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RESUMO

O direito de imagem tem caracteristicas proprias que Ihe tornam um direito com carater
personalissimo, que visa a protecdo da honra, sendo que a doutrina conceitua de imagem-
retrato, como também tem carater patrimonial, que diante da importancia social da pessoa,
Ihe garante a capacidade de exploragcdo econdmica de sua imagem, conceitualmente
exposta como imagem-atributo, sendo que ambas as caracteristicas sdo protegidas
constitucionalmente. Assim, os jogadores de futebol, através da notoriedade do esporte
no Brasil, bem como a facil conexdo da imagem de desportistas, tanto com seus clubes,
qguanto com terceiros interessados na vinculacdo de suas marcas, passaram a explorar
economicamente sua imagem. Diante da permissibilidade do ordenamento juridico, que
previamente ndo proibia a cessdo de atos e servicos personalissimos para pessoas juridicas
explorarem a licenca de uso, e posteriormente com a criagéo legislativa do art. 129, da
Lei n. 11.196/05, os jogadores de futebol passaram a explorar a licenca de uso do direito
de imagem, através de pessoas juridicas. O presente trabalho analisa os requisitos
necessarios para que o planejamento tributario da exploracdo econdmica do direito de
imagem do jogador de futebol ocorra de forma licita, através do propdsito negocial que
visa a economia tributaria, bem como atos realizados pelo contribuinte que possam
impedir a realizacdo de tal pratica, como a simulacdo, abuso de direito e fraude a lei.
Ademais, é analisado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal na Acéao
Declaratdria de Constitucionalidade n. 66 e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
2.446, que julgaram o art. 129, da Lei n. 11.196/05 e paragrafo Unico do art. 116, do
Caodigo Tributério Nacional, respectivamente. Por fim, o presente trabalho demonstra o
posicionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais por meio do julgamento
de trés casos de jogadores de futebol autuados pela cessdo da exploracdo econémica da
imagem, bem como a pesquisa expde analisa criticamente 0s casos julgados pelo CARF
e suas decisoes.

Palavras-chave: Direito de Imagem. Planejamento Tributério. Jogador de Futebol.



ABSTRACT

The image right has the characteristics that make it a right with a very personal character,
which aims at protecting honor, being that the doctrine conceptualizes as portrait-image,
as well as it has patrimonial character, which before the social importance of the person,
guarantees him the capacity of economical exploitation of his image, conceptually
exposed as attribute-image, being that both characteristics are constitutionally protected.
Thus, soccer players, due to the notoriety of the sport in Brazil, as well as the easy
connection of the athletes' image, both with their clubs and with third parties interested
in the linking of their brands, started to economically exploit their image. Given the
permissibility of the legal system, which previously did not prohibit the assignment of
very personal acts and services to legal entities to explore the license of use, and later
with the legislative creation of art. 129, of Law no. 11.196/05, soccer players started
exploring the license of use of image rights, through legal entities. The present work
analyzes the requirements for the tax planning of the economic exploitation of the soccer
player's image rights to occur lawfully, through the business purpose that aims at tax
economy, as well as acts performed by the taxpayer that may prevent the realization of
such practice, such as simulation, abuse of right and fraud against the law. Furthermore,
the position of the Federal Supreme Court is analyzed in the Declaratory Action of
Constitutionality n. 66 and Direct Action of Unconstitutionality n. 2.446, which judged
the art. 129, of Law 11.196/05 and sole paragraph of art. 116, of the National Tax Code,
respectively. Finally, this paper demonstrates the position of the Administrative Council
of Tax Appeals through the trial of three cases of soccer players assessed for the
assignment of economic exploitation of the image, and the research critically analyzes
the cases judged by the CARF and its decisions.

Keywords: Image Right. Tax Planning. Soccer player.
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1 Introdugao

O presente trabalho ira abordar a possibilidade de jogadores de futebol cederem,
para pessoas juridicas, a exploracdo econdmica do seu direito de imagem, que assim
possam efetuar negdcios com outras pessoas juridicas, podendo ser os clubes com os
quais os atletas possuem relacdo empregaticia, bem como terceiros que visam somente
explorar comercialmente a imagem de jogadores de futebol. Ocorre que, o direito de

imagem é protegido constitucionalmente, diante de seu carater personalissimo.

A Constituicao Federal buscou proteger a imagem, por reconhecé-la como direito
personalissimo, assim tendo que ter protecdo no tocante a moral, a dignidade da pessoa
humana, para que ndo houvesse difamagao ou demais danos a sua honra. Deste modo, no
tocante a analise individual da imagem, ndo ha possibilidade de cedé-la para exploracao
econbmica, visto que se considera que neste aspecto, que a imagem tem viés individual,
devendo ser protegida. Contudo, a imagem possui também um carater patrimonial,
previsto na Constituicdo Federal, que traz para esse direito um aspecto especial,

diferentemente de outros direitos personalissimos.

