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Controvérsias sobre o regime de tributacdo do imposto de renda na prestacao de
servicos intelectuais mediante constituicdo de pessoa juridica: reflexdes acerca da
jurisprudéncia do CARF atinente ao art. 129 da Lei n. 11.196/2005

Juliana da Gama Pereiral

Resumo:

No presente artigo, explora-se a complexidade da determinacdo do regime de tributacdo do
imposto de renda na prestacdo de servicos intelectuais por meio de pessoa juridica no Brasil,
particularmente a luz do art. 129 da Lei 11.196/2005 e da jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Esse dispositivo legal reconhece a validade de
constituir pessoas juridicas para prestar servicos intelectuais, inclusive em carater
personalissimo, e indica que tal hipétese se sujeita as regras tributarias aplicaveis as pessoas
juridicas. Por outro lado, a jurisprudéncia do CARF sobre essa questdo é diversificada,
refletindo os desafios na aplicacdo pratica da lei. Enquanto algumas decisdes apoiam a
legitimidade da pessoa juridica para a prestacdo de servicos intelectuais, outras interpretam a
formacdo dessas entidades como uma maneira de evasdo fiscal. Essa variedade de
interpretacdes sublinha a necessidade de uma analise minuciosa de cada caso, destacando a
importancia do CARF em moldar o entendimento e aplicacdo da legislacdo tributaria no
contexto dos servigos intelectuais.

Palavras-chave: Tributario; Imposto de renda; Servicos intelectuais; Servigcos
Personalissimos; Pessoa juridica; Jurisprudéncia do CARF.

Abstract:

In this article, the complexity of determining the income tax regime for the provision of
intellectual services through legal entities in Brazil is explored, particularly in the context of
Article 129 of Law No. 11.196/2005 and the jurisprudence of the Administrative Council of
Tax Appeals (CARF). This legal provision acknowledges the validity of establishing legal
entities to provide intellectual services, even in a highly personal capacity, and indicates that
such a scenario is subject to the tax rules applicable to legal entities. On the other hand, the
CARF's jurisprudence on this matter is diverse, reflecting the challenges in the practical
application of the law. While some decisions support the legitimacy of legal entities in
providing intellectual services, others interpret the formation of these entities as a means of tax
evasion. This variety of interpretations underlines the need for a thorough analysis of each case,
emphasizing the importance of CARF in shaping the understanding and application of the tax
legislation in the context of intellectual services.

Keywords: Tax; Income Tax; Intellectual Services; Highly Personal Services; Legal Entity;
Jurisprudence of the CARF.
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1 INTRODUCAO

No sistema tributario brasileiro, a prestacdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas
encontra-se inserida em um cenario multifacetado, marcado por intensos debates legais e
fiscais. Nesse interim, os estudos sobre o art. 129 da Lei n. 11.196/2005 e sobre a jurisprudéncia
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sdo cruciais para compreender o
complexo entrelagamento existente entre legislacéo tributaria e interpretacéo juridica.

Historicamente, identifica-se a existéncia de discussdes a respeito do regime de
tributacdo aplicavel quando os referidos servicos sdo realizados por sociedades e/ou por seus
respectivos socios. Isso porque, com relacdo ao imposto de renda, ao invés da incidéncia de
Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) sobre os rendimentos auferidos pelas sociedades
prestadoras de servicos intelectuais, o fisco exigia Imposto de Renda de Pessoa Fisica (IRPF),
por considerar que a atividade seria exercida direta e pessoalmente pelo sécio.

A fim de solucionar esse conflito, editou-se o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, que
afirmou, em consonancia com outras previsdes legais, que tal situacdo sujeita-se as regras
referentes as pessoas juridicas, sendo uma norma interpretativa para direcionar as atividades
dos auditores fiscais.

Ocorre que, diferentemente do esperado, ndo cessaram as autuacdes fiscais em nome da
pessoa fisica, persistindo a controvérsia até os dias de hoje. Nesse contexto, instauram-se
processos administrativos fiscais em que os contribuintes buscam o cancelamento do crédito
tributério por meio da aplicacdo do mencionado art 129. Assim, muitos casos chegam ao CARF,
ultima instancia administrativa para julgamento de recursos relativos a tributos federais, onde,
porém, tem-se observado uma tendéncia a manutencédo dos autos de infracéo.

Ante tais circunstancias, o objetivo deste estudo consiste em compreender os dilemas a
respeito da tributacdo do imposto de renda na contratacdo de pessoas juridicas para prestacéo
de servicos intelectuais, explorando a interpretacdo do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 a luz da
jurisprudéncia do CARF.

Com isso, pretende-se enfrentar e responder a seguinte problematica que instigou a
pesquisa: tendo em vista a manutencdo de langamentos tributarios em nome de pessoa fisica
nos casos de prestacdo de servicos intelectuais por sociedade, quais 0s principais critérios
definidos pela jurisprudéncia do CARF para afastar o art. 129 da Lei n. 11.196/2005?

Supde-se que a analise da jurisprudéncia do CARF revelara uma diversidade de
interpretagdes sobre a aplicagdo do art. 129, refletindo a complexidade inerente a distin¢do entre

a prestacao de servicos intelectuais por pessoas fisicas e juridicas. Ademais, ja se vislumbra a



necessidade de, ao final, ponderar criticamente os argumentos do CARF que forem
identificados ao longo da pesquisa.

Imprescindivel mencionar que a principal técnica utilizada na pesquisa foi a
Metodologia de Analise de Decisdes (MAD). Dessa forma, foi feito um levantamento de
acordios pelo site do CARF2, com as seguintes palavras de busca “art. 129 da Lei 11.196/2005”
e “servicos intelectuais”. Na sequéncia, os 57 acorddos encontrados foram planilhados e
analisados individualmente, para exame dos argumentos defendidos em cada um.

N&o obstante, para melhor compreensdo da discussdo no ambito do CARF, também
foram utilizadas doutrina e legislacdo que remetam ao tema, até mesmo para analisar conceitos
referentes aos servigos intelectuais e aos regimes de tributacéo de pessoa fisica e juridica. Dessa
forma, a pesquisa é essencialmente dogmatica, tendo como principais pilares a jurisprudéncia,
doutrina e legislacéo.

Por fim, com o intuito de esclarecer a conducéo do estudo, indica-se divisdo estrutural
do presente artigo. No primeiro capitulo, que consistiu nesta introdugdo, foram apresentados,
apos a contextualizacdo tematica, o0 objetivo, o problema-hipdtese e o0s procedimentos
metodoldgicos da pesquisa. Ja 0 segundo capitulo cuidard de explicar o imposto de renda,
diferenciando as regras do IRPJ e do IRPF, o que é essencial para entender a problematica em
tela. Na sequéncia, o terceiro capitulo sera destinado a uma analise criteriosa do art. 129 da Lei
n. 11.196/2005, a fim de expor a origem e a natureza da norma, bem como seus comandos e
principais conceitos. Em prosseguimento, o quarto capitulo explorara a interpretacdo e a
aplicacdo pratica dessa legislacdo sob a lente da jurisprudéncia do CARF, com o objetivo de
responder a pergunta acima exposta que orienta a pesquisa. Por Gltimo, o quinto capitulo
apontara os resultados obtidos, ou seja, 0s principais critérios definidos pela jurisprudéncia do
CARF para afastar o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, bem como reflexdes criticas.

2 A DISTJN(;AO ENTRE A TRIBUTA(}A,O DO IMPOSTO DE RENDA NA
PRESTACAO DE SERVICOS POR PESSOA FISICA E POR PESSOA JURIDICA

Neste capitulo, pretende-se apresentar a regra matriz de incidéncia do Imposto de Renda,
bem como diferenciar o regime de tributacdo aplicavel as pessoas fisicas daquele referente as
pessoas juridicas. Esses apontamentos sdo importantes para o recorte da pesquisa, que analisara

a aplicacéo e o impacto do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 sob o enfoque do Imposto de Renda.

2BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. Jurisprudéncia/Acordéos. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso
em 14 nov. 2023.



2.1 Regra matriz de incidéncia do Imposto de Renda

O imposto sobre a renda e sobre os proventos de qualquer natureza, mais conhecido
como Imposto de Renda, é um tributo de competéncia da Unido, conforme preconizam os arts.
145 e 153, 111, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

Para o referido imposto, além das limitacGes gerais do poder de tributar previstas no art.
150 da CF/88, como legalidade, anterioridade®, irretroatividade, imunidade e proibicdo de
confisco, o constituinte também estabeleceu, expressamente, no art. 153, § 2° da CF/88,
principios especificos a serem observados, quais sejam: generalidade, universalidade e
progressividade®.

Ainda, o Texto Constitucional, em seu art. 146, inciso III, alinea “a”, determinou que
caberia a lei complementar definir os fatos geradores, as bases de célculo e os contribuintes do
imposto. Dessa forma, o Cadigo Tributario Nacional (CTN — Lei n. 5.172/1966, recepcionada
como lei complementar) ficou responsavel por estabelecer os principais aspectos da regra
matriz de incidéncia do Imposto de Renda, a qual consiste no resultado da interpretacdo das
normas tributérias que qualificam os fatos que fazem nascer a obrigacéo tributaria, de modo a
especificar os principais elementos da hipétese de incidéncia do tributo e as caracteristicas da
obrigacao tributéria.

Na configuracéo dessa regra matriz, segundo Paulo de Barros Carvalho®:

Havera uma hipétese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma
consequéncia ou estatuicdo.

[-]

Dentro desse arcabouco, a hipGtese trara a previsdo de um fato [...], enquanto a
consequéncia prescreverd a relacdo juridica (obrigagdo tributéria) que se vai instaurar,
onde e quando acontecer o fato cogitado no suposto.

[-]

Na hipotese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e no
espago (critério espacial). Ja na consequéncia (prescritor), depararemos com um
critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de
calculo e aliquota). A conjuncdo desses dados indicativos nos oferece a possibilidade
de exibir, na sua plenitude, o nicleo ldgico-estrutural da norma-padrao de incidéncia
tributaria. (grifo nosso)

Nesse sentido, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 43, determinou que o critério

30 Imposto de Renda apenas se submete & anterioridade anual, raz&o pela qual no se Ihe aplica a anterioridade
nonagesimal, nos termos do art. 150, §1°, da CF/88. (BRASIL, 1988, p. 84).

4«Assim, esse tributo deve, em principio, atingir todas as pessoas e todas as manifestacdes de renda, incidindo
com aliquotas tanto maiores quanto maior for a capacidade econdmica do contribuinte” (AMARO, 2021, p. 69).
> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. S&o Paulo: Noeses, 2021, p. 264-265.



material do Imposto de Renda, para configuracdo do fato gerador, é a aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica ® 7 de renda ou de proventos de qualquer natureza.

A renda corresponde ao produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos,
enquanto os proventos de qualquer natureza sdo entendidos como 0s demais acréscimos
patrimoniais.

Quanto ao critério temporal, apesar de parecer que o art. 43 do CTN fixou 0 momento
da aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica, faz-se necessario esclarecer que, em
regra, o fato gerador do Imposto de Renda &€ complexo, ndo instantaneo. Isso significa,
conforme explica Leandro Paulsen®, que se deve analisar “todo o conjunto de receitas e despesas
ocorridos no periodo de apuracdo (anual ou trimestral), (...) considerando ocorrido o fato
gerador no ultimo dia do periodo.”

E possivel que o ente tributante estabeleca obrigacdes para o contribuinte antecipar o
recolhimento a medida em que recebe determinados rendimentos, mas tais antecipacdes
permanecem sendo computadas e deduzidas no calculo feito ao final do periodo de apurac&o.®

Por outro lado, segundo o Manual da Tributacdo Direta da Renda, escrito por Luis
Eduardo Schoueri e Roberto Quiroga Mosquera °, ha excecdes em que o Imposto de Renda
sera instantaneo/definitivo, como nas hip6teses de ganho de capital por pessoa fisica e retencéo
exclusiva na fonte. Nesses casos, o fato gerador se constitui no exato momento da aquisi¢céo da
disponibilidade dos rendimentos e o imposto recolhido ndo se sujeita ao ajuste do final do
periodo de apuracao.

Seguindo para o préximo critério, 0 aspecto espacial pode ser extraido do art. 43, §81°
e 2° do CTN. Os referidos dispositivos indicam a extraterritorialidade do Imposto de Renda,
que consiste na possibilidade de esse tributo incidir sobre receitas e rendimentos oriundos do

territério nacional ou do exterior, razdo pela qual independe a nacionalidade da fonte.

®A aquisicdo de disponibilidade econdémica corresponde ao que os economistas chamam 'separacio’ de renda: é a
sua efetiva percepcdo em dinheiro ou outros valores. A aquisicdo de 'disponibilidade juridica’ corresponde ao que
0s economistas chamam de 'realizacdo’ da renda: é o caso em que, embora o rendimento ainda ndo esteja
‘economicamente disponivel' (isto ¢, efetivamente percebido), entretanto o beneficiario ja tenha titulo habil para
percebé-lo (RE 172.058-1/SC, Pleno, relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 30/06/1995).

A disponibilidade econdémica ocorre com o recebimento da renda, a sua incorporacdo ao patriménio, a
possibilidade de utilizar, gozar ou dispor dela. Por sua vez, a disponibilidade juridica da-se com a aquisi¢do de um
direito ndo sujeito a condicdo suspensiva, ou seja, 0 acréscimo ao patriménio ainda ndo esta economicamente
disponivel, mas ja existe um titulo para o seu recebimento, como, por exemplo, os direitos de crédito (cheque, nota
promisséria etc). (PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 14. ed. rev., atual S&o Paulo:
Saraiva Jur, 2023. E-book. p. 195.)

8Ibid., p. 195.

