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Resumo: O presente artigo analisa a incidéncia do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF)
sobre pagamentos efetuados a beneficiarios nao identificados, a luz dos principios
constitucionais que regem a tributacao no ordenamento juridico brasileiro. Parte-se da
compreensao de que o sistema tributario nacional é integralmente fundado na Constituicao

Federal, que delimita competéncias, define principios e estabelece limites objetivos para a
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imposicao de tributos. A norma do artigo 61 da Lei n© 8.981/1995, ao prever a tributacao
definitiva e majorada de 35% sobre pagamentos a beneficiarios nao identificados, visa
garantir a arrecadacao e coibir a evasao fiscal. Contudo, sua aplicacao deve respeitar os
principios da legalidade, capacidade contributiva, irretroatividade, nao confisco e seguranca
juridica. Demonstra-se que, uma vez identificados os beneficiarios dos rendimentos,
desaparece o pressuposto fatico que autoriza a incidéncia da norma, devendo o Fisco buscar
a tributacao direta dos efetivos destinatarios. A exigéncia de IRRF sobre beneficiarios nao
identificados ndo pode subsistir quando ha comprovacao da causa e da titularidade dos
rendimentos, sob pena de violacao ao texto constitucional e ao equilibrio do sistema

tributario.

Palavras-chave: Imposto de Renda; Retencao na Fonte; Beneficiario nao identificado;

Capacidade contributiva; Seguranca juridica.

Abstract: This article analyzes the incidence of the Withholding Income Tax (IRRF) on
payments made to unidentified beneficiaries, in light of the constitutional principles that
govern taxation within the Brazilian legal system. It begins with the understanding that the
national tax system is entirely grounded in the Federal Constitution, which allocates
competencies, defines principles, and establishes objective limits for the imposition of taxes.
Article 61 of Law No. 8,981/1995, by providing for a definitive and increased taxation rate of
35% on payments to unidentified beneficiaries, aims to ensure tax collection and prevent tax
evasion. However, its application must respect the principles of legality, ability to pay, non-
retroactivity, non-confiscation, and legal certainty. It is demonstrated that once the
beneficiaries of the income are identified, the factual basis authorizing the application of the
rule ceases to exist, and the tax authorities must then pursue the direct taxation of the actual
recipients. The requirement of IRRF on unidentified beneficiaries cannot prevail when the
cause and ownership of the income are proven, under penalty of violating the constitutional

text and the balance of the tax system.
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1. Introducao

O sistema tributario nacional é todo calcado no texto constitucional, que estabelece as
competéncias de cada entre tributante, as regras gerais de tributacao, os limites a serem

observados dentre outros regramentos que juntos formarao o complexo sistema tributario.

Também ficou a cargo da Constituicdo Federal a determinacao dos principios orientadores do
ordenamento juridico, em especial os principios orientadores do sistema tributario, tais como
o da legalidade, da legalidade estrita, da irretroatividade, da anterioridade, da capacidade

contributiva, dentre outros, cada um com seu relevo e aplicacao.

Essencial mencionar que ao tomarmos o texto constitucional por fundamento e interpreta-lo
de maneira sistematica com o codigo tributario nacional e as demais legislacdes aplicaveis,
teremos a ideia univoca de que a materialidade tributavel pelo imposto sobre a renda é a
rigueza nova, é a renda e os proventos auferidos em determinado espaco de tempo, em

geral o periodo de anual.

Em razao da constante evolucao da sociedade como um todo, a administracao e a
fiscalizacao da efetiva tributacao da renda se revelaram deveras complexa, fato que
demandou do legislador providéncias no sentido criar mecanismos que simplificassem a
tributacao, reduzem substancialmente a evasao fiscal e possibilitassem a ampla fiscalizacao
pelo 6rgao federal. Dentre os varios mecanismos encontrados um dos mais aplicados é a

implementacao do imposto retido pela fonte pagadora.

Em termos praticos, atualmente a imensa maioria dos rendimentos pagos é objeto de
retencao na fonte, seja nas relacdes mantidas entre pessoas juridicas ou em pagamentos

efetuados por pessoas juridicas a pessoas fisicas, de maneira que o destinatario dos recursos
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o receba em valores ja liquidos do imposto sobre a renda, ou pelo de parte deste, cabendo a

esse fazer o acerto de contas com o fisco, se necessario, ao final do ano-calendario.

De toda sorte, sem prejuizo da relevancia dessa modalidade de apuracao do imposto sobre a
renda, nao se pode perder de vista que a materialidade tributavel pelo imposto deve restar
assegurada, assim como as demais caracteristicas inerentes a este, tais como a

progressividade, o nao confisco entre outros limites objetivos estabelecidos pelo constituinte.

A partir da criacao do mecanismo de retencao do imposto sobre a renda por parte das fontes
pagadoras, o legislador buscou estabelecer situacdes em que a tributacao se da de maneira
definitiva, bem como se deparou com a necessidade de estabelecer a figura sui generis, que
visa assegurar a garantia do recolhimento do imposto de renda devido quando o destinatario
dos rendimentos pagos nao é identificado. Nesse contexto, a Fazenda Nacional tem exigido
da fonte pagadora o recolhimento do imposto sobre a renda que a rigor seria devido pelo
destinatario do rendimento, essencialmente por nao conseguir identificar com clareza quem

0 é e, por conseqguinte, se tal destinatario ofereceu os recursos devidos a tributacao.

