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RESUMO

O artigo tem como objetivo analisar caso julgado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
envolvendo a tributacéo por meio de pessoa juridica de rendimentos decorrentes da exploracdo da imagem do
jogador de vélei Carldo, além de rendimentos da atividade de atleta profissional e prémios. Referidos
rendimentos foram originalmente apurados por pessoa juridica da qual o atleta era sécio e foram
redirecionados pelo Fisco para a pessoa fisica do jogador, sendo tributados pelo Imposto sobre a Renda da
Pessoa Fisica (IRPF), devido a inexisténcia de propésito negocial e a inadequagédo do tipo de pessoa juridica
eleito. Com o presente trabalho busca-se examinar a partir de um estudo de caso o cabimento ou ndo de se

exigir a figura do proposito negocial como elemento necessario a legitimacdo de planejamento tributério.

PALAVRAS-CHAVE: TRIBUTARIO, DIREITO DE IMAGEM, RECLASSIFICAGAO DE RENDIMENTOS,
PROPOSITO NEGOCIAL, CASO CARLAO

ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze a case considered by the Administrative Tax Appeals Council
(CARF) involving the taxation by means of a legal entity of incomes related to the exploitation of volleyball
player Carldo’s image rights, besides incomes related to salary and premium. Such incomes were originally
assessed by the legal entity in which the player participated as an investor. However, Fiscal Authorities

reclassified these revenues as if they were accrued by the athlete's natural person, charging him the
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Individual Income Tax (IRPF) under the allegation of lack of business purpose and inadequacy of the elected
company type. With this paper we seek to review — from a case analysis — the adequacy or not of applying the

business purpose figure as a necessary element of a valid tax planning.

KEYWORDS: TAX LAW, IMAGE RIGHT, REDEFINING INCOMES, BUSINESS PURPOSE, THE CARLAO
CASE

INTRODUCAO

A exploracdo da imagem de esportistas por meio de pessoas juridicas tem sido alvo de
dura fiscalizacdo. Mas isso ndo é novidade, trata-se de um movimento crescente, iniciado
nos anos 2000 e que tem se intensificado mais recentemente, especialmente porque a
investigacdo da exploracdo de direitos personalissimos — como a imagem - foi inserida
nos ultimos anos no plano de metas da Receita Federal do Brasil como sendo um dos
principais focos de investigacao.

Devido as altas cifras envolvidas e a repercussdo que o futebol tem no Pais, vemos mais
frequentemente nos noticiarios informaces sobre jogadores e técnicos de futebol
autuados, o que pode transparecer a equivocada impressdo de que questionamentos
sobre a utilizacdo indevida da imagem séo exclusivos desse segmento esportivo. Isso nao
é verdade.

O caso envolvendo o ex-tenista Gustavo Kuerten' é um bom exemplo disso. Mas além
dele, existem outros exemplos de modalidades esportivas diferentes do futebol que
também tém tido seus atletas fiscalizados e autuados pela Receita Federal do Brasil, por
discordancias quanto a forma de tributagao do direito de imagem.

Situacdo bastante interessante se verificou com o ex-jogador de vélei Antdnio Carlos
Aguiar Gouveia, o “Carlao”, capitdo da selecdo nacional que conquistou o primeiro ouro do
vOlei brasileiro nos Jogos Olimpicos de 1992, em Barcelona.

O mais comum de se observar é o Fisco federal questionando a viabilidade de se transferir
o direito de imagem a uma pessoa juridica, para que ela passe a explora-lo. No caso
envolvendo Carlao, essa foi uma acusacdo presente, porém nio a unica. O ex-atleta —
diversamente do que costuma se observar com outros esportistas com 0O mesmo
problema - também teve que enfrentar em seu julgamento no CARF, a acusacdo de que a
empresa da qual era sécio, responsavel pela exploragdo da sua imagem, teria existéncia
meramente formal, com o Unico propésito de servir de artificio para reduzir a carga
tributéria incidente sobre os rendimentos recebidos pelo ex-jogador. Em suma, faltava-lhe

1 Vide: Rafael Marchetti Marcondes. Servigos personalissimos prestados por pessoas juridicas: uma analise do caso Guga. Revista de
Direito Tributario Contemporaneo v. 6, maio/jun. 2017, p. 47-61.
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propdsito negocial. Além disso, questionou-se o tipo societario eleito pelo atleta: uma
sociedade empresarial.

Em que pese a discussdo quanto a existéncia de propésito negocial ndo ser nova no
ambito dos planejamentos tributarios e se fazer bastante presente em operacbes
envolvendo o aproveitamento de agio, esse é um tema ainda pouco frequente nas
discussodes travadas pelo Fisco federal com os atletas, sinalizando uma nova tendéncia da
Receita Federal do Brasil em suas autuacdes fiscais em transacdes verificadas no ambito
esportivo.

N

Devido a singularidade do posicionamento firmado pelas autoridades fiscais no Caso
Carldo, serd examinado a seguir, a partir das alegacbes feitas pelo Fisco e pelo
contribuinte no caso concreto, bem como a partir da posi¢do firmada pelo CARF no
julgamento examinado, quais sdo os fundamentos constantes em nosso ordenamento
que de fato permitem a desconsideracdo de um negécio juridico — com o deslocamento de
rendimentos de uma pessoa para outra — e se 0 propésito negocial se encontra dentre tais
elementos.

Em suma, busca-se a partir da anélise de um caso concreto envolvendo a exploracdo da
imagem de esportista por meio de pessoa juridica, avaliar quais sido os critérios postos na
ordem juridico-tributaria para reconhecer a legitimidade ou ndo de uma operacao, e se 0s
argumentos trazidos pelas partes e pelos Conselheiros julgadores encontram amparo
legal. Vejamos.

2. ENTENDA O CASO

Anténio Carlos Aguiar Gouveia, “Carldo’, capitdo da selecdo nacional que conquistou o
primeiro ouro do voélei brasileiro nos Jogos Olimpicos de 1992, em Barcelona, constituiu
sociedade empresarial denominada Carlao Promocdes Ltda. que, posteriormente, teve sua
razdo social alterada para RFG Ltda. A sociedade era formada pelo ex-atleta, detentor de
99% das cotas, e por sua esposa, Gilda Maria Lacombe Heilborn, detentora do 1%
remanescente.

Por meio dessa sociedade foram celebrados diversos contratos nos anos de 2002 e 2003,
objeto da fiscalizacdo. A RFG Ltda. firmou contrato intitulado “Acerto entre as Partes”
com o Sport Clube Ulbra (Ulbra), relativo a prestacdo de servicos de atleta profissional, no
gual consta como contratado a pessoa fisica do ex-atleta, que receberia “salarios mensais
de R$ 8.000,00". A sociedade do ex-jogador também se comprometeu com a empresa Koch
Tavares e Eventos S.A. (Koch Tavares) a prestacdo de servicos de atleta profissional em
campeonatos de volei de praia.

No mesmo periodo foram celebrados pela RFG Ltda. contratos com o Banco do Brasil S.A.
(Banco do Brasil) e Unisul Esporte Clube (Unisul), referentes a licenca de uso da sua
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imagem, nome, som e Vvoz. A empresa também recebeu recursos decorrentes de
premiagdes individuais do ex-atleta por colocagdes obtidas em torneios.

Em suma, no periodo fiscalizado, a sociedade empresaria RFG Ltda. auferiu rendimentos
decorrentes: (i) da prestacdo de servicos de atleta profissional; (ii) de prémios por
desempenho e classificagdo em torneios; e (iii) da exploracdo do direito de imagem do ex-
jogador de volei.

2.1. A acusacao fiscal

Ao examinar os fatos e a natureza dos rendimentos auferidos pela sociedade empresaria
REG Ltda,, a Receita Federal do Brasil concluiu pela tributacdo indevida de rendimentos
proprios da pessoa fisica do ex-atleta, na pessoa juridica da qual era sécio. Foi
identificado um deslocamento da base tributavel e, assim, formalizou-se cobranca de
IRPF por omissdo de rendimentos nos anos de 2002 e 2003.

Para o Fisco, os rendimentos resultantes da prestacdo de servicos de atleta profissional
teriam natureza de remuneracdo, na medida em que havia: (i) habitualidade, isto §é,
continuidade na prestacado do servico; (ii) subordinacdo, visto que o atleta devia observar
diretrizes estabelecidas pela Ulbra e Koch Tavares, como lugar, forma, modo e tempo (dia
e hora) para a execucao das atividades; (iii) onerosidade, pois foi previamente estabelecida
uma contraprestacdo entre as partes; e (iv) pessoalidade, uma vez que o ex-atleta se
comprometia pessoalmente a desempenhar as atividades de jogador profissional de vdlej,
nao podendo ser substituido.