O carater patrimonial da imagem, protegido constitucionalmente, possui grande
relagdo com a expansdo mididtica e comercial, principalmente no século XXI, fruto das
novas tecnologias e redes sociais, que gerou, consequentemente, o aumento da
possibilidade de negociacdes envolvendo a imagem das pessoas. Aliado a esse fato, 0s
jogadores de futebol possuem, em nosso pais, grande visibilidade midiatica, sendo que 0s
principais atletas do esporte sdo considerados idolos, trazendo para seus fds uma forma
de conexdo, que muitas vezes ocorre por meio da imagem. Tal fato é importante, pois no
tocante ao tema da exploracdo comercial da imagem dos atletas, aqueles com maior

aptidao desportiva sdo visados pelas empresas para que tenham sua imagem vinculada.

Assim, a legislacao infraconstitucional do pais, diante da protecdo do direito de
imagem na Carta Magna, buscou estabelecer aos jogadores de futebol permissdes, para
que pudessem explorar comercialmente a sua imagem, diante do carater socialmente
exposto. Contudo, embora houvesse permissao legal para a exploragdo da imagem de
atletas, havia questionamentos se tal direito poderia ser explorado por pessoas juridicas,
ou seja, se os jogadores de futebol poderiam ceder para terceiros, a exploracdo da sua

imagem, atraves de empresas e, com isso, efetuar a tributagdo dos rendimentos na figura



11

da pessoa juridica. O presente trabalho ird demonstrar a participacéo legislativa, quanto a
possibilidade de exploracdo da imagem de jogadores de futebol por terceiros e como foi
a transformagcdo legislativa a partir da Lei dos Direitos Autorais (Lei n. 9.610/1998),
passando pela Lei Pelé (Lei n. 9.615/1998), bem como a conhecida Lei do Bem (Lei n.
11.196/2005), que através do seu art. 129 estabeleceu a possibilidade de exploracédo

comercial dos servigos intelectuais.

Deste modo, no tocante aos jogadores de futebol, o presente trabalho ira verificar
as praticas necessarias no planejamento tributario para que esse ocorra de forma licita,
perante o ordenamento juridico brasileiro. Com isso, sera verificado o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF), tanto na decisdo que analisou constitucionalidade do
art. 129, da Lei n. 11.196, através da Acao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n.
66, bem como a decisao que verificou o paragrafo Gnico do art. 116, do Codigo Tributario
Nacional (CTN), através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 2.446.

Apds o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, serdo verificados os
métodos elisivos e evasivos, no tocante ao planejamento tributério e como isso afeta o
jogador de futebol que busca utilizar a pessoa juridica para exploracdo econémica de sua
imagem. Deste modo, serd exposto, através de posicionamento doutrinario, como 0s
conceitos da simulacéo, dissimulacdo, fraude a lei demonstram a abusividade e ilicitude
de um planejamento tributario diante de atos praticados pelo contribuinte, bem como a
importancia do proposito negocial para que o planejamento tributario ndo seja

considerado abusivo.

Por fim, serdo verificados trés casos julgados pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) de jogadores de futebol que constituiram pessoas juridicas para
exploracdo econémica da sua imagem, sendo que foram autuados pela autoridade fiscal,
diante da ndo tributacdo do Imposto de Renda de Pessoa Fisica (IRPF), pois foram
tributados na figura da pessoa juridica. Ocorre que, 0 Fisco possuia entendimento de que
o direito de imagem ndo poderia ser cedido pela pessoa fisica para a pessoa juridica para
exploracdo econdmica com outras pessoas juridicas, visto que diante de seu caréater
personalissimo, a cessdo da imagem poderia ser realizada apenas da pessoa fisica para o
terceiro interessado comercialmente. Logo, ndo haveria possibilidade de constituigéo de

empresa, pelo jogador de futebol, para exploragdo econémica de sua imagem.
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Ocorre que, a Receita Federal do Brasil (RFB) ao praticar as autuacdes fiscais,
ignorou dispositivos legais que estavam presentes no ordenamento juridico, como o art.
129, da Lei n. 11.196/05, que permitia a cessdo da exploragdo de servigos personalissimo
para pessoas juridicas que, por sua vez, poderiam negocia-las com terceiros. Ademais,
antes da criacao legislativa desse dispositivo, ndo havia nenhuma norma que vedasse a
cessao da imagem para pessoas juridicas a explorarem. Assim, a atuagdo fiscal ndo teria

como vedar tal pratica, diante desta auséncia no ordenamento juridico.

A partir da analise dos casos, sera visto como as praticas efetuadas pelos jogadores
de futebol foram recepcionadas pelo CARF, que proferiu decisfes especificas para cada
caso. Também, na analise do caso “Neymar Janior”, serd verificado o importante
posicionamento do CARF, que embora tenha mantido parte da autuacéo fiscal ao atleta,
demonstrou na fundamentacao dos votos proferidos que ha possibilidade dos jogadores

cederem para pessoas juridicas a exploracdo econémica relativa ao direito de imagem.

2 O direito de imagem: do carater personalissimo a visdo patrimonial

O direito de imagem, diante de sua importancia com a expansao midiatica e
tecnoldgica, principalmente a partir do século XX, trouxe consigo a necessidade de ser
tutelado juridicamente. 1sso pois, a imagem esta intrinsicamente ligada a pessoa, diante
de seu carater personalissimo. Deste modo, a Constituicdo Federal buscou tutelar a

protecdo constitucional da imagem, através do artigo 5°, inciso X1.

