os recursos para a destinagao que lhe aprouver, inclusive pagar os im-
postos”?.

A configuragio dos fatos geradores no Direito Tributario brasileiro, entre-
tanto, nao estd sujeita apenas a configuragdes faticas de ordem econoémica, mas
obedece a um regime juridico especifico. Desse modo, os fatos que denotam a
disponibilidade juridica ou econémica de renda deverdo ser situagoes fdticas ou
Juridicas, nos termos prescritos pelo art. 116 do CTN?*, para que se possa conside-
rar nascido o dever de pagar o imposto de renda.

As situacgoes faticas se referem a fatos nao previamente regulados pelo direi-
to™. Por exemplo, a saida da mercadoria do estabelecimento é uma situagdo fatica
que compreende o aspecto temporal do fato gerador do ICMS. Por outro lado, as
situagdes juridicas sdo aquelas que abrigam um negécio juridico regulamentado
por outro ramo do direito como elemento da hipétese de incidéncia®. Desta for-
ma, o fato gerador sé se realiza com constituicao definitiva do negécio juridico
previsto — conforme determina o inciso II do art. 116 do CTN. Um exemplo seria
a transmissdo do imével para efeitos de incidéncia do I'TBI, pois ela depende de
forma prescrita pelo Direito Civil, no caso, o registro do titulo translativo no Re-
gistro de Imovel, art. 1.245 do Codigo Civil**.

Além disso, o negécio juridico situado na hipétese de incidéncia, por sua
vez, pode estar sujeito a clausulas condicionais suspensivas ou resolutivas. No pri-
meiro caso, o fato gerador s6 se dard com o implemento da condicdo (inciso I do
art. 117 do CTN®). No segundo caso, o fato gerador sera considerado como rea-
lizado “desde o momento da pratica do ato ou da celebragdo do contrato” (inciso
II do art. 117 do CTN).

Em conformidade com os pardmetros determinados pela legislacao comple-
mentar, cabe ao legislador ordindrio instituir o imposto de renda e estruturar
como se dard essa tributagdo. Ele pode escolher tributar a renda: (a) através do
sistema cedular com a criagao de critérios de diferenciacio de rendimentos de for-
ma a tributar cada um deles diferenciadamente; (b) através do sistema global, o
qual busca agregar todos os rendimentos, independentemente da fonte ou espé-
cie, e os tributa em conjunto; por fim, (c) a legislagao pode optar por classificar os
rendimentos em diferentes espécies, sujeitas a tributagdes diferenciadas, mas
complementadas por um imposto global que se sobrepoe®.

% Ibid., p. 252.

29 “Art. 116. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
os seus efeitos: I — tratando-se de situagao de fato, desde o momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao préprios;
II - tratando-se de situagao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida,
nos termos de direito aplicavel.”

30 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 297-298.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 539.

2 “Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no

Registro de Iméveis. § 1° Enquanto ndo se registrar o titulo translativo, o alienante continua a ser

havido como dono do imével.”

“Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposicao de lei em contrario, os

atos ou negoécios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados: I — sendo suspensiva a

condicao, desde o momento de seu implemento;”

* TILBERY, Henry. O novo Imposto de Renda no Brasil: comentéario a Lei n® 7.713/88 ajustado aos
novos métodos de atualizagdo monetdria. Sao Paulo: 10B, 1989, p. 16.
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No Brasil, embora o art. 7° da Lei n. 4.506/1964% tenha abolido o sistema
cedular instituido pelo art. 2° do Decreto-lei n. 5.844/1943% para a tributacdo da
renda das pessoas fisicas, hda ainda resquicios deles. Os ganhos de capital, por
forga do art. 21, § 2°, da Lei n. 8.981/1995%, sao tributados de forma apartada e
em conformidade com tabela progressiva diferente dos demais rendimentos.
Também ha rendimentos sujeitos a retengao na fonte pela fonte pagadora, a titu-
lo de antecipagao do tributo devido e com fins de simplificacdo da arrecadagao,
mas sujeitos a ajuste na declaragao anual. Existem, por fim, rendimentos que sao
tributados exclustvamente na fonte (isto é, sem estar sujeito a tributagiao ordinaria
da renda de pessoas fisicas, através dos ajustes na declaragao anual), caso da dis-
tribui¢do de bens e servigos, através de concursos e sorteios de qualquer espécie,
que ¢é o objeto de estudo deste artigo.