°Ibid., p. 195.

YSCHOUERI, Luis Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual da Tributagéo direta da renda. S&o
Paulo, SP: IBDT, 2020. E-book. Disponivel em: https://ibdt.org.br/site/wp-
content/uploads/2020/04/ManualTributacaoDiretaRenda_16x23cm.pdf. Acesso em: 14 nov. 2023.



Com relagdo ao critério pessoal, 0 sujeito ativo que possui competéncia para exigir o
Imposto de Renda é a Unido, conforme consolidado no art. 153, 111, da CF/88 e reiterado no art.
43 do CTN. Ja quanto ao sujeito passivo, obrigado ao pagamento do tributo, o art. 45 do CTN
definiu o contribuinte como o titular da disponibilidade econémica ou juridica, sem prejuizo de
a lei atribuir essa condi¢do ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos
proventos tributaveis.

Esse contribuinte pode ser tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica, cujos regimes de
tributacdo (conjunto de normas incidentes) séo diferentes, conforme se demonstrara nos topicos
subsequentes. Ressalta-se e reitera-se que o objeto do presente estudo esta pautado, justamente,
nas controveérsias sobre qual desses regimes de tributacdo aplica-se a situacdo prevista no art.
129 da Lei n. 11.196/2005.

No que diz respeito ao critério quantitativo, o art. 44 do CTN dispde que a base de
calculo do Imposto de Renda é o montante, real, arbitrado ou presumido da renda ou dos
proventos tributaveis. Tais formas de apuracdo serdo explicadas adiante.

Por fim, menciona-se que o crédito tributario referente ao Imposto de Renda é
constituido mediante langamento por homologacdo. Nessa modalidade, com base nas licdes de
Luis Eduardo Schoueri'?, “o sujeito passivo apura o montante devido [apresentando declaragio
a fiscalizacdo] e o recolhe aos cofres publicos, estando sujeito a um controle a posteriori, por
parte da administragdo tributéria.”

Ante o exposto, ao se configurar o fato gerador do Imposto de Renda, a partir dos
critérios material, temporal e espacial supracitados, havera, como consequéncia, 0 surgimento

de uma obrigacdo tributaria do contribuinte para com a Unido.

2.2 Imposto de Renda da Pessoa Fisica

O Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (IRPF) encontra-se regulamentado por um
conjunto de leis ordinarias e atos normativos. Destacam-se a Lei n. 7.713/1988, a Lei n.
9.250/95, o Decreto n. 9.580/2018 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/2018) e a
Instrucdo Normativa da Receita Federal n. 1.500/2014, a qual foi recentemente alterada pela
Instrucdo Normativa RFB n° 2.141, de 22 de maio de 2023.

Esse regime de tributacdo € aplicvel aos contribuintes pessoas fisicas residentes ou
domiciliadas no Brasil, conforme indica o art. 1° da Lei n. 7.713/1988, quando o fato gerador

se perfectibilizar, em regra geral, no dia 31 de dezembro de cada ano-calendario (embora haja

'SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 685.



10

a determinacéo de antecipagBes’?, sujeitas posteriormente ao ajuste anual). 13

Como o langcamento desse tributo é por homologacao, as pessoas fisicas devem calcular
0 IRPF devido e apresentar Declaracdo de Ajuste Anual até o dia 30 de abril do exercicio
subsequente ao ano-calendario em apuracao.

Para a base de célculo do IRPF, prevalece a renda real, conceituada por Castro, Lustosa
e Dias Jr.** como “somatério dos rendimentos tributaveis auferidos no ano, deduzidas das
despesas necessarias”.

Dessa forma, integram a base de célculo do IRPF os diversos ganhos da pessoa fisica,
como salérios, honorarios e aluguéis. Porém, sdo deduzidos os adiantamentos mensais (carné-
ledo ou retencdo) e alguns gastos pessoais e com dependentes (como servigos de salde e
educacdo). 1®

Sobre o resultado encontrado, incidira as aliquotas do IRPF. Abaixo, apresenta-se as
aliquotas baésicas, definidas em funcdo da progressividade e da capacidade econdmica do

contribuinte:

a) Tabela 1 — Incidéncia mensal (a partir de maio de 2023)

Base de célculo Aliquota
Até R$ 2.112,00 -
De R$ 2.112,01 até R$ 2.826,65 7,5%
De R$ 2.826,66 até R$ 3.751,05 15%
De R$ 3.751,06 até R$ 4.664,68 22,5%
Acima de R$ 4.664,68 27,5%

Fontes: Lei 11.482/2007¢ e Receita Federal do Brasilt’

12 [ eandro Paulsen relembra que “as pessoas fisicas que percebem rendimentos de outras pessoas fisicas devem
providenciar o pagamento mensal do imposto de renda através do denominado carné-ledo.” Além disso, quando a
pessoa fisica recebe “rendimentos pagos por pessoas juridicas, a sistematica é diversa, pois teremos, entdo, a
retencdo na fonte do imposto devido” (PAULSEN, op. cit. p. 196).

13 H4 excecdes em que o IRPF devera ser recolhido, instantanea e definitivamente, sem entrar no célculo do ajuste
anual: ganho de capital, retengdo exclusiva na fonte e apuracgdo por aliquota fixa (SCHOUERI; MOSQUERA,
op.cit., p.23-24).

14 CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues; LUSTOSA, Helton Kramer; DIAS JR. Antonio Augusto. Tributos em
espécie. 10. ed. S&o Paulo: Editora JusPodivm, 2023, p. 392.

15 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 14. ed. rev., atual S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.
E-book.

16 BRASIL. Lei n. 11.482, de 31 de maio de 2007. Efetua alteracGes na tabela do imposto de renda da pessoa
fisica (...) e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 2005. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Lei/L11482.htm. Acesso em: 05 dez. 2023.

1" BRASIL. Receita Federal. Tributacdo de 2023. Tabelas de incidéncia e dedugdes para célculo do imposto
sobre a renda das pessoas fisicas (IRPF) em 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/assuntos/meu-imposto-de-renda/tabelas/2023. Acesso em: 14 nov. 2023.
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b) Tabela 2 — Incidéncia anual (a partir do exercicio de 2024 — ano-calendario 2023)

Base de calculo Aliquota
Até R$ 24.511,92 -
De R$ 24.511,93 até R$ 33.919,80 7,5%
De R$ 33.919,81 até R$ 45.012,60 15%
De R$ 45.012,61 atée R$ 55.976,16 22,5%
Acima de R$ 55.976,16 27,5%

Fontes: Lei n. 11.482/2007'8 e Receita Federal do Brasil®

Ao final dessa apuragdo, Paulsen destaca que se pode constatar “saldo a restituir (em
caso de pagamento antecipado a maior) ou a pagar (em caso de pagamento antecipado a menor),

neste caso efetuando o recolhimento a vista ou parceladamente”?°.

2.3 Imposto de Renda da Pessoa Juridica

O Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) também se ampara em diversas
normas legais e infralegais, como a Lei n. 8.981/95, a Lei n. 9.430/96, a IN/RFB n. 1.700/2017
e 0 RIR/2018.

Nos termos do art. 158 do RIR/2018, os contribuintes do IRPJ sdo as pessoas juridicas
e empresas individuais.

Para tais contribuintes, a obrigacdo de pagar imposto de renda surgird com a
configuracdo do fato gerador complexivo, que, conforme ensina Leandro Paulsen?!, ocorre em
“periodo de apuragdo trimestral, podendo a pessoa juridica que pagar com base no lucro real
fazer opcao pelo periodo anual, com antecipagdes mensais”. Nesse sentido, complementa que,
“no imposto trimestral, considera-se ocorrido o fato gerador ao final de cada trimestre civil; no
anual, em 31 de dezembro do ano-calendario.”

Para apuracio da base de calculo do IRPJ, Castro, Lustosa e Dias Jr.?? indicam que os

18 BRASIL. Lei n. 11.482, de 31 de maio de 2007. Efetua alteragdes na tabela do imposto de renda da pessoa
fisica (...) e da outras providéncias. Brasilia, DF, 2005. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2007/Lei/L11482.htm. Acesso em: 05 dez. 2023.

19 BRASIL. Receita Federal. Tributacdo de 2023. Tabelas de incidéncia e dedugdes para céalculo do imposto
sobre a renda das pessoas fisicas (IRPF) em 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/assuntos/meu-imposto-de-renda/tabelas/2023. Acesso em: 14 nov. 2023.

2PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 14. ed. rev., atual S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.
E-book. p. 196.

2|bid. p. 197.

22CASTRO, Eduardo M. L. Rodrigues; LUSTOSA, Helton Kramer; DIAS JR. Antonio Augusto. Tributos em
espécie. 10. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023, p. 393.
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rendimentos tributaveis correspondem ao “lucro apurado no encerramento do exercicio, do qual
se pode, ainda, deduzir os prejuizos de exercicios anteriores apurados no balango”.
Ha trés formas possiveis para apuracdo do lucro: real, presumida e arbitrada. Conforme

ensinam Luis Eduardo Schoueri e Roberto Quiroga Mosquera?®:

a) lucro presumido: é o lucro determinado por meio da aplicacdo de um percentual
sobre valores globais da receita auferida pela pessoa juridica. Este percentual ou
coeficiente é expressamente previsto em lei e varia em funcdo da atividade da
empresa;

b) lucro real: é o resultado liquido apurado na escrituragdo comercial, ajustado pelas
adicdes, exclusbes e compensacdes admitidas ou exigidas pela legislacdo tributaria;
¢) lucro arbitrado: é o valor determinado, geralmente pela autoridade fiscal, por meio
de um percentual sobre a receita da empresa (se conhecida) ou por outros indices
previstos em lei, no caso de descumprimento das normas da legislacéo tributéria de
forma a impossibilitar ou tornar inadequada a apuragdo pelo método do lucro real ou
presumido.

Quanto as aliquotas incidentes sobre a base de célculo, Leandro Paulsen®* aponta que
“a aliquota padrao ¢ de 15% sobre o lucro real. H4, ainda, um adicional de 10% sobre o
montante do lucro real que superar, no més, R$ 20.000,00, conforme o art. 2°, 88 10 e 2°, da
Lei n. 9.430/96. Desse modo, acaba ficando em 25% para grande parte das pessoas juridicas.”

Por outro lado, esse autor explica que, na apuracdo do lucro presumido, primeiro deve-
se aplicar “um percentual sobre a receita bruta auferida, seguindo o art. 15 da Lei n. 9.249/95.
Esse percentual é de 8% como regra geral, mas de 32% para as prestadoras de servicos,
contando, ainda, com algumas outras excegdes.” Na sequéncia, havera a incidéncia da aliquota
padrdo de 15%, bem como, se for o caso, do adicional de 10% (sobre os valores acima de
R$20.000,00).

Dessa forma, na situacdo do art. 129 da Lei 11.196/2005, por se tratar de prestacdo de
servicos por pessoas juridicas, caso a sociedade opte pelo lucro presumido, a aliquota
equivaleria a 4.8% (15% sobre o valor do lucro presumido que corresponde a 32% do

faturamento bruto), sem contar com o possivel adicional.

3 OS SERVICOS INTELECTUAIS PERSONALISSIMOS E A ORIGEM DO ART. 129
DA LEI N. 11.196/2005.

Feitas as devidas explicagdes quanto ao Imposto de Renda, passa-se a andlise

ZSCHOUERI, Luis Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual da Tributagéo direta da renda. Sao
Paulo, SP: IBDT, 2020. Disponivel em: https://ibdt.org.br/site/wp-
content/uploads/2020/04/ManualTributacaoDiretaRenda_16x23cm.pdf. Acesso em: 14 nov. 2023.
2PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 14. ed. rev., atual Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023.
E-book. p. 198.
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pormenorizada do art. 129 da Lei n. 11.196/2005. Portanto, essa Segdo visa expor o contexto
historico-juridico anterior a edicdo do referido artigo, o processo legislativo, a natureza da
norma e os principais conceitos abarcados pelo dispositivo. Tais aspectos sdo essenciais para
firmar entendimento sobre o regime juridico do Imposto de Renda aplicavel a situacéo descrita
no artigo, bem como para compreender a jurisprudéncia do CARF a ser apresentada no proximo
capitulo.

3.1 Contexto historico-juridico anterior ao art. 129 da Lei n. 11. 196/2005

O contexto historico-juridico de criacdo do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 é narrado por

Thiago Mondo Zappelini?®:

A evolucdo do mercado de trabalho acarretou na mudanga de determinados
paradigmas, proporcionando maiores liberdades ao prestador do servico, que passou
a constituir pessoas juridicas e trabalhar em nome destas. (...). Nesse contexto, 0s
auditores fiscais passaram a desconsiderar a existéncia dessas pessoas juridicas e
langaram seus rendimentos como se fossem do socio. Insatisfeitos, os contribuintes
recorreram aos 6rgaos administrativos de julgamento. Apds a divulgacao de decisdes
mantendo as autuacGes, foi editado o art. 129 da Lei 11.196/2005, permitindo
expressamente a prestacdo de servicos personalissimos por meio de pessoa juridica.

A época, ndo havia na legislacéo tributaria vigente qualquer vedac&o legal a prestacio
de servicos personalissimos e/ou intelectuais por pessoa juridica, inclusive ¢ “o que se conclui
da leitura do art. 2.° do Dec.-lei 1.706/1979, que equipara as firmas individuais as pessoas
juridicas para fins do IRPJ, bem como do art. 647 do RIR e do art. 55 da Lei 9.430/1996, que
tratam da prestagdo de servigos intelectuais por pessoa juridica”?.