Quanto aos prémios recebidos por atingimento de metas, considerou-se que tais quantias
estariam contempladas no conceito de salario, previsto no art. 457 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT)?% aprovada pelo Decreto n. 5.452, de 1° de maio de 1943, e, assim,
deveriam ter sido tributados na pessoa fisica do ex-atleta. Por fim, no tocante as verbas
decorrentes de contratos de licenca de imagem, o Fisco posicionou-se pela impossibilidade
da tributacdo na pessoa juridica, por considerar que as clausulas contratuais firmadas
com o Banco do Brasil e a Unisul impunham deveres de carater pessoal.

2.2. As alegagGes da defesa

Quanto a remuneracdo paga pelos servicos de atleta profissional e premiacdes, a defesa
do ex-atleta apenas sustentou que os tomadores do servico se equivocaram ao fazer os
pagamentos para empresa RFG Ltda. e que, a despeito disso, a contratacdo de atletas
profissionais por meio de pessoas juridicas é pratica corrente no meio esportivo e deve ser
admitida como legitima.

2 “Art. 457. Compreendem-se na remunerac¢ao do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario devido e pago diretamente pelo
empregador, como contraprestacdo do servico, as gorjetas que receber.”
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No que diz respeito as contraprestacdes decorrentes da utilizacdo da imagem, a defesa do
ex-jogador de vdlei defende que o contrato envolvendo a exploragdo desse direito é de
natureza mercantil e, por isso, ndo integra a remuneracdo. Também se argumentou que a
opcao pela tributacdo na pessoa juridica da RFG Ltda. decorre de planejamento tributério
por meio do qual se busca por vias legais “obter-se reducdo no pagamento de tributos”.

3. A POSICAO FIRMADA PELO CARF

Diante da situagdo narrada, o CARF entendeu plenamente legal que atletas, artistas e
outros profissionais que prestam servicos em carater personalissimo possam fazer uso de
pessoas juridicas para a execucdo dessas atividades. No entanto, no Acérdao n. 2802-
002.809, os Conselheiros deixaram claro que, se feita a opcdo por se explorarem servicos
de natureza pessoal por meio de pessoa juridica, que as atividades deveriam ser
desempenhadas por sociedades simples, e ndo empresarias.

Para o CARF, negar a possibilidade de prestacdo de servicos em carater pessoal por
intermédio de pessoas juridicas regularmente constituidas equivaleria a negar vigéncia
aos enunciados do Cédigo Civil que tratam das sociedades simples ndo empresariais.
Ademais, segundo o posicionamento firmado, essa postura representaria uma afronta aos
principios da livre iniciativa, liberdade de exercicio de trabalho, oficio ou profissdo e
liberdade de associagdo, previstos respectivamente nos arts. 5°, XIII® e XVII* e 170,
paragrafo tnico®, todos da Constituicdo Federal.

Em seu voto, o Conselheiro German Alejandro San Martin Fernandez enfrentou a posicao
do Fisco que ndo admitia a exploracdo dos direitos de imagem, nome, som e vVOz por
intermédio de pessoas juridicas. A posicdo fiscal fundamentava-se no fato de as
atividades decorrentes dos contratos de prestacdo de servicos imporem deveres de
carater pessoal por parte do esportista, que somente ele poderia realizar, ndo se
admitindo sua substituicao.

Segundo restou consignado no Acérddo n. 2802-002.809, toda prestacdo de servico, por
envolver um trabalho, s6 pode ser desempenhada por pessoas fisicas. Dessa forma, caso
considerado que o carater pessoal (ou personalissimo) da prestacido de servicos ndo pode
constituir objeto das pessoas juridicas, cair-se-ia no absurdo de recusar a existéncia de
toda e qualquer sociedade de prestacdo de servico, o que ndo condiz com a realidade do
mundo contemporaneo. Esse foi o entendimento consignado pelo relator.

Assim, apds assumir a premissa de ser perfeitamente possivel a exploracdo da imagem
por meio de sociedade simples, mesmo antes do advento do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 —
cujo caréater, no entender da Turma julgadora é de norma interpretativa —, o CARF voltou

3 “XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagées profissionais que a lei estabelecer.”

4 “XVII- é plena a liberdade de associagéo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar.”

5 “Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de
6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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sua atencdo para averiguar se haveria “propdsito negocial na criacdo e mantenca da
pessoa juridica RFG Ltda., além de apenas suportar o recebimento de remuneragao,
patrocinios, direitos de imagem e participacdo em torneios”.

Ao fazer um exame dos documentos juntados aos autos, os Conselheiros consideraram
que a empresa do ex-jogador s6 existia formalmente, sendo “desprovida de atividade e
existéncia efetiva”. Segundo restou consignado nos autos, a RFG Ltda. ndo contava com
registro de empregados, seu atual endereco, bem como os anteriores eram todos
residenciais, ndo havia comprovante de despesas necessdrias a manutencdo das suas
atividades produtivas ou fotos do estabelecimento empresarial.

Além disso, o CARF observou que o tipo societério adotado pela pessoa juridica
(empresarial) era inadequado as atividades por ela desempenhadas, de natureza artistica
ou assemelhada, ndo se enquadrando no conceito de empreséario trazido pelo art. 966 do
Caddigo Civil®.

Portanto, os Conselheiros concluiram néo haver propdsito negocial nem existir estrutura
empresarial compativel com o tipo societario eleito, de modo que os rendimentos em
questdo decorreriam, de fato, de servicos de natureza pessoal prestados pela pessoa fisica
do ex-atleta. Como consequéncia, foi mantido o lancamento de débitos de IRPF em
decorréncia da omissdo de rendimentos nos anos de 2002 e 2003.

4. CONSIDERACOES SOBRE A POSICAO FIRMADA PELO CARF

O caso levado a andlise do CARF tratou da tributacdo por intermédio de pessoa juridica
de rendimentos decorrentes de salario, prémios por metas e direito de imagem. Para
melhor compreender a matéria, faz-se oportuno saber quando se estd diante de um
pagamento feito a um empregado (salario) e quando se estd perante um pagamento
realizado a um trabalhador auténomo (remuneracao).

4.1. Rendimentos decorrentes de salario

O conceito de empregado é trazido pelo art. 3° da CLT, que enquadra nessa condicdo toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a sua
dependéncia. A partir dessa previsdo legal, observam-se quatro requisitos que levam a
caracterizacdo do vinculo empregaticio, quais sejam: (i) habitualidade; (ii) onerosidade; (iii)
subordinacao; e (iv) pessoalidade.

A habitualidade indica que as atividades desempenhadas ndo sdo eventuais, mas
continuas; a onerosidade caracteriza-se pela contraprestacdo financeira aos servicos
prestados; a subordinacéo refere-se ao elemento que demonstra que o prestador esta sob

6 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgao ou a circulagdo de
bens ou de servigos.
Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.”
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as ordens daquele a quem presta servicos; e, por fim, a pessoalidade revela que a prestacdo
de servigos é personalissima, isto é, somente pode se dar por meio de determinada pessoa,
sem possibilidade de substituicao.

De outro lado, esta o profissional auténomo, que é o trabalhador que exerce sua atividade
profissional sem vinculo empregaticio, por conta prépria e com a assungdo dos riscos do
negocio, sendo certo que a prestacao de servicos ha de ser eventual, e ndo habitual.

Em suma, enquanto o empregado presta servicos habitualmente, o profissional
autdnomo faze-o apenas esporadicamente. O empregado ndo assume o risco do negécio,
que fica a cargo do empregador, ao passo que o auténomo efetivamente toma para si o
risco da atividade e, finalmente, enquanto o empregado é subordinado ao empregador, o
trabalhador auténomo néo se subordina ao tomador do servico.

Dessarte, se é contratado um trabalhador auténomo e tal profissional presta servicos com
habitualidade, pessoalidade e sob ordens — caracterizando-se a subordinagdo —, havera sim
uma relacdo de emprego e as contraprestacdes dela decorrentes serdo salario, e nédo
remuneragao.

Diante dessas consideracoes, verifica-se que os rendimentos pagos pela Ulbra e Koch
Tavares a RFG Ltda. tinham natureza salarial e, assim, deveriam ter sido tributados na
pessoa fisica do atleta, e ndo por intermédio de pessoa juridica, como bem deliberou o
CARE.

