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Opinido: A ‘pegotizacao’, a ADC 66 eajurisprudénciado Carf

A "pejotizacao" da prestacéo personalissima de servigos intelectuais ndo deve mais, por si SO, ser tratada
como ilicito tributario. E que, no tltimo dia 18, o Supremo Tribunal Federal encerrou a sessfo virtual de
julgamento da Ac¢éo Direta de Constitucionalidade 66. Nesta, foi reconhecida, por oito votos adois, a
constitucionalidade do artigo 129 da Lei n° 11.196/2005. Segundo estabel ece a norma reconstruida a
partlr do referldo artlgo 129, é posswel gue o contribuinte crie sociedade para a prestacao de servicos
ifica, artistica ou cultural, de modo personalissimo, e receba,
ento dado pelalegislacdo aplicavel as pessoas juridicas.

OPINIAO

A ministra Carmen LUcia, relatorada ADC 66, ao proferir

Seu voto, reconheceu a compatibilidade do artigo 129 com aliberdade de iniciativa, disposta no inciso
IV do artigo 1° da Constituicdo Federal. A ministra ainda ressaltou a necessidade de haver seguranca
juridica quanto a eficécia das escolhas empresariais dos contribuintes. Nesse contexto, cabe destacar que
aADC, gjuizada pela Confederacdo Nacional da Comunicacdo Social, objetivava, justamente, pacificar
ainterpretacao e a aplicacéo do aludido artigo 129 da L& n° 11.196/2005. 1sso porgue tanto a
Administracdo Publica quanto o Poder Judiciario vinham adotando requisitos proprios de aplicacéo
desse artigo. Menospreza-se a existéncia da personalidade juridica do prestador dos servigos, para, em
seu lugar, reconhecer-se aformagéo de vinculo empregaticio entre a pessoa fisica do prestador e o
tomador desses servicos. E, sendo assim, acabava-se impondo ao contribuinte — que havia confiado na
disposicdo do artigo 129 — regramento previdenciario e fiscal mais gravoso do que aquel e destinado as
pessoas juridicas.
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Todavia, diante da finalizaco do julgamento da ADC 66, essa realidade tende a ser modificada. E
possivel ressaltar, a0 menos, quatro consequéncias marcantes decorrentes da decisédo tomada pelo STF.
Tais consequéncias tendem aimpactar a atuacéo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf)
com relacdo ao exame da matéria em questdo. Ve a-se que a primeira consequéncia diz respeito ao dever
do Carf de aplicacéo do precedente do STF em apreco ao proferir futuras decisdes, ainda que ndo haja
disposi¢éo especifica no seu regimento interno prevendo a vinculag&o do 6rgdo administrativo aADCs
julgadas pela Corte Suprema. Nao é demais lembrar que os precedentes, tal como o € a deciséo adotada
na ADC 66, tém forca vinculante material. A vinculatividade do precedente, nesse caso, advém da
pretensdo de permanéncia e da definitividade que essa decisdo apresenta. 1sso em razéo de ter contelido
capaz de ser universalizado para solucéo de casos semel hantes. Advém, igualmente, da circunstancia de
ter sido proferido pela mais alta corte judicial do pais, a guem cabe, segundo a Constituicéo Federal, dar
aUltima palavra em tal matéria. Ou sgja, seguir esse precedente € um dever imposto ao Carf, com base
na seguranca juridica e naigual dade de tratamento entre casos semel hantes.

A segunda consequéncia gque decorre da deciséo proferida pelo STF na ADC 66 consiste no
impedimento de que a Receita Federal do Brasil (RFB) proceda a desconsideracéo da personalidade
juridica de empresas que cumprem os requisitos do artigo 129. Nesse sentido, os autos de infracéo
lavrados pela RFB, em razéo da prética denominada como "pejotizacdo”, tém adotado, usualmente, o
seguinte procedimento: apds a caracterizacdo da possivel existéncia de relacdo de emprego entre a
pessoa fisica do sdcio da empresa contratada e a empresa contratante, mediante o preenchimento dos
requisitos de pessoalidade, habitualidade, subordinagéo e onerosidade, dispostos nos artigos 2° e 3° da
Consolidacéo das Leis do Trabalho, a autoridade fiscal realiza uma espécie de "deslocamento” dos
rendimentos obtidos pela pessoa juridica, devidamente constituida, para a pessoa fisica do seu socio. Isto
¢, afiscalizacéo efetua verdadeira desconsideracdo da personalidade juridica sem, contudo, qualificdlac
omo tal e sem apresentar fundamentacdo legal valida paratanto.