Nesse interim, cumpre esclarecer que o art. 55 da Lei 9.430/1996% expressamente
revogou o art. 1° do Decreto-lei n® 2.397/87, que determinava a distribuicdo automatica dos
resultados obtidos pelas sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais, de acordo com
a participagéo de cada sdcio na sociedade, ao fim de cada periodo de apuragdo, com a incidéncia

do imposto na pessoa fisica. Dessa forma, conforme tal previséo legal desde 1996, a tributacéo

257 APPELINI, Thiago Mondo. Implicac@es fiscais da prestacéo de servigos personalissimos por pessoa juridica.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas .Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 130, p. 1-13, set./out. 2016.
Disponivel em:
https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos
/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTFPub_n.130.09.PDF. Acesso em 14 nov. 2023.

2bid. p. 3.

2T Art. 55. As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente
regulamentada de que trata o art. 1° do Decreto-lei n® 2.397, de 21 de dezembro de 1987, passam, em relacdo aos
resultados auferidos a partir de 1° de janeiro de 1997, a ser tributadas pelo imposto de renda de conformidade com
as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas. (BRASIL, 1996, p. 32)
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do imposto de renda na prestacdo de servigos profissionais por sociedades civis passou a ser
pelo IRPJ.

Contudo, o fisco lavrava autos de infragdes “com base na alegacdo de que (I) a
constituicdo da pessoa juridica tinha como unico fundamento a reducéo da carga tributaria [e]
(11) que apenas um sécio realizava o fato juridico do IR, sendo que o outro compunha o quadro
societario tdo somente para ‘cumprir uma formalidade legal”?®. Por essas razdes, o fisco cobrava
IRPF em vez de IRPJ e permanecia “deslocando” os rendimentos da pessoa juridica para a
fisica, 0 que ndo mais possuia previsdo legal e era feito antes mesmo de existir a figura da
desconsideracdo da personalidade juridica.

O entendimento das autoridades fiscais, portanto, consistia na impossibilidade de
constituicdo de pessoa juridica que realizasse planejamento tributario e/ou que ndo apresentasse
affectio societatis, “a vontade de cooperagdo ativa dos socios, a vontade de atingir um fim
comum”?°, a ser perseguido conjuntamente.

Ocorre que, tanto pelo principio da legalidade quanto pelo “principio da motivagao dos
atos administrativos se descartaria a validade dos lancamentos confeccionados dessa maneira,
tendo em vista que ndo [havia] mencdo de nenhuma norma [tributaria] dispondo ser incabivel
a prestacdo de servigos personalissimos por meio de pessoa juridica”°.

Tais principios, a propésito, vinculam o lancamento tributario, ja que, além de o art.
150, I, da CF/88%! limitar o poder de tributar as determinacdes previstas em lei, o art. 2°, caput,
da Lei 9.784/1999% estabelece o dever de a Administracdo Publica obedecer/observar os
dispositivos legais/normativos e motivar devidamente seus atos, como em um auto de infracao.

Ademais, o planejamento tributario é licito (diferente de evasdo fiscal) e existe a
possibilidade de se constituir “sociedade limitada unipessoal [art. 1.052, § 1°, do CC — Incluido

2933

pela Lei n° 13.874, de 2019], uma permissdo genérica de sociedade com um Unico s6cio”>>,

além de outras excecdes legais®*. Logo, ndo ha que se falar em affectio societatis (fim comum

287 APELLINI, op. cit. p. 3.

PTOMAZETTE, Marlon Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1. 13. ed. So
Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 99.

80ZAPELLINI, op. cit. p. 3.

3L Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca. (BRASIL, 1988, p. 84)

32 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia. (BRASIL, 1999, p. 1)

$3TOMAZETTE, op.cit., p. 100.

%A Lei n. 6.404/76, que admite a figura da sociedade subsidiaria integral (art. 251 da Lei n. 6.404/76), uma
sociedade andnima tendo por Unica socia uma sociedade brasileira. Igualmente, ¢ admitida a empresa publica
unipessoal (art. 3° da Lei n. 13.303/2016). Do mesmo modo, é admitida a sociedade unipessoal de advocacia (art.
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— relacionado ao numero de participantes da sociedade), o que demonstra a superagdo deste
conceito pelo conceito de fim social (proposito social da entidade).®
Diante disso, a edi¢do do art. 129 da Lei n. 11.196/2005, segundo Ricardo Mariz de

Oliveira®®,

veio estabelecer, para fins fiscais e previdenciarios no ambito federal, o regime
aplicavel a determinados servicos prestados por pessoas juridicas, visando pacificar
inumeros litigios que entdo existiam (e ainda existem), nos quais a fiscalizagédo
federal ndo reconhece a condigdo de pessoa juridica e pretende tratar como
pessoa fisica. (grifo nosso)

Ante 0 exposto, percebe-se que a criacdo do dispositivo em andlise fez-se necessaria
para conter as autuagdes fiscais que invalidavam a prestacdo de servicos intelectuais pelos
sOcios de pessoas juridicas, o que estava gerando uma cobranca indevida de IRPF, ao invés da
tributacdo pelo IRPJ legalmente prevista.

3.2 Processo legislativo, exposicdo de motivos e ADC 66

Delineados os conflitos que impulsionaram os debates para edi¢cdo de uma norma que
assegurasse o direito de prestacdo de servigos intelectuais por pessoas juridicas, passa-se a
analise do processo legislativo do art. 129 da Lei 11.196/2005.

Segundo informagdes prestadas pelo Senado Federal®’,

A Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005, originou-se na conversdo da Medida
Provisoria nimero 252, de 16 de junho de 2005 [conhecida como “MP do Bem”]. Na
ocasido, o Governo Federal incorporou os beneficios caducados [daquela MP] na
Medida Provisoria n® 255/05, a qual, em sua redacdo original, contando apenas com
trés artigos, dispunha sobre a prorrogacdo do prazo de opgdo pelo regime de Imposto
de Renda Retido na Fonte de Pessoa Fisica para os participantes dos planos de
beneficios de natureza previdenciaria.

15 da Lei n. 8.906/94). Além disso, admite-se temporariamente a unipessoalidade nas sociedades andnimas (art.
206 da Lei n. 6.404/76) e nas demais sociedades (CC — art 1.033, 1V), a fim de preservar a atividade que vinha
sendo desenvolvida, evitando a extingdo da empresa e, consequentemente, protegendo 0s VArios interesses
envolvidos (trabalhadores, comunidade, fisco...). (Ibid., p. 100)

®FRANCA, Erasmo Vallad&o Azevedo e Novaes; VON ADAMEK, Marcelo Vieira. Affectio Societatis: um
conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de fim social. Revista de Direito
Mercantil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, n. 149/150, 2008. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5012946/mod_resource/content/1/Affectio%20societatis%20-
%20Um%?20conceito%20jur%C3%ADdico%20superado%20n0%20moderno%20direito%20societ%C3%Alrio.
...pdf. Acesso em: 14 nov. 2023.

%OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Interpretacio, Vigéncia e Eficacia das Normas Juridicas - A Funcdo dos
Regulamentos - O Caso do Art. 129 da Lei n. 11.196. Direito Tributario Atual, v. 37, n. 42. p. 519-543. Sao Paulo:
IBDT. 2019. p. 520.

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 66 - ADC 66/ DF
(peticdo 8743/2020). Relatora Ministra Carmen Lucia. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=755365380. Acesso em 14 nov. 2023.
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O artigo 129 dessa Lei foi editado com a seguinte redacao:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou
ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacdes a s6cios ou empregados da
sociedade prestadora de servicos, 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.

Sobre o objetivo do legislador e a justificativa para a criagcdo desse dispositivo,

ressalta-se que,

na “Exposi¢des de Motivos” do Projeto de Conversdo de Medida Proviséria (PLV
23/05), que originou o referido art. 129 da Lei n® 11.196/2005 consta justificativa de
inclusdo do artigo, o Senado Federal assim fundamentava a proposta: "os principios
da valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa previstos no artigo 170 da
Constituicdo Federal asseguram a todos os cidaddos o poder de empreender e
organizar seus proprios negécios. O crescimento da demanda por servigos de natureza
intelectual em nossa economia requer a edigdo de norma interpretativa que norteie
a atuacdo dos agentes da administracdo publica e as atividades dos prestadores
de servicos intelectuais, esclarecendo eventuais controvérsias sobre a matéria". (grifo
Nnosso)%®

Ademais, o art. 129 continha um paragrafo tnico nos seguintes termos®:

“Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica quando configurada relagéo
de emprego entre o prestador de servigo e a pessoa juridica contratante, em virtude de
sentenca judicial definitiva decorrente de reclamagdo trabalhista.”

Porém, esse paragrafo foi vetado porque:

as legislacBes tributdria e previdenciéria, para incidirem sobre o fato gerador
cominado em lei, independem da existéncia de relag&o trabalhista entre o tomador do
servigo e o prestador do servico. Ademais, a condicionante da ocorréncia do fato
gerador a existéncia de sentenca judicial trabalhista definitiva ndo atende ao principio
da razoabilidade®.
Isso demonstra que, na aplicacdo da legislacdo tributaria, o auditor fiscal ndo se vincula
a Justica Trabalhista, o que é importante para os casos de simulacdo contratual em que a
prestacdo de servicos reveste-se de liame empregaticio. Assim, como o fisco deve averiguar

qual o real fato gerador do imposto de renda, o vinculo de emprego demonstraria que 0s

Bbid., p. 17.

¥BRASIL. SENADO FEDERAL. Mensagem n° 783, de 21 de novembro de 2005. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2005. p. 6 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-
0783-05.htm. Acesso em 14 nov. 2023.

“O1bid.
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rendimentos seriam auferidos por pessoa fisica, havendo ilicito tributéario (evaséo fiscal).
Ressalta-se que essa simulagdo contratual configuraria pejotizacéo, diferente, porém, da
terceirizacdo da atividade-fim, ja que, conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADPF 324* a terceirizagdo ¢ licita e “ndo enseja, por si s6, precarizacdo do trabalho, violagdo
da dignidade do trabalhador ou desrespeito a direitos previdenciarios. E o exercicio abusivo da
sua contratacdo que pode produzir tais violagGes.” Assim, evidencia-se o entendimento do STF
de que “a terceirizacdo das atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem amparo
nos principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, que asseguram (...) a
liberdade de formular estratégias (...) de maior eficiéncia econébmica e competitividade”
Inclusive, nesse sentido, quando o supracitado art. 129 da Lei 11.196/2005 foi objeto da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n. 66, julgada em 21/12/2020, o Supremo
Tribunal Federal declarou sua constitucionalidade por maioria de votos*, de modo a

reconhecer, segundo o voto da relatora Min. Carmen Lucia, que:

a norma harmoniza-se com as diretrizes constitucionais, especialmente com o inc. IV
do art. 1° da Constituicdo da Republica, pelo qual estabeleceu a liberdade de iniciativa
situando-a como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Dessa liberdade
econdmica emanam a garantia de livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissio e o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, consagrados
respectivamente no inc. X111 do art. 5° e no paragrafo Gnico do art. 170 da Constitui¢do
da Republica.

(...)

ndo induz, entretanto, a que a opgcdo pela contratacdo de pessoa juridica para a
prestacdo de servicos intelectuais descrita no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 ndo se
sujeite & avaliacdo de legalidade e regularidade pela Administracdo ou pelo Poder
Judiciario quando acionado”.

Evidente, portanto, que a declaracdo de constitucionalidade do referido artigo implica
sua aplicacdo de forma vinculante e que a relacdo estabelecida entre prestador e tomador de
servigos deve orientar-se pelo principio da minima intervencéo, a fim de respeitar a liberdade
econdmica garantida pela Constituigéo.

Alias, tal conclus&o se alinha com a Lei de Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019*%),

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 324/DF. Relator Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341024987 &ext=.pdf. Acesso em: 5 dez. 2023.
42BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n. 66/ DF. Relatora Ministra Carmen Lducia. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=755365380. Acesso em: 14 nov. 2023.
“Divergiram os Min. Marco Aurélio e Rosa Weber, sob o argumento de que “a norma em jogo é nitida isengdo
no cumprimento das atribuicGes sociais das empresas, a implicar profundo desequilibrio na relagdo entre
empregador e trabalhador” (Ibid. p. 29).

4 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica;
estabelece garantias de livre mercado; e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 2005. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/I13874.htm. Acesso em: 05 dez. 2023.
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que, em seu art. 7°, determinou a inclusio do art. 49-A* ao Codigo Civil. Esse novo dispositivo
legal preceitua a autonomia subjetiva e patrimonial da pessoa juridica, diferenciando-a dos
socios, associados, instituidores e administradores. Assim, com o intuito de garantir a livre
iniciativa e a liberdade de contratacdo, a pessoa juridica tem personalidade propria diferente
das pessoas fisicas que a compdem.

Ante 0 exposto, o art. 129 da Lei n. 11.196/2005 nasceu como norma interpretativa, para
assegurar a possibilidade de a sociedade prestadora de servicos intelectuais ser tributada pelo
IRPJ e ndo pelo IRPF. Até porque, para o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, a opcéo pelo
regime de pessoa juridica € mais vantajosa e permite, em certas circunstancias, reducdo
significativa da carga fiscal (elisdo fiscal). Nesse sentido, conforme exposto no capitulo
antecedente, a aliquota do IRPF é de 27,5% para rendimentos acima de R$ 4.664,68 (mensal)
e R$ 55.373.55 (anual). Em contraposic¢éo, uma sociedade prestadora de servigos que opte pelo
lucro presumido pagaria IRPJ com aliquota de apenas 4.8% (15% sobre o lucro presumido que
corresponde a 32% do faturamento bruto).