No contrato “Acerto entre as Partes” firmado com a Ulbra eram feitos pagamentos fixos e
mensais, o que demonstra a habitualidade das contraprestacdes pagas. A habitualidade,
vale lembrar, é elemento préprio e caracterizador de uma relacdo de emprego. Tanto isso
é verdade que, em decorréncia dos servicos de atleta profissional de vélei prestados, o
referido contrato previa expressamente o pagamento de “salarios mensais de R$ 8.000,00".
De forma semelhante verificou-se no contrato firmado com a empresa Koch Tavares.

4.2. Rendimentos decorrentes de prémios por atingimento de metas

Além do salario estipulado pelo ex-atleta com a Koch Tavares, foram pactuados prémios a
serem pagos com base nas colocacdes obtidas em torneios. Tais valores foram tratados
pelo CARF como se fossem salérios e, assim, atribuidos a pessoa fisica do ex-jogador.

O enquadramento das premiacdes pelo atingimento de metas como salério é possivel,
desde que sejam pagas com assiduidade. Segundo o entendimento consolidado pelo
Tribunal Superior do Trabalho’, se o prémio nio for pago com habitualidade, ele ndo
possui natureza salarial.

7 Nesse sentido: AIRR n. 1767-40.2014.5.02.0022, 72 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DEJT 09.06.2017; AIRR n. 1022-32.2011.5.04.0403,
82 Turma, Rel. Des. Conv. Jane Granzoto Torres da Silva, DEJT 20.02.2015; AIRR n. 669-28.2012.5.14.0031, 4 Turma, Rel. Min. Jodo Oreste
Dalazen, DEJT 13.03.2015; RR n. 75-35.2011.5.15.0091, 12 Turma, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa, DEJT 19.12.2014; RR n. 383000-
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Assim, observa-se que antes de enquadrar os prémios recebidos por Carlao como salario e
tributa-los na pessoa fisica, era preciso que o CARF tivesse analisado a frequéncia com
que tais pagamentos foram feitos. Isso ndo ocorreu e a posi¢do assumida pelo tribunal
administrativo mostrou-se falha nesse ponto.

Somente com o exame detalhado dos pagamentos feitos em decorréncia do contrato
firmado pelo ex-atleta com a Koch Tavares é que seria possivel apurar se se tratava de
pagamentos habituais, com reflexos de natureza salarial, ou se eram pagamentos
esporadicos, e, assim, correspondiam a liberalidades do empregador que ndo compunham
a verba salarial e, portanto, estavam fora do campo de incidéncia do IRPF.

4.3. Rendimentos decorrentes da exploragdo de imagem

Quanto aos rendimentos relativos ao uso da imagem do ex-jogador de volei, o CARF foi
preciso ao reconhecer ser “perfeitamente possivel e legal” que atletas prestem servicos em
carater personalissimo por intermédio de pessoa juridica. O tribunal administrativo
inclusive reconheceu a natureza interpretativa do art. 129 da Lei n. 11.196/2005°, admitindo,
por consequéncia, que a ordem juridica nacional ja permitia a exploracdo de atividades
personalissimas por empresas, antes mesmo do advento da referida norma®.

Em que pese a relevancia da decisdo reconhecer a natureza interpretativa da norma
contida no art. 129 da Lei n. 11.196/2005, 0 ponto que mais chamou atenc¢do na anélise do
caso do ex-jogador de volei Carldo refere-se ao exame feito pelos julgadores quanto a
efetiva existéncia da pessoa juridica RFG Ltda. e do real exercicio da sua atividade
empresarial.

Foi suscitado no curso do julgamento um elemento novo, visto em casos de
planejamentos tributérios, mas que ainda ndo havia sido levantado em julgamentos
envolvendo a utilizacdo de pessoas juridicas por esportistas ou artistas, a figura do
“propdsito negocial”.

Como colocado pelo Conselheiro German Alejandro San Martin Fernandez, relator do
processo, a fim de determinar a procedéncia da cobranca de IRPF, seria preciso “verificar,
de acordo com as provas juntadas ao processo, se hd propdsito negocial na criacdo e
mantenca da pessoa juridica FG Ltda.”, que n&o seja a simples reducéo da carga tributéaria
em relacdo ao montante recolhido pelas pessoas fisicas.

74.2005.5.12.0037, 22 Turma, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 1°.07.2014; AIRR n. 1639-97.2012.5.04.0001, 32 Turma, Rel. Des.
Conv. Claudio Soares Pires, DEJT 07.11.2014, entre outros.

8 “Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou
cultural, em carater personalissimo ou nao, com ou sem a designacao de quaisquer obrigacdes a sécios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo somente a legislacdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil.”

9 Sobre o assunto, confira-se MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributagdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2017, p. 239-242.
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O posicionamento firmado no Acérddo n. 2802-002.809 resulta das licées de Ricardo Lobo
Torres® e de Marco Aurélio Greco", que sustentam que ndo apenas a auséncia de
proposito negocial, mas também o abuso de forma juridica, permitiriam restringir a
autonomia dos contribuintes relativamente a organizacao dos seus negdcios.

Para Ricardo Lobo Torres, a inexisténcia de propésito negocial e o abuso de direito”
seriam limites trazidos pelo paragrafo Uinico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional®,
introduzido em nosso sistema pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001 (Lei
Complementar n. 104/2001), que teria instituido norma antielisiva capaz de requalificar
ato ou negdcio juridico de modo a reaproxima-lo da mens legis, isto é, seria possivel
ampliar o alcance da lei para que ela conseguisse atingir sua finalidade econdmica, ainda

que um fato nao estivesse descrito na hipétese normativa do tributo.

Nessa linha, Marco Aurélio Greco defende que “a lei tributéaria alcanca o que obviamente
prevé, mas ndo apenas isto; alcanca, também, aquilo que resulta da conjugacao positiva
com o principio da capacidade contributiva™. Assim, para que um planejamento
tributario seja valido, ndo basta o interesse na reducdo da carga tributaria, também sao
necessarios outros propésitos negociais capazes de legitima-lo.

Em apertada sintese, o que se nota da corrente doutrinaria capitaneada por Ricardo Lobo
Torres e Marco Aurélio Greco é que o direito de o particular se organizar com a finalidade
de pagar menos tributos ndo pode ser exercido livremente, devendo a atividade do
contribuinte tendente a reduzir ou a evitar a tributacdo ser examinada a luz dos
principios da solidariedade social e da capacidade contributiva.

Desse modo, a economia tributaria somente poderia ser alcancada de forma legitima se o
contribuinte tivesse outras razdes empresariais ou econémicas (propésito negocial) para
justificar a adocdo de determinada estrutura juridica. Caso o negécio juridico fosse
realizado apenas para fins de economia tributéria, estar-se-ia diante de um abuso de
direito, vedado pelo ordenamento juridico.

E justamente essa a propriedade relevante que foi eleita pelo CARF para conduzir o
julgamento, e ela pode ser traduzida na seguinte questdo: a operacdo teve outros motivos
que ndo os tributarios? Como a resposta foi “ndo” para a maioria dos Conselheiros, a
autuacao acabou sendo mantida®.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 162-163.

11 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributério. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 302 e ss.

12 Nos termos do art. 187 do Cddigo Civil, o abuso de direito é o exercicio de um direito com excessos que extrapolam os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou os bons costumes. Consiste na escolha de uma possibilidade de agao, entre outras, que
é prejudicial a terceiro. Trata-se do exercicio de um direito sob uma concepgéo exclusivamente individualista contraria a vertente
social direito, presente em um Estado Democratico de Direito.

13 “Art.116.[...]
Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

14 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 302.

15 A extracdo da regra utilizada pelo CARF para determinar a validade ou invalidade de planejamento tributario fundamenta-se no
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Acontece que o CARF, ao tentar desvendar a existéncia de propdsito negocial, como bem
colocou Sacha Calmon Navarro Coélho e Eduardo Junqueira Coelho®, acabou adentrando
no “foro intimo do contribuinte, chegando ao camulo de tentar adivinhar o que ele
pensou ao realizar a operagdo societéria”. Trata-se de puro subjetivismo que ndo se
adequa a estrita legalidade que regula ndo sé a atuacdo estatal, mas também todo o
sistema tributario nacional.

A norma antielisiva contida no paragrafo unico do art. 116 do CTN - que autorizaria a
desconsideracdo de ato juridico sob a alegacdo de falta de propésito negocial e de abuso
de direito — é norma de eficacia limitada, ou seja, sua autoexecutoriedade plena dependera
de leis ordindrias que a integrarao.