Em situacdes como essa, o legislador estabeleceu a presuncao de que nao houve e nao
havera a tributacao devida em razao do rendimento recebido, estabelecendo nessa hipétese
a obrigacao calculada com aliquota majorada e com a conversao da tributacao do
rendimento em tributacao definitiva.

Contudo, considerando a necessaria interpretacao sistematica do ornamento juridico, mesmo
em situacdes em que ha o estabelecimento de uma presuncao legal o texto constitucional
nao pode ser ignorado, sendo determinante que mesma nessas hipdtese em que a exigéncia
do imposto sobre a renda retido na fonte em razao de pagamentos efetuados a beneficiarios
nao identificados, os principios orientadores da tributacao devem ser amplamente

considerados, assim com as demais caracteristicas inerentes ao imposto sobre a renda.

Em situacdes em que sobreveio a identificacdo do beneficiario do rendimento, ha espaco
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legal para a aplicacao dessa regra? A ideia sera averiguar tal proposicao a partir dos

dispositivos constitucionais e legais.
2. Principios constitucionais aplicaveis ao imposto de renda

O sistema tributario nacional é intensamente[2] fundado no texto constitucional, que delimita
as competéncias tributarias dos entes tributantes, estabelece os limites a serem observados

pelos legisladores ordinarios que criarao as normas de incidéncia tributaria.

O constituinte preocupou-se em estabelecer regras rigidas para o sistema, com a
determinacdo dos limites materiais da regra tributaria, como também previu as
caracteristicas de cada tributo, se serdo cumulativos ou nao, se serao seletivos, se serdao

progressivos, se demandam lei complementar para a sua edicao.

A Constituicao Federal traz em seus termos todos os elementos necessarios para a estrutura
do sistema tributario, inclusive os principios que deverao nortear o sistema tributario e que

sao determinantes para elaboracao das demais regras.
Acerca do conceito de principios, Humberto Avila[3] leciona que:

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensao de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma
avaliacao da correlacao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessaria a sua promocao.

Os principios nao sao regras exaustivas, mas sim comandos genéricos que dao a medida do
que se deve observar na confeccao das demais normas. Sao normas orientadoras das
demais, cuja observancia tende a garantir a coeréncia com o sistema normativo da qual a

norma editada fara parte.

A esse respeito indispensavel é a licao de Roque Antonio Carrazza[4] ao consignar que:
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“(...) principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicao de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso
mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdao das normas juridicas que

com ele se conectam.”

Como apontado, os principios podem ser implicitos ou explicitos, mas sempre com a
finalidade de inspirar e servir de arrimo para as demais normas do sistema. Os principios
acabam por revelar a ldgica do sistema, a sua essencialidade, o que o constituinte originario

nao permitiu que se pudesse alterar, tal como as clausulas pétreas.

A observancia aos principios é peremptéria. Nao comporta excecdes. Sua vinculacao é
indiscutivel. Nessa medida, dentre os principios constitucionais podemos citar o da

legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, do nao confisco.

Em relacao ao imposto sobre a renda podemos acrescer ainda outros principios, como o

principio da capacidade contributiva, da universalidade e do nao confisco.

O apontamento desses principios no texto constitucional tem por finalidade assegurar que
determinados valores sejam considerados na confecco das Leis impositivas tributarias. E
dizer, os principios estabelecem se determinado tributo incidird de maneira universal, se sera
cumulativo ou ndo cumulativo, se sera seletivo, enfim as regras gerais estao estabelecidas,

cabendo ao legislador ordinario o seu complemento e a supressao de eventuais lacunas.

Deveras, a ideia € que a imposicao tributaria, que a rigor expropria parte do patriménio do
particular em prol de abastecer os cofres publicos, viabilizando a vida em sociedade, respeite

regras objetivas e que tragam seguranca e previsibilidade para o sistema tributario.

Oportuna é a licao de Ricardo Lobo Torres, que consignou: “O tributo, por conseguinte, sendo
embora o preco e a garantia da liberdade ja nasce limitado pela propria autolimitacao da
liberdade.”.[5]
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Nessa ordem de ideias, destacamos alguns principios aplicaveis ao imposto sobre a renda e
que por conseguinte devem ser considerados também nas hipdteses em que o legislador

previu a retencao na fonte.
2.1.1 - O principio da Legalidade

O principio da legalidade tem previsao no artigo 59, inciso Il, da Constituicao Federal. O seu
comando é claro, pois estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa senao em virtude de lei.
Em matéria tributaria impera ainda o principio da legalidade estrita, que assim determina:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

O principio da legalidade é essencial em nacdes orientadas pelo Estado de Direito, pois
assegura que todos estao submetidos as mesmas regras. A Lei é por esséncia a expressao
maxima da vontade do povo, manifestada por meio daqueles que foram por ele escolhidos
para tal finalidade. A garantia de que somente a Lei pode impor obrigacdes ou restringir
direitos revela a seguranca de que o Estado nao agird de maneira arbitraria, Ihe impondo
obrigacdes cuja Lei nao previu. Nessa medida, a administracao é devido observar a
determinacao legal, ndo podendo ir além, tampouco alterando os seus limites e

mandamentos.