Com efeito, adecisdo do STF na ADC 66, preconizando a minima interferéncia naliberdade econémica
das empresas, esclareceu que eventual conduta de maguiagem de contrato de prestagéo de servigos
personalissimos por pessoa juridica poderia ser objeto de questionamento no ambito judicial. Dessa
maneira, o precedente reforcou o0 argumento, amplamente defendido pel os contribuintes, de que o
afastamento dos efeitos tributérios determinados pelo artigo 129, com a desconsideracdo da existénciada
pessoa juridica, somente pode se dar conforme os ditames estabel ecidos no artigo 50 do Cédigo Civil.
Ou sgja, essa desconsideracdo sO pode ocorrer por meio de decisdo judicial, visto que, de acordo com o
artigo 50, em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz, e somente ele, decidir, a requerimento das partes, que os efeitos de
determinadas rel agdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
SOci0s das pessoas juridicas.
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N&o se desconhece, contudo, que, entre os artigos que costumam fundamentar tais autuagoes fiscais, de
modo ajustificar a desconsideracéo da personalidade juridicaindiretamente realizada pela RFB, estd o
artigo 116, paragrafo unico, do Codigo Tributério Nacional (CTN). Este dispde que a autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou negdécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
aocorrénciado fato gerador do tributo. A referida disposicéo é objeto, lembre-se, da

Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.446, em trémite no STF, também de relatoria da ministra Carmen
Lucia Esta, inclusive, proferiu voto favoravel aconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 116.
Na ocasido, a ministra realizou importantes consideraces quanto ao assunto, esclarecendo que: 1) o
parégrafo Unico do artigo 116 do CTN depende de regulamentacdo por lei ordinéria para que possa
estabel ecer os procedimentos a serem seguidos no que tange a referida desconsideracéo; 2) o
mencionado paragrafo Unico ndo pode ser considerado como norma geral antielisiva, umavez que o
artigo 116 combate, exclusivamente, a evasao fiscal; e 3) € possivel que os contribuintes busquem, por
meio de vias legitimas, areducéo de sua cargatributéria

Em outras palavras, conforme a manifestacdo da ministra Carmen L Ucia, o procedimento a ser adotado
para a desconsideracéo de negdcios juridicos posta em prética atualmente, com base no artigo 116 do
CTN, deve ser, em verdade, estabelecido por lel, aqual aindainexiste. Desse modo, adecisdo daADC
66, somada ao voto emitido pela ministrana ADI 2.446, tem o potencial de afetar ainterpretacao dada
ao artigo 129 daLel n°11.196/2005 e ao artigo 116 do CTN, pela RFB e pelo Carf, nos casos em que
estes Orgaos realizam a desconsideracéo de negdécios juridicos validos e plenamente eficazes sem a
autorizacdo judicia exigida pelo artigo 50 do Codigo Civil.

A terceira consequéncia ora apresentada refere-se ao dever do Carf de reconsiderar seu entendimento
relativamente ao artigo 129, uma vez que, hamaior parte dos acérddos, esse conselho
afastaindevidamente a aplicagcdo do mencionado preceito legal. 1sso para acolher o argumento do Fisco
de que a mera existéncia de elementos indicativos de vinculo empregaticio coibiriaaincidéncia dos
efeitos tributérios especificos determinados pelo artigo 129. E dizer: as decisdes de tal tribunal
administrativo ndo afirmam, diretamente, ainconstitucionalidade do artigo 129. Diferentemente disso,
elas entendem pela ndo incidéncia deste aos casos concretos, ja que se estaria diante da constituicdo, por
parte do contribuinte, de pessoajuridica com o suposto propdésito de evitar responsabilidades

trabal histas.

Ocorre, entretanto, que o STF, ao reconhecer a constitucionalidade do artigo 129 daLei n° 11.196/2005,
afirmou precisamente que, para esse grupo de fatos — pessoa juridica constituida para a prestacéo de
servicos intelectuais, mesmo agqueles de carater personalissmo —, aplica-se, Sim, a norma reconstruida a
partir do artigo 129. Ou sgja, 0 artigo 129 estabel eceu expressamente um limite juridico ao exercicio de
poderes por parte da Fiscalizacdo tributaria. Desse modo, o Carf, ao respaldar o comportamento da RFB
de ndo aplicar 0 artigo 129 aos casos para 0s quais ele se destina, acaba por negar vigéncia ap contelido
normativo do referido enunciado legal, com o que n&o se pode concordar.
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Em vista do cenario descrito acima, sdo raras as decisdes do Carf que, de fato, aplicaram a norma
reconstruida a partir do artigo 129 daLel n° 11.196/05, a exemplo do Acordéo n° 2403002.722,
proferido nosidos de 2014 [1]. Neste, decidiu-se recurso voluntério interposto pelo Esporte Clube
Vitoriarelativamente a cobranca de contribuicdes previdencidrias patronais. Essas contribuices
incidiriam sobre os valores recebidos pelo treinador do time de futebol por meio de empresa prestadora
de servico constituida por ele paratanto. Nessa oportunidade, o Carf reconheceu que 0 servico em
andlise, de "treinar jogadores', mediante a transmisséo de conhecimentos tati cos e técnicos, apresentava
natureza intelectual e que a possibilidade de sua prestacdo por meio de pessoas juridicas estava expressa
no citado artigo 129.

