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Rafael Pandolfo: Tributacao do direito deimagem de atleta

A seguranca juridica alcanca concretude em diversos comandos previstos no texto constitucional, dentre
0s quais exsurgem a legalidade, a anterioridade e airretroatividade (das normas legisativas, judiciais e
administrativas). Adam Smith, em “Investigacéo sobre a natureza e causas da rigueza das nagoes’
preconizava, jAem 1776, que aincerteza e ainseguranca a respeito da carga tributaria sdo mais danosas
a0 crescimento econémico de uma nagdo do que a propriainjustica na distribuicdo do énus tributario.

A existéncia de regras claras e transparentes, cujo vigor sgjarespeitado, constitui el emento indissociavel
de um ambiente fértil que assegure o desenvolvimento naciona fundado na Constituicdo. O direito a
esse “ambiente” ultrapassa o interesse subjetivo das partes que integram os polos da obrigagéo tributaria
(Fazenda X contribuinte) e poderia ser comparado ao que Bobbio denominou direitos de terceira geracao.

Como se observa, a seguranca juridica ndo é uma questdo especifica do direito tributario, mas um
problema do conjunto da ordem juridica, narelacdo comunicativa que estabel ece com os cidaddos e que
permite a esses tomarem suas decisdes com possi bilidade de previsao das respectivas consequéncias
juridicas. Aquilo que temos de especifico no direito tributério é apenas uma manifestacdo mais intensa
dessa hecessidade, apenas porgue é também mais intensa a intromisséo operada por esse ramo do direito
navida das pessoas e das empresasll.

O regime tributario aplicavel a exploracdo econdmica do direito de imagem tem sido objeto de inUmeras
controvérsias que ameagam o desenvolvimento desse promissor mercado brasileiro. A licitude da
exploragdo econdmica daimagem por pessoas juridicas ndo tem sido reconhecida pela Fazenda
Nacional, que mantém um antigo entendimento de que a tributacéo deve ocorrer exclusivamente na
pessoa fisica (atleta)2l.

Tal controvérsiatem resultado nalavratura de inUmeros autos de infragdo contra os atletas, em que é
exigido o Imposto de Renda — Pessoa Fisica (IRPF), de acordo com atabela progressiva, acrescido da
multa qualificada (150%), de modo que se faz necessario o estudo e o aprofundamento do tema.

Direitos personalissimos X Direitos patrimoniais

Direitos personalissimos sdo definidos por Miguel Reale como os a ela (personalidade) inerentes, um
atributo essencia a sua constituicdo, como, por exemplo, o direito de ser livre, deter livreiniciativa, na
formadale, isto & de conformidade com o estabelecido paratodos os individuos que compdem a
comunidade.3] Outros exemplos de direitos personal issimos sdo o direito & dignidade, o direito a propria
imagem e o direito ao proprio corpo, oponiveis aos direitos adquiriveis (ou patrimoniais).

O regramento conferido aimagem pelo nosso ordenamento juridico estende ao seu titular direitos de
natureza diversa, a saber: personalissimos e patrimoniais. Os de natureza personalissima, como bem
aponta Alcides Leopoldo e Silva Junior, s30 inaliendveis e intransmissiveid4l, identificados, pelo
legislador infraconstitucional, como direitos morais (artigo 27 dalei 9.610/98). O elenco desses direitos
ficapor contado artigo 24 daLe 9.610/98.

Embora um primeiro olhar alegislacdo acima exposta néo revele o seu al cance aos direitos de imagem,
mas t&o somente aos direitos autorais, os artigos posteriores do Diploma Legislativo (Lel 9.610)
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estendem essas prescric¢des aos direitos de imagem (vide, por exemplo, os arts. 89 e 90).

A segunda categoria dos direitos relacionados aimagem € a dos patrimoniais, que conferem ao seu
titular a prerrogativa de exploragdo econémica de sua obra/imagem. Estes direitos, ao contrario dos
morais, a0 passiveis de cessao e estdo disciplinados no artigo 28 daLei 9.610/98. A disponibilidade dos
direitos patrimoniais e sua liquidez sdo reafirmadas pelo artigo 83 do Cadigo Civil, que os define como
bens moveis.