O préximo tépico analisara a dindmica da incidéncia do imposto de renda
exclusivamente na fonte, as diferencas para a retengao por antecipacao e os limi-
tes da sua utilizagao.

3. Sobre o imposto de renda retido exclusivamente na fonte

O legislador ordindrio se vale de diversas técnicas de arrecadacao para co-
brar o imposto de renda. Dentre elas, uma bastante utilizada é da retencao do
imposto de renda na fonte, a qual esta, inclusive, prevista no paragrafo inico do
art. 45 do CTN, in verbis:

“Art. 45. Contribuinte do imposto € o titular da disponibilidade a que se
refere o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condigao ao possui-
dor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos
tributéveis.

Paragrafo tnico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condigao de responsavel pelo imposto cuja reten-
¢ao e recolhimento lhe caibam.”

Aleitura dada pelo Superior Tribunal de Justica a este paragrafo Gnico, por
sua jurisprudéncia pacifica, é externada no REsp n. 1.318.163/PR*, no qual se
reconhece duas possibilidades: (i) com base no art. 113, § 2°, do CTN?, o sujeito
pode ser incumbido pela legislagao tributaria de reter e recolher um tributo, mes-
mo nao fazendo parte da relagdo juridico-tributdria principal, na qualidade de

% “Art. 7° A partir do exercicio financeiro de 1965, inclusive, deixarao de incidir impostos cedula-
res sobre os rendimentos liquidos declarados pelas pessoas fisicas, na forma da lei.”

“Art. 2° Para os fins do imposto, os rendimentos serdo classificados em oito cédulas que se coor-
denam e denominam pelas primeiras letras do alfabeto.”

“§ 2° Os ganhos a que se refere este artigo serdo apurados e tributados em separado e nao inte-
grardo a base de calculo do Imposto de Renda na declaracdo de ajuste anual, e o imposto pago
nao poderd ser deduzido do devido na declaragao. Sobre o tema, Cf. DANIEL NETO, Carlos
Augusto. A irracionalidade na tributagiao progressiva dos ganhos de capital da Lei n°® 13.256/2016.
Revista ABRADT Férum de Direito Tributdrio v. 2, 2018, p. 99-120.

* EREsp n. 1.318.163/PR, Rel. Min. Og Fernandes, Primeira Secdo, j. 14.06.2017, DJe 15.12.2017.
“Art. 113 [...] § 2° A obrigacao acesséria decorre da legislacao tributdria e tem por objeto as pres-
tagoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagao dos
tributos.”
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contribuinte ou responsdvel; e (ii) com suporte no art. 128 do CTN*’, determina-
do sujeito, em razao da condigao de possuidor dos bens produtores de renda ou
dos proventos tributaveis, pode ser incluido numa relagdao juridico-tributaria
principal, como responsavel pelo pagamento do tributo.

Em se tratando de sujei¢ao passiva por responsabilidade tributaria, o CTN
aduz no seu art. 128 que apenas alguém vinculado ao fato gerador da obrigacao
pode ser escolhido para esse cargo. Essa pessoa vinculada, por sua vez, na esteira
da licdo de Alcides Jorge Costa, deve ter ligacdo, com o fato gerador ou com o
contribuinte, que lhe permita algum tipo de controle do fato gerador e que lhe
permita, como substituto, ver-se reembolsado do imposto pago*'.

Ainda sobre o fato gerador do IRRF, afirma Ricardo Mariz de Oliveira*,

“[...] o momento em que ocorre o fato gerador do IRF é o do pagamento,
crédito, emprego, entrega ou remessa da renda ou do provento pelo seu
devedor ao credor, beneficiario desses fatos e contribuinte do imposto de
renda, porque eles se agregam positivamente ao seu patrimonio.”

Estes momentos podem ser conceituados: (a) pagamento como “o ato de en-
trega do dinheiro ou da coisa por meio do qual se extingue a obrigacao de direi-
to privado™?; (b) crédito como o ato praticado pelo devedor, por meio do qual
atribui “ao titular do pagamento a possibilidade de vir recebé-lo de imediato™*;
(c) emprego como “a utilizagao do dinheiro do pagamento em alguma finalidade
de interesse do beneficiario™; (d) entrega como o “ato fisico de passar o dinheiro
do pagamento para as maos do beneficiario ou de alguém por ele autorizado a
receber™®; e, por fim, (e) remessa como o “envio do dinheiro para o beneficiario
de um pagamento, sendo que esse termo geralmente € reservado para utilizagao
quando se trata de transferéncia de moeda para o exterior™.