A seguranca juridica e o principio da confianca sao essenciais ao Estado Democratico. Se
cada cidadao renuncia a parte dos seus direitos em prol da sociedade e confia ao Estado a
administracao desses direitos, é de rigor que as regras minimas que objetivam assegurar

garantias minimas sejam observadas.
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Novamente no escélio de Roque Antonio Carrazza[6] apreendemos que:

O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca das pessoas, diante da
tributacao. De fato, de pouco valeria a Constituicao haver protegido a propriedade privada
(arts. 59, XXII, e 170, Il) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos nao seriam

fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas s pela lei.

Em matéria tributaria cabe consignar que o tributo deve necessariamente ser criado por Lei,
com todos os elementos necessarios a sua existéncia, tais como a sua hipétese de
incidéncia, a sua aliquota, sua base de calculo e os sujeitos implicados nessa relacao. A sua

criacao deve se dar de maneira clara e objetiva, sem tergiversacdes conceituais.

Em arremate, temos que a observancia ao principio da legalidade traz seguranca ao

ordenamento juridico, essencial nos Estados Democraticos.

2.1.2 - O principio da capacidade contributiva e minimo vital (artigo 145, § 12 da

Constituicao Federal)

Como observado por Regina Helena Costa[7], como desdobramentos do principio da
isonomia, temos os principios da generalidade, universalidade e progressividade, que estao

previstos no texto constitucional no artigo 153, §2¢, | da CF.

O principio da generalidade estabelece que todos os que auferirem renda ou proventos de
qualquer natureza serao contribuintes do imposto sobre a renda. Nessa ordem de ideias, a
universalidade impde que todos os modais possiveis de rendas e proventos sejam
considerados, nao importando a sua origem. Em termos praticos, o imposto sobre a renda
nao sera seletivo a partir da origem da riqueza, mas apenas quanto ao seu titular.
Finalmente, a progressividade é relativa a técnica de apuracao da base de calculo,
objetivando a tributacao proporcional as riquezas individuais, em geral havendo o aumento

das aliquotas devidas a medida em que ha o aumento da base de calculo correspondente.
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Leandro Paulsen[8] aduz que:

“A progressividade é critério que exige variacao positiva da aliquota a medida que ha
aumento da base de calculo. De fato, tem-se progressividade quando ha diversas aliquotas
graduadas progressivamente em funcao do aumento da base de calculo: maior a base, maior

a aliquota.”

Destarte, temos que a soma desses principios enumera uma série de caracteristicas a serem

observadas para que seja possivel a tributacao da renda.
2.1.3 - O principio do nao confisco (artigo 150, IV, CF/88)

O principio da do nao confisco se releva, de certa forma, paradoxal. Isso porque, é claro que
a obrigacao tributaria ndo é voluntaria, de maneira que alguma expropriacao patrimonial
sempre ha. Contudo, esse avanco na riqueza do jurisdicionado deve se dar de maneira

legitima, respeitando-se o complexo sistema tributario.

Novamente a intencdo é dar seguranca ao sistema tributério. E essencial que se assegure
que o Estado nao langard mao de tributos para reduzir o patrimoénio do contribuinte
substancialmente. Em contrapartida, o particular ndo podera se esquivar do seu

compromisso social de contribuir com o Estado por meio do pagamento de tributo.
2.1.4 - O principio da anterioridade

O principio da anterioridade estd fundamentado no artigo 150, inciso Ill, “b” e “c”, 150, §12 e
195, §6, todos da Constituicao Federal. O seu comando busca assegurar que o particular nao
seja surpreendido com a exigéncia de tributos de no mesmo exercicio financeiro de sua
criacao. A rigor, o principio da anterioridade, tal qual o principio da legalidade objetiva

assegurar a seguranca juridica, evitando a imprevisibilidade.

A garantia de que eventual inovacao em seara tributaria releva a ideia de que sé se altera a
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tributacao relativa a fatos futuros, com previsibilidade, assegurando ao particular alguma
organizacao, inclusive financeira, para se adequar as mudancas pretendidas pelo legislador
tributario.

A despeito da relevancia desse principio, a revelia de todo o arquétipo constitucional vigente,
o0 constituinte derivado houve por bem alterar o seu texto, excepcionando a sua aplicagao

em relagao ao imposto sobre a renda.
2.1.5 - O principio da Irretroatividade

Em linha com os demais principios, também o principio da irretroatividade tem por objetivo
garantir a seguranca juridica dos contribuintes. Também previsto explicitamente no texto

constitucional, o principio da irretroatividade estabelece que:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[Il - cobrar tributos:

a) em relacao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado;”

O comando constitucional é claro. A Lei ndao pode reger fatos anteriores a sua prépria
vigéncia. Ora, a Lei que cria obrigacdes, como é tipico da exigéncia constitucional, tem olhos
para fatos vindouros e nao para os passados. Novamente essa garantia € em prol da

seguranca juridica do ornamento juridico.

Nao se perca de vista que a Lei que traz beneficios ou que deixa de prever penalidade pode

tratar de fatos pretéritos, mas nunca a que cria obrigacdes.
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Uma vez abordados alguns dos principios informadores do sistema tributario nacional,
podemos concluir que 0 nosso sistema é basicamente principioldgico. O legislador tem as
referéncias objetivas estabelecidas pelo constituinte através dos principios orientadores da
tributacdao. Em termos mais praticos, ao legislador cabera exclusivamente observa-los ao

editar as Leis criadoras de imposicao tributaria, mesmo aquelas de natureza instrumental.
3. O imposto de renda e a retencao na fonte

A Constituicdao Federal, em seu artigo 153, lll, atribui a Unidao a competéncia para instituir o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. A legislacao infraconstitucional,
especialmente o Codigo Tributario Nacional (artigos 43 a 45), detalha seus elementos
constitutivos, estabelecendo que o fato gerador é a aquisicao da disponibilidade

econdmica ou juridica de renda.