A mobilidade juridica é elemento constitutivo desses direitos e revela seu destino: circulacéo econdémica
— constatacao reforcada pela expressa previsao do artigo 28 daLei 9.610/96. A forma de exploragdo
desse direito deve ser amais fluida possivel, o que permitird o pleno gozo das prerrogativas estendidas
pelo ordenamento ao seu titular. Dessaforma, ndo se pode confundir direitos patrimoniais com direitos
morais no tocante aimagem. Aqueles podem ser cedidos; esses néo.

Mesmo apos a cessao desses direitos patrimoniais a pessoa juridica, os contratos firmados pela empresa
cessionaria deverdo ter a anuéncia do cedente (atleta, artista, etc.), para assegurar que aformade
exploracéo econdmica que sera realizada pela cessionéria ndo violara nenhum dos direitos morais do
autor.

Assim, a participacdo do autor/atleta no instrumento contratual ndo possui outro significado sendo a
preservacdo de uma prerrogativa assegurada pelo ordenamento, ndo infirmando o regime juridico eleito
para exploracéo dos direitos patrimoniais pela pessoajuridica.

Exploracéo dedireitos patrimoniais X Servigos per sonalissimos

Diversamente das obrigagdes de dar, cujo objeto da prestacéo € uma coisa ou um direito, relacionando-se
aago jaexistente (atribuicéo patrimonial), a obrigacdo de fazer relaciona-se arealizacdo de um trabalho
ou de um servico determinadol®L.

Servicos contratados, portanto, correspondem as obrigacdes de fazer assumidas pelo polo passivo do
enlace obrigacional. A diferenciacdo atende ao discrimen fixado pelo Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento do Recurso Extraordinario 116.121, leading case que culminou na edi¢do da Simula
Vinculante 31, cujo contetido informa que “E inconstitucional aincidéncia do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza— | SS sobre operactes de locagdo de bens moveis'.

Entende-se como servigo personalissimo aquele contratado intuitu personae, cujo objeto, por sua
natureza e especificidade, sera atendido apenas quando executado pelo prestador de servico contratado.
Exemplo classico de servigo personalissimo € a contratagcdo de um pintor famoso. A distin¢éo entre as
espécies obrigacionais — personalissima e ndo personalissima— recebe clara guarida do nosso
ordenamento civil, conforme identificou Clovis Verissimo do Couto e Silval©l.

A adequada andlise do tema ora abordado exige, portanto, a diferenciaco dogmética até agqui realizada
(servicos personalissimos, direitos patrimoniais do autor, direitos morais do autor), que pode ser
sintetizada no seguinte esquema
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A exploracdo do direito patrimonial de imagem pela pessoa juridica e seu regime tributério

A discussdo sobre a existéncia de um regime compul sorio de tributagdo na pessoa fisica das receitas
decorrentes da exploracéo de atividades predicadas como “ personalissimas’ (cessao do direito de
imagem ou prestacdo de servicos) foi definitivamente aclareada com o advento do artigo 129, da L e
11.196/05.

Esse dispositivo reconheceu que, “ para fins tributarios, a prestacdo de servicos intelectuais, inclusive os
de natureza cientifica, artistica ou cultural, em caréter personalissimo ou ndo, com ou sem a designagdo
de quai squer obrigacdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servicos, quando por esta
realizada, se sujeitatdo somente alegislacdo aplicavel as pessoasjuridicas, sem prejuizo da observancia
do disposto no art. n° 50 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo Civil”.

N&o obstante a propria exposi¢do de motivos do Projeto de Lei tenha consignado o caréter interpretativo
do dispositivo, 0 CARF sedimentou o entendimento de que o artigo 129 havia criado um novo regime de
tributacéo, dotado de eficécia ex nuncl?l,

O fato é que o advento do artigo 129 da Lei 11.169/05 quebrou a premissa de existéncia de um regime
compul sorio de tributagcéo na pessoa fisica de atividades econdmicas gque até entdo vigorava nos 0rgaos
da administracéo tributéria federal (RFB e CARF). Estabel eceu, assim, um novo marco juridico para o
tema. Essanovarealidade juridicafoi reforcada e complementada:

a. pelalLe 12.395, de 16 de marco de 2011, que reconheceu gue 0 uso daimagem do atleta poderia
ser por ele cedido ou explorado, mediante gjuste contratual de natureza civil e com fixagéo de
direitos, deveres e condigdes inconfundiveis com o contrato especial de trabalho desportivo (artigo
87-A dalei 9.615/98);

b. pelaLei n°12.441, de 11 de julho de 2011, que estabeleceu que aempresaindividual de
responsabilidade limitada (EIRELI) poderiater como Unica atividade econdmica a exploragéo dos
direitos patrimoniais de imagem, voz, nome ou marca, do qual seja detentor o titular da pessoa
juridica (artigo 980-A, 85° do Cadigo Civil).
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C.