Importante ressaltar que, em todas essas espécies hd o envolvimento de di-
nheiro ou “quase-dinheiro”, de forma que a fonte consegue repassar o valor devi-
do para beneficidrio menos o valor do tributo retido, assim, o 6nus do tributo é
suportado pelo contribuinte. Se alguém planeja remeter 100 reais para o exterior
e, hipoteticamente, a aliquota de imposto de renda aplicado nesse caso é de 10%),
entdo o valor efetivamente recebido pelo beneficiario sera de 90 reais. Se for acor-
dado pelas partes que o beneficiario recebera efetivamente 100 reais, entao deve-
ra ser feito um calculo de majoragao da remessa de forma que o valor bruto me-

10 “Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a respon-

sabilidade pelo crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obri-
gacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.”

1 COSTA, Alcides Jorge. ICMS e substitui¢do tributaria. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; e COS-
TA, Sérgio de Freitas (coord.). Didlogos p6éstumos com Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017,
p- 179.

2 Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 500.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p- 500.

 Ibid., p. 511.

5 Ibid., p. 513.

% Ibid., p. 513.

7 Ibid., p. 513.
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nos o tributo resulte no montante acordado — pritica mais conhecida por reajus-
tamento da base de cdlculo ou gross up.

Ha duas hipéteses de retengao de imposto de renda na fonte no Brasil: a por
antecipagao e a exclusiva. No primeiro caso, embora ainda nao tenha se aperfei-
¢oado completamente o fato gerador do imposto, a fonte pagadora tem o dever de
reter o imposto de renda de forma antecipada. Ao final do periodo, o contribuin-
te deverd apresentar a Declaragdo de Ajuste Anual para a Receita Federal, por
meio da qual ele informara se, computando os ganhos e excluindo as dedugbes
autorizadas, houve aquisi¢ao de renda no ano e qual o montante devido. Do mon-
tante devido, compensa-se o que ja fora recolhido a titulo de antecipagéo e, assim,
verifica-se se houve pagamento a maior (devendo haver restitui¢io do que fora
pago a maior) ou se ele foi a menor (devendo o contribuinte complementar o re-
colhido).

A fonte assume, neste caso, a figura do agente de retengao, isto €, aquela
pessoa que, por estar diretamente ligada ao fato gerador, esta obrigada a recolher
tributo devido por outrem*. A tributacdo, neste caso, se baseia no principio da
agéncia, pois a fonte age como mero coletor de tributos que recolhe o que é devi-
do por terceiro e o entrega para o Estado*. Trata-se, portanto, de obrigagao
acessoria atribuida pela legislagao a fonte pagadora, devendo recolher o tributo,
ainda que nao esteja integrada na relagdo juridico-tributaria.

A responsabilidade do agente de retengao, nesta modalidade, dura até a
data de entrega da Declaragio de Ajuste Anual, no caso de pessoas fisicas, ou na
data prevista para o encerramento do periodo de apurag¢io, no caso de pessoas
juridicas, conforme entendimento expresso pela Receita Federal no Parecer Nor-
mativo COSIT n. 01/2000°°.

O IRRF por antecipagao é caracterizado pela presenga de todos os elemen-
tos necessarios para o surgimento do fato gerador, com excecao do aspecto tem-

® FARIA, Renato Vilela. Natureza juridica da reten¢ao na fonte do Imposto sobre a Renda. Dissertacao

apresentada como parte dos requisitos para habilitacio ao titulo de Mestre em Direito, sob a
orientacao do Prof. Luis Eduardo Schoueri, na drea de Direito Economico, Financeiro e Tributa-
rio da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo, 2012, p. 232.

¥ SOOS, Piroska E. The origins of taxation at source in England. Amsterda: IBFD, 1997, p. 12.