O ato ordinéario que se propds a implementar a aplicacdo desse dispositivo foi a Medida
Proviséria n. 66, de 29 de agosto de 2002. Em seu art. 14, § 1°, I, a medida proviséria permitia
que as autoridades fiscais desprezassem os negdcios juridicos quando identificassem no
caso a auséncia de propésito negocial ou o abuso de forma juridica. Todavia, o Poder
Legislativo, ao converter a referida medida proviséria na Lei n. 10.637, de 30 de dezembro
de 2002 (Lei n. 10.637/2002), rechacgou tal prescricdo, ndo vertendo em lei a parte do ato
executivo que autorizava o Fisco a se opor aos planejamentos tributédrios que
supostamente apresentassem abuso de direito ou nado tivessem propdsito negocial.

Logo, tem-se que o propdsito negocial ndo tem amparo legal. O simples fato de ter sido
objeto de uma medida proviséria ndo lhe confere legitimidade para que se exija do
contribuinte tal conduta. Ademais, o principio da capacidade contributiva tampouco da
suporte a sua aplicagdo. Isso porque, como bem coloca Paulo Ayres Barreto”, esse
principio tem uma dupla feicdo que lhe é primordial: (i) a de diretriz a ser observada pelo
legislador infraconstitucional; e (ii) a de garantia fundamental, assegurada ao cidadao

para sua protecdo, com relacdo a atividade impositiva dos entes politicos.

A capacidade contributiva exige que as hipdéteses de incidéncia eleitas para figurar nas
regras-matrizes veiculem fatos presuntivos de riqueza e que o montante da carga de
tributos cobrados seja adequado a realidade contributiva do sujeito passivo da obrigacgao.
Trata-se, portanto, de direito individual do contribuinte perante o Poder Legislativo para
que ndo institua o tributo, e perante o Fisco, para que néo o exija.

“Normative Systems”, por meio do qual dentro de um universo de propriedades eleitas pelos julgadores, aponta-se aquela (ou aquelas)
que foi (ou foram) relevante(s) no processo decisoério a fim de se verificar a sua procedéncia. O “Normative Systems” é a traducdo para
lingua inglesa do livro Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, editado em 1971 por Carlos Alchourrén e
Eugenio Bulygin. Sobre o assunto: SCHOUERYI, Luis Eduardo (coord.); e FREITAS, Rodrigo (org.). Planejamento tributario e o “propésito
negocial” mapeamento de decisées do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

16 O conceito tributario de agio previsto no Decreto-lei 1.598/77 e os requisitos para sua amortizacdo com base no art. 7° da Lei 9.532/1997.
In: MANEIRA, Eduardo; e SANTIAGO, Igor Mauler (coord.). Agio no direito tributario e societario: questdes atuais. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2015, p. 95.

17 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: perspectivas tedricas e praticas. Revista de Direito Tributario v. 105. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 54-55.
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Na condicdo de direito individual, encontra-se tutelado pelo art. 60, § 4° [V, da
Constituicdo Federal® como clausula pétrea, isto é, disposicdo constitucional que ndo pode
ser alterada, nem mesmo por intermédio de emenda constitucional.

Ocorre que, ao se atribuir a pretendida “eficacia positiva” a tal principio, cria-se uma
suposta norma antiabuso, que permitiria ao aplicador do Direito ir além do que a lei prevé
para tributar fatos que, apesar de ndo configurarem hipétese de incidéncia de uma
exacdo especifica, denotem uma capacidade para contribuir semelhante a de uma
hipétese tributaria, retiram-se, por consequéncia, as garantias que lhes sdo inerentes,
tendentes a preservar a seguranca juridica do contribuinte e a sua certeza de tributacdo
mediante lei, na medida da sua capacidade econémica.

Acontece que como pondera Luis Eduardo Schoueri, “no caso brasileiro, a norma
antiabuso ndo pode revestir-se de carater analégico, em face do Principio da Legalidade”,
ndo se admitindo “substituir um fato ocorrido por outro inventado™. A alegada “eficacia
positiva” do principio da capacidade contributiva se choca com o principio da legalidade,
nao havendo como sustentar tratar-se de um primado que sobrepaira a toda a ordem
juridica nacional, nem mesmo com o apoio do principio da solidariedade social, pelo qual
o interesse publico deve prevalecer sobre o particular. Vale frisar, pela atual Constituigdo
sdo imutaveis os direitos e as garantias individuais, e ndo os direitos sociais ou coletivos.

Entre visdes sociais e individuais, sdo as individuais que devem se sobressair quando
avaliada a capacidade contributiva do contribuinte, pois foi o constituinte originario que
conferiu maior forca protetiva aos direitos e garantias individuais ao lhes outorgar a
condicdo de clausula pétrea. Portanto, ndo ha guarida no atual sistema positivo a esse
tipo de interpretacdo ampliativa sobre o principio da capacidade contributiva.

Nem mesmo ha amparo para a aplicacdo das no¢ées de propdésito negocial e de abuso de
direito. Com relagcdo ao propdsito negocial porque, como dito, ndo héa lei que o preveja e,
no tocante ao abuso de direito, por estar apenas previsto no art. 187 do Cédigo Civil*,
cujos efeitos sdo limitados no campo tributario.

Segundo a hermenéutica, eventuais antinomias existentes entre o Direito Tributario e o
Direito Civil, para serem solucionadas, devem se pautar nos seguintes critérios: (i)
hierarquia; (ii) cronologia; e (iii) especialidade®. Desse modo, sempre que uma norma civil
estiver em conflito com uma norma constitucional que verse sobre matéria tributéria, é a
norma tributaria que prevalecera sobre a de Direito Civil.

18 “§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]
IV - os direitos e garantias individuais.”

19 Planejamento tributario: limites a norma antiabuso. Revista Direito Tributario Atual v. 24. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2010, p. 370.

20 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

21 Sobre o assunto, vide BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999, p. 95 e ss.
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De forma semelhante observa-se quando, por expressa determinacdo constitucional, a
competéncia para regular determinada matéria tributaria for do legislador
complementar, como nas hipéteses previstas no art. 146 da Constituicdo Federal. Nessa
situacdo, novamente sobressaem-se as normas tributérias (originadas de lei
complementar) as civis, em decorréncia de exigéncia do constituinte. Por fim, caso haja
antinomias entre leis ordinarias civis e tributarias, sdo as tributarias, mais uma vez, que
prevalecem, em razdo da sua especialidade, ainda que a lei civil lhes seja posterior,
conforme determina o art. 22, § 1°, da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil*.

Logo, em consondncia com o entendimento manifestado por Paulo Ayres Barreto®,
“havendo tratamento especifico, no bojo da legislacdo tributaria, para os defeitos dos atos
ou negdcios juridicos, é essa legislacdo — e ndo a de natureza civil — que devera pautar os
limites da atuacao do contribuinte, em relacdo as acées que possam ser qualificadas como
elisivas”.

E a legislacdo tributéria ndo é silente sobre o assunto. Ela autoriza nos arts. 118* e 149, VII*
do Cédigo Tributario Nacional, e 3°, § 4° da Lei n. 7.713/1988%, a desconsideracdo dos
efeitos tributérios de negocio juridico realizado sempre que se verificarem dolo, fraude,
simulacdo ou dissimulagao.

N

O dolo representa a vontade do agente associada a sua consciéncia na realizacdo de
conduta definida no tipo normativo como infracdo. E um querer ligado & acdo que
sabidamente é descrita em lei como proibida. O dolo é elemento subjetivo que integra o
tipo. Na seara tributaria a apuracao do dolo esta diretamente ligada a aplicacdo de multa
de oficio qualificada.

A fraude a lei consiste em uma contrariedade a norma, mas uma afronta ndo por via
direta, mediante a violacdo frontal da norma expressamente posta, mas de forma indireta,
sem que haja conflito com o texto normatizado, porém em dissonancia com o conteudo
semantico da norma. Na fraude a lei ha coincidéncia entre a vontade das partes e a forma
pela qual ela se manifesta.

Por fim, a simulagdo consiste em fazer parecer algo que ndo existe. Nos termos do art. 167,
§ 10, I, IT e III, do Cddigo Civil*, sdo os negdcios que procuram transmitir direitos a pessoas

22 “§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

23 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: perspectivas teéricas e praticas. Revista de Direito Tributario v. 105. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 57.
24 “Art. 118. A definicao legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:
I-davalidade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu
objeto ou dos seus efeitos;
II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”
25 “Art.149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
[...]
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo.”