Contudo, reitera-se, conforme sustentado pelo Senado, que isso ndo implica
“autorizacgdo ou convite a fraude, porque muito pelo contrario - se existente qualquer ilicito,
este deve ser coibido, pelos meios prdprios para tanto (Poder Judiciario e Ministério Publico do
Trabalho)**®, uma vez que a norma traz previsdo expressa do art. 50 do Codigo Civil*’, o qual
disciplina a desconsideracdo por abuso de personalidade juridica. Em igual sentido, o STF
reconheceu, na ADC 66 retromencionada, que eventual conduta de maquiagem de contrato

pode ser objeto de questionamento judicial, bem como de avaliacdo pela Administracéo.

3.3 Natureza interpretativa do art. 129 da Lei n. 11.196/2005

Além de a propria exposi¢do de motivos do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 consignar

4 Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus socios, associados, instituidores ou administradores.
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocacdo e segregacdo
de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geracdo de empregos,
tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019) (BRASIL,2002, p. 6)
48BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Declaratdria de constitucionalidade n. 66 - ADC 66/ DF
(peticdo 8743/2020). Relatora Ministra Carmen Lucia. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755365380. Acesso em 14 nov. 2023.

47Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Pblico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.
(CPC, 2002, p. 6)



19

que o dispositivo tem natureza interpretativa, a doutrina majoritaria também entende dessa
forma.

Segundo Pedro Anan Janior, Juliana Grandino Latorre e Thais Abreu de Azevedo
Silva®, o referido artigo “ndo traz inovagio ou criagdo de regime juridico novo, apenas expressa
entendimento (...) de que ndo € vedada a criacdo de pessoa juridica para prestacdo de servico de
carater pessoal ou profissional; ou seja, € norma de carater meramente interpretativo”.

Além disso, para esses autores, o art. 129 em questao corrobora a previsdo que ja existia
no art. 647 do RIR-99%°, o qual, embora revogado, teve o contetido reinserido no art. 714 do
RIR-2018%, disciplinando “a incidéncia do Imposto de Renda sobre pagamentos efetuados por
uma pessoa juridica a outra pessoa juridica, em contraprestacao a diversos servicos de natureza
pessoal, sem que isso configurasse fraude a Lei Tributaria™!

De acordo com lves Gandra Martins®?, como no art. 170 da CF/88°® “ficou consagrado,
como um dos pilares da ordem econdmica, a liberdade de associagéo e a livre iniciativa, ao lado
da valorizagdo do trabalho humano”, o art. 129 da Lei n. 11.196/2005 ¢ “a explicitacdo, na
legislacdo ordinaria tributaria, desses principios constitucionais”. Assim, tal dispositivo foi
editado “para evitar “autos de infragdo abusivos (...) lavrados pelas autoridades fiscais, a
pretexto de que teriam poder para desconsiderar pessoas juridicas de profissionais liberais ou
trabalhadores autbnomos, como forma de alcancar aumento de arrecadacao”.

De igual maneira, Sacha Calmon Coélho® defende que o referido art. 129 foi dirigido

“aos agentes fiscais, que ndo devem se olvidar das premissas nele tragadas”.

48JUNIOR, Pedro Anan; LATORRE, Juliana Grandino; SILVA, Thais Abreu de Azevedo. Consideracdes a
respeito do art. 129 da Lei no 11.196/05. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhées;
ELALI, André (Coord.). Principais Aspectos da Lei 11.196/05, a ""MP do Bem"'. Rio de Janeiro: MP, 2006, p.
162-163.

“SArt. 647. Estdo sujeitas a incidéncia do imposto na fonte, & aliquota de um e meio por cento, as importancias
pagas ou creditadas por pessoas juridicas a outras pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestagdo de servigos
caracterizadamente de natureza profissional (BRASIL, 1999, p. 149-150).

0Art. 714. Ficam sujeitas & incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, & aliquota de um e meio por cento, as
importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a outras pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestacdo
de servigos caracterizadamente de natureza profissional (BRASIL, 2018, p. 233).

S1JUNIOR; LATORRE;SILVA, op.cit., p. 159.

2MARTINS, Ives Gandra da Silva. A ilegalidade da desconsideragéo para efeitos tributérios de pessoas juridicas
constituidas nos termos do art. 129 da Lei 11.196/05. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 141, Sdo Paulo:
Dialética, jun. 2007, p.104.

3Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(...)(BRASIL, 1988, p. 103)

®COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contetdo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizagdo, que ndo permite a Desconsideracdo de situacGes juridicas consolidadas.
Revista Dialética de Direito Tributario. Séo Paulo, n. 141, p. 144, jun. 2007.
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Ainda nesse sentido, Humberto Avila®® afirma que tal dispositivo “nada mais fez do que
declarar aquilo que ja estava disposto na Constitui¢do e na legislacéo anterior. O que torna uma
lei interpretativa € ela declarar aquilo que ja constava na legislacdo anterior. Esse e,
precisamente, 0 caso”.

Ademais, este autor detalha e explica de forma mais analitica a interpretacdo trazida pelo
art. 129 da Lei n. 11.196/2005:

Esta lei, com expressa finalidade fiscal e previdenciaria, estabeleceu que: a prestacao
de servicos intelectuais (critério A), em carater personalissimo ou ndo (critério B),
com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacfes a socios ou empregados da
sociedade prestadora de servigos (critério C), se sujeitard tdo somente a legislagéo
aplicavel as pessoas juridicas. (...)

E proibido & administracdo tributaria empregar os critérios A, B e C para
desconsiderar a pessoa juridica prestadora de servicos para efeitos fiscais e
previdenciarios. (...) Esta norma proibitiva é reforcada ainda pela remisséo feita ao
artigo 50 do Cddigo Civil. (...)

E irrelevante, nesse sentido, que a legislagéo trabalhista tenha utilizado esses critérios,
ao lado de outros, para atribuicdo de vinculo empregaticio. Novamente, compete ao
Poder Judiciario reconhecer eventual vinculo empregaticio, e ndo a Receita Federal
Isso quer dizer que ausente o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, nos termos do artigo 50 do Cédigo
Civil, a Receita Federal estd obrigada a aplicar a legislagdo tributaria relativa as
pessoas juridicas e, consequentemente, estd proibida de tributar referidos valores
como se tivessem sido auferidos por pessoas fisicas.

Ele finaliza seu entendimento concluindo que a dispositivo traz uma interpretacdo de
conduta proibitiva a administracdo publica e de conduta permissiva ao contribuinte.

Por fim, Paulo de Barros Carvalho®® ressalta que norma com carater interpretativo nio
possui natureza inovadora, mas visa ao “esclarecimento de duvidas levantadas pelos termos da
linguagem da lei (...) retroagindo ao inicio da vigéncia da lei interpretada”, com base no art.
106, I, do CTN.’

Em que pese tais explicaces teoricas, ha precedentes do CARF que afastam essa

natureza interpretativa, os quais se pretende analisar adiante.

SSAVILA, Humberto. Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ). Prestacao de servigos personalissimos por
meio de empresa. Servico intelectual. Personalidade juridica. Direitos de liberdade. Legalidade. Livre exercicio
de atividade econdmica. Artigo 129 da Lei n® 11.196/05. Constitucionalidade. Revista De Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, n.3, p. 303-332, set./dez. 2020. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82968. Acesso em: 14 nov. 2023

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p.98.
%"Pontua-se que houve proposta legislativa (Emendas Aditivas n. 167 e 168 a Medida Provisoria n. 413/2008) de
dispositivo que reiterava a natureza interpretativa do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 e a possibilidade de
retroatividade. Porém, as emendas ndo foram acolhidas por tratarem de tema alheio ao da MP em que seriam
inseridas (BRASIL, 1996, p. 1).
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3.4 Conceito de servigos intelectuais

Conforme ja exposto, o art. 129 da Lei 11.196/2005 disciplina o regime tributario
aplicvel ao profissional que presta servigos intelectuais mediante constituicdo de pessoa
juridica.

O conceito de servigo intelectual, segundo Sacha Calmon Coélho, “¢ a atividade

5358

realizada por pessoa dotada de determinada cultura cientifica ou artistica”® que produz “um

resultado imaterial para seu contratante”>®

Nas informagOes prestadas pelo Senado na ADC 66, também foram conceituados 0s
servigos intelectuais, com base no Dicionario Juridico da Maria Helena Diniz (1998), como
“aqueles que exigem ‘preparo intelectual do locador de servico ou do empregado’,
caracterizando, ainda, essa expressdo com o sindnimo de servigo imaterial”®

Considera-se importante apontar que 0s servigos intelectuais produzem resultado
imaterial porque geram um trabalho criativo mental e um significado abstrato, ainda que ao
final seja possivel se obter algo materialmente.

Por exemplo, em uma pintura artistica, o produto do servico intelectual do pintor € mais
do que o préprio quadro: é a arte, o significado abstrato da obra, e sua expressao cultural.

Na advocacia, o servico intelectual do advogado gera um trabalho mental para
elaboracdo de tese, escrita de peca e determinacdo de estratégia e, embora a pe¢a possa ser
impressa e materialmente documentada, é capaz de produzir efeitos imateriais, como preservar
a dignidade da pessoa humana.

Um altimo exemplo, o médico, ao realizar cirurgias e/ou prescrever remédios, é capaz
de produzir vida, salde e cura, resultados imateriais decorrentes do esfor¢o intelectual para
identificar a doenca e encontrar o tratamento adequado.

Percebe-se, pois, que esses servicos intelectuais demandam uma expressdo imaterial e

um trabalho de criatividade mental. Ademais, podem ser considerados profissdes liberais,

8COELHO, Sacha Calmon Navarro. Contetdo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizacdo, que ndo permite a Desconsideracdo de situacdes juridicas consolidadas.
Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo, n. 141, p. 154, jun. 2007.

%COELHO Sacha Calmon Navarro. Fraude & lei, abuso do direito e abuso de personalidade juridica em
direito tributario: denominagdes distintas para o instituto da evasdo fiscal. 2010. Disponivel em
https://sachacalmon.com.br/publicacoes/artigos/fraude-a-lei-abuso-do-direito-e-abuso-de-personalidade-
juridicaem-direito-tributario-denominacoes-distintas-para-o-instituto-da-evasao-fiscal/. Acesso em 14 nov. 2023.
€BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de constitucionalidade n. 66 - ADC 66/ DF
(peticdo 8743/2020). Relatora Ministra Carmem Lucia. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755365380. Acesso em 14 nov. 2023.
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conforme o conceito de Maria Helena Diniz®*:

PROFISSAO LIBERAL. Direito do consumidor e direito civil. 1. Atividade técnica
ou intelectual exercida, com autonomia e independéncia e sem vinculo hierarquico
ou de subordinacdo, por pessoa detentora de diploma universitario, como a profissao
de advogado, médico, arquiteto, engenheiro etc. 2. Atividade lucrativa por conta
prépria, que ndo tenha natureza mercantil nem industrial (DINIZ, Maria Helena, 2022,
p. 423). (grifo nosso)

Contudo, é necessario destacar a diferenca que a propria doutrinadora aponta. As
profissdes liberais sdo mais abrangentes e englobam, também, servigos técnicos. Estes se
diferenciam dos servicos intelectuais a medida em que consistem na aplicacédo de uma técnica
especifica, sem necessidade de um trabalho de criatividade mental.

Como forma de exemplificacdo, entende-se que 0s servigos técnicos podem ser
observados na atividade de uma costureira e de um pedreiro, quando executam os projetos de
um estilista e de um engenheiro ou arquiteto, respetivamente. Esses ultimos, ao contrario
daqueles, desempenhariam um servico intelectual, por terem que exercitar a criatividade mental.

Sacha Calmon traz exemplos ao afirmar que “o paragrafo 1° do art. 647 do RIR/99
[revogado, mas replicado no art. 714 do RIR 2018] estipula os servigos considerados
profissionais (...), [compostos] de servicos intelectuais. Confira-se”®?

Art. 714. Ficam sujeitas a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte, a aliquota de
um e meio por cento, as importancias pagas ou creditadas por pessoas juridicas a
outras pessoas juridicas, civis ou mercantis, pela prestacdo de servicos
caracterizadamente de natureza profissional (...).

§ 1° Os servigos a seguir indicados sdo abrangidos pelo disposto neste artigo:

I - administragdo de bens ou negdcios em geral (...);

Il - advocacia;

I11 - andlise clinica laboratorial;

IV - andlises técnicas;

V - arquitetura;

VI - assessoria e consultoria técnica, (...);

VII - assisténcia social;

VIII - auditoria;

IX - avaliacéo e pericia;

X - biologia e biomedicina;

X1 - célculo em geral;

XII - consultoria;

XIII - contabilidade;

X1V - desenho técnico;

XV - economig;

XVI - elaboracdo de projetos;

XVII - engenharia, (...);

®IDINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico universitario. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacfo, 2022. p. 423.
62COELHO, Sacha Calmon Navarro. Conteldo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizagdo, que ndo permite a Desconsideracdo de situacGes juridicas consolidadas.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 141, p. 146, jun. 2007.
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XVIII - ensino e treinamento;

XIX - estatistica;

XX - fisioterapia;

XXI - fonoaudiologia;

XXII - geologia;

XXII1 - leiléo;

XXIV — medicina (...);

XXV - nutricionismo e dietética;
XXVI - odontologia;

XXVII - organizacédo de feiras de amostras, congressos, semindrios, simpésios (...);
XXVIII - pesquisa em geral;
XXIX - planejamento;

XXX - programagcao;

XXXI - protese;

XXXII - psicologia e psicanalise;
XXX - quimica;

XXXIV - radiologia e radioterapia;
XXXV - relag6es publicas;
XXXVI - servico de despachante;
XXXVII - terapéutica ocupacional;
XXXVIII - tradugdo ou interpretacdo comercial;
XXXIX - urbanismo; e

XL - veterinaria.