Nesta perspectiva jurisdicional, a imagem recebe a conceituacdo de imagem-
retrato?, perante a visdo doutrinaria, sendo que tal retrato ndo pode ser explorado por
terceiros, visto que a preocupacao constitucional, neste ponto, era a protecdo da honra da
pessoa, ou seja, a imagem aqui exposta esta intrinsicamente ligada a pessoa, ndo havendo

interesse expositivo.

L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

2 MARCONDES, Rafael Marchetti. Manual da tributacdo no esporte. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2020. p.
181.
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Contudo, o direito de imagem, além do seu carater personalissimo, inviolavel,
também tem um carater patrimonial, protegido juridicamente, nos termos do art. 5°, inciso
V, da Constituicio Federal®. Neste ponto, a doutrina estabelece o conceito de imagem-
atributo.* Aqui, a imagem ¢ vista ndo apenas como intrinseca a pessoa, mas também se
busca analisar o seu olhar social. Portanto, evidencia-se um sentido de reconhecimento
da pessoa para e com a sociedade. Na imagem-atributo, ainda que personalissima, ndo se
tem o viés de preservacdo da honra, mas sim que a imagem traz a pessoa O
reconhecimento, uma ampliacdo da sua vida. E, através deste conceito que se busca

explorar economicamente a imagem.

Assim, verifica-se que o legislador constituinte, demonstrou que a imagem é um
direito diferente dos demais protegidos no rol de garantias constitucionais do art. 5°, da
Carta Magna. Pois, ainda que tenha o carater personalissimo, ao se preservar a honra da
pessoa, também se tutelou a imagem diante de seu carater patrimonial. Nota-se, portanto,
que a imagem € um direito sui generis®, isso pois a imagem-retrato é prevista no art. 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal, e visa ser intransmissivel, diante da protecéo a honra e
dignidade da pessoa humana, porém, também se verifica na tutela constitucional, a
imagem-atributo, através do inciso V, do mesmo dispositivo supracitado, que concede a
autorizacdo da exploracdo econdmica da imagem. Aqui, ndo se transfere o direito, mas se

autoriza a licenca de uso para que se comercialize a imagem.

Previamente, observa-se que a imagem apresenta determinadas caracteristicas
especiais, que tanto a impedem de ser direito personalissimo estritamente, quanto apenas
um mero direito de patrimdénio do individuo. Sdo elas as seguintes: essencialidade,
originalidade, exclusividade, a parcial indisponibilidade, extrapatrimonialidade,
intransmissibilidade e imprescritibilidade.® Nota-se que a essencialidade, se verifica

quando a imagem tem seu traco proprio, ou no tocante a originalidade se demonstra como

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material,
moral ou a imagem;

4 MARCONDES, Rafael Marchetti. Manual da tributacdo no esporte. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2020. p.
182.

5> MARCONDES, Rafael Marchetti. Manual da tributacdo no esporte. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2020. p.
182.

® MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributacdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 41-48.
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a imagem se originou, assim dando a ideia do carater pessoal da imagem. Logo, tais

caracteristicas reforcam a imagem-retrato.

Contudo, quanto a caracteristica da parcial indisponibilidade, se verifica maior
aproximacdo com a imagem-atributo, mesmo diante do carater personalissimo se tem a
possibilidade de cedé-la a terceiros interessados. 1sso pois, a disponibilidade da imagem
se difere de outros direitos de personalidade, visto que, diante da expansdo midiatica, a
imagem se associa facilmente a produtos e marcas. Assim, Rafael Marchetti Marcondes
defende:

Com isso, 0 que se observou foi a flexibilizacdo do direito & imagem em
relacdo aos demais direitos de personalidade. O titular da imagem dela ndo
pode se privar, isto é, aliend-la, porém, em decorréncia das préticas de
mercado, admite-se a sua disponibilizagdo a terceiros, por periodo de tempo
determinado, mediante contraprestacdo ou de forma gratuita.”

Ocorre que, como veremos a seguir neste trabalho, o viés patrimonial da imagem
é negligenciado perante a Receita Federal do Brasil, ocasionando problema interpretativo
dos critérios legais previstos no ordenamento juridico nacional. N&o apenas os jogadores
de futebol, bem como as demais pessoas que tem na comercializacdo do servigo
personalissimo a sua fonte de riqueza, estdo sofrendo san¢des administrativas no ambito
tributario, pois o Fisco argumenta que por se tratar de direito personalissimo, a imagem
ndo poderia ser explorada por pessoa juridica. Contudo, tal posicionamento da autoridade

administrativa fere o ordenamento juridico brasileiro.

2.1 O direito personalissimo da imagem

Conforme mencionado acima, o direito de imagem apresenta duas interpretacdes
perante o ordenamento juridico brasileiro. O presente trabalho traca a seguir a transicdo

do direito personalissimo da imagem, com seu Vviés protetor que trouxe a preservacao da

" MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributacdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 44.
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honra, da dignidade humana, bem como demonstra a permissao legal para que se possa

comercializar a imagem, diante do seu carater patrimonial.