A guarta consequéncia do julgamento da ADC 66 €, por suavez, o provavel impacto da decisdo na
seguinte discussdo: a possibilidade de exploracéo, por meio de pessoas juridicas, do direito de imagem
de personalidades publicas datelevisdo e do esporte. Atualmente, os contribuintes defendem alicitude
da constituicdo de empresas para esse fim. O objeto social de tais empresas consiste na exploracéo dos
direitos patrimoniais de imagem publica de certa pessoa fisica, com base tanto no artigo 129 acima
mencionado como no 85° do artigo 980-A do CC, segundo o qual € possivel a criacdo de Eireli com o
Unico objetivo de explorar a remuneracéo decorrente da cesséo de direitos de imagem.

Conforme o posicionamento do Carf até o presente momento, a exploracéo do direito de imagem ndo
teria natureza de prestacéo de servico intelectual. Ainda, referido conselho administrativo vem impondo,
também nesses casos, requisitos ndo estabel ecidos pelo ordenamento juridico patrio. 1sso para
reconhecer a natureza comercial, e ndo salarial, dos pagamentos recebidos pelas pessoas juridicas em
razéo do contrato de cesséo do direito de uso de imagem celebrado.

Nesse contexto, o Carf passou aexigir, por exemplo, nos casos de jogadores e técnicos de futebol, a
inexisténcia de qualquer relacdo entre o contrato de cesséo de direito de imagem celebrado entre o clube
e apessoajuridica constituida pelo atleta, e o contrato de trabalho celebrado entre o clube e a pessoa
fisicado profissional [2]. No entender do tribunal administrativo, em que pese os aludidos contratos
apresentem objeto e partes diferentes, e sejam regulados por disposicdes legais distintas, eles teriam,
entre s, relacdo de dependéncia. E gue, de acordo com o Carf, o mero fato de o contrato de trabalho e de
0 contrato de cessdo de imagem terem sido contratados e distratados na mesma épocaindicaria a
auséncia de "autonomia" entre as contratagoes. |sso evidenciaria a simulagéo do contrato de

imagem com aintencdo de mascarar remuneracao do esportista. Ora, tal requisito instituido pela RFB e
recepcionado pelo Carf é, na maioria das vezes, desconectado da realidade das coisas e, por isso,
irrazoavel. Trata-se de situacdo, por assim dizer, impraticavel. 1sso porque ndo ha de se imaginar que um
jogador ou técnico que deixe de trabalhar em um time continue usando as marcas e participando de
propagandas em nome deste.
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Portanto, em vista das quatro consequéncias elencadas acima, a decisdo do STF na ADC 66 deve
reforcar o argumento dos contribuintes, perante o Carf, no sentido de que o artigo 129, dalLei n°
11.196/2005, impde verdadeiro limite ao poder de tributar do Estado. V gja-se que esse julgado deve ser
levado em consideracao, inclusive, pela Camara Superior do Carf, ao decidir recursos jainterpostos, haja
vista, como se disse, o carater vinculante dos precedentes. Desse modo, € de se esperar que o Carf mude.
Isso para que o conselho passe a produzir resultados em seus julgamentos quanto a presente matéria de
tal sorte aprivilegiar o exercicio daliberdade de configuracéo empresarial.

Enfim, é certo que, segundo consignou a ministra Carmen L Ucia em seu voto na ADC 66, a previsdo do
artigo 129 deve permanecer sujeita a avaliagao de legalidade e regularidade pelo Poder Judiciario,
guando acionado, e pela Administracéo, ja que inexistem garantias ou direitos absolutos no ordenamento
constitucional. Por outro lado, também é certo afirmar que, conforme sustentado pelo professor
Humberto Avila, em parecer formulado no processo judicial em questio, caso esteja ausente, na situagao
concreta de certo contribuinte, o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, nos termos do artigo 50 do Cédigo Civil, entdo a RFB esta obrigada a
aplicar alegislacdo tributaria relativa as pessoas juridicas. E, consequentemente, o Fisco esta proibido de
tributar tais valores como se tivessem sido auferidos por pessoas fisicas. 1sso € o que deve preval ecer.

[1] Acorddo n° 2403002.722, 42 Camara, 32 Turma Ordinéria, sessdo de 10/9/2014.

[2] Acorddo n° 2202003.682, 22 Camara, 22 Turma Ordindria, sessdo de 8/2/2017; Acordéo n°
2202004.008, 22 Camara, 22 Turma Ordindria, sessdo de 4/7/2017; Acordao n° 9202007.322, 22 Turma,
sessao de 25/10/2018; e Acordao n° 2401005.938, 42 Camara, 12 Turma Ordindria, sessdo de 16/01/2019.
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