O constituinte, como se vé, cuidou de estabelecer a hipdtese de incidéncia do imposto e os
critérios que deverao orientar a sua implementacao. Desde logo consigne-se que este nao
delegou ao legislador ordinario a definicao da materialidade tributavel, ou mesmo os
elementos orientadores da regra matriz do imposto sobre a renda. O constituinte deixou
claro que a tributacao deve se dar sobre a renda ou proventos de qualquer natureza e a sua

incidéncia deve ser genérica, universal e progressiva.

E fato, contudo, que o legislador ordinério herdou a incumbéncia de estabelecer, a partir da
hipdtese de incidéncia constitucionalmente definida, a base de calculo da incidéncia do
imposto. O legislador ordinario criou uma série de elementos a serem considerados em sua

composicao, estabeleceu

Sobre o conceito de renda, valiosos sao os conceitos estabelecidos por Roque Antonio

Carrazza sobre o tema:

(...) renda e proventos de qualquer natureza sao 0s ganhos econdmicos do contribuinte
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gerados por seu capital, por seu trabalho ou pela combinacao de ambos e apurados apds o

confronto das entradas e saidas verificadas em seu patriménio em certo lapso de tempo. (...)
Ainda sobre o conceito de renda, Charles Willian Mc Naughton assevera:

“(...) nosso ponto de vista é que o signo “renda e proventos de qualquer natureza” demarca
a rigueza nova obtida pelo contribuinte em determinado periodo de apuracao, isto é, o

acréscimo patrimonial identificado em determinado periodo de tempo (...)"
Sobre 0 mesmo tema Regina Helena Costa aponta que:

“(...) O conceito de renda, delimitado constitucionalmente traduz acréscimo patrimonial,
riqueza nova, que vem se incorporar a patrimdnio preexistente, num determinado periodo de
tempo. Constitui sempre um plus, nao apenas algo que venha a substituir uma perda no

patrimonio do contribuinte.”

Como vimos, conquanto o texto constitucional tenha estabelecido as balizas e designado os
elementos essenciais a regra matriz do imposto sobre a renda, outros elementos ficaram a
cargo do legislador ordinario, que cuidou de inserir no Codigo Tributario Nacional, mais
especificamente em seu artigo 43, os elementos objetivos do que se deve tomar pela

materialidade tributavel.
Veja-se seu texto:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer

natureza tem como fato gerador a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de

ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais
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nao compreendidos no inciso anterior.

§ 1o A incidéncia do imposto independe da denominacao da receita ou do rendimento,
da localizacao, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de

percepcao. (Incluido pela Lcp n 104, de 2001)

§ 20 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as
condicdes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do

imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)

Sempre partindo do texto constitucional, é oportuno reiterar que os termos indicados na
legislacao ordinaria nao podem alegar ou alterar as materialidades estabelecidas pela
constituicao como tributaveis, valendo, a rigor, a previsao constitucional que delimitou a

competéncia.
3.1 Base de calculo e aliquota

Considerando a previsao constitucional, o imposto s6 podera incidir sobre renda nova, que
seja oriunda de capital ou trabalho, ou mesmo de sua combinacio. E dizer, a regra é tributar
riqgueza nova. A ponderacao a esse respeito é relevante na medida em que consideradas
essas premissas € essencial que se assegure que a tributacao incida sobre a renda ou

proventos e nao sobre o patrimonio.
Paulo de Barros Carvalho leciona que:

“O centro de convergéncia do direito subjetivo, de que é titular o sujeito ativo, e do dever
juridico cometido ao sujeito passivo, € um valor patrimonial, expresso em dinheiro, no caso
das obrigacdes tributarias. Este, o sainete préprio da categoria obrigacional, em confronto

com as demais relacdes juridicas, cujo objeto nao é dimensivel em proporcées econdmicas.”

A obrigacao tributaria deve necessariamente ter expressao econémica de sua grandeza. Para
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a configuracao completa dessa expressao econdmica é essencial que se estabeleca a base
de calculo e a aliquota aplicavel, visando, ao final e ao cabo a apuracao do quantum
debeatur.

Ha que se consignar que a base de calculo deve estar umbilicalmente ligada a materialidade
tributavel designada pelo constituinte. Do contrario, a imposicao tributaria sera

necessariamente inconstitucional.

A base de calculo é a dimensao econdmica que a obrigacao tributaria tomara por medida
para configurar a obrigacao tributaria, mediante a aplicacdo da aliquota respectiva, que

inclusive ird variar a partir de sua dimensao.

Essencial destacar que em relagcao ao imposto de renda ha que se considerar que a o artigo
44 do Cddigo Tributario Nacional estabelece que a base de calculo do imposto é o montante,
real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis. Tais conceitos - lucro

real, lucro arbitrado ou lucro presumido - sao mais bem explorados pelo legislador ordinario,

que estabelece os critérios a serem observados para que encontre a grandeza tributavel.