Esse novo cenério fez com que fossem proferidas decisdes no ambito do CARF reconhecendo alicitude
datributacdo da exploracdo do direito patrimonial de imagem através de pessoa juridica (acorddo 2403-
002.722 da 22 Secéo — 42 Camaral 32 Turma Ordinéria).

Em 2015, aLe 13.155/15 limitou, quantitativamente, o valor pago pela entidade de prética desportiva ao
atletaatitulo de cessdo de direitos do uso deimagem. Ao art. 85-A dalLe n° 9.615/68, foi acrescido o
seguinte paragrafo:

Lei 9.615/98, Artigo 87-A. (...)

Paragrafo Unico. Quando houver, por parte do atleta, a cessdo de direitos ao uso de
suaimagem para a entidade de prética desportiva detentora do contrato especia de
trabalho desportivo, o valor correspondente ao uso daimagem ndo podera
ultrapassar 40% (quarenta por cento) da remuneracéo total paga ao atleta,
composta pela soma do salario e dos valores pagos pelo direito ao uso daimagem.

E importante destacar que a limitacso de 40% se aplica apenas aos val ores pagos pela entidade de
prética desportiva para exploracdo do direito patrimonia de imagem, cedido pelo atleta a uma pessoa
juridica. Nao ha — nem poderia haver — qualquer limitacéo aplicavel aos valores recebidos pelos
jogadores pela cessdo do seu direito de imagem a outras entidades ou patrocinadores.

Por fim, corroborando a plena exploracéo do direito patrimonial de imagem através de pessoajuridica,
foi publicada a Medida Provisoria n® 690, de 31 de agosto de 2015, cujo art. 8° determinou que as
receitas decorrentes da cessdo de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de
gue seja detentor o titular ou 0 socio da pessoa juridica, deveriam ser adicionadas a base de célculo do
IRPJedaCSLL, sem aaplicagdo dos percentuais de que trata 0 artigo 16 da Lei 9.249/95.

Ao tentar restringir a aplicacéo dos percentuais de presuncéo do lucro presumido as receitas decorrentes
da exploracdo do direito de imagem, o Diploma editado pelo Poder Executivo reconheceu — mais uma
vez — aregularidade tributaria da exploracéo dessa atividade pelas empresas cessionarias do respectivo
direito patrimonial. A adog&o desse entendimento pelo Executivo foi explicitada na exposi¢éo de
motivos da Medida Provisoria 690/15. Ao justificar o enunciado inserido no art. 8°, o Diploma
claramente tomou como premissa a licitude da constituicéo por profissionais que exploram
economicamente a suaimagem de empresas gestoras dos seus direitos personalissimos.

Conclusao

A exploracdo do direito patrimonial de imagem dos atletas (como dos cantores, cantoras, atores, atrizes e
jornalistas), através de pessoas juridicas, possui regramento especifico e autorizagdo expressa em nosso
ordenamento juridico. Respeitadas as limitacGes legais, essa atividade econdmica pode ser exercida de
formalicita e plena por empresas individuais de responsabilidade limitada (EIREL1), constituidas
especificamente para essa finalidade por atletas profissionais.

Nenhuma das circunstancias inerentes as autorizagdes legais que disciplinam esse regime juridico
especifico (artigo 980 — A, parégrafo 5° do Codigo Civil, artigo 87 — A, daLei 9615/98, art. 129 da Lei
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11.169/05) podem ser utilizadas pela fiscalizagdo como premissa para enquadramento em casos de abuso
de personalidade (CC, artigo 50). Por exemplo: a existéncia de poucos (ou nenhum) funcionario num
empresaindividual de responsabilidade limitada que tem como atividade apenas a exploragéo da
imagem de um atleta esta ndo apenas permitida como expressa e |egalmente autorizada.

As repetidas lavraturas de autos de infragdo pela Receita Federal, em total desrespeito a esse regime
tributério, com base em premissas que infirmam os fundamentos adotados claramente pelalegislacdo
tributéria que regulamenta esse tipo de atividade econémica, reforcam o estado de desgoverno fiscal e
inseguranca juridica que aflige 0 nosso sistema tributario aplicado.
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