A Constituicdo Federal buscou proteger a imagem, em seu carater personalissimo,
ao inclui-la no rol de direitos fundamentais previstos no art. 5°, da Carta Magna. Como
mencionado anteriormente, o inciso X, deste dispositivo constitucional, trouxe protecao
para a imagem, preservando-se a honra, a dignidade da pessoa humana, sem que se

pudesse divulgar a imagem de alguém com a mera intuicao de prejudica-la.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo;®

Para este ponto, a doutrina utiliza o conceito de imagem-retrato®, pois assim se
tem a ideia de que a imagem se encontra associada a pessoa de modo individual, ou seja,
é internalizada. A utilizacdo da imagem por terceiros, nesse ponto, teria um viés negativo
para a pessoa, com sentido de violar sua honra, dignidade, assim houve vedacdo
constitucional da utilizacdo por terceiros. Pelo seu carater personalissimo, sequer €
permitido que a pessoa busque divulgacéo, isso pois ndo ha possibilidade, mesmo que

sendo sua vontade pessoal, de se prospectar a imagem. Frisa-se:

Segundo a doutrina majoritaria, tem-se que ato personalissimo é o ato
inderrogavel, de estrita obrigacdo da pessoa objeto praticante, ou seja, ato
personalissimo é aquele ato que depende exclusivamente do individuo para ser
completamente concretizado.©

8 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 set. 2022.

® MARCONDES, Rafael Marchetti. Manual da tributagdo no esporte. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2020. p.
181.

10 RODRIGUES, Meigan Sack; RODRIGUES, Edison Pereira. Atos personalissimos e sua tributacdo. In:
JUNIOR, Pedro Anan; PEIXOTO, Marcelo Magalh&es (coord.). Prestacdo de servicos intelectuais por
pessoas juridicas: aspectos legais, econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 361-371.
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Neste ponto, verifica-se que a imagem, ao ser considerada um direito
personalissimo, traz entendimento de que sua existéncia ocorre perante a propria pessoa.
Assim, mesmo que se buscasse negocia-la, a imagem estaria incompleta, pois se tem,
nesse aspecto, a ideia de preservacdo. Considerando-se que o ato personalissimo é
perfectibilizado apenas exclusivamente pelo individuo, verifica-se que ndo ha em um ato
personalissimo a possibilidade de cessdo de uso da imagem-retrato para exploragédo por

outros.

Tal proibicdo de uso da imagem perante terceiros ocorre como forma de proteger
o0 cidaddo. Isso pois, a imagem seria vinculada de forma intrinseca a pessoa, devendo o
ordenamento patrio resguarda-la e preserva-la, para que ndo haja constrangimento. Ou
seja, busca-se, nesta visdo, proteger a honra da pessoa.

Assim, diante do carater personalissimo que a imagem apresenta, na Visao
constitucional de preservagdo da honra, sendo estritamente individual, a imagem como
retrato da pessoa nao pode ser considerada propriedade. Portanto, ndo ha como ocorrer a
cessdo de uso da imagem-retrato para terceiros com vies de acréscimo patrimonial. Para
Marcondes, o resguardo constitucional do art. 5° inciso X, da CF, ao expor a
inviolabilidade da imagem, demonstrou que o legislador buscou analisar o aspecto fisico
e sua divulgacéo, ndo podendo assim ser exposto, diante da preocupacgdo com a honra da

pessoa.lt

Assim, verifica-se que houve preocupacdo do legislador constituinte no sentido
que, de modo inédito no ordenamento juridico brasileiro, buscou a protecdo
constitucional da imagem, trazendo resguardo quanto a sua veiculacdo e comercializacao.
A Constituicdo Federal protegeu, por meio do supracitado dispositivo, a fisionomia da

pessoa humana, tanto em sua completude, quanto parte de seu corpo, suas caracteristicas.

Contudo, ndo é neste aspecto que se demonstra a possibilidade de cessdo de uso
da imagem. Conforme mencionado anteriormente, a imagem é um direito sui generis,
pois tem seu carater personalissimo, que visa a protecdo da honra, como também tem seu

carater patrimonial, diante do apelo social que pode ser explorado economicamente. A

1 MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributagdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 44.
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doutrina conceituou a imagem, diante de seu carater patrimonial, chamando-a de imagem-

atributo.

2.2 A imagem-atributo e a possibilidade de cesséo do uso do direito de imagem dos

jogadores de futebol para e por pessoas juridicas

Nesse ponto, a imagem tem carater patrimonial, pois ha valor nela, tal seja pela
notoriedade da pessoa envolvida, pelo seu crescimento midiatico, ou publicitario. 1sso
pois, a imagem de uma pessoa tem facilidade de se vincular com marcas e objetos, diante
de suas caracteristicas proprias. Nota-se, portanto, que no tocante ao carater patrimonial,
se encontra um viés econdémico, podendo ser explorado pela pessoa, diante da valorizacao
da sua propria imagem. Logo, o legislador constitucional demonstrou a necessidade de
tutelar tal carater patrimonial da imagem, através do art. 5°, inciso V, da Constituicdo

Federal.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;*?