%0 “12. Como o dever do contribuinte de oferecer os rendimentos a tributagio surge tio somente na
declaracao de ajuste anual, no caso de pessoa fisica, ou, na data prevista para o encerramento do
periodo de apuragio em que o rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou
anual, no caso de pessoa juridica, ao se atribuir a fonte pagadora a responsabilidade tributaria
por imposto nao retido, é importante que se fixe o momento em que foi verificada a falta de re-
tengao do imposto: se antes ou apds os prazos fixados, referidos acima. 13. Assim, se o fisco cons-
tatar, antes do prazo fixado para a entrega da declaragio de ajuste anual, no caso de pessoa fisica,
ou, antes da data prevista para o encerramento do periodo de apura¢ao em que o rendimento for
tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual, no caso de pessoa juridica, que a fonte pa-
gadora ndo procedeu a retengao do imposto de renda na fonte, o imposto deve ser dela exigido,
pois nao terd surgido ainda para o contribuinte o dever de oferecer tais rendimentos a tributagao.
[...] 14. Por outro lado, se somente apés a data prevista para a entrega da declaragio de ajuste
anual, no caso de pessoa fisica, ou, ap6s a data prevista para o encerramento do periodo de apu-
ragao em que o rendimento for tributado, seja trimestral, mensal estimado ou anual, no caso de
pessoa juridica, for constatado que ndo houve retenciao do imposto, o destinatario da exigéncia
passa a ser o contribuinte. Com efeito, se a lei exige que o contribuinte submeta os rendimentos a
tributagéo, apure o imposto efetivo, considerando todos os rendimentos, a partir das datas refe-
ridas ndo se pode mais exigir da fonte pagadora o imposto.”
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poral, e é isso que separa esse regime do imposto pago na qualidade de imposto
devido®. Portanto, embora nao tenha ocorrido ainda o fato gerador, ha indicios
suficientes de disponibilidade de renda para justificar a retengao. Caso, ao final
do periodo, verifica-se que nao ocorreu o fato gerador ou o montante final devido
foi menor, entiao o contribuinte sera ressarcido. No entanto, se houver a retencio,
mas nao o recolhimento para os cofres publicos, entao houve o cometimento do
crime de apropriacdo indébita, previsto no art. 11 da Lei n. 4.357/1964.

No regime de retencao exclusivo, por sua vez, “o legislador destaca determi-
nado tipo de rendimento para que seja tributado separadamente das demais ren-
das do contribuinte”. Os rendimentos tributados nesse caso niao se comunicam
com o restante da renda e ndo adquirem carater de antecipacio, isto €, eles nao
compdem a base de calculo no ajuste anual e o valor pago nao é compensado com
o devido no final do periodo, logo, a tributa¢do ¢ revertida de carater definitivo®.

Desta forma, a retengao exclusiva se diferencia da antecipa¢ao na medida
em que, enquanto nesta o fato gerador nao se aperfeicoou por completo, naquela
o fato gerador ocorreu em sua plenitude e a fonte assume unicamente o polo pas-
sivo, na condicao de responsavel tributdrio por substituigao, “excluindo” o contri-
buinte dele. Apesar disso, o 6nus econémico do tributo remanesce com o contri-
buinte, pois a fonte pagadora ¢é autorizada a se ressarcir do énus tributario supor-
tado através da deducio do valor do tributo do montante repassado para o bene-
ficiario® — até mesmo como exigéncia expressa do art. 128 do CTN, ja analisado
acima. Esta é a posi¢do adotada também pela Receita Federal, expressa no Pare-
cer Normativo COSIT n. 01/2002:

“Retencao exclusiva na fonte

8. Na retencdo exclusiva na fonte, o imposto devido é retido pela fonte
pagadora que entrega o valor ja liquido ao beneficiario.

9. Nesse regime, a fonte pagadora substitui o contribuinte desde logo, no
momento em que surge a obrigac¢do tributaria. A sujeicao passiva é exclu-
siva da fonte pagadora, embora quem arque economicamente com o 6nus
do imposto seja o contribuinte.

10. Ressalvada a hipdtese prevista nos paragrafos 18 a 22, a responsabili-
dade exclusiva da fonte pagadora subsiste, ainda que ela ndo tenha retido
o imposto.”

Pode-se concluir entao que, enquanto na “exclusiva” estamos diante de uma
hipétese de substitui¢ao tributdria®, na “por antecipagao” a fonte pagadora é
mero agente de retengao, em cumprimento de obrigagao acesséria, mas podendo

FARIA, Renato Vilela. Natureza juridica da retengdo na fonte do Imposto sobre a Renda. Dissertagao
apresentada como parte dos requisitos para habilitagiao ao titulo de Mestre em Direito, sob a
orienta¢ao do Prof. Luis Eduardo Schoueri, na drea de Direito Economico, Financeiro e Tributa-
rio da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo, 2012, p. 149.

2 Ibid., p. 101.

 Ibid., p. 106.

> SOOS, Piroska E. The origins of taxation at source in England. Amsterda: IBFD, 1997, p. 11.