O designado lucro real é o que se toma pelo resultado efetivo do acréscimo de riqueza e
pode ser apurado tanto pela pessoa fisica quanto pela pessoa juridica. Nessa hipdtese de
apuracao o contribuinte traz a colagao seu patrimonio originario, suas despesas e sua renda
e proventos ao longo do exercicio e, ao final, encontrara o resultado efetivo do periodo, que

pode ser positivo ou negativo.

A rigor, apenas o resultado positivo podera ser tributado pelo imposto sobre a renda. Se o
resultado for negativo, ou seja, se o contribuinte tiver prejuizo no periodo, entdao nao havera

0 que ser tributado.

O lucro presumido é apurado a partir de ficcao estabelecida pelo legislador, e é objeto de

livre escolha pelo contribuinte. Nessa hipotese a renda tributavel é obtida a partir da
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aplicacao de um percentual da receita apurada.

Ja o lucro arbitrado é a alternativa que o legislador estabeleceu para viabilizar a tributacao da
renda ou dos proventos do contribuinte que se omitiu em fornecer informacdes minimas para
que possa apurar eventual acréscimo no periodo. Tal modalidade de apuracao do lucro é
exclusivamente realizada por meio de langcamento de oficio, nao sendo opc¢ao do

contribuinte.

Para aferir o acréscimo patrimonial, a riqueza nova, enfim, a base de calculo imponivel, é
indispensavel que se considere determinado marco temporal de comparagao. Em termos
praticos, é indispensavel que se estabeleca um termo inicial e um termo final para que seja

possivel identificar se houve acréscimo ou decréscimo patrimonial.

A aliquota é, com a base de calculo, elemento formador do critério quantitativo da obrigacao

tributaria. Geralmente a aliquota é estabelecida mediante a indicacao percentual.

Vale destacar que em geral a sua estipulacao é legal, nao tendo cuidado o constituinte de
estabelecer objetivamente aliquotas possiveis, mas tendo estabelecido os elementos
objetivos que se deve observar na definicdo da aliquota. A guisa de exemplo vale consignar
que a aliquota nao podera ter percentual que leve a expropriacao patrimonial do

contribuinte, ndo podera impor carga insuportavel pelo sujeito passivo da obrigacao.

A conjugacao da aliquota e da base de calculo formara a obrigacao tributaria, sempre de

maneira coerente com o sistema tributario vigente.
3.2 Aspecto temporal do fato gerador

Para termos a dimensao quantitativa do imposto sobre a renda devido, é essencial a
delimitacdo temporal que orientara essa quantificacéo. E intuitivo imaginar que a marcacao
temporal correra o risco de tributar o que nao é renda ou provento, pois basta que o

contribuinte tenha despesas que superem o montante acumulado no exercicio anterior para
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seja configurada a situacao de prejuizo.

De toda sorte, nao podemos nos afastar da ideia de que o tributo tem por objetivo nao o
enriquecimento do Estado, mas sim viabilizar os objetivos econdmicos, administrativos e
politicos do Estado. Como ensina Ricardo Lobo Torres “Obter recursos e realizar gastos nao é
um fim em si mesmo”. Assim, ndo caberia imaginar que o contribuinte do imposto sobre a
renda “acertasse as suas contas” com o fisco federal apenas ao final da vida, época em que

verdadeiramente se teria a dimensao do ganho ou da perda ao longo dos anos.

Assim, o legislador ordinario, certamente influenciado pela definicao de ano civil, estabeleceu
o periodo anual para aferir se houve acréscimo ou decréscimo patrimonial a partir da renda e

proventos auferidos pelo contribuinte.

Releva apontar ainda que o fato gerador do imposto sobre a renda é complexivo, ele ocorre
ao longo do ano, se perfectibilizando no dia 31 de dezembro, quando sera possivel

estabelecer, em carater definitivo, se ha ou nao base imponivel ao imposto sobre a renda.
3.3 Sujeitos Ativo e Passivo e responsaveis tributdrios

Agora nos cabe avaliar a designacao do legislador ordinario acerca de quem deve ser
considerado contribuinte do imposto. Tal definicdo ficou a cargo do artigo 45 do Cddigo

Tributario Nacional, que assim prescreve:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem
prejuizo de atribuir a lei essa condicdao ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores

de renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo Unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a

condicao de responsavel pelo imposto cuja retencao e recolhimento lhe caibam.

Novamente inspirado pelo texto constitucional, vemos a definicao do contribuinte do imposto
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sobre a renda a partir da titularidade da renda ou de proventos de qualquer natureza. Esse
contribuinte pode ser pessoa fisica ou juridica, sendo muito diversa a sua realidade em

relacao a forma e ao conteldo da apuracao do imposto sobre a renda.

E aqui também nos interessa a abordagem acerca da figura do responsavel tributario
estabelecido pelo legislador, em especial ao prescrever que a fonte pagadora é possivel
atribuir a responsabilidade pelo recolhimento do imposto em razao do pagamento de renda
ou dos proventos de qualquer natureza. E dizer, permitiu o legislador que seja imputado a
fonte pagadora a responsabilidade pelo recolhimento do imposto sobre a renda devido pele
beneficiario do rendimento, ainda que nao se saiba efetivamente qual a situacao real do

beneficiario, tampouco se havera lucro ou prejuizo no periodo.

Nos parece claro que o responsavel nessa hipétese seguira na posicao de sujeito passivo da
obrigacao tributaria, ainda que tal posicao nao implique a cumulagao dessa posicao com o
contribuinte.