Percebe-se, portanto que, houve preocupacao com o carater econdémico, isso pois,
ha previsao constitucional para indenizacdo, diante do uso da imagem. Com isso, diante
da capacidade social que a imagem carrega consigo, ha com ela ganho de notoriedade e
capacidade negocial. E conceitualmente chamada, neste aspecto, de imagem-atributo.

Assim abordada por Rafael Marchetti Marcondes:

A palavra imagem, entretanto, ndo se refere apenas ao retrato, como visto
anteriormente. Ela também assume o significado de conjunto de tragos

12 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 set. 2022.
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caracteristicos reconhecidos socialmente no tocante a uma pessoa, isto €, como
o individuo é visto em seu circulo social em decorréncia da reiterada
observagéo de seu comportamento.®

Assim, evidencia-se que a principal caracteristica, neste aspecto patrimonial do
direito de imagem, € que a pessoa tenha notoriedade social, que possa vincular a imagem
dela com alguma marca ou objeto para se ter o ganho econdmico. No caso do presente
trabalho, por se tratar de uma paix&o nacional, o futebol proporciona que atletas com
grande destaque no ambito esportivo possam explorar sua imagem, devido a notoriedade
resultante de seu trabalho, bem como haja interesse de empresas em utilizar da imagem

destes atletas para expansao de seus produtos.

Logo, é no ambito da imagem-atributo que a doutrina conclui que se tem a
capacidade negocial e econbémica da imagem. Marcondes expde: “A imagem, antes
considerada um mero reflexo das caracteristicas fisicas das pessoas, transformou-se em
um direito que, apesar de ndo quantificavel, tem, inegavelmente, valor econdémico, sendo

objeto de diversos negdcios no mundo atual”.'4

Assim, embora resguardado o direito constitucional que protegeu a imagem, é
através da legislagdo infraconstitucional que se buscou tutelar a possibilidade de cessdo
do direito de uso da imagem, diante de seu carater patrimonial. O primeiro momento em
que o ordenamento juridico brasileiro verificou a possibilidade de atos personalissimos

serem cedidos, diante de seu carater patrimonial, foi na Lei dos Direitos Autorais:

Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular,
pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por meio
de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito,
obedecidas as seguintes limitagdes:®

Nota-se que, tal dispositivo legal demonstra a capacidade do autor que detém o

direito patrimonial, fruto do ato personalissimo oriundo de seu trabalho na configuracédo

13 MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributagdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 69.

4 MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributacdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 37.

5 BRASIL. Lei n. 9610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9610.htm. Acesso em: 05 set. 2022.



19

do direito autoral, de ceder para terceiros, diante do ambito negocial que tal ato
personalissimo possui. Ocorre que, é através desse direito personalissimo que atores,
artistas, escritores possuem seu ganho patrimonial, assim, se houvesse vedacdo da
negociabilidade, esses ndo teriam possibilidade de auferir renda em virtude de seu
trabalho. E neste grupo de profissionais que se encontram os jogadores de futebol, objeto
de anélise do presente trabalho, pois € atraves de sua imagem, dentro do jogo, que se tem

a valorizagdo negocial, como abordado anteriormente.

Contudo, nédo é o ato personalissimo em si, no caso de jogadores de futebol, a sua
imagem, que é cedida para exploracdo por uma pessoa juridica. O carater negocial da
imagem decorre da cessdo da licenca de uso dela, ou seja, a imagem-atributo € cedida
pelo jogador de futebol para a pessoa juridica que, por sua vez, ird negociar com terceiros
interessados em explora-la economicamente. Neste ponto, os autores Meigan Sack
Rodrigues e Edison Pereira Rodrigues, expuseram que embora o contrato de cessdo de
uso de ato personalissimo seja dependente do prdprio ato personalissimo em questdo, que
é intrinseco ao individuo, tal contrato ¢é perfectibilizado, pois ha vontade entre as partes.®
No caso dos jogadores de futebol, ao cederem para pessoas juridicas a possibilidade
dessas realizarem os contratos de licenca de exploracdo da sua imagem, ndo ha violacdo
da imageme-atributo.

A doutrina é certa ao buscar demonstrar que a cessao da imagem, através da pessoa
juridica para terceiros, é a forma da pessoa fisica aumentar seu patriménio em virtude de
seu trabalho, sendo esse intrinsicamente ligado a pessoa. Assim aponta a doutrina

majoritaria:

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

16 RODRIGUES, Meigan Sack; RODRIGUES, Edison Pereira. Atos personalissimos e sua tributacéo. In:
JUNIOR, Pedro Anan; PEIXOTO, Marcelo Magalhées (coord.). Prestacdo de servicos intelectuais por
pessoas juridicas: aspectos legais, econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 361-371.

" XAVIER, 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 cessédo
de direito ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. Parecer. In: JUNIOR, Pedro Anan; PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes (coord.). Prestagdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais,
econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 217-243.
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Assim, considerando a realidade contemporanea, a propria legislacdo estabeleceu
ainovacdo do carater negocial de direitos personalissimo, conforme anteriormente falado,
através da Lei dos Direitos Autorais, em seu art. 49, da Lei n. 9.610/1998.'® Na propria
legislacdo, h& a preservacdo da moral, conforme verifica-se no inciso I, do mesmo
dispositivo legal*®. Logo, o legislador buscou ter cuidado ao trabalhar o carater
personalissimo do direito autoral. Morrone exp@e: “Garantida constitucional e civilmente,
a imagem é objeto de desejo das novas midias, que trabalham majoritariamente com a

exibi¢do de imagens e sons, ambos protegidos pela Lei de Direitos Autorais”.?