% O substituto tributdrio é aquele que adquire a responsabilidade pelo recolhimento do tributo
concomitantemente com a realizagdo do fato gerador, sendo o contribuinte “excluido” do polo
passivo da obrigagdo, posicdo totalmente assumida pelo substituto (SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 584).
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se tornar responsavel por transferéncia® na hipétese de nao realizar o recolhi-
mento do imposto retido®, portanto, ambos os regimes estao sujeitos a0s mesmos
limites constitucionais e legais aplicaveis para determinagio da sujei¢iao passiva
de terceiro.

Ao instituir a sujei¢ao passiva de terceiro, o legislador nao pode desvirtuar
o campo de incidéncia do imposto — as hipdteses de incidéncias dos impostos
devem tributar as manifestagdes de riqueza determinadas na norma de compe-
téncia —, e da mesma forma, ndo pode se afastar das regras que delimitam os li-
mites na atribui¢do das responsabilidade. Desta forma, ndo se pode escolher
hipétese de retencao que nao permita a fonte pagadora se ressarcir com o contri-
buinte daquilo que ela reteve em nome dele, pois, se estaria tributando, efetiva-
mente, quem nao auferiu renda.

Além disso, o uso da retencdo exclusiva na fonte nao permite, por parte de
quem aufere a renda, a aplicagdo das deducdes com satde ou educagao, por
exemplo, de forma que seu uso deve ser limitado apenas aos rendimentos que,
devido a motivos especiais, nao se juntariam aos demais rendimentos tributados
que compoem a base do IRPF.

A segregagao de um rendimento para tributacio exclusivamente na fonte
encontra explicagdo em razoes de politica tributdria. Os fundamentos residem
em questoes de “estado de necessidade administrativo™® (caso da tributagio das
remessas para o exterior, ja que este seria o tltimo momento para tributagao da-
quele rendimento pelo Fisco brasileiro), praticabilidade e até politica cambial. A
adequacdo entre o uso desse regime e a realizagao das finalidades que justificam
¢ objeto de analise do postulado da proporcionalidade, que age como o limitador
de sua aplicacio®. De acordo com Humberto Avila®:

“O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisa-
das as possibilidades de a medida levar a realizagio da finalidade (exame
de adequacao), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos
dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade
(exame de necessidade) e de finalidade publica ser tdo valorosa que justifi-
que tamanha restri¢io (exame da proporcionalidade em sentido estrito).”

% O responsavel por transferéncia é aquele que adquire a responsabilidade em decorréncia de fato
posterior ao fato gerador (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 584).

57 FARIA, Renato Vilela. Natureza juridica da reten¢ao na fonte do Imposto sobre a Renda. Dissertagao

apresentada como parte dos requisitos para habilitacio ao titulo de Mestre em Direito, sob a

orientacao do Prof. Luis Eduardo Schoueri, na drea de Direito Economico, Financeiro e Tributa-

rio da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo, 2012, p. 226.

Estes sao os casos em que a ado¢ao de determinada medida de praticabilidade se torna necessa-

ria, pois sem ela a aplica¢do da lei seria impraticavel. Vide: DERZI, Misabel Abreu Machado. Di-

reito tributdrio, direito penal e tipo. Sao Paulo: RT, 1988, p. 267-268.

FARIA, Renato Vilela. Natureza juridica da retengao na fonte do Imposto sobre a Renda. Dissertagao

apresentada como parte dos requisitos para habilitacdo ao titulo de Mestre em Direito, sob a

orienta¢ao do Prof. Luis Eduardo Schoueri, na drea de Direito Econémico, Financeiro e Tributa-

r}io da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Sao Paulo, 2012, p. 143-144.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagio dos principios juridicos. 18. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 207.

58

60
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Desta forma, este postulado deve ser aplicado ao se verificar se a adocao do
regime de reten¢ao do imposto de renda exclusivamente na fonte é adequada
para cumprir a finalidade que justifica sua instituicdo, se ela é a medida menos
restritiva de direitos fundamentais e se a finalidade em que ela se baseia é tao
importante que justifique a restrigdo a direitos fundamentais.

Estabelecidas as premissas teéricas de andlise do IRRF, passaremos para o
estudo do art. 63 da Lei n. 8.981/1995, objeto de estudo deste artigo.

4. Sobre a tributacao da renda decorrente da distribuicao de bens e servicos
mediante sorteio ou concurso

O art. 63 da Lei n. 8.981/1995 prevé a incidéncia do imposto de renda sobre
a distribuic¢ao de bens e servicos mediante a realizaciao de sorteio ou concurso de
qualquer espécie. O aspecto temporal da incidéncia do tributo € a distribuigao do
bem ou do servigo. Em outras palavras, o legislador entendeu que no momento
da distribuicdo, o sorteado demonstraria disponibilidade de renda apta a ser tri-
butada pelo imposto de renda.