Dessa forma, os servigos intelectuais estdo englobados nas profissdes liberais, mas
caracterizam-se pelo uso de conhecimento académico, cientifico, artistico e/ou cultural®, o que
pode demandar analise dos casos concretos.

Por fim, merece atengéo o fato de que a atividade intelectual pode ser prestada pelo:

a) empregado de uma instituicdo, submetendo-se, nesse caso, a todas as regras
do Direito do Trabalho;

b) trabalhador autdnomo pessoa fisica, sem vinculo empregaticio com qualquer
de seus contratantes; e

C) integrante de sociedade (empresaria ou simples®, sendo mais usual esta Gltima
modalidade), prestadora de servigos intelectuais.®®

No caso do art. 129 da Lei 11.196/2005, esta-se diante da Gltima modalidade, mais

precisamente da prestacdo de servicos intelectuais por sociedade simples.

83porém, para Oliveira, o conceito tem abrangéncia maior pois “a palavra ‘inclusive’, nele contida — ‘servigos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural’ —, ndo deixa margem a tergiversacfes que
pretendam dizer que a natureza cientifica, artistica ou cultural constitua uma relagdo exaustiva da norma”
(OLIVEIRA, 2019, p. 539)

64As sociedades empresérias exercem atividade propria de empresério (art. 982 do Codigo Civil) que esteja sujeito
a registro, vale dizer, elas exercem atividade econdmica organizada para a produgdo ou circulacdo de bens ou
servicos e a lei Ihes imp&e uma obrigacédo de registro. De outro lado, seriam sociedades simples aquelas destinadas
ao exercicio das demais atividades econdmicas, como as atividades de natureza intelectual, cientifica ou artistica
(art. 966, paragrafo Unico, do Cadigo Civil), salvo se constituirem elemento de empresa (TOMAZETTE, 2022, p.
128).

85 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Conteudo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizacdo, que ndo permite a Desconsideracdo de situacdes juridicas consolidadas.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 141, p. 145, jun. 2007.
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Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira®® é incisivo em afirmar que o dispositivo néo
trata de equiparacao de pessoas fisicas a pessoas juridicas, pois apenas garante, “para efeitos
fiscais e previdenciarios, a condi¢cdo de pessoas juridicas a entidades que ja tém essa natureza
porque sao sociedades”.

Além disso, esse autor destaca que o artigo expressamente se refere a “sociedade” e ndo
a empresa”. Dessa forma, “a hipotese de incidéncia da norma do art. 129 ¢ destinada as
sociedades prestadoras de servigos, € ndo as empresas individuais”. Para corroborar seu
entendimento, ele cita 0 8 2° do art. 162 do RIR, o qual elenca servigos intelectuais, que séo

atividades excluidas da configuragdo de empresa:

Art. 162. As empresas individuais sdo equiparadas as pessoas juridica.

1° S&o empresas individuais:

| - os empresarios constituidos na forma estabelecida no art. 966 ao art. 969 da Lei n°
10.406, de 2002 - Cdadigo Civil ;

Il - as pessoas fisicas que, em nome individual, explorem, habitual e
profissionalmente, qualquer atividade econémica de natureza civil ou comercial, com
o fim especulativo de lucro, por meio da venda a terceiros de bens ou servicos

(...)

§ 2° O disposto no inciso Il do § 1° ndo se aplica as pessoas fisicas que,
individualmente, exergam as profissdes ou explorem as atividades de:

I - médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinério, professor, economista,
contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam ser
assemelhadas;

Il - profissdes, ocupagdes e prestacdo de servigos ndo comerciais;

I11 - agentes, representantes e outras pessoas sem vinculo empregaticio que, ao tomar
parte em atos de comércio, ndo os pratiquem, todavia, por conta propria;

IV - serventudrios da Justica, como tabelides, notérios, oficiais publicos, entre outros;
V - corretores, leiloeiros e despachantes, seus prepostos e seus adjuntos;

VI - exploragdo individual de contratos de empreitada unicamente de lavor, de
qualquer natureza, quer se trate de trabalhos arquiteténicos, topograficos,
terraplenagem, construcdes de alvenaria e outras congéneres, quer de servigos de
utilidade publica, tanto de estudos como de construcdes; e

VIl - exploracdo de obras artisticas, didaticas, cientificas, urbanisticas, projetos
técnicos de construcdo, instalagdes ou equipamentos, exceto quando ndo explorados
diretamente pelo autor ou pelo criador do bem ou da obra.

Logo, conclui-se que os servigos intelectuais de que trata que o art. 129 da Lei

11.196/2005 séo prestados mediante constituicdo de sociedade civil/simples.

3.5 Possibilidade de os servigos intelectuais serem prestados de maneira personalissima
pela pessoa juridica

Consoante se depreende do art. 129 da Lei n. 11.196/2005, para fins de aplicagdo do

®SOLIVEIRA, Ricardo Mariz. Interpretacdo, Vigéncia e Eficacia das Normas Juridicas - A Funcdo dos
Regulamentos - O Caso do Art. 129 da Lei n. 11.196. Direito Tributario Atual, v. 37, n. 42. p. 519-543. S&o Paulo:
IBDT. 2019.
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regime de tributacdo a pessoa juridica, a prestagdo de servicos intelectuais pode ocorrer em
carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacGes a socios ou
empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada.

Sacha Calmon Coélho destaca que o servigo intelectual, “pelo fato de envolver alto grau
de subjetividade, é usualmente prestado em contratos de cunho personalissimo (intuitu
personae)”®’, os quais, como explica Mauricio Godinho Delgado®, tem carater de
infungibilidade, de modo que o “prestador de servicos nao podera fazer se substituir
intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizagao dos servigos pactuados”.

Parece claro, conforme também entende Ricardo Mariz de Oliveira®®, que “a regra do
art. 129 apenas assegura que essas sociedades ndo sejam descaracterizadas pelo fato de que os
servigos intelectuais sejam prestados em carater personalissimo ou sejam atribuidos
especificamente a socios ou empregados da sociedade”, como ocorria antes.

Ateé porque, conforme ja mencionado alhures, o art. 49-A do Codigo Civil, incluido pela
Lei de Liberdade Econdmica, garante autonomia a pessoa juridica.

Outrossim, em igual sentido, Alberto Xavier’® explica que:

a prestacao de servicos — como trabalho que € (art. 594 do Cédigo Civil), s6 pode ser
realizada, por natureza, por pessoas fisicas, sendo a pessoa juridica um instrumento
criado pelo direito para a imputacdo de um novo sujeito de direito de certos direitos,
especialmente patrimoniais.

Se fosse considerado o carater pessoal (ou mesmo personalissimo) da prestagédo de
servigos € que nao pode constituir objeto de pessoas juridicas, cair-se-ia no absurdo
de recusar a existéncia de toda e qualquer sociedade de prestacéo de servico, absurdo
esse rejeitado pela realidade do mundo contemporaneo.

()

O que no mundo juridico ocorre é que, com a constituigdo da sociedade simples,
dotada de personalidade juridica, as pessoas fisicas dos profissionais atribuiram a nova
entidade os direitos patrimoniais decorrentes da prestacdo de servigos ou decorrentes
da cessdo do direito ao uso da imagem, nome, marca ou som de voz.

Ora, se tais direitos patrimoniais foram legitimamente atribuidos & pessoa juridica,
pelo mecanismo facultado pela lei que é a sociedade simples, ndo pode o fisco
pretender um deslocamento dos rendimentos da pessoa juridica para a fisica, sem que
invoque um fundamento especifico de nulidade do ato ou contrato que deu origem”.

6’COELHO, Sacha Calmon Navarro. Conteldo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizagdo, que ndo permite a Desconsideragdo de situagdes juridicas consolidadas.
Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo, n. 141, p. 145, jun. 2007.

8DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.339.
0OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Interpretacio, Vigéncia e Eficacia das Normas Juridicas - A Funcdo dos
Regulamentos - O Caso do Art. 129 da Lei n. 11.196. Direito Tributario Atual, v. 37, n. 42. p. 519-543. Séo Paulo:
IBDT. 2019, p. 522.

OXAVIER, Alberto. Tributacio das pessoas juridicas tendo por objeto direitos patrimoniais relacionados com a
atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de radio e TV, bem como a cessdo de direito
ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. Parecer in: ANAN Jr; Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalh&es.
Prestacao de servicos intelectuais por pessoas juridicas -aspectos legais econdmicos e tributarios. Sdo
Paulo: MP Ed., 2008, p.220.
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Sob essa mesma perspectiva, Ana Claudia Borges de Oliveira considera que “o
dispositivo, inegavelmente, permite a prestacdo de servig¢os personalissimos por intermédio de
pessoa juridica.”’*

Contudo, em que pese a edicdo art. 129 e a permissdo de constituicdo de sociedade
unipessoal, parece permanecer a insisténcia do Fisco em agir como se tal dispositivo ndo
existisse’? e em continuar considerando fraude ou abuso de direito a constituicio de pessoa
juridica para prestacao de servicos intelectuais personalissimos.’

Diante disso, passa-se a analisar a jurisprudéncia do CARF perante autos de infracao

que ndo aplicaram o art. 129 da Lei 11.196/2005.

4 A JURISPRUDENCIA DO CARF SOBRE O ART. 129 DA LEI N. 11.196/2005

A jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) desempenha
um papel vital no sistema tributéario brasileiro, estabelecendo precedentes significativos que
influenciam tanto a aplicacdo quanto a interpretacdo das leis fiscais referentes a tributos
federais, como o Imposto de Renda.

Com relacéo ao objeto do presente estudo, art. 129 da Lei n. 11.196/2005 e regime de
tributacdo do Imposto de Renda na prestacéo de servicos intelectuais mediante constituicdo de
pessoa juridica, foram analisados 57 acorddos do CARF’#, cuja metodologia de busca/pesquisa
foi explicada na introducdo (capitulo 1).

Cumpre esclarecer que alguns dos acérdaos tratam de contribuicdo previdenciaria, mas
eles foram examinados unicamente sob a perspectiva de mérito quanto a aplicacdo do art. 129
da Lei n. 11.196/2005.

"IOLIVEIRA, Ana Claudia Borges de. Tributacéo Incidente sobre o Direito de Imagem do Atleta. Revista Direito
Tributario Atual n° 53. ano 41. p. 61-80. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023, p. 77.

2MARTINS, Ives Gandra da Silva. A ilegalidade da desconsideracao para efeitos tributarios de pessoas juridicas
constituidas nos termos do art. 129 da Lei 11.196/05. Revista Dialética de Direito Tributario n. 141, S&o Paulo:
Dialética, jun, 2007. p. 107.

BFILHO, Edmar Oliveira Andrade. Anélise estrutural e teolégica do enunciado do art. 129 da Lei n® 11.196/05.
In: MARTINS, lves Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ELALI, André (Coord.). Principais
Aspectos da Lei 11.196/05, a ""MP do Bem"'. Rio de Janeiro: MP, 2006, p. 86.

"Acorddos do CARF ns. 2401-011.420; 2402-012.192; 1302-006.909; 2202-009.796; 2402-011.329; 2202-
008.531; 2401-010.803; 9202-010.461; 2402-010.848; 2401-009.870; 2402-008.171; 2402-007.286; 2401-
006.224; 2401-006.225; 2402-007.200; 2202-004.960; 2401-005.938; 2402-006.976; 2401-005.669; 2201-
003.909; 2401-004.989; 2201-003.719; 2201-003.662; 2201-003.717; 2201-003.664; 2201-003.665; 2201-
003.666; 2301-004.972; 9202-004.641; 9202-004.640; 2301-004.892; 2201-003.374; 2201-003.247; 2402-
005.270; 2201-002.506; 2301-003.921; 2403-002.135; 2102-002.623; 2401-003.146; 2401-002.927; 2401-
002.926; 2401-002.925; 2401-002.924; 2102-002.441; 2101-000.979; 2801-002.280; 2202-001.496; 2202-
001.702; 2801-001.870; 2101-000.980; 2102-001.490; 2202-000.252; 104-22.898; 106-17.147; 104-22.408; 104-
21.954; e 104-21.583.
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Ademais, este capitulo se presta a apresentar a jurisprudéncia de maneira expositiva, de
modo que a anélise critica dos dados coletados ficara reservada ao capitulo 5.
Feitas essas devidas ponderacfes, adentra-se aos principais casos, resultados e

fundamentos dos acérdaos do CARF sobre a tematica em tela.

4.1 Dos acordaos desfavoraveis aos contribuintes

Inicialmente, menciona-se o caso paradigmatico que envolveu o apresentador de
televisdo Carlos Massa (Ratinho), no acorddo 104-21.583". O artista recebeu auto de infragio
de IRPF, sob o fundamento de omissdo de rendimentos do trabalho (com e sem vinculo
empregaticio) recebidos por pessoa juridica.

O colegiado entendeu que o art. 129 da Lei n. 11.196/2005 teria inovado no
ordenamento juridico e, por ndo ter natureza meramente interpretativa, ndo poderia retroagir
aos fatos geradores do caso concreto, anteriores a vigéncia da lei.

Prevaleceu o entendimento de que tal dispositivo teria criado “"empresas unipessoais"
para fins de tributacdo como pessoas juridicas, antes consideradas pessoas fisicas perante a
legislacdo tributaria. Segundo o relator, Nelson Mallmann, a legislacdo tributéria, mais
especificamente o art. 150 do RIR/99 (replicado no art. 162 do RIR/2018, ja mencionado
anteriormente), ndo permitia que as pessoas fisicas que, individualmente, exercam profissdes
ou explorem atividade de médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario, professor,
economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam ser
assemelhadas, tributassem seus rendimentos como se fossem pessoas juridicas.