Denota-se que, a imagem € um atrativo comercial, principalmente quando for de
pessoas com notoriedade social, isso decorre da expansdo midiatica e a velocidade com
gque uma imagem se propaga. Marcondes aborda: “O direito deve adaptar-se as novas
realidades sociais. Assim, o carater da disponibilidade da imagem alcanca uma maior

amplitude”.?

Logo, a cessdo da licenca de uso do direito de imagem para terceiros,
principalmente diante da ampliacdo digital com as novas tecnologias que se dispdem
atualmente, tem sido realizada por jogadores de futebol. No Brasil, sabe-se da importancia
que o esporte tem para toda a populacdo, sendo que os jogadores estdo no centro da
visibilidade gerada pelo futebol.

E neste sentido que, jogadores e clubes de futebol buscaram explorar
economicamente a imagem. Deste modo, o art. 87-A, da Lei n. 9.615%?, incorporado pela
Lein. 12.395/2011, e que possibilitou a cessao de uso e exploracdo do direito de imagem,

teve importancia normativa, para maior seguranca juridica dos atos praticados pelos

18 Art. 49. Os direitos de autor poder&o ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes
especiais, por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito,
obedecidas as seguintes limitacdes:

191 - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os
expressamente excluidos por lei;

20 MORRONE, Vinicius Leonardo Loureiro. Licenca de uso de imagem — contrato valido ou fraude
tributaria? Revista Brasileira de Direito Desportivo, S&o Paulo, v. 25/2014, p. 231, 2014.

2L MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributagdo da imagem de artistas e esportistas. Sdo Paulo: Quarter
Latin, 2017. p. 44.

22 Art. 87-A. O direito ao uso da imagem do atleta pode ser por ele cedido ou explorado, mediante ajuste
contratual de natureza civil e com fixacao de direitos, deveres e condi¢bes inconfundiveis com o contrato
especial de trabalho desportivo.
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atletas. Tal dispositivo estabelece, em seu paragrafo Ginico?®, que o jogador pode ceder a
entidade de pratica desportiva, detentora de seus direitos federativos, o valor maximo de
40% (quarenta por cento) da remuneracdo total do atleta, como direito de imagem. Ou
seja, trouxe para o direito desportivo, de forma expressa, a possibilidade de cessdo de

exploracdo e de uso da imagem.

Deste modo, os jogadores de futebol passaram a negociar, com os clubes, tanto o
salario, quanto a imagem. Atletas e clubes de futebol tiveram a possibilidade de negociar
a exploracdo dos direitos de imagem, para que assim pudessem valorar e aumentar a
remuneracdo, sendo que essa complementacdo ao pagamento deve explorar a imagem

fora do ambiente de jogo, para que ndo se tenha o carater salarial flagrado no caso.

A capacidade negocial do direito autoral foi precursora para que a doutrina
visasse, atraves deste instrumento normativo, a possibilidade de cessdo da imagem para
terceiros. Contudo, foi através do art. 129, da Lei n. 11.196/2005, que o legislador

concedeu expressamente a disponibilidade da cessdo da imagem para terceiros.

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciérios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em caréater
personalissimo ou ndo, com ou sem a designagdo de quaisquer obrigacdes a
socios ou empregados da sociedade prestadora de servicos, quando por esta
realizada, se sujeita tdo-somente a legislacéo 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 2

Observa-se de tal dispositivo que, o legislador concedeu ao contribuinte a
possibilidade de escolha quanto a cessdao da exploragcdo de servigos intelectuais, em
carater personalissimos, se por meio de pessoa juridica ou ndo. Embora ndo houvesse
norma anterior que vedasse a cessao da exploracdo econdmica do direito de imagem para
pessoas juridicas, tal lacuna foi preenchida através do dispositivo citado. Assim, traz ao

contribuinte maior forga normativa para que possa realizar seus negocios juridicos, em

23 paragrafo Gnico. Quando houver, por parte do atleta, a cessdo de direitos ao uso de sua imagem para a
entidade de pratica desportiva detentora do contrato especial de trabalho desportivo, o valor correspondente
ao uso da imagem ndo poderé ultrapassar 40% (quarenta por cento) da remuneracdo total paga ao atleta,
composta pela soma do salério e dos valores pagos pelo direito ao uso da imagem.

%  BRASIL. Lei n. 11196, de 21 de novembro de 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111196.htm. Acesso em: 05 set. 2022.
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tese, sem que tenha risco de autuacdo administrativa, por eventual posicionamento

discordante da Receita Federal do Brasil.

Neste ponto, importante destacar que o direito de imagem aqui abordado néo
significa o mesmo que o direito de arena. O direito de arena é negociado pelas associagdes
desportivas, com as emissoras de televisdo, na negociacdo da imagem dos jogos e

competicdes, ou seja, a transmissdo dos eventos.?