Seguindo o propdsito do presente trabalho, cabe agora observar se na figura da retencao na
fonte todo o complexo sistema tributario prevalece, em especial nas hipdteses de regras

especificas que tem por objetivo evitar a evasao fiscal.
4. Pagamentos a beneficidrios nao identificados e o artigo 61 da Lei n2 8.981/1995

Uma vez estabelecidos os fundamentos constitucionais do imposto sobre a renda, a sua
natureza e caracteristicas principais, bem como os sujeitos implicados na relacao tributaria
que o tem por objeto, cabe, agora, tratar especificamente da figura do imposto sobre a renda

retido na fonte, sobretudo quando ha pagamentos a beneficiarios nao identificados.
Sobre o tema, vale mencionar a valorosa licao de Hugo de Brito Machado :

“quando a lei atribui a outra pessoa, indiretamente ligada ao fato gerador da obrigacao

tributaria, a responsabilidade pelo pagamento do tributo, ndo cria uma relagao obrigacional
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tributaria autbnoma, mas simplesmente uma relacao obrigacional inerente aquela da qual

depende cuja estrutura agora tornada completa passa a integrar.”.

Inspirados na mencionada reflexao, intuimos que a obrigacao atribuida a fonte pagadora nao
é autdbnoma. Nao ha a criacao de nova relacao implicacional, mas sim a complementacao de
relacao pretérita, estabelecida entre o contribuinte e o sujeito ativo da obrigacao. A relacao
com a fonte pagadora € complementar a obrigacao do contribuinte do imposto. Todos esses
elementos nos levam a conclusao de que todo o arquétipo constitucional deve ser
respeitado. Ou seja, os limites, os principios, as demais caracteristicas demonstradas até

aqui seguirao determinantes também nessa relacao implicacional.

Tomando isso por premissa, vejamos algumas especificidades da sistematica de retencao na
fonte. As situacdes sujeitas a retencao na fonte atualmente sao as mais diversas, a Receita
Federal do Brasil inclusive divulga anualmente manual com a especifica finalidade de

orientar o contribuinte na vastidao de fatos que dao origem a retencao na fonte.

Em geral, as regras de retencao na fonte estao diretamente relacionadas ao pagamento de
rendas ou proventos que, em principio, deverao ser objeto de tributacao pelo imposto sobre
a renda e proventos de qualquer natureza. A titulo de exemplo vale mencionar o disposto no
artigo 72 da Lein 7.713/88:

Art. 72 Ficam sujeito a incidéncia do imposto de renda na fonte, calculado de acordo com o
disposto no art. 25 desta Lei:  (Vide: Lei n© 8.134, de 1990, Lei n? 8.383, de 1991, Lei n?
8.848, de 1994, Lei n? 9.250, de 1995)

| - os rendimentos do trabalho assalariado, pagos ou creditados por pessoas fisicas ou
juridicas; (Vide Lei complementar n2 150, de 2015)

Il - os demais rendimentos percebidos por pessoas fisicas, que nao estejam sujeitos a

tributacao exclusiva na fonte, pagos ou creditados por pessoas juridicas.
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§ 12 O imposto a que se refere este artigo sera retido por ocasiao de cada pagamento ou
crédito e, se houver mais de um pagamento ou crédito, pela mesma fonte pagadora, aplicar-
se-a a aliguota correspondente a soma dos rendimentos pagos ou creditados a pessoa fisica
no més, a qualquer titulo.

Vemos que em geral a opc¢ao do legislador visa a facilitacao da atividade fiscalizadora e a
eficacia na arrecadacao, afinal, € muito mais simples fiscalizar milhares de pessoas juridicas
(fontes pagadoras) do que dezenas de milhares de pessoas fisicas (beneficiarios dos

rendimentos) em relacao ao cumprimento de suas obrigacoes.

Ha, ainda, outra razao, diretamente relacionada a frequéncia com que realizados os
recolhimentos a titulo de retencao na fonte, pois enquanto as pessoas fisicas em geral
liquidam as suas obrigacdes tributarias anualmente - excecao feita as hipdtese sujeitas ao
recolhimento mensal, que sao minoria e aquelas cuja tributacao é diferenciada, tal como as
operacdes sujeitas ao ganho de capital - as pessoas juridicas o fazem mensalmente, pois na
grande maioria das vezes a retencao ocorre no meés seguinte ao do pagamento da renda ou

do provento.

Em tal sistematica o fluxo de pagamentos destinados ao sujeito ativo da relacao tributaria é
muito maior do que seria se o fisco federal aguardasse cada uma das pessoas fisicas apurar

0 imposto efetivamente devido e se sujeitasse ao recolhimento respectivo.

O efeito pratico dessa realidade € o recebimento, pelo destinatario do rendimento, de valores
liquidos de tributos, neste caso, do imposto sobre a renda, estando esse sujeito a apuracao,
no final do exercicio, de eventual imposto complementar, ou mesmo a devolucao do imposto

que sobejou o devido no periodo.

Em se tratando do sistema de fontes, é valido mencionar a figura das retencdes em carater
definitivo. Nesses casos, os rendimentos serao considerados tributados em carater definitivo,

nao sendo necessaria a sua adicao aos demais rendimentos do periodo para apuracao do
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eventual imposto efetivo. Nesse particular, é valido mencionar a critica a essa modalidade de
apuracao, que acaba desprezando completamente todos os elementos informadores da
materialidade do imposto sobre a renda, na medida em que a tributacao definitiva ocorrera

mesmo se o contribuinte estiver na situacao de decréscimo patrimonial.