26 “§ 4° A tributacao independe da denominacgéo dos rendimentos, titulos ou direitos, da localizagao, condigéo juridica ou nacionalidade
da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepcao das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do
imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo.”

27 “Art.167.[..]
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diversas daquelas as quais realmente conferem, contenham declaracdo, confissao,
condicdo ou clausula ndo verdadeira, bem como instrumentos particulares antedatados
ou pbs-datados.

Na simulacdo, hd uma contradicdo entre o que se quer e o que se faz. Hi4 uma
desconformidade entre a vontade do sujeito e a vontade exteriorizada no negdcio juridico,
com o fim de ludibriar terceiros. A simulacédo tal qual colocada no art. 149, VII, do Cédigo
Tributario Nacional, diz respeito a simulagdo absoluta, na qual inexiste qualquer relacdo
subjacente ao negécio juridico aparente.

No ambito fiscal, ha também o art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, que traz como
limite a atuacdo do contribuinte a figura da dissimulacdo. Na dissimulagdo, também
conhecida como simulagdo relativa, pratica-se um ato com o fim de ocultar outro ato ou
fato verificado, dando-lhe nova roupagem. O ato de dissimular consiste em vicio pelo qual
se encobre a realidade do que se fez ou se executou, em outra palavra, é o disfarce. Nessa
situacdo, ha uma relagdo juridica encoberta pelo negécio juridico simulado. Assim,
afastado o negécio juridico simulado, subsiste aquele que se dissimulou, se valido na sua
substancia e forma.

Portanto, o legislador tributério traz como balizas a atuagdo do contribuinte a simulacdo,
seja ela absoluta ou relativa (dissimulacdo), e a fraude a lei, que poderdo estar
acompanhadas do dolo. Sdo apenas esses elementos que autorizam as autoridades fiscais
e julgadoras a desconsiderar para efeitos tributarios os negécios juridicos realizados®.
Qualquer pretensdo de se afastar um negécio, no caso, a constituicdo da pessoa juridica
RFG Ltda, sem que haja fraude ou simulagdo, ndo encontra amparo legal®.

A partir dos elementos trazidos pelo Acérddo n. 2802-002.809, é possivel identificar
indicios que podem levar a caracterizacdo de ato simulado, como a inexisténcia de
empregados registrados em nome da empresa do ex-atleta, a inocorréncia de estrutura
empresarial, a ndo demonstracdo de despesas necessarias a manutencao da atividade
produtiva e a indicacdo de endereco residencial para o estabelecimento empresarial.

Vale ressaltar que esses indicios, isoladamente considerados, ndo levam a conclusao pela
ocorréncia de ilicito tributdrio. Seria preciso uma andlise contextualizada desses

§ 1° Havera simulagado nos negécios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaragao, confissdo, condigéo ou clausula nio verdadeira;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.”

28 Nesse sentido afirma Paulo Ayres Barreto que a pretensao de requalificar operacao pela afirmacao de o negécio ter sido praticado sem
a existéncia de propoésito negocial “ndo merece prosperar, seja porque nao ha fundamento legal para tanto, seja porque os Gnicos
fundamentos juridicos validos para anulagado de negdcios juridicos decorrentes de vicios de vontade aplicaveis ao caso sdo a fraude e a
simulagao” (Amortizacdo do 4gio: limites normativos. In: MANEIRA, Eduardo; e SANTIAGO, Igor Mauler (coord.). Agio no direito
tributario e societario: questdes atuais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 336).

29 Moris Lehner pondera que “a finalidade arrecadatéria voltada apenas a cobertura das necessidades do Estado ndo serve como
premissa teleolégica, seja da norma ou de seus destinatarios” (Consideracdo econdmica e tributacdo conforme a capacidade
contributiva sobre a possibilidade de uma interpretacéo teleolégica de normas com finalidade arrecadatérias. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo (coord.); e ZILVETI, Fernando Aurelio. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética,
1998, p. 145).

Revista Direito Tributario Atual, n.40, p. 348- 372- 2018.

360



RDTA l|.0 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

elementos a fim de aferir, com precisao, se de fato ha ou ndo simulacdo no caso. Todavia,
os indicios trazidos aos autos ndo foram examinados sob a perspectiva da caracterizacdo
de uma eventual fraude ou simulacao.

4.4. A impropriedade do tipo empresarial eleito

Um ultimo ponto levantado por ocasido do julgamento diz respeito a impropriedade do
tipo de pessoa juridica adotado. A RFG Ltda. é uma sociedade empresarial quando, para os
Conselheiros, deveria ser uma sociedade simples, na medida em que as suas atividades
eram desempenhadas pelo préprio ex-atleta, sem qualquer estrutura empresarial de
suporte.

Diante da atual legislacdo, um esportista, um artista ou mesmo outro profissional que
pretenda explorar servicos pessoais de natureza intelectual por meio de uma empresa
podera fazer uso de uma das seguintes estruturas: (i) EIRELI; (ii) sociedade simples; (iii)
sociedade empresaria. Todavia, para que a escolha do tipo de pessoa juridica seja
adequada, é preciso observar as particularidades de cada um, sob risco de a sociedade
sofrer sua descaracterizacdo pela Receita Federal do Brasil e, por consequéncia, a
atribuicdo dos rendimentos recebidos na pessoa juridica, na pessoa fisica dos seus sécios
ou do empresario. Assim, vale conferir em maiores detalhes cada um desses tipos.

4.4.1. EIRELI

A Lei n. 12.411/2011 introduziu no ordenamento juridico a figura da EIRELIL O que levou o
legislador a instituir essa nova modalidade empresarial foi a necessidade de atender um
antigo anseio do empresariado brasileiro, que ha tempos demandava a implantacdo de
uma figura juridica que nao obrigasse o empreendedor individual a se associar a outra
pessoa fisica somente para poder limitar sua responsabilidade.

A necessidade de proteger o patriménio pessoal do empreendedor individual e a auséncia
de previsao legal nesse sentido que permitisse restringir a responsabilidade acabavam por
incentivar esse tipo de investidor a se manter na informalidade, ndo registrando
corretamente seu negbcio ou, até mesmo, fazia com que ele se visse compelido a se associar
a uma pessoa, ainda que nao partilhassem de um interesse comum, apenas para poder
criar uma sociedade limitada.

A EIRELI foi inserida pela Lei n. 12.411/2011 no Cédigo Civil, por meio do art. 980-A%*, que
prevé a responsabilidade limitada para esse tipo societdrio e a possibilidade de ser

30 “Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma Ginica pessoa titular da totalidade do capital
social, devidamente integralizado, que nao sera inferior a 100 (cem) vezes o maior salario minimo vigente no Pais.
§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela inclusido da expressido ‘EIRELI' apés a firma ou a denominagao social da empresa
individual de responsabilidade limitada.
§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em uma Ginica empresa
dessa modalidade.
§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar da concentracdo das quotas de outra modalidade
societaria num tnico sécio, independentemente das razées que motivaram tal concentragao.
§ 4.° (Vetado.)
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constituido por uma Unica pessoa fisica®, titular da totalidade do capital social. Essa
figura foi alcada a condicéo de pessoa juridica® com a introducdo do inciso VI ao art. 44 do
Cédigo Civil:

“Art. 44. S0 pessoas juridicas de direito privado:

[...]

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.”

Além da criacdo de pessoa juridica individual, o legislador autorizou a constituicdo dessa
figura para a pratica ndo apenas de atividades tipicamente empresariais, mas também
para a prestacgdo de servicos de qualquer natureza e a exploracao de direitos patrimoniais
como a imagem, o nome e a voz do detentor da pessoa juridica.

Portanto, esse novo tipo empresarial surgiu como uma alternativa para esportistas
explorarem seus direitos de personalidade. A criacdo da EIRELI ratificou a possibilidade
do exercicio de atividades de cunho eminentemente intelectual por intermédio de pessoa
juridica e, com a instituicio de empresa unipessoal, dispensou-se a necessidade de
associacdo de individuos para a consecucdo de um fim comum. As Unicas condices
impostas pelo legislador foram de integralizar 100% do capital social por ocasido do seu
registro e o capital social ndo ser inferior a cem vezes o maior salario minimo vigente no
Pais.