Tal negociacdo possui previsdo legal para que ocorra o repasse dos direitos dos
atletas pelas transmissdes, visto que sdo as imagens dos atletas que movem o evento. O
ordenamento juridico brasileiro prevé que tal pagamento, o chamado direito de arena,
ocorra por meio dos sindicatos dos atletas, visto que tal direito possui natureza salarial.
Assim sendo, o direito de arena ndo pode ser cedido e deve ter recolhido sob sua

remuneracao e os tributos indicados as pessoas fisicas.

Destaca-se que a licenca de uso de imagem, concedida a possibilidade de cesséo
e exploracdo por pessoas juridicas, garantidas legalmente, nos termos do art. 129, da Lei
n. 11.196/05, ndo é a mesma imagem que se conceitua como direito de arena. Tal direito

€ pago aos atletas, através do seu sindicato, como mencionado anteriormente.

Assim, a imagem que o presente trabalho busca demonstrar a capacidade de
cessao para terceiros é aquela que tem viés publicitario, midiatico, porém que nédo se
encontra na arena de jogo, nao seja objeto da transmissdo do espetaculo desportivo. Ha
também, para a doutrina, diferenca quanto a titularidade do direito de imagem e direito

de arena. Vejamos:

Inicialmente, cabe destacar a titularidade de tais direitos. O direito de imagem,
como direito personalissimo, é de titularidade do atleta, dono da imagem, e é
ele quem percebera a remuneracéo contratualmente pactuada, de forma direta,
enquanto o direito de arena é de titularidade da entidade de pratica desportiva,
possuidora dos direitos de imagem dos confrontos em que esteja envolvida.?®

% MORRONE, Vinicius Leonardo Loureiro. Licenca de uso de imagem — contrato valido ou fraude
tributaria? Revista Brasileira de Direito Desportivo, Sdo Paulo, v. 25/2014, p. 231-241, 2014.

% MORRONE, Vinicius Leonardo Loureiro. Licenca de uso de imagem — contrato valido ou fraude
tributaria? Revista Brasileira de Direito Desportivo, Sdo Paulo, v. 25/2014, p. 234, 2014.
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Assim, diante da diferenca da titularidade sob tais direitos, verifica-se porque é
vedada a cessao do direito de arena. 1sso pois, 0s clubes desportivos sdo 0s responsaveis
por tal direito. Contudo, o art. 129, da Lei n. 11.196/05, ao permitir a cessdo de servi¢cos
personalissimos para pessoas juridicas, no tocante a imagem, é aquela que néo pertence
ao jogo de futebol em si, cuja titularidade € do jogador de futebol. A cesséo de exploragéo
que ocorre entre clube e atleta, nesse caso, deve obrigatoriamente ocorrer fora do
ambiente de jogo. Exemplificando, no momento que o clube de futebol produz um video
para promocao do atleta ou produtos, como mascaras e perucas, que sao ligados a imagem

do atleta, verifica-se a exploracdo econdmica da imagem do atleta.

Deste modo, ser& abordado no presente trabalho a permissibilidade de cesséo do
direito de imagem, de titularidade dos jogadores de futebol, expressamente possibilitada
pelo art. 129, da Lei n. 11.196/2005. Como sera visto no presente trabalho, o advento
desse dispositivo legal possibilitou a discusséo juridica da cessdo de uso do direito de
imagem, isso pois a Receita Federal do Brasil possui entendimento contrério a lei,

originando, assim, diversas autuacdes fiscais.

3 O “planejamento tributario” em casos de cessdo de direito de imagem

O planejamento tributario tem grande relevancia na discussdo econdmica e
juridica no Brasil. Diante desse fato notério, evidencia-se a necessidade de observar
determinados critérios que possibilitam a utilizacdo desta técnica. Marco Aurélio Greco
expde: “O planejamento seria a atividade licita e eficaz, por parte do contribuinte, com
vistas a reducdo da carga tributaria; ja a elisdo seria o efeito dessa atividade (e ndo

propriamente a atividade)”.?’

Logo, verifica-se que o planejamento tributario € a busca realizada pelo
contribuinte para pagar, de forma licita, menos tributos. Em determinados casos, que ndo
serdo objeto de analise do presente trabalho, o planejamento pode apresentar que sera

mais econdmico ao contribuinte que se faca a tributacdo na figura da pessoa fisica. Em

27 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 13, nota 1 apud
ANDRADE, Leonardo Aguirra. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 36.
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outros casos, como no objeto de analise em questdo, o planejamento pode apontar para

maior economia tributaria na figura da pessoa juridica.

Os principios da liberdade econémica e da livre-iniciativa foram protegidos pela
Constituicdo Federal, através do art. 170, caput, inciso IV e paragrafo nico?®. Com isso,
percebe-se que houve preocupacdo do legislador constitucional em reconhecer a
possibilidade de se empreender e assim, permitiu ao contribuinte buscar licitamente
formas de realizar a economia tributaria. Portanto, verifica-se que o planejamento
tributario esta intrinsicamente ligado a estes principios constitucionais que determinam a

protecdo a liberdade econémica.