Agora, nesse universo de possibilidades que se pode considerar em relacao aos rendimentos
sujeitos a retencao na fonte, ha uma figura especifica que nos chama atencao. Trata-se da
hipotese de rendimentos pagos a beneficiarios nao identificados. Deveras, vimos que o
complexo sistema tributario nacional esta organizado de maneira estrita, com as
competéncias tributarias e principios informadores da tributacao amplamente tratados no

texto constitucional.

Na mesma linha, a legislacao complementar - CTN - observou as balizas impostas e seguiu a
mesma métrica. Contudo, a figura especifica da retencao na fonte em razao de pagamentos

efetuados a beneficiarios nao identificados desafia todo esse enredo.

Com efeito, pressupondo que a ldgica da retencao na fonte é assegurar a Fazenda Nacional o
recebimento antecipadamente do imposto que Ihe € ou ao menos sera devido, cuidou o
legislador de estabelecer regra para as hipoteses em que nao ha a identificacao do efetivo
destinatario dos rendimentos pagos pelo responsavel. Tal situacao especifica deu margem a

criacao do disposto no artigo 61 da Lei n2 8.981/1995 que estabeleceu que:

Art. 61. Fica sujeito a incidéncia do Imposto de Renda exclusivamente na fonte, a aliquota de
trinta e cinco por cento, todo pagamento efetuado pelas pessoas juridicas a beneficiario ndao

identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 12 A incidéncia prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos efetuados ou
a0s recursos entregues a terceiros ou socios, acionistas ou titular, contabilizados ou nao,
quando nao for comprovada a operacao ou a sua causa, bem como a hipdtese de que trata o
§ 29, do art. 74 da Lei n® 8.383, de 1991.
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§ 22 Considera-se vencido o Imposto de Renda na fonte no dia do pagamento da referida

importancia.

§ 32 O rendimento de que trata este artigo sera considerado liquido, cabendo o

reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual recaira o imposto.

Chama atencao o fato de o legislador ter estabelecido meios para assegurar o recebimento
do imposto devido “a qualquer custo”. Em termos praticos abandona-se o aspecto
personalissimo da afericao do ganho/renda - obviamente por impossibilidade pratica - em
prol de assegurar a incidéncia da regra objetiva que determina a tributacao da renda e dos
proventos de qualquer natureza, aqui declaradamente presumidos, submetendo-os a
aliquota majorada de 35%, considerando o rendimento pago como liquido de impostos e a

tributacao nesses termos definitiva.

A razdo da regra nos parece Obvia, pois nao tera razao alguma a tentativa de o fisco federal
buscar a confirmacao da tributacao do rendimento pago, pois simplesmente sao se sabe a
quem cabera apresentar tal confirmacao. Nessa hipotese legal especifica, o que era uma
probabilidade - imposto antecipado ante a probabilidade de haver imposto devido em razao
do rendimento ou provento recebido - se transformou em certeza, inclusive com a garantia
de que havera o adimplemento integral da obrigacao, ainda que por parte do responsavel

(fonte pagadora).

A relacao implicacional nessa hipdtese € no minimo curiosa, pois se impde a fonte pagadora
a obrigatoriedade no recolhimento do imposto que se acredita ser devido pelo beneficiario
nao identificado. Veja-se que nessa relacao especifica o ilicito da fonte pagadora - aqui
configurado pela impossibilidade na identificacao dos destinatarios dos rendimentos pagos -

culminou em obrigacao tributaria.

Alias, o viés de ilicitude na conduta do responsavel tributario, previsto no antecedente da

norma, é reforcado, geralmente, pelo fato de o lancamento de oficio que viabiliza a exigéncia
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tributaria nessa hipdtese ser acompanhado de relevante multa de 150% sobre o valor o

imposto devido, calculado com a aliquota majorada.

Entretanto, e se apds a imposicao da obrigacao a fonte pagadora esta consegue identificar o
beneficiario do rendimento pago? Podera a norma do artigo 61 da Lei n® 8.981/1995 incidir?

Entendemos que nao.

Isso porque, nessa hipdtese especifica, uma vez identificado o beneficiario do rendimento,
faltara o pressuposto fatico de aplicacao da norma. Ou seja, uma vez identificado o

beneficiario do rendimento nao haveria que se falar na aplicacao de tao rigida regra.

Até porque, parece-nos inegavel que a norma que atribuiu as fontes pagadoras a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto sobre a renda, quando nao ha a identificacao
dos beneficiarios do rendimento, pressupde um ilicito. Ou seja, ha de haver o fato tipico para

que seja aplicavel a aludida norma.

Ante a sua pertinéncia, vale mencionar as razdes de decidir proferidas no voto vencedor do

acérdao 1201-004.560, que ficou a cargo da Conselheira Gisele Barra Bossa:

12. Uma vez identificado o beneficiario e demonstrada a ocorréncia da operacao (efetivo
pagamento), nao ha que se falar em incidéncia do IR-Fonte nos termos do artigo 61, da Lei n?
8.981/1995.

13. Diferente do caso da glosa de despesa, a natureza juridica do pagamento nao tem
relevancia. Pouco importa se a causa do pagamento é ligada ou nao a atividade da empresa.
Em se comprovando que existe uma causa ao pagamento, nao se aplica a tributacao e IRRF
prevista no 61, §12, da Lei n2 9.891/95.