Dessa forma, o CARF manteve o auto de infra¢do e concluiu que “os rendimentos
provenientes da exploracdo do servico individualmente prestado por um artista, ou seja, servico
personalissimo, seria tributado na pessoa fisica prestadora do servico, mesmo que 0S Servicos
fossem contratados e ajustados por meio de uma pessoa juridica”. Isso porque a contratacdo
seria de um servigo individual.

Ressalta-se que, no acordao, esta disposto expressamente que o fisco ndo declarou a
existéncia de vinculo empregaticio, porque nem lhe competia tal faganha, mas apenas separou
0s rendimentos por suas caracteristicas em vinculo empregaticio e sem vinculo empregaticio.
Seria, pois, uma separagdo pura e simples, ja que para fins de tributacdo se torna irrelevante

esta separacéo.

SCARF, Acordio n. 104-21.583, Rel. Nelson Mallmann, j. 24.05.2006.
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Além disso, hd mencao de que ndo houve desconsideracdo da personalidade juridica,
mas apenas a “desconsideracdo dos atos juridicos aparentes, ou seja, [deslocamento] dos
rendimentos/receitas lancadas como que fossem da pessoa juridica para a pessoa fisica
envolvido, que ¢ o beneficiario de fato”. Isso significa que o fisco teria identificado suposto
fato gerador do IRPF e lavrado auto de infragdo para reclassificacdo da tributacdo na pessoa
fisica dos rendimentos recebidos pela pessoa juridica, com base no art. 3°, 84° da Lei n°
7.713/88, e nos arts. 40, 118 e 123 do CTN.

Por fim, merece destaque que o colegiado reconheceu a possibilidade de compensacédo
dos recolhimentos efetuados pela pessoa juridica (como o IRPJ), no sentido de deduzi-los do
valor do imposto de renda apurado na pessoa fisica do autuado.

Em igual sentido, foi o acordao proferido no caso do tenista Gustavo Kuerten (Acérdao
106-17.1477°). Nesse caso, 0 art. 129 da Lei n. 11.196/2005 também foi afastado pelos mesmos
fundamentos de irretroatividade.

Além disso, considerou-se que a constitui¢do da sociedade Guga Kuerten Participacoes
e Empreendimentos Ltda foi um abuso de direito, porque seria uma mera formalidade juridica,
sem substancia, com o Unico intuito de economizar o pagamento de tributos. Ficou consignado
que, como o Unico ativo da empresa seria a imagem, nome, marca e voz do tenista Gustavo
Kuerten, ele apenas teria permutado a tributacdo dos servigos prestados de forma
personalissima como pessoa fisica para uma tributacdo como pessoa juridica.

Dessa forma, o acorddo afirmou que “deve ser tributada como rendimento de pessoa
fisica a remuneracdo por servicos prestados, de natureza personalissima, com ou sem vinculo
empregaticio, independentemente da denominacao que lhe seja atribuida”.

Ainda, alegou que o lancamento apenas atribuiu o fato gerador ao sujeito passivo correto
(pessoa fisica) e que isso era permitido pelo art. 149, VI, do CTN.

Nos acorddos 104-21.954"7 (Donizete Oliveira), 2101-000.97978 (Angélica Ksyvickis
Huck), 2102-001.490° (Mariana Mueller Weickert), 2102-002.441%° (Alexandre Garcia),
2102-002.623%! (Renato Machado), 2202-000.252%2 (Marcelo Kiremitdjian), 2202-001.496%

CARF, Acorddo n. 106-17.147, Rel. Giovanni Christian Nunes Campos, j. 05.11.2008.
""CARF, Acorddo n. 104-21.954, Rel. Nelson Mallmann, j. 18.10.2006.

BCARF, Acordéo n. 2101-000.979, Rel. Odmir Fernandes, j. 10.02.2011.

CARF, Acordéo n. 2102-001.490, Rel. Giovanni Christian Nunes Campos, j. 24.08.2011.
80CARF, Acordéo n. 2102-002.441, Rel. Nubia Matos Moura, j. 29.02.2013.

8ICARF, Acorddo n. 2102-002.623, Rel. Jose Raimundo Tosta Santos, j. 17/07/2013.
82CARF, Acordio n. 2202-000.252, Rel. Antonio Lopo Martinez, j. 23/09/2009.

8CARF, Acordio n. 2202-001.496, Rel. Pedro Anan Junior Relator, j. 29/11/2011.
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(Domingos Meirelles), 2202-001.7028 (Tamara Leftel), 2101-000.980%° (Beatriz Thielmann) e
2801-001.870% (Cristiana Barbosa), também houve reclassificacdo da tributagdo de pessoa
juridica para fisica. Em todos esses casos, foi replicada a fundamentacdo para irretroatividade
do art. 129 da Lei n. 11.196/2005.

Contudo, na maioria desses casos, alem do reconhecimento da possibilidade de
compensacao dos valores ja pagos a titulo de IRPJ, as multas qualificadas de 150% foram
reduzidas para 75%, por considerar ausente sonegacdo ou fraude quando a pessoa juridica
mantém contabilidade regular, apresenta declaracGes e paga os tributos que entende devidos.

Esses séo os precedentes antigos de maior relevancia. Agora, passa-se aos casos mais
recentes, que, majoritariamente, ndo aplicaram o art. 129 com base em suposta existéncia de
vinculo empregaticio (configurada pelos elementos: pessoa fisica, pessoalidade, subordinacao,
onerosidade e ndo-eventualidade®’). Vislumbra-se essa fundamentagéo a partir do ano de 2013.

Em 30 acorddos®, prevaleceu o entendimento de que, embora o art. 129 da Lei n.
11.196/2005 seja aplicavel as prestacdes de servicos intelectuais realizados por pessoas
juridicas, mesmo que prestado pelo socio ou outro funcionario, ndo ha que se cogitar seu
cabimento quando verificados todos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, o que
atrai a incidéncia do art. 9.° da CLT. Isso porque haveria configuracdo de pejotizacio®, o que,
além de ndo ser permitido na lei trabalhista, configuraria evaséo fiscal (ilicito tributario).

Nesse interim, o CARF tem decidido que os auditores fiscais sdo competentes para,
diante do caso concreto, interpretar se determinada relacdo juridica reveste-se das
caracteristicas do vinculo de emprego. Tal autorizacio seria dada pelo § 2° do art. 229% do
Regulamento da Previdéncia Social RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048/1999.

Dessa forma, os conselheiros analisam, a partir das alegagOes trazidas nos autos de

infracdo, os seguintes elementos caracterizadores da relacdo de emprego, cuja conceituacdo foi

8CARF, Acordéo n. 2202-001.702, Rel. Odmir Fernandes, j. 13/03/2012.

8CARF, Acordéo n. 2101-000.980, Rel. Jose Raimundo Tosta Santos, j. 10/02/2011.

8CARF, Acorddo n. 2801-001.870, Rel. Amarylles Reinaldi e Henriques Resende, j. 28/09/2011.

8"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inova¢Ges normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed.— Séo Paulo: LTr, 2019, p.337.
8Acordios do CARF ns. 2401-011.420; 2202-009.796; 2401-010.803; 2401-009.870; 2402-008.171; 2402-
007.286; 2401-006.224; 2401-006.225; 2402-007.200; 2401-005.938; 2402-006.976; 2401-005.669; 2201-
003.909; 2401-004.989; 2201-003.719; 2201-003.662; 2201-003.717; 9202-004.641; 9202-004.640; 2301-
004.892; 2201-003.374; 2201-003.247; 2201-002.506; 2301-003.921; 2102-002.623; 2401-003.146; 2401-
002.927; 2401-002.926; 2401-002.925; e 2401-002.924.

®DELGADO, op. cit., p. 437.

%OArt. 229 (...) § 2° Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social constatar que o segurado contratado como
contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominag&o, preenche as condi¢des referidas
no inciso | do caput do art. 9°, devera desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado
empregado (BRASIL, 1999, p. 172).
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extraida da doutrina de Mauricio Godinho Delgado®:

a) Trabalho por Pessoa Fisica: (...) Demonstrado, pelo exame concreto da
situacdo examinada, que o servico diz respeito apenas e tdo somente a uma pessoa
fisica, surge o primeiro elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia (...);

b) Pessoalidade: (...) E essencial a configuracdo da relacio de emprego que a
prestacdo do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater de infungibilidade, no
que tange ao trabalhador. A relacdo juridica pactuada — ou efetivamente cumprida
— deve ser, desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servicos, que
ndo poderd, assim, fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao
longo da concretizacéo dos servigos pactuados (...);

c) Néo eventualidade: (...) para que haja relagdo empregaticia é necessario que o
trabalho prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto periodo
determinado), ndo se qualificando como trabalho esporédico (...);

d) Onerosidade: (...) ao valor econdmico da forca de trabalho colocada a
disposi¢do do empregador deve corresponder uma contrapartida econdmica em
beneficio obreiro, consubstanciada no conjunto salarial, isto é, 0 complexo de verbas
contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em virtude da relacéo
empregaticia pactuada (...); e

e) Subordinacdo: situacéo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de dire¢do empresarial no modo de
realizacdo de sua prestacdo de servicos. Traduz-se, em suma, na “situagdo em que se
encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia de sua
vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcdo sobre a atividade
que desempenhara.

Cumpre ressaltar que, diante dessa verificacdo, ja ndo se considera mais que apenas
a pessoalidade (carater personalissimo) seja suficiente para reclassificar o fato gerador do
imposto de renda de pessoa juridica para pessoa fisica, sendo necessario o preenchimento de
todos os elementos trabalhistas supracitados.

Inclusive, isso consta expressamente no Acordio n. 2401-003.146%:

nos termos do art. 129 da Lei n. 11.196/2005, ja transcrito, mesmo que o0 contrato seja
personalissimo, as prestacdes de servigos intelectuais hdo de ser regidas pela
legislacdo aplicavel as pessoas juridicas. Vé-se que somente o fato de haver a
necessaria atuagdo de um profissional na prestacao dos servico por pessoa juridica ndo
provoca automaticamente a caracterizacdo deste segurado como empregado, posto
que € legal a existéncia de contrato personalissimo entre empresas, quando o objeto
envolve atividades de cunho cientifico, como é caso dos servicos de engenharia.

A proposito, nesse caso, observa-se que as autuagdes foram mantidas parcialmente,
apenas para determinadas pessoas fisicas prestadoras de servicos de engenharia em que 0s
conselheiros entenderam que os demais requisitos da relacdo de emprego estariam preenchidos.

Para além dessa constatacdo, faz-se necessario pontuar que o elemento que mais

IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma
trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed.— S&o Paulo: LTr, 2019, p.338-349.
92CARF, Acordio n. 2401-003.146, Rel. Kleber Ferreira De Araujo, j. 13/08/2013.
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causa debate sobre sua configuracdo é a subordinacdo, pois demanda uma analise mais
detalhada das previsdes contratuais e da realidade féatica.

No Acorddo n. 2402-007.200%, por exemplo, em que se analisavam servicos médicos,
o relator Jodo Victor Ribeiro Aldinucci considerou que, além de ndo haver horarios pre-
determinados, a existéncia de um regimento interno do hospital ndo limitaria a autonomia
intelectual e cientifica dos médicos para prestar seus servigos segundo os proprios designios,
tendo o hospital apenas zelado pelo cumprimento de normas internas organizacionais e de
salde. Todavia, prevaleceu o voto vencedor do conselheiro Denny Medeiros da Silveira, que
defendeu que os médicos estavam sujeitos as diretrizes e ao poder de comando do hospital, pois
acolhem, estruturalmente, a dindmica de organizagéo e funcionamento.

Ocorre, porém, como se observa no Acérddo n. 2201-003.374%, que meros indicios
trabalhistas séo suficientes para 0 CARF manter o lancamento que afasta o art. 129 da Lei n.
11.196/2005. Em tal precedente sobre servigos de consultoria, a autuagdo foi mantida sob a
justificativa de que “as alegagdes da recorrente ndo se prestam afastar as provas indiciarias
juntadas pelo Fisco”. Isso demonstra que os autos de infragdo tributarios ndo demandariam
provas inequivocas.

Vale mencionar, ainda, sobre os ac6rddos coletados que utilizaram esse critério
trabalhista, que os conselheiros entendem que esse procedimento de analise dos elementos
trabalhistas ndo implicaria desconsideracdo da personalidade juridica, mas apenas a constatacdo
da realidade em detrimento da forma contratual. Identificada a relacdo trabalhista para fins
fiscais, os auditores, entdo, poderiam lavrar o auto de infracdo referente ao fato gerador
efetivamente ocorrido, que eles entendem ser a aquisicdo de rendimentos pela pessoa fisica (em
razao de suposta interposicdo fraudulenta de pessoas juridicas).

Destaca-se que as decisfes variam sobre os dispositivos que autorizam tal lancamento,
mas no geral, sdo observados 0s seguintes artigos, a respeito dos quais serdo feitas
consideragBes criticas adiante: art. 142 do CTN®, art. 149, VII do CTN®; art. 116, paragrafo

BCARF, Acordao n. 2402-007.200, Rel. Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, j. 07/05/2019.

%4CARF, Acorddo n. 2201-003.374, Rel. Carlos Henrique De Oliveira, j. 18/01/2017.

%Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel (BRASIL, 1996, p. 19). Paragrafo Unico. A atividade
administrativa de langcamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

%Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...)VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulacdo (BRASIL, 1996, p. 20).
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tnico do CTN® e art. 118 do CTN®%,

Por fim, menciona-se que, no acorddo 2201-003.247%, a ndo aplicagdo do art. 129
foi embasada pela desconsideracdo da personalidade juridica (artigo 50 do Cddigo Civil),
devido a “nitida confusdo patrimonial entre o Recorrente e a empresa da qual € sdcio
majoritario”. Isso porque haveria empréstimos, mutuos, distribuigdo de lucros, pagamento de
despesas pessoais e outros artificios contdbeis ensejadores da confusdo patrimonial imputada

pelo Fisco. Nesse caso, portanto, ndo foi discutido o vinculo trabalhista.