A EIRELI é ainda uma figura juridica relativamente recente e por isso existem alguns
questionamentos a seu respeito. O primeiro é quanto a EIRELI ser ou ndo um tipo
societario. A nosso ver, ndo o é. Isso porque a Lei n. 12.441/2011, ao instituir a EIRELI,
inseriu a sua figura no Livro II do Cédigo Civil. Referido livro trata do direito da empresa
no Titulo I-A. A EIRELI entretanto, ndo se encontra inserida no Titulo que trata das
sociedades, que é o Titulo II. Assim, tem-se que apesar da EIRELI ser uma empresa, por
nao estar alocada dentro do Titulo do Cédigo Civil que trata das sociedades, ndo pode ser

considerada um tipo societério.

Esse foi o posicionamento manifestado pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, na V Jornada de Direito Civil, em seus Enunciados n. 469 e n. 472: “a
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) ndo é sociedade, mas novo
ente juridico personificado”, sendo “inadequada a utilizacdo da expressdo ‘social’ para as
empresas individuais de responsabilidade limitada”. E isso, a nosso ver, se deve ao fato de

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacdo de servigos de qualquer
natureza a remuneracdo decorrente da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja
detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.”

31 De acordo com o posicionamento firmado por meio do Enunciado n. 468, o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, na V Jornada de Direito Civil, entendeu que “a empresa individual de responsabilidade limitada sé podera ser constituida por
pessoa natural”.

32 Nesse sentido, é a Solugado de Consulta COSIT n. 272, de 14 de outubro de 2014: “a EIRELI se caracteriza efetivamente como uma pessoa
juridica e ndo como uma pessoa fisica equiparada a juridica[...]".
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a Lei n. 12.441/2011 nao ter alterado a redacdo do art. 981, caput, do Cdédigo Civil® que
permanece exigindo pluralidade de partes para a formalizacdo de contrato de sociedade, e
também em razao de a referida lei ter inserido a EIRELI no art. 44 do Cddigo Civil, que
trata das pessoas juridicas, em inciso distinto do inciso IT*, que regula especificamente as
sociedades, dando a entender tratar-se de entes distintos.

Um segundo ponto que tem gerado questionamentos refere-se ao registro da EIRELI. O
legislador ordinario ndo especificou se o registro deveria ser feito pelas Juntas
Comerciais, a exemplo do empresario e da sociedade empresaria, ou se deveria ser
formalizado perante o Registro Civil das Pessoas Juridicas, como é o caso das sociedades
simples.

O § 6° do art. 980-A do Cddigo Civil* dispde que serdo aplicados a EIRELI, no que couber,
as regras previstas para as sociedades de responsabilidade limitada. Acontece que, pelo
disposto no art. 983*° do Cédigo Civil, as sociedades de responsabilidade limitada podem
exercer atividades tanto empresariais quanto civis®.

Assim, o empresario individual, ao adotar a forma de uma EIRELI, devera observar o
regime das sociedades simples ou empresérias, a depender da atividade preponderante da
pessoa juridica e a forma pela qual tal atividade é executada, a fim de identificar, ou ndo, o
elemento da empresa.

O Cdbdigo Civil, vale lembrar, ao encampar a Teoria da Empresa, abandonou a divisdo dos
atos sociedades de acordo com a natureza da atividade realizada, se mercantil ou nao.
Pela nova sistematica adotada, prevalece o modo pelo qual a atividade é desempenhada e
se os fatores de producdo como o capital, a mao de obra e as matérias-primas sdo
utilizados de forma coordenada para se alcancar o objeto social, como se vera melhor
adiante.

4.4.2. Sociedade simples

33 “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”

34 “Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

[...]

II - as sociedades;

[...]

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.”

35 “§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.”

36 “Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode
constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as normas que lhe sdo préprias.”

37 A esse respeito, faz-se oportuna a transcricdo de trecho de Nota da COSIT n. 446, de 16 de dezembro de 2011: “Portanto, tem-se que a Lei
ne 12.411, de 2011, ndo informa qual é o 6rgio competente para o registro de EIRELI, sendo que, pela legislacdo vigente, entende-se que a
classificagdo acima exposta é importante para essa definicao, pois o empreendedor podera optar pela modalidade que melhor atenda a
seus critérios de atuacgdo, observada a legislacdo pertinente. Destarte, embora ndo se trate de matéria de competéncia da RFB se
manifestar acerca de competéncia de registro de nova figura juridica, responde-se a consulente que, pelo exposto — em especial em
funcéo da indefinicdo da lei, pela referéncia feita as regras previstas para sociedades limitadas e pela analogia ao que se tem hoje
positivado relativamente ao registro de sociedade empresaria e simples, ambas podendo ser de responsabilidade limitada -, infere-se
que o registro de EIRELI podera ser feito tanto no Registro Publico das Empresas Mercantis pelas Juntas Comerciais como no Registro
Civil de Pessoas Juridicas.”
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O legislador ndo definiu o conceito de sociedades empresarias e niao empresarias
(simples), porém, a partir do texto legal, é possivel extrair elementos que nos permitem
delinear essas duas figuras.

A conceituacdo das sociedades simples, ou ndo empresarias, pode ser obtida a partir do
paragrafo tnico do art. 966 do Cédigo Civil®. Nesse dispositivo, o legislador estabelece que
ndo serdo considerados empresarios aqueles que exercam “profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores”, salvo nas hipdteses em que o exercicio da profissdo constituir elemento
de empresa.

Da previsdo trazida pelo paragrafo unico do art. 966 do Cdédigo Civil tem-se que as
sociedades simples, em regra, sdo tipos societarios que ndo possuem o elemento da
empresa, isto é, falta-lhes um complexo de bens organizados e fatores de producéo
coordenados para alcancar certo fim. Sdo sociedades que exercem atividades econémicas
de natureza civil.

O principal elemento diferenciador das sociedades simples para as sociedades
empresarias é a auséncia de uma estrutura organizada para a consecucao dos fins sociais
ou, ainda que verificada tal estrutura, ela se evidencia de maneira mais incipiente e
instavel. Nas sociedades simples, até se admite que o sdcio conte com auxiliares, como
secretdrias, office-boys, contadores etc., e colaboradores, como pessoas ligadas a ele que o
auxiliem com a realizacdo de pesquisas e levantamento de materiais, entre outras
atribuicdes.

Entretanto, o diferencial reside no fato de que nas sociedades simples, ainda que o sécio
conte com a colaboracido de terceiros, o resultado final depende diretamente da sua
atuacdo. Sem que haja a sua contribuicdo imediata, o fim social ndo é alcancado. A
producdo de atividade de natureza técnica é intrinsecamente ligada ao individuo que a
realiza, decorre do seu conhecimento e capacidade.

Em suma, a sociedade simples tem no trabalho pessoal dos seus sécios o nucleo da sua
atividade produtiva. Ja nas sociedades empresariais, ainda que a contribuicdo do sécio seja
fundamental na gestao dos negécios, é possivel alcancar o resultado almejado sem a sua
participacédo direta, em virtude da coordenacdo dos fatores de producéo, isto é, em razdo da
presenca do elemento da empresa.

Tendo em vista o disciplinamento trazido pelo Cédigo Civil, tem-se que os profissionais
prestadores de servicos de natureza pessoal, caso optem por fazer uso de uma sociedade, e
ndo de uma EIRELI, devem, como regra, fazer o uso das sociedades simples. A utilizacdo

38 “Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producao ou a circulagio de
bens ou de servigos.
Paragrafo Gnico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda
com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa.”
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de sociedade empresaria sé sera admitida excepcionalmente, caso se verifique o elemento
da empresa.

4.4.3. Sociedade empresaria

De acordo com o art. 966, caput, do Cédigo Civil, serd considerado empresario todo aquele
que “exerce profissionalmente atividade econdémica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servicos’. A partir dessa assertiva, é possivel identificar
elementos essenciais a caracterizacdo de uma sociedade empresaria.

Para a sociedade ser considerada empresaria a legislacdo requer: (i) o profissionalismo,
que pode ser verificado com uma atuagdo constante e habitual dos sécios e outros
profissionais especializados, dentro de uma hierarquia, com o dominio de informagdes
sobre o bem ou servigo colocado no mercado; (ii) a existéncia de uma atividade geradora
de riquezas, seja pela producédo ou pela circulacido de bens ou servicos; (iii) o fim lucrativo;
e (iv) a organizacdo dos fatores de producéo, tais como capital, mdo de obra, matéria-
prima e tecnologia empregada, a fim de alcancar o objeto social da empresa™®.