15. Importante salientar que, a inaplicabilidade da tributacao de IRRF nesse caso nao
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significa deixar de tributar esses valores. Diante da constatacao desses pagamentos, deve a
fiscalizacao averiguar se os receptores declararam corretamente tais pagamentos e se os

valores foram oferecidos a tributacao, autuando eventual omissao de receitas.

Parece-nos crivel a fundamentacao adotada no referido voto vencedor, na medida em que é
irrelevante o resultado Gtil da tributacao na avaliacao da aplicabilidade, ou ndo, da norma
tributaria que estabelece como pressuposto a nao identificacao do beneficiario do
rendimento. Ora, se esse fundamento nao mais subsiste, a presuncao legal estabelecida pelo
legislador foi ilidida, cabendo, agora, a autoridade fiscalizadora, as providéncias cabiveis no

sentido de exigir dos beneficiarios identificados do rendimento a tributacao respectiva.

A exigéncia do IRRF sobre pagamentos a beneficiarios nao identificados, sem a verificacao
concreta da existéncia de renda tributdvel, revela tensao entre a eficiéncia arrecadatéria e a

conformidade constitucional.

Ao tributar de forma definitiva rendimentos apenas presumidos, o legislador abandona o
exame da materialidade da renda, violando o nucleo essencial do imposto sobre a renda.
Mais grave: ao manter a exigéncia mesmo apos a identificacao posterior do beneficiario, a
Fazenda ignora o desaparecimento do fato gerador e perpetua uma obrigacao destituida de

base fatica e juridica.

Nesse contexto, deve prevalecer a interpretacao conforme a Constituicao: identificado o
beneficiario, cabe ao Fisco exigir o imposto devido diretamente deste, e nao da fonte

pagadora, que apenas cumpriu papel acessorio.
5. Conclusao

Vimos ao longo do presente estudo que o sistema tributario nacional é basicamente
determinado pela Constituicao Federal, que cuidou de estabelecer as competéncias

tributarias, designar os principios orientadores da tributacdo e estabelecer os limites
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objetivos a serem observados.

Ao estabelecer principios o constituinte cuidou de dar sinais claros no sentido de que o
sistema tributario deve estabelecer relacao segura e transparente entre o fisco e o0s
contribuintes. Nesse tocante, os principios determinados pelo constituinte rumam sempre
para dar a estabilidade ao sistema tributario.

Sempre fundados nessas premissas, a legislacao complementar, com sua funcao inerente de
regulamentar o texto constitucional criou de maneira objetiva as materialidades tributaveis
pelo imposto de renda - sempre inspirado no texto constitucional. E foi além, estabeleceu os
sujeitos da obrigacao tributaria e outros elementos da obrigacao tributaria, inclusive os

responsaveis.

Nesse mister, estabeleceu a figura da retencao na fonte, com a funcao precipua de viabilizar
a fiscalizacao e garantir a efetiva tributacao dos rendimentos e outros proventos pagos

diuturnamente, ainda que os mantenha sujeito a posterior ajuste pelos contribuintes.

Contudo, em razao de situacdes em que a fonte pagadora de rendimentos deixa de
identificar seus beneficiarios, o que por decorréncia impossibilita a autoridade fiscal a
fiscalizacao acerca da efetiva tributacao do rendimento pelo seu titular, buscou o legislador
assegurar que a tributacao se desse em carater definitivo. Para tanto, imputou ao
responsavel tributario a responsabilidade pela retencdao do imposto de renda devido na fonte,
a aliquota de 35%, que deve incidir sobre a base liquida do rendimento pago. Por meio dessa
equacao, ao final e ao cabo, a Fazenda Nacional terd garantido o recebimento pelo imposto

gue muito provavelmente lhe seria devido.

E certo que esta hipdtese acaba por abandonar os preceitos a serem considerados na
afericao da materialidade tributavel pelo imposto de renta, especialmente a renda e
proventos de qualgquer natureza que seja novo. Que seja fruto de efetivo acréscimo ao longo

do periodo de um exercicio anual.
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Tal modalidade de incidéncia de certa forma abandona boa parte dos principios
constitucionais aplicaveis, tais como o da capacidade contributiva, do nao confisco e os
demais enumerados linhas atras, contudo, tal ndo se da de maneira deliberada, mas sim a
partir da premissa de probabilidade de que os rendimentos pagos a beneficiarios ndao

identificados seriam efetivamente tributaveis de maneira integral.

Ocorre que, quando o contribuinte consegue demonstrar a que o rendimento foi pago ,
cabera a autoridade fazendaria buscar a efetiva tributacao do rendimento recebido, nao
havendo mais o pressuposto de aplicacao da norma constante do artigo 61 da Lei n?®
8.981/1995, posto que, havendo condicdes de se aferir a materialidade devida, a capacidade
contributiva do contribuinte, a efetiva existéncia de renda ou proventos novos no periodo de
apuracao determinado em Lei, cabe ao ente tributante buscar suprir eventuais lacunas e
constituir a obrigacao tributaria com efetivo fundamento de validade, pois, do contrario,
estariamos diante de uma obrigacao exigida ao arrepio do texto constitucional, que

obviamente nao tem lugar em um Estado Democratico como 0 nosso.
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