O Decreto n. 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de Renda) reproduz
aquele dispositivo legal no art. 677% e regulamenta sua aplicacao, porém, ele nao
responde o que deve ser entendido por “distribui¢ao™ seria a mera realizagio do
sorteio ou concurso, o cumprimento dos requisitos da promocao ou seria o rece-
bimento efetivo do prémio pelo premiado?

A Receita Federal busca solucionar esta questao por meio do ADN n. 19/1996,
o qual determina que “para os efeitos do art. 63 da Lei n® 8.981/95, considera-se
efetuada a distribuigao do prémio na data da realizagdo do concurso ou do sorteio, sendo
irrelevante que o seu recebimento, pelo contemplado, ocorra em outra data’.

A interpretacgao feita pela RFB, conjugando a legislagao, o decreto e o ADN,
¢é que na data do sorteio ou concurso o contribuinte adquiriria disponibilidade
juridica ou econémica da renda, pois o prémio teria adentrado no seu patrimo-
nio, podendo ele escolher quando o resgatard ou se o resgatara — equipara-se
“distribuigao” a realizagao do certame ou sorteio. A pessoa juridica que distribuiu
o prémio tera que recolher o valor do tributo até o terceiro dia util da semana
seguinte e o contribuinte devera informar o recebimento do prémio na sua Decla-
ragao de Ajuste Anual em campo proprio para isso®. O contribuinte deve infor-
mar o recebimento para permitir o cruzamento de dados pela RFB e, com isso,
ela verificar se a pessoa juridica realizou a reten¢ao do imposto devido.

81 “Art. 677. Os prémios distribuidos sob a forma de bens e servigos, através de concursos e sorteios
de qualquer espécie, estdo sujeitos a incidéncia do imposto, a aliquota de vinte por cento, exclu-
sivamente na fonte. § 1° O imposto incidira sobre o valor de mercado do prémio, na data da dis-
tribuicdo, e serd pago até o terceiro dia util da semana subsequente ao da distribui¢ao (Lei n°
8.981, de 1995, art. 63, § 1°). § 2° Compete a pessoa juridica que proceder a distribuicao de pré-
mios, efetuar o pagamento do imposto correspondente, nao se aplicando o reajustamento da base
de calculo (Lei n® 8.981, de 1995, art. 63, § 2°). § 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos
prémios em dinheiro de que trata o artigo anterior (Lei n° 8.981, de 1995, art. 63, § 3°).”

No caso de recebimento de bens, o contribuinte deverd informa-los no campo “Bens e Direitos”.
Além do mais, ele deverd informar o imposto que foi retido no campo “Rendimentos Sujeitos a
Tributacao Exclusiva/Definitiva”.

62
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Ocorre que, da forma como essa tributacao ¢ realizada, pode-se seguramen-
te afirmar que o art. 63 da Lei n. 8.981/1995 ¢ inconstitucional. A adogao do re-
gime de incidéncia exclusiva na fonte é impraticavel neste caso.

Conforme tratado anteriormente, os impostos sao uma espécie tributaria
que se justificam por buscarem na sociedade os recursos necessarios para cobrir
os gastos gerais do Estado e, para isso, ela distribui a carga tributaria conforme a
capacidade econémica de cada pessoa, a qual € verificada pela realizagao de cer-
tas atividades que denotariam essa aptidao. E o contribuinte que deve arcar com
o 6nus do tributo, consequentemente, o terceiro responsavel pelo recolhimento
deverd ter capacidade de se ressarcir com ele. Ocorre que isso nao € possivel de
acontecer na distribuicdo de bens e de servigos.

Voltando ao exemplo trazido na introdugao, ao sortear um carro no valor de
40 mil reais, a empresa vai recolher 20% desse valor para a Uniao, portanto, ela
pagara 8 mil reais a titulo de imposto de renda retido exclusivamente na fonte.
Porém, ela nao realizard de fato uma retengao desse valor, porque nao ha como
ela reter 20% de um valor de um carro, isto €, ao entregar o carro para o sorteado,
ele continuara valendo 40 mil, nao ha como deduzir o valor equivalente ao tribu-
to pago. O mesmo se verificaria na distribui¢io de um servigo, ao ser premiado,
por exemplo, com uma viagem para Europa que custasse cinco mil reais, a em-
presa nao teria como reter 20% desse valor e repassar o valor liquido para o sor-
teado, sendo que a entrega do valor liquido é uma das caracteristicas da retengao
exclusiva na fonte, conforme a prépria Receita Federal expressa no ja menciona-
do Parecer Normativo COSIT n. 01/2000%.