O que se observa é que o fator central para a caracterizacdo de uma sociedade como
empresaria reside na forma de coordenacdo dos fatores de producdo, na sua
sistematizacdo e no modo como sdo conduzidos os negdcios. Ainda que a identificacdo
desses elementos seja subjetiva, deve-se buscar mensurar o grau de profissionalismo com
o0 qual cada uma das atividades realizadas na sociedade é conduzida por sécios,
empregados, auxiliares e colaboradores. Quanto mais a atividade econdémica estiver
organizada de forma estavel e qualificada, mais evidente sera sua natureza empresarial®.

Identificado o elemento da “empresa” no negdcio, vale notar que até mesmo as sociedades
intelectuais, que, como regra, sdo concebidas como sociedades simples, poderdo ser
enquadradas na condicdo de sociedades empresariais. O paragrafo Ginico do art. 966 do
Cobdigo Civil, em sua parte final, como situacdo excepcional, prevé a possibilidade de uma
sociedade eminentemente intelectual ser considerada empresaria ao dispor: “salvo se o
exercicio de sua atividade constituir elemento de empresa”.

Ocorre que na sociedade empresaria o trabalho intelectual representa somente um
componente secundario do produto ou servico oferecido pela sociedade ao mercado. O
elemento da prestacdo profissional ndo assume carater prevalente, mas apenas
instrumental, servindo a um complexo de atividades articuladas.

39 Para maiores esclarecimentos sobre o assunto, vale conferir trabalho desenvolvido por Sylvio Marcondes, que participou da
elaboracédo do projeto do Cédigo Civil aprovado pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Lei n. 10.406/2002) (Questdes de direito
mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 7-11).

40 Sobre o assunto: VENOSA, Silvio de Salvo; e RODRIGUES, Claudia. Direito civil: direito empresarial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 92; e
GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1: parte geral, p. 206.
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Assim, como bem coloca Alfredo de Assis Goncalves Neto®, serd empresaria a sociedade
que tiver por objeto, além do exercicio de uma profissdo intelectual, “outra atividade
organizada de producdo ou circulacdo de bens ou servicos, porquanto a atividade
intelectual em tal caso caracteriza-se como elemento (parte integrante) da outra atividade
gue a absorve”.

A fim de melhor compreender essa situacdo, imaginemos um esportista que cria
sociedade com sede na sua prépria casa, com a finalidade de gerenciar a sua imagem e
limitar sua responsabilidade patrimonial perante terceiros. Entre os fins sociais, essa
empresa fica responsavel pelo licenciamento da imagem do atleta. No inicio, pelo fato de
0 esportista ser novo e ndo ser tdo conhecido, ele é pouco demandado para campanhas
publicitarias. Com isso, sempre que aparece uma proposta comercial, ele mesmo trata das
condi¢cdes do contrato e os valores envolvidos com o interessado, contando para
coordenar suas atividades apenas com o auxilio de uma secretdria, para agendar seus
compromissos, e um contador, para cuidar da parte fiscal da empresa.

Entretanto, com o passar do tempo, esse esportista comeca a ganhar notoriedade tendo
maior visibilidade. Com isso, sua imagem fica em evidéncia e cresce consideravelmente o
numero de interessados em associar seu produto, marca ou servico a sua imagem.
Tamanha a forca da imagem do esportista, que ele decide lancar uma colecéo de roupas e
acessoérios com o seu proprio nome, ampliando o objeto social da empresa.

Por consequéncia, com o consideravel crescimento da demanda do esportista, a pequena
estrutura da sua sociedade passa a ser ineficiente para atender as demandas do negdcio.
Com isso, 0 esportista se vé obrigado a contratar mais profissionais, além da secretéria e
do contador que ja trabalhavam no negécio: um agente para representad-lo perante
terceiros; uma pessoa com formacgdo em relacdes publicas para cuidar da divulgacdo da
sua imagem e dos seus produtos nos mais diferentes tipos de midias; um administrador
para gerenciar o negécio; e auxiliares para ajudar na realizacdo de atividades burocraticas
da empresa.

Em virtude do crescimento do nuimero de funcionarios, a sociedade do esportista, que
antes ficava em sua propria casa, passa a ser sediada em local préprio, e todos os
funciondrios cumprem horario preestabelecido e se reportam ao administrador da
empresa que, por sua vez, se reporta ao esportista, havendo clara relacdo hierarquica.

Na situacdo descrita, observa-se a transformacdo de uma sociedade simples para uma
sociedade empresarial. No entanto, o elemento da empresa passa a existir ndo em razao
da maior coordenacdo dos fatores de producéo resultante da expansao dos negécios, mas
sim porque a sociedade passou a ter outro objeto além do exercicio de uma profissdo
intelectual.

41 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito da empresa. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 160.
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Como coloca Alfredo de Assis Goncalves Neto,” “a sociedade que tem por objeto o
exercicio de uma atividade intelectual pura, mesmo organizada, ndo serd empresaria ..
eis que a atividade intelectual (literaria, artistica ou cientifica) ndo se inclui dentre as
atividades préprias do empresario”. Para falar em sociedade empresaria com atividade
intelectual é preciso que tal prestagdo seja apenas uma faceta do negdcio, e ndo seu objeto
principal.

Em certa medida é o que se verificou com o ex-tenista francés René Lacoste, apelidado de
“Le Crocodile” pela imprensa americana durante a Copa Davis de Ténis em 1927, por conta
de uma aposta que valia uma mala de pele de crocodilo. Em 1933, em virtude de sua
notoriedade no meio esportivo, o jogador resolveu criar empresa para explorar sua
imagem.

O negocio, que comecou de maneira pequena e simples, cresceu com o ex-atleta
expandindo suas atividades para o segmento téxtil, tendo, inclusive, adotado o crocodilo
como simbolo da sua marca. Com o tempo, a exploracio de direito personalissimo deixou
de ser o principal foco da empresa, que passou a centrar seus negdcios na venda de
roupas e acessorios.

Hoje, mesmo apés o falecimento do ex-tenista, a empresa segue em destaque no mercado
téxtil, e muitos nem sequer sabem que a marca Lacoste era o sobrenome de um jogador
de ténis. O negécio transcendeu o individuo e alcancou o profissionalismo, tanto que
prosperou mesmo diante da sua auséncia.

Desse modo, tem-se que a exploracdo de atividades de cunho personalissimo, quanto feita
por meio de uma sociedade, deve ser realizada preferencialmente por meio de uma
sociedade simples. A opcdo por esse tipo societario, entretanto, ndo é absoluta e, como
toda boa regra, comporta sua excecdo. A excecao para caracterizacdo de um servico de
natureza pessoal como tipico de uma sociedade empresarial dependera da observancia do
elemento da empresa, isto é, da constatacdo de profissionalismo, da coordenacdo dos
fatores de producdo e da exploracdo de servigo personalissimo apenas de forma
complementar a atividade-fim.

Para apurar a real natureza da atividade de cunho pessoal é imprescindivel a observancia
da atuacdo do sécio ou empresario. Se ele estd a frente da execucao da atividade negocial,
ter-se-4 sociedade simples ou EIRELI, que adota o regime dessas sociedades.
Diversamente, se a figura do sécio ou empresario se interpde entre os fatores de producéo
e o mercado ao qual se dirige a atividade negocial, ter-se-4 a hipdtese de sociedade
empresaria ou EIRELI, sob o regime das sociedades empresérias.

5. CONCLUSAO

42 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito da empresa. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 160.
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O caso do ex-jogador de vélei Carldo mostra-se um precedente bastante interessante do
CAREF. No Acérdao n. 2802-002.809, o tribunal administrativo reconheceu mais uma vez a
possibilidade de uma pessoa juridica prestar servicos de natureza pessoal e foi além, ao
reconhecer no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 a condi¢do de norma de carater interpretativo.
Ao assim fazé-lo, o CARF admitiu, em linha com o que tem sido defendido pelos
contribuintes, que o referido dispositivo é mera explicitacdo do que ha tempos ja era
autorizado pelo nosso ordenamento juridico: a utilizagdo de pessoa juridica para explorar
direitos personalissimos.

No entanto, ha outros elementos de interesse nesse Acdérddo. Ao tratar das remuneracdes
recebidas pelo ex-jogador em decorréncia da prestagdo de servigos de atleta profissional,
acertadamente determinou-se que as quantias pagas a titulo de salario fossem tributadas
na pessoa fisica do individuo. Uma vez observada na relacdo juridica a presenca de
habitualidade, subordinacgdo, onerosidade e pessoalidade, torna-se impensavel qualquer
tentativa de alocar a contraprestacdo da atividade a uma pessoa juridica, como
equivocadamente fez o ex-atleta.