4.2 Dos acordaos favoraveis aos contribuintes

Finalizada a exposicdo dos casos desfavoraveis aos contribuintes, apresenta-se 0s
poucos julgados favoravelmente no mérito: 1302-006.909 (Botica Comercial Farmacéutica
Ltda); 2402-011.329 (Wagner Ferreira dos Santos); 9202-010.461 (Falconi Consultores S.A.);
2402-010.848 — integralizado pelo acordao 2402-012.192 (Cristiano Espindola de Avalos Dos
Passos); e 2202-008.531 (Pedro Antbnio Batista Martins).

No acérddo 1302-006.9091%, cancelou-se o auto de infragdo lavrado pela auséncia de
recolhimento de IRRF sobre os pagamentos feitas pela Botica Comercial Farmacéutica Ltda a
determinadas pessoas juridicas. Especificamente quanto a contratagdo de “Paulo Cezar
Fahlbush Pires Ltda.”, para o ator e modelo Paulo Zulu prestar servigos de publicidade e
comparecer em eventos, o fisco havia considerado que o pagamento seria de pessoa juridica a
pessoa fisica, por se tratar de servigos a serem prestados pessoalmente, de autorizag@es para uso
de imagem ou da participacdo pessoal em eventos pelo proprio beneficiario do rendimento.
Ocorre que o CARF reconheceu que essa autuagdo fiscal pautada no argumento “de que os
respectivos pagamentos teriam sido realizados de uma pessoa juridica para uma pessoa fisica
acaba amesquinhando o artigo 129 da Lei n°® 11.196/2005, razéo pela qual o Recurso Voluntario

(...) deve ser julgado procedente”.

9Art. 116. (...) Paragrafo Ginico. 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 obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria
(BRASIL, 1996, p. 15-16).

%BArt. 118. A definigéo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como
da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

(BRASIL, 1996, p. 16).

BCARF, Acordio n. 2201-003.247, Rel. Carlos Henrique de Oliveira, j. 16/06/2016.

10CARF, Acorddo n. 1302-006.909, Rel. Savio Salomao de Almeida Nobrega, j. 17/08/2023.
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Quanto aos precedentes 2402-011.3291%1, 2402-010.848'%2 e 2402-012.1921%3
referentes a jogadores de futebol, o colegiado asseverou que a ADC 66 declarou a
constitucionalidade do art. 129 da Lei n. 11.196/2005, que garante o exercicio de atividade
personalissima por meio de pessoa juridica. Ademais, mencionou que, sendo o futebol
“indubitavelmente a atividade esportiva mais popular do Brasil e plenamente incorporada a
identidade nacional, impossivel ndo o considerar abrangido como atividade de natureza
cultural”, de modo que seja “plenamente cabivel a aplicagao do art. 129 da Lei 11.196”. Ainda,
expds que o art. 87-A da Lei n° 9.615/1998 (Lei Pele) prevé que o direito de imagem do atleta
pode ser por ele cedido ou explorado, mediante ajuste contratual de natureza civil,
inconfundivel com o contrato especial de trabalho desportivo.

Sobre o direito de imagem do atleta, vale ressaltar o estudo da Conselheira Ana Claudia
Borges de Oliveira, por meio do qual se demonstra que “inexiste entendimento pacifico quanto
a possibilidade de cessdo do direito de imagem do atleta para uma pessoa juridica”® , uma
vez que os conselheiros do CARF, para aplicacdo do art. 129, ainda debatem “se o uso da
imagem € uma prestacdo de servico intelectual dentro do rol exemplificativo que comporta o0s
de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo.””*%

Prosseguindo na analise, no julgado de n. 2202-008.531%, diferentemente do que ficou
decidido no acordéo 2402-008.171%%, reconheceu-se que o exercicio da arbitragem “encontra-
se inserida no &mbito da advocacia, razdo pela qual os honoréarios podem ser recebidos e
tributados pela sociedade de advogados, da qual integre o arbitro”. Por conseguinte, a Turma
do CARF entendeu que “a atuag¢do de advogado como arbitro, por ser servico de natureza
intelectual que se insere na atividade advocaticia, atrai a aplicacdo do disposto no art. 129 da
Lei n®11.196/2005, podendo ser a remuneracgdo pela pratica recebida pela pessoa fisica ou pela
sociedade da qual seja s6cio.”

Com relacgéo ao acorddo 9202-010.461%, sobre servigos de consultoria, prevaleceu o
entendimento de que o art. 129 da Lei n. 11.196/2005 somente pode ser afastado se configurado
0 vinculo de emprego, o que ndo foi comprovado nos autos, pela auséncia do elemento

subordinagdo. Isso porque, conforme ficou consignado no voto, os contratos tinham clausulas

ICARF, Acorddo n. 2402-011.329, Rel. Jose Marcio Bittes, j. 06/04/2023.

12CARF, Acorddo n. 2402-010.848, Rel. Ana Claudia Borges de Oliveira, j. 08/11/2022.

18CARF, Acorddo n. 2402-012.192, Rel. Ana Claudia Borges de Oliveira, j. 14/09/2023.

140LIVEIRA, Ana Claudia Borges de. Tributagéo Incidente sobre o Direito de Imagem do Atleta. Revista Direito
Tributéario Atual n° 53. ano 41. p. 61-80. Séo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023, p. 61.

105]bid, p. 78.

106 CARF, Acordéo n. 2202-008.531, Rel. Ricardo Chiavegatto de Lima, j. 11/08/2021.

WCARF, Acorddo n. 2402-008.171, Rel. Ana Claudia Borges de Oliveira, j. 03/03/2020.

18CARF, Acorddo n. 9202-010.461, Rel. Marcelo Milton da Silva Risso, j. 24/10/2022.
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genéricas idénticas e “ndo se pode, sob pena de ofensa ao direito, entender que qualquer forma
de direcao da prestagdo de servigos ¢ a subordinagao tipica das normas trabalhistas.” Menciona-
se que a aplicacdo do art. 129 da Lei 11.196/2005 se deu por forca do entdo vigente art. 19-E
da Lei 10.522/2002, que determinava o resultado pro-contribuinte em caso de empate da
votacao.

Por fim, é mister ressaltar os acérddos 2201-003.664%°, 2201-003.665°, 2201-
003.666%*, em que houve provimento parcial para cancelar as autuacbes dos socios que
propuseram reclamatorias trabalhistas e obtiveram sentenca da Justica do Trabalho

reconhecendo a ndo configuragdo de relagdo de emprego.

5 0S RESULTADOS E AS REFLEXOES QRiTICAS A RESPEITO DOS CRITERIOS
DEFINIDOS PELO CARF NA APLICACAO DO ART. 129 DA LEI N. 11.196/2005

Apds uma analise detalhada do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 e da jurisprudéncia do
CAREF, a presente pesquisa, referente a tributacdo do imposto de renda na prestacao de servicos
intelectuais por pessoas juridicas, propicia um significativo debate sobre a interpretacdo e
aplicacdo das normas tributarias.

Com base na jurisprudéncia coletada, verifica-se que 0 CARF ndo tem um entendimento
totalmente consolidado sobre o art. 129 da Lei n. 11.196/2005. Contudo, constata-se que
prevaleceu, em aproximadamente 90% dos casos, a ndo aplicacdo desse dispositivo e, por
conseguinte, a tributacdo pelo regime aplicavel as pessoas fisicas nas hipéteses de prestacéo de
servicos intelectuais mediante constituicdo de pessoa juridica.

Vale mencionar que o resultado de aproximadamente 1/3 (33,33%) dos acordaos foi
proferido pelo voto de qualidade!'?, o que significa que a votagdo ficou empatada e o Presidente
da Turma teve o voto computado duas vezes. Isso demonstra que é latente a discussao entre 0s
conselheiros e que ndo h4 uma posicéo pacificada.

Ademais, respondendo a pergunta inicial sobre quais seriam os principais critérios
definidos pela jurisprudéncia do CARF para afastar o art. 129 da Lei n. 11.196/2005, foi
possivel identificar que o tribunal administrativo utiliza trés critérios/argumentos:

a) lrretroatividade do art. 129, por tratar-se de norma inovadora;

b) Caracterizagdo de vinculo trabalhista, o que implicaria a reclassificacdo do fato

19CARF, Acdrddo n. 2201-003.664, Rel. Daniel Melo Mendes Bezerra, J. 06/06/2017.

HOCARF, Acdrddo n. 2201-003.665, Rel. Daniel Melo Mendes Bezerra, J. 06/06/2017.

HICARF, Acérddo n. 2201-003.666, Rel. Daniel Melo Mendes Bezerra, J. 06/06/2017.

1120 voto de qualidade € o critério de desempate utilizado no Aambito do CARF e encontra-se previsto § 9° do art.
25 do Decreto n°® 70.235/1972.
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gerador para tributacdo pela pessoa fisica; e
c) Desconsideracdo da personalidade juridica diante de confusdo patrimonial.

Logo, evidencia-se que o art. 129 possibilitou uma superacao das discussdes sobre a
prestacdo de servigos intelectuais de maneira personalissima por sociedade. Contudo, além de
o termo ““servicos intelectuais” continuar sendo um conceito aberto, o referido dispositivo legal
abriu margem para novos debates referentes ao vinculo empregaticio e & desconsideracdo da
personalidade juridica.

Em que pese tais constatacdes, ressalta-se que alguns aspectos da fundamentacéo
preponderante nos acordaos do CARF divergem de preceitos legais e de ensinamentos da

doutrina majoritéria, razao pela qual serdo feitas reflexdes a seguir.

5.1 Reflexdes sobre a natureza do art. 129 da Lei 11.196/2005

Quanto ao argumento utilizado pelo CARF de que o art. 129 trouxe uma inovacao de
regime juridico, tal posi¢cao ndo merecia prosperar.

Primeiro, porque os acorddos fazem essa afirmacdo de maneira genérica e apenas
mencionam que, antes desse dispositivo, 0 §2° do art. 150 do RIR/99 (replicado no art. 162 do
RIR/2018) ndo permitia que pessoas fisicas prestadoras de servicos intelectuais fossem
tributadas como pessoas juridicas. Contudo, evidentemente, pelos proprios termos dessa norma
do RIR, tal hipdtese ndo trata da prestacdo de servicos intelectuais por sociedade simples.

Alias, como o artigo utilizado de argumento trata de empresas individuais e 0s servigos
intelectuais ndo podem (via de regra) ser enquadrados como atividades de empresa (art. 966,
paragrafo Unico do CC), realmente ndo seria por meio desse artigo que se encontraria o regime
de tributacdo do imposto de renda na situacdo de prestacdo de servicos intelectuais por pessoa
juridica.

Nesse sentido, conforme ja demonstrado no topico 3.4, Ricardo Mariz destaca que a
hipdtese de incidéncia do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 é dirigida as sociedades prestadoras de
servicos, ndo as empresas individuais.

Segundo, porque ja havia previsdo expressa, no art. 55 da Lei n° 9.430/96, de que a
tributacdo do imposto de renda na prestacdo de servigos profissionais por sociedades civis
deveria ser feita pelo IRPJ. Logo, o art. 129 ndo trouxe um regime novo.

Terceiro e ultimo, porque, conforme j& retratado nos topicos 3.2 e 3.3, a exposic¢do de
motivos da norma e a doutrina majoritaria apontam que o art. 129 possui natureza interpretativa,

apenas reafirmando uma conduta proibitiva a administracdo publica e uma conduta permissiva
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ao contribuinte, o que permite a retroatividade da norma.

5.2 Reflexdes sobre a desconsideracéo da personalidade juridica e sobre a fundamentacéao
do lancamento

Ja com relacdo ao argumento de que ndo seria necessaria a desconsideracdo da
personalidade juridica para o fisco lavrar auto de infragdo de IRPF e que tal lancamento estaria
autorizado, de maneira geral, pelo art. 3°, §4°, da Lei n. 7.713/88 e pelos arts. 116, paragrafo
anico; 118; 123; 142; 149, VI e VII, todos do CTN, tais afirmacgdes precisam de uma analise
cuidadosa.

De inicio, concorda-se que o procedimento fiscal de autuacdo ndo demanda
obrigatoriamente uma desconsideracdo da personalidade juridica. 1sso porque o fisco, ao
constatar uma simulacao, pode indicar quem entende ser o verdadeiro contribuinte da obrigacéo
tributaria e reclassificar rendimentos obtidos pela pessoa juridica, que serdo considerados
auferidos pela pessoa fisica.

Nesse caso de reclassificacdo de receita, conforme explica Ana Claudia Borges de
Oliverial?, “altera-se o contribuinte do imposto de renda, que deixa de ser a pessoa juridica e
passa a ser a pessoa fisica”. Diferentemente da desconsideracdo da personalidade juridica, em
que “o contribuinte continua sendo a pessoa juridica; no entanto, a responsabilidade pelo
pagamento do débito é imputada aos socios.”

Por essas razdes, o deslocamento do fato gerador ndo se confunde com desconsideragao
da personalidade juridica, procedimento que depende de autorizagdo judicial.

Contudo, quanto aos artigos mencionados, considera-se que ndo podem ser utilizados a
qualquer modo, devendo ser analisado cada caso concreto, principalmente em razdo das
peculiaridades relativas a hipotese de prestacdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas,
bem como das complexidades/obscuridades para se identificar uma simulacao.