Na distribuigao de bens e servicos, apesar de o contribuinte ser o sorteado,
a carga tributaria sera absorvida exclusivamente pela empresa que realiza o sor-
teio, mesmo que ela nao pratique o suposto fato gerador do imposto de renda. Ela
nao adquire renda de nenhuma forma.

A adogdo do regime de incidéncia exclusivamente na fonte nesse caso viola
o ambito da norma de competéncia do imposto de renda ao tributar alguém que
nao aufere renda. O art. 153, inciso III, da CF, busca sinais de riqueza marcado
pela aquisi¢ao de renda, conforme ja mencionado neste trabalho, e aquele que
aufere essa renda deve custear os gastos gerais, logo, é ele quem deve arcar com
o encargo financeiro do imposto, nao a fonte do rendimento.

Mesmo as razdes de praticabilidade usualmente relacionadas a tributagao na
fonte ndo socorrem esse regime tributario, pois implicam uma supressio do prin-
cipio da capacidade contributiva, estabelecendo a tributagao sobre um sujeito que
nao apresentou qualquer manifestagao de riqueza tributavel, e tampouco possui
vinculagdo suficiente ao fato gerador para que se possa ressarcir, em razao da
prépria natureza da renda ou proventos pagos ao beneficiario.

O art. 63 da Lei n. 8.981/1995 ¢ inconstitucional por violar a competéncia
tributaria do imposto de renda, mais especificamente, por repassar o 6nus do
tributo para quem nao aufere a riqueza que o dispositivo constitucional permite
tributar.

85 “8. Na retencdo exclusiva na fonte, o imposto devido € retido pela fonte pagadora que entrega o

valor ja liquido ao beneficiario.”
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Diferente ¢ o caso da tributacdo de prémios em dinheiro, hipétese contem-
plada pelo art. 14 da Lei n. 4.506/1964%, pois é possivel repassar o 6nus financei-
ro para o contribuinte através da retengao do valor correspondente ao tributo na
entrega do prémio. Se alguém receber 100 mil reais em prémio de loteria, 30 mil
reais serao retidos pela fonte e 70 mil reais serao repassados para o vencedor.

Deve-se enfatizar que nio estao afirmando ser inconstitucional a tributacdo
do recebimento de prémios em bens e servigos, mas sim da aplicagiao da retengao
exclusiva na fonte nessa hipétese. Ao invés de se onerar quem manifesta capaci-
dade contribuinte, esta onerando terceiro que nao realiza o fato gerador.

No entanto, mesmo que o art. 63 ndo fosse inconstitucional, a interpretagao
que a RFB d4 a ele violaria as normas complementares que regem o imposto de
renda.

Em primeiro lugar, o ADN n. 19/1996 entende que basta a realizagdo do
sorteio para se considerar ocorrido o fato gerador. Data vénia, ndo ha como se
falar em uma possivel disponibilidade da renda com o mero sorteio. Ser sorteado
¢ apenas um dos requisitos a aquisi¢do da renda, e nao o direito a renda em si. Ha
ainda outras condigdes a serem cumpridas para se ter o direito a renda. No caso
hipotético trazido, o sorteado tem que se apresentar dentro do prazo de 180 dias
com o documento de identificacdo valido e as notas fiscais cadastradas, caso con-
trario, ele ndo receberd o prémio.

Além disso, depois do prazo de 180 dias, por for¢a do art. 6° da Lei n.
5.789/1971%, “caducara o direito do respectivo titular e o valor correspondente
serd recolhido ao Tesouro Nacional”. O direito que se refere o dispositivo é o di-
reito potestativo ao prémio. Caso o sorteado exerga o direito potestativo e cumpra
as demais condigoes, ele terd direito pleno ao prémio, mesmo que o receba efeti-
vamente em outra data. Nesse caso, a disponibilidade juridica da renda ocorrera
na data do exercicio desse direito potestativo. Nas palavras de Humberto Avila®®:

“As ponderagoes anteriores querem dizer que disponibilidade juridica so-
bre a renda é o poder de disposi¢ao decorrente do exercicio do direito de
crédito sobre a renda e nao uma potestade que, se e quando exercida,
pode levar ao surgimento desse direito.”