Quanto ao planejamento tributario, importante destacar que tal pratica é licita
perante 0 ordenamento juridico brasileiro. Isso pois, nos termos do Sistema Tributério
Nacional, conforme se extrai da obra de Martha Leédo, a Constituicdo Federal de 1988
buscou estabelecer um espaco rigido para que o Estado exercesse o poder de tributar. Para
a autora, o constituinte determinou que houvesse um impedimento de imposicdo de
tributos pelo Estado, sendo que tal trava constitucional seria validada pela liberdade
econdmica, em decorréncia da rigidez estabelecida para que ocorra a tributag&o.?°

Deste modo, verifica-se que o planejamento tributario esta constitucionalmente
protegido, visto que a protecdo a liberdade, concedida pela Constituicdo Federal, traz
consigo, um limite ao Estado para que ndo ocorra a tributagdo de atos realizados pelo
contribuinte pela simples escolha de se ter economia tributaria. Logo, Martha Ledo expde:
“Trata-se, portanto, de um sistema de previsibilidade, que tem como consequéncia o

reconhecimento de um espago de liberdade ao contribuinte”.%

Percebe-se que o contribuinte possui o direito fundamental de economizar

tributos. Isto é, diante da imposicdo rigida de se tributar, o Sistema Constitucional

28 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo 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:

Paragrafo (nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

29 | EAO, Martha. O livre exercicio de atividade econdmica, o direito de economizar tributos e a
jurisprudéncia brasileira. Revista de Direito Recuperacional e Empresa, Sdo Paulo, v. 13/2019, p. 1-10,
20109.

30 Ibidem.
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Brasileiro estabeleceu, em contrapartida, a possibilidade de se utilizar de técnicas que
visassem a economia tributaria, dando aspecto de direito fundamental a elas. Martha Leédo
disserta: “Noutro dizer, o direito fundamental de economizar tributos pode ser
reconstruido a partir do reconhecimento de que o dever de paga-los encontra limites

rigidos na Constitui¢do brasileira”.%!

Ainda, quanto a possibilidade do contribuinte buscar economia tributéaria, verifica-
se que ndo ha norma que proiba o contribuinte de realizar praticas que resultem em pagar
menos tributos. Cassiano Menke assim expde: “Inexiste, a rigor, como se disse, enunciado
normativo capaz de autorizar que o poder publico desconsidere atos e negdcios quanto
aos quais o particular, ao realiza-los, buscou, com licitude e verdade, pagar um volume

menor de tributos em suas operagdes”.*

Logo, o planejamento tributario, de acordo com a doutrina exposta, é permitido
constitucionalmente, diante do principio constitucional da liberdade econémica. Percebe-
se que a rigidez normativa para a criacdo e cobranca de tributos pelo Estado, determina
que praticas que visam a economia tributéaria sejam direitos fundamentais do contribuinte.
Ou seja, ao inexistir norma que vede a busca pela economia de tributos em um
planejamento tributario, faz com que tal pratica esteja permitida pelo ordenamento

juridico brasileiro.

No tocante ao direito de imagem, objeto de analise do presente trabalho, a
discussdo sobre o uso do planejamento tributario decorre da validade do art. 129, da Lei
n. 11.196/2005.%* Conforme sera observado posteriormente, tal dispositivo legal foi
objeto de andlise no Supremo Tribunal Federal, através da Acdo Declaratdria de
Constitucionalidade n. 66, em que se declarou sua validade dentro do ordenamento
juridico.

A discussdo referente ao dispositivo citado, decorreu da interpretacdo da
autoridade administrativa de que a cessdo do uso de exploracdo da imagem, da pessoa

31 Ibidem.

32 MENKE, Cassiano. ‘Proposito negocial’ € o planejamento tributdrio: andlise da mistificagdo a
inconstitucionalidade. JOTA. S&o Paulo, 11 jul. 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/proposito-negocial-e-o-planejamento-tributario-11072020. Acesso em: 26 set. 2022.

33 Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servigos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural, em caréater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer
obrigacdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada, se
sujeita tdo-somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do disposto no
art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cadigo Civil.
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fisica para pessoa juridica, incidiria conceitualmente em erro. A Receita Federal do Brasil
tinha entendimento no sentido de que era vedada a cessdao de uso da imagem, por
considerar que esta seria direito estritamente personalissimo, havendo a possibilidade
apenas de comercializd-la a partir da pessoa fisica e com isso, seria vedado o

planejamento tributario quanto a esse direito, em pessoas juridicas.

Conforme sera visto posteriormente, tal entendimento administrativo néo
encontrou respaldo juridico, isso pois considera-se que o art. 129, da Lei n. 11.196/05
apenas elucidou entendimento de que poderia ser cedido para pessoa juridica a exploracdo
do direito de imagem, visto que em momento algum, no ordenamento juridico brasileiro,
se proibiu tal pratica. Assim, ainda que anteriormente houvesse lacuna normativa,
permitindo interpretacdo diferente da autoridade administrativa, apds o dispositivo legal
mencionado entrar no ordenamento juridico, a manutencdo dessa interpretacdo, pela
Receita Federal do