Sobre o art. 3°, 84°, da Lei n. 7.713/88, referente as pessoas fisicas, trata do principio da
universalidade do imposto de renda, previsto na Constituicdo Federal. No entanto, conforme

leciona Xavier'!* isso ndo significa que, “na universalidade de rendimentos sujeitos a tributagiio

1SOLIVEIRA, Ana Claudia Borges de. Tributagdo Incidente sobre o Direito de Imagem do Atleta. Revista Direito
Tributéario Atual n° 53. ano 41. p. 61-80. Séo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023, p. 77.

A AVIER, Alberto. Tributacio das pessoas juridicas tendo por objeto direitos patrimoniais relacionados com a
atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de radio e TV, bem como a cesséo de direito
ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. Parecer In: ANAN Jr; Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes.
Prestacao de servicos intelectuais por pessoas juridicas -aspectos legais econdmicos e tributarios. Sdo
Paulo: MP Ed., 2008, p. 226.
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junto das pessoas fisicas, se possam incluir rendimentos que juridicamente sdo de titularidade
de pessoas juridicas (...) enquanto tais rendimentos (...) ndo [forem] distribuidos a titulo de
lucros ou dividendos™.

Para o art. 116, paragrafo Unico, do CTN, é necessario considerar que, além de ainda
ndo haver a regulamentacdo exigida ao final do dispositivo para permitir sua aplicacéo, foi
decidido na ADI 2.446''° que tal norma nio deve ser considerada “antielisiva”, mas apenas de
combate a evaséo fiscal®.

De igual maneira entende a doutrina cléassica, nos termos de Carvalho®!’:

HA& que se cuidar, todavia, para ndo estender demasiadamente a aplicacdo do novo
preceito, chegando a ponto de julgar dissimulado o negécio juridico realizado em
decorréncia de planejamento fiscal. Neste Gltimo caso, as partes celebram um
negécio que, ndo obstante importe reducdo ou eliminacao da carga tributéria, é
legal e, portanto, valido, diferentemente dos atos dissimulados, consistentes na
ilegal ocultagdo da ocorréncia do fato juridico tributario. O paragrafo tnico do
art. 116 do CTN Nacional ndo veio para impedir o planejamento fiscal; nem
poderia fazé-lo, ja que o contribuinte € livre para escolher o ato que pretende praticar,
acarretando, conforme sua escolha, o nascimento ou ndo de determinada obrigacéo
tributaria. (grifo nosso).

Em razdo disso, ndo pode ser aplicado o art. 116 do CTN para desconsiderar atos e
negoécios juridicos em que o contribuinte busque a redugdo de sua carga tributaria “a luz do
exercicio legitimo da elisdo fiscal”, conforme explica Pedro Anan Junior, Juliana Grandino
Latorre e Thais Abreu de Azevedo Silval®,

Com relacdo ao art. 118, I, do CTN, esse dispositivo respalda a configuragdo do fato
gerador quando houver negdcios juridicos invalidos.*'® Portanto, pode ser aplicado apenas
quando comprovada a simulacdo. Isso é importante pois tal artigo ndo consiste em um convite
para o fisco considerar irrelevante a validade juridica de qualquer ato do contribuinte, até porque
isso impossibilitaria que os contribuintes demonstrassem a efetiva prestacdo de servicos

intelectuais por pessoas juridicas.

115BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI n° 2.446/DF. Relatora
Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf. Acesso em 14 nov. 2023.

116«A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusio do paragrafo tnico ao art. 116 do CTN, a
denominagdo “norma antielisdo” é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de norma de
combate a evasao fiscal” (Ibid, p. 10).

UCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 312-313.
118JUNIOR, Pedro Anan; LATORRE, Juliana Grandino; SILVA, Thais Abreu de Azevedo. Consideracdes a
respeito do art. 129 da Lei no 11.196/05. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes;
ELALI, André (Coord.). Principais Aspectos da Lei 11.196/05, a ""MP do Bem". Rio de Janeiro: MP, 2006, p.
161.

19SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 12. ed. S&o Paulo: Saraivalur, 2023, p. 564-565.
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Logo, igualmente como pontua Xavier*?, o fisco ndo pode deslocar o fato gerador sem
que comprove a simula¢do, “sem que invoque um fundamento especifico de nulidade do ato ou
contrato que deu origem a constituicdo da pessoa juridica”.

No que diz respeito ao art. 123 do CTN, apenas € cabivel quando os particulares
celebram contrato em que estipulam entre si a responsabilidade pelo pagamento de tributos, o
que ndo seria oponivel ao fisco. Essa ndo é a situagdo do contrato de sociedade. Nesse sentido,
Xavier'?! também explica que, na constitui¢io de pessoas juridicas para a prestacio de servigos
intelectuais, “da-se origem a uma nova entidade que passara a figurar ex lege como verdadeiro
e Unico sujeito passivo da obrigacdo tributaria, que ja nascerd na sua titularidade e a qual
compete exclusivamente a responsabilidade pelo pagamento.”

Quanto ao art. 142 do CTN, que prevé a competéncia da autoridade administrativa para
constituir o crédito tributario pelo lancamento, apenas menciona-se, n0oS mesmos termos das
consideracOes anteriores, que a autuagdo referente ao “verdadeiro” fato gerador depende da
comprovacao da simulacéo e ndo de meros indicios.

Finalmente, no que tange ao art. 149, incisos VI e VII, entende-se que ndo podem ser
utilizados para hipoteses de lancamento de oficio, mas de revisdo. Isso porque “penalidade
pecuniaria” e ‘“agir com dolo/fraude/simulagdo” nao configuram aspecto material do fato

gerador de tributos.

5.3 Reflexdes sobre a identificacdo de vinculo de emprego pelo auditor fiscal

Por fim, passa-se a analise da ltima problematica a ser abordada, a qual consiste no fato
de que, para a reclassificacao dos rendimentos, na maioria dos casos examinados, foi necessaria
a constatacdo do vinculo de emprego pelo fisco, a fim de justificar o (suposto) recebimento da
renda diretamente pela pessoa fisica.

Em que pese o art. 114 da CF/88 atribua competéncia a Justi¢a do Trabalho para apreciar
os conflitos referentes as relagdes trabalhistas, os acordaos do CARF acolheraram o argumento
do fisco de que o § 2° do art. 229 do Decreto n. 3.048/1999 possibilita os auditores a
reconhecerem vinculo de emprego para fins fiscais.

Cumpre esclarecer que ndo ha consenso sobre a competéncia do auditor para reconhecer

120X AVIER, Alberto. Tributacio das pessoas juridicas tendo por objeto direitos patrimoniais relacionados com a
atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de radio e TV, bem como a cessao de direito
ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. Parecer In: ANAN Jr; Pedro; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes.
Prestacao de servicos intelectuais por pessoas juridicas -aspectos legais econdmicos e tributarios. Séo Paulo:
MP Ed., 2008, p. 221.

121bid, p. 227.
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vinculo empregaticio. Inclusive, o assunto j& foi submetido a apreciacdo do STF na ADPF
64722, porém a acgdo ndo foi conhecida sob o fundamento de ofensa indireta a Constituicao.
Ao se verificar a jurisprudéncia do STJ, também ndo ha entendimento pacificado.

Existem precedentes recentes'? 124

que concluiram pela incompeténcia dos auditores fiscais
para declarar a existéncia de relacdo de emprego, pois invadiria a competéncia da jurisdicéo
trabalhista. Contudo, também ha acordéos?® ?5que autorizaram os auditores fiscais a identificar
vinculos trabalhistas com o intuito de lavrar autos de infracao.

Ante tais controvérsias, é possivel pensar que, na busca de evitar autuagdes abusivas e
baseadas em meros indicios, seria mais prudente que a Justica do Trabalho analisasse as relacoes
em que o fisco questiona a existéncia de vinculo de emprego. Para tanto, talvez seria o caso de
haver uma sistematizacdo em que o fisco notificasse o Ministério Pablico do Trabalho ou, ainda,
a suspensao dos autos de infracdo até o julgamento especializado.

Isso evitaria os problemas verificados nos acérdaos do CARF de n. 2201-003.664, 2201-
003.665, 2201-003.666, em que posterior sentenca da Justica do Trabalho reconheceu a
inexisténcia de vinculo trabalhista. Também dificultaria a manutencdo de autuacdes pautadas
em elementos indiciarios, sem prova inequivoca, como visto no acérddo do CARF de n. 2201-
003.374.

Corrobora esse entendimento Sacha Calmon*?’, segundo o qual a descaracterizagdo de
pessoa juridica “ao argumento de que o servigo prestado pelos profissionais aos seus
contratantes seria regido pelas normas da CLT” ndo poderia ser efetivada pela Receita Federal,
porque “a presungdo de existéncia de vinculo empregaticio é de competéncia tdo-somente do
juiz do trabalho™.

N&o obstante, essa subordinacdo das autoridades fiscais ao Poder Judiciario poderia
violar o principio de separacdo dos poderes. Ademais, conforme exposto no veto do paragrafo

Unico do art. 129 da Lei n. 11.196/2005, condicionar a ocorréncia do fato gerador a existéncia

122BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.
647/DF. Relatora: Ministra CdrmenLUcia. Disponivelem:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349953240&ext=.pdf. Acesso em: 14 nov. 2023.
1235T), Aglnt nos EDcl no REsp n. 2.018.218/PE, relator Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
21/8/2023, DJe de 23/8/2023

1245TJ, Aglnt no REsp n. 1.586.345/SP, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado
em 1/6/2020, DJe de 4/6/2020.

1255T), REsp n. 894.571/PE, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 16/9/2008, DJe de
13/10/2008.

1265T), REsp n. 575.086/PR, relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 21/3/2006, DJe de
30/3/2006.

12ICOELHO, Sacha Calmon Navarro. Conteudo e alcance do art. 129 da Lei n° 11.196/05 — Norma de Natureza
Interpretativa, dirigida a Fiscalizacdo, que ndo permite a Desconsideracdo de situac@es juridicas consolidadas. In:
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 141, p. 144. jun. 2007.
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de sentenga judicial trabalhista definitiva ndo atenderia ao principio da razoabilidade.

Por isso, talvez, uma possivel solucdo seja a regulamentacdo mais detalhada para os
procedimentos que devem ser adotados pelo auditor fiscal ao averiguar uma relacdo de
emprego. Seria interessante uma previsao de que, para a comprovacao do ilicito trabalhista,
aléem dos meios de prova ja& usualmente utilizados pelos auditores, como depoimentos e
documentos, houvesse a necessidade de juntada de um parecer técnico elaborado por algum
especialista do Direito de Trabalho.

Assim, a fundamentacédo das autuagdes na parte referente ao vinculo empregaticio seria
mais robusta, pautada em estudos direcionados e especializados, o que também visaria coibir
autuacdes abusivas e genéricas decorrentes de intuito arrecadatorio.

Por fim, menciona-se que ndo é de todo absurdo defender uma corrente mais radical de
que a aplicacao da legislacdo tributaria independe da constatacdo de relagéo trabalhista.

Isso implicaria a impossibilidade de o fisco utilizar dispositivos trabalhistas para afastar
o art. 129. Dessa forma, ndo haveria que se adentrar em discussdes de pejotizacao e precarizagao
do trabalho, o que inclusive pode encontrar amparo no art. 118 do CTN, que afirma que, para
configuracdo do fato gerador da obrigacdo tributaria, abstrai-se os efeitos externos.

Contudo, o ordenamento juridico deve ser analisado como uma unidade sistémica e ndo
se pode considerar que todos os contribuintes realizam planejamentos tributarios ideais.
Existem evasoes fiscais.

Por tais razfes, sdo necessarios mecanismos para que o fisco avalie os fatos geradores e
tenha possibilidade de identificar eventuais simulacGes na prestacdo de servicos intelectuais
mediante constituicdo de pessoa juridica.

Todavia, conforme acima exposto, ndo se considera que os auditores fiscais possuem
competéncia plena para reconhecer relacdes trabalhistas, devido a parcialidade e ao viés
arrecadatério de seus posicionamentos. Assim, verifica-se a necessidade de pensar em

metodologias mais adequadas para esse procedimento fiscal.

6 CONCLUSAO

O estudo abordou a aplicacdo e interpretacdo do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 pelo
CARF, concentrando-se na tributacdo do imposto de renda quando servigos intelectuais séo
prestados por pessoas juridicas. Foi identificado que, apesar de ndo haver um consenso no
CAREF, a maioria das decisdes ndo aplica o art. 129, resultando na tributagéo pelo IRPF em vez

do IRPJ. Isso revela a complexidade e as controvérsias na interpretacdo do dispositivo legal,
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relativo a casos de servicos intelectuais realizados por meio de entidades juridicas.

A pesquisa constatou que o CARF utiliza trés critérios principais para afastar a aplicacéo
do art. 129: a irretroatividade da norma, a caracterizacdo de vinculo trabalhista e a
desconsideracéo da personalidade juridica. Tais resultados demonstram que, embora o art. 129
assegure a prestacdo de servigos intelectuais por sociedades, inclusive em caréter
personalissimo, ele cria espago para discussdes, a depender do caso concreto, sobre vinculos
empregaticios e sobre desconsideracdo da personalidade juridica, os quais indicariam a
existéncia de simulacdo nos contratos de servicos.

Além disso, a pesquisa aponta a importancia de um dialogo continuo entre as autoridades
fiscais e os contribuintes, como ocorre no CARF, a fim de identificar controvérsias e encontrar
solucdes em prol de uma interpretacdo equitativa e eficaz das normas tributarias no Brasil,
buscando aprimoramentos que respeitem tanto os interesses fiscais quanto os direitos dos
contribuintes.

Em conclus&o, o estudo evidencia que a aplicacdo do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 é
um topico controverso no &mbito do direito tributario brasileiro. Os debates nos julgamentos do
CAREF refletem essa ambiguidade, destacando a necessidade de uma andalise mais detalhada e

especifica de cada caso.
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