Portanto, a disponibilidade juridica ou econémica da renda estaria na pen-
déncia da realizagao das condigoes suspensivas do negdcio juridico, sem as quais
nao ha distribuicdo de prémio e, consequentemente, ndo ha ingresso deste direito
ao patrimédnio do sorteado. Desta forma, a interpretacao da RFB fere o que dis-
poe o art. 43 do CTN, pois tributa situacao na qual ndo ha disponibilizagao de
renda.

64 “Art. 14. Ficam sujeitos ao imposto de 30% (trinta por cento), mediante desconto na fonte paga-
dora, os lucros decorrentes de prémios em dinheiro obtidos em loterias, mesmo as de finalidade
assistencial, inclusive as exploradas diretamente pelo Estado, concursos desportivos em geral,
compreendidos os de turfe e sorteios de qualquer espécie, exclusive os de antecipag¢do nos titulos
de capitalizagao e os de amortizagao e resgate das acoes das sociedades andonimas.”

% “Art. 6° Quando o prémio sorteado, ou ganho em concurso, nao for reclamado no prazo de 180
(cento e oitenta) dias, caducara o direito do respectivo titular e o valor correspondente sera reco-
lhido ao Tesouro Nacional no prazo de 10 (dez) dias pelo distribuidor autorizado.”

% AVILA, Humberto. Indisponibilidade juridica da renda por poder de decisdao ou por reflexo pa-
trimonial. Revista Forum de Direito Tributdrio — RFDT ano 9, n. 53. Belo Horizonte, set./out. 2011.
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Diferentemente do regime “ordinario” de tributac¢do na fonte no momento
da realizacdo do sorteio, quando o negécio juridico ainda se encontra pendente
de clausula suspensiva, a RFB entendeu, com acerto, que nos casos de loterias
instantaneas — as famosas “raspadinhas” — o momento de incidéncia serd apenas
na data da apresentacao dos bilhetes para resgate dos prémios, através do Ato
Declaratério COSIT n. 18/1997.

A situagdo ainda se agrava, por ofensa a outros dispositivos constitucionais,
nas hipéteses em que o prémio for dado por entidades imunes, que passam a ar-
car com uma carga impositiva sobre seu patrimonio, ao arrepio do art. 150, VI,
da CF/1988, ainda que goze essa tributacao de respaldo expresso da fiscalizacao,
através do Ato Declaratério COSIT n. 41/1995.

Além disso, como ja foi exaustivamente apontado, a impossibilidade de res-
sarcimento da fonte pagadora viola o art. 128 do C'TN, estabelecendo a ilegalida-
de do regime de substituigio tributaria estabelecido, em razao da natureza do
bem ou servigo que serd fornecido ao vencedor do concurso ou sorteio.

Conclusao

A pessoa fisica que é sorteada ou que vence um concurso no qual o prémio é
um bem ou um servico tem acréscimo patrimonial, pois ha o ingresso de um di-
reito patrimonial materializado no direito a propriedade de um bem ou a presta-
¢ao de servigo. No entanto, a forma que a lei optou para tributar este acréscimo
patrimonial viola o Ambito de competéncia para institui¢io do imposto de renda,
tendo em vista que ndo ha como ocorrer uma verdadeira reteng¢do na fonte nesta
hipétese. A fonte nao tem como reter parte do valor do bem ou do servigo distri-
buido, afinal, nao ha como deduzir o valor do tributo do valor do bem ou do
Servigo.

Tratando do caso trazido como exemplo na introdugdo: a empresa que dis-
tribuira o carro arcard com todo o énus tributario, pois ela ndo poderd deduzir
do valor do bem aquilo que pagara de tributo. O énus do tributo nao recaird so-
bre aquele que realiza o fato gerador e demonstra ter capacidade contributiva,
mas sim sobre aquele que estd sofrendo justamente o decréscimo patrimonial.

Além do mais, mesmo se considerdssemos valido o regime da retencdo na
fonte nesta hipétese, o entendimento da RFB expresso na ADN n. 19/1996 viola
o art. 43 do CTN, pois ndo ha disponibilidade de renda com o mero sorteio ou a
mera realizacdo do concurso. A pessoa premiada deve cumprir todos os requisitos
e exercer seu direito potestativo para poder ter direito a renda e, com isso, reali-
zar o fato gerador do imposto de renda. Caso nao exerga o seu direito potestativo,
ele caducard e o valor da promogao sera remetido para o Tesouro Nacional.
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