Quanto aos prémios pagos pelo atingimento de metas pelo ex-jogador, eles poderdo ou
nao compor as verbas salariais; e, para se constatar isso, é preciso observar a frequéncia
com que sdo pagos. Se houver assiduidade, a verba assume natureza salarial. Por outro
lado, sendo esporadica, caracteriza-se como liberalidade, ndo integrando a base de célculo
do IRPF. Para uma posicdo assertiva, portanto, era necessario que o CARF houvesse
examinado a frequéncia com que os pagamentos foram feitos, e ndo simplesmente
enquadrar os prémios como salario.

Contudo, é no tocante as verbas decorrentes do direito de imagem que o Acérdao n. 2802-
002.809 chama mais a atencdo. Isso porque ele traz a tona a discussdo quanto ao
“propésito negocial’. Atualmente, trata-se de um debate muito frequente no dmbito dos
planejamentos tributarios. Até o momento, porém, ndo havia sido ventilado nos casos
envolvendo atletas e artistas que buscam valer-se de direitos personalissimos por meio de
pessoas juridicas.

No caso concreto, o CARF manteve a exigéncia de IRPF por considerar que, apesar de ser
possivel o uso de empresa para explorar direitos de carater pessoal, o contribuinte ndo
demonstrou a existéncia de um “propésito negocial” que nio fosse apenas gerar uma
economia tributéria.

Acontece que a motivacdo tributaria ndo traz qualquer subsidio para anélise da
operacao®, e a imposicdo de um “propdsito negocial” ndo encontra amparo em nosso
ordenamento, decorre simplesmente de uma construcdo doutrinaria. No sistema juridico-

43 FREITAS, Rodrigo. E legitimo economizar tributos? Propésito negocial, causa do negécio juridico e analise das decises do antigo
Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); e FREITAS, Rodrigo (org.). Planejamento tributario e o “propésito
negocial” mapeamento de decisées do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 441-490.
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tributario vigoram os principios da legalidade e capacidade contributiva, ao qual o
intérprete ndo pode se furtar, por representarem garantias individuais dos contribuintes,
elevadas a condicdo de clausulas pétreas.

Salientamos que nao se esta aqui defendendo a liberdade irrestrita do contribuinte para
organizar seus negdcios da forma que melhor lhe aprouver. O Cédigo Tributario Nacional,
em seu art. 149, VII, aponta os limites impeditivos ao uso da pessoa juridica, quais sejam: a
fraude e a simulagdo. Logo, sdo nesses conceitos que o intérprete deve se pautar.

No caso em tela, foram apontados indicios de simulacdo que - se confirmados — poderiam
levar validamente ao redirecionamento dos rendimentos decorrentes do uso da imagem,
originalmente tributados na pessoa juridica, a serem atribuidos a pessoa fisica do ex-
jogador de vdlei. No entanto, nesse ponto, ndo andou bem o Acérdao n. 2802-002.809, pois
ele ndo se pautou nas premissas legalmente fixadas (fraude ou simulacdo), optando por
construir sua posicdo pautado na figura inexistente na legislacdo patria (propdsito
negocial). O propdsito negocial, como bem pondera Luis Eduardo Schoueri* quando
muito pode representar “a conformidade entre a intencéo das partes (motivo do ato) e a
causa do negdcio juridico”. Nada mais do que isso.

Um ultimo elemento ventilado no acérddo do CARF a ser observado refere-se a
necessidade de adequacao do tipo empresarial eleito as atividades a serem desenvolvidas.
Seja a empresa uma EIRELI ou uma sociedade, é importante, como adequadamente
observou o tribunal administrativo, observar que atividades de natureza intelectual,
como a exploracdo da imagem, devem ser exploradas eminentemente por meio de
sociedades simples ou de EIRELI inscritas no Registro Civil das Pessoas Juridicas. A
utilizacdo de sociedades empresarias ou de EIRELI registradas em Junta Comercial s6 se
mostra adequada raramente, se presente o elemento da empresa.

Sociedade empresarial sem profissionalismo e coordenacao dos fatores de produgdo pode
representar indicio de ato simulado, mas, por si s6, ndo permite o redirecionamento das
guantias por ela auferidas as pessoas dos seus sécios. Da mesma forma, isso pode ocorrer
com uma sociedade simples ou empresaria que ndo demonstre ter affectio societatis. A
sinergia entre os socios e a busca por um fim comum sdo elementos centrais na existéncia
de uma sociedade.

No caso da EIRELI, é preciso a observancia a adequacéo ao regime a ser seguido, se das
sociedades simples ou, excepcionalmente, das empresarias. A intencdo dos sécios de
permanecerem em sociedade ndo se faz necessaria, visto se tratar de sociedade
unipessoal. Entretanto, ndo se pode deixar de verificar a exigéncia do art. 980-A do Cédigo
Civil para que o capital social seja previamente integralizado. Sem que isso seja feito pelo
sécio, a empresa ndo existe juridicamente, de modo que qualquer rendimento a ela

44 Fato gerador da obrigacao tributaria. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributario: homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 143.
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atribuido serd considerado como auferido na pessoa fisica do seu sécio, que ainda
respondera de forma ilimitada, com seu patrimdnio pessoal, pelos débitos contraidos.

Ainda quanto a adequacdo do tipo empresarial eleito, é importante observar que as
sociedades simples dedicadas ao exercicio de atividade intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ndo precisam ser compostas por profissionais de uma mesma
profissdo. O Cédigo Civil ndo traz restricio dessa natureza quanto a formacdo da
sociedade.

Logo, inexistindo dispositivo legal regulando a matéria de forma diversa, consideramos
ser perfeitamente viavel que essas sociedades retinam pessoas de profissdes diversas, sem
perder a sua natureza de sociedade simples. Qualquer interpretagdo restritiva quanto a
composicdo da sociedade simples dependeria de norma expressa (que ndo existe), por se
tratar de limitacao aos direitos constitucionais de livre associacdo e liberdade de iniciativa
econdmica.

Entretanto, deve ser identificada certa associacdo entre as profissdes para o desempenho
das atividades objeto da empresa, pois toda sociedade tem como propésito existencial a
unido de esforcos e capital em nome de um interesse comum (affectio societatis). Logo,
seria natural observar a associacdo de engenheiros e arquitetos, técnicos em maquinas e
técnicos em motores, administradores e contadores, entre outras possibilidades. Soaria
estranho, porém, a associacdo de um jornalista com um técnico em eletricidade ou um
médico, o que representaria um indicio de ato fraudulento ou simulado e demandaria
uma investigacdo mais aprofundada a fim de afastar tal figura.

A auséncia de sinergia entre as atividades desempenhadas pelos sbcios mostra-se
aceitavel no ambito de uma sociedade de servico, pois, apesar de o sécio de servico ter
como obrigacdo desempenhar trabalho relacionado ao desenvolvimento do objeto social,
o sbcio investidor ndo precisa, necessariamente, té-la, visto que sua contribuicdo para a
sociedade é de ordem financeira, e ndo profissional.

S6 seria possivel demandar profissionais com a mesma profissdo caso estatutariamente
os socios deliberassem por tornar a sociedade simples, de profissdo regulamentada, como
no caso de uma sociedade de advogados ou médicos. Assim, se a sociedade ndo exigir a
unicidade profissional, ndo poderd o Fisco fazé-lo na tentativa de descaracterizar a
empresa. Por outro lado, se uma sociedade de profissdo regulamentada contiver sécios
com diferentes profissées, estar-se-a diante de elemento indicativo de possivel ilicito que
deve ser apurado.

Um ponto, porém, deve ser lembrado. As sociedades que apresentem algum vicio na sua
constituicdo, apesar de poderem ter nesse elemento um indicativo da ocorréncia de
eventual fraude ou simulacdo, unicamente por essa inconsisténcia estrutural, ndo podem
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ter seus negocios invalidados ou desconsiderados. Nos termos do art. 104 do Codigo Civil*,
sendo 0s agentes capazes, o objeto licito e tendo o ato sido praticado em conformidade
com a lei, 0 negdcio juridico praticado segue produzindo seus regulares efeitos.

Como se nota, o Acérdado n. 2802-002.809 trouxe importantes pontos de reflexdo e, porque
nao, de atencao, para esportistas, artistas e outros profissionais que facam uso de pessoas
juridicas para explorar direitos de carater pessoal ou intelectual. A empresa é um
mecanismo legal e valido, mas para que possa explorar direitos personalissimos, aspectos
importantes quanto a forma e ao contetdo das empresas ndo devem ser deixados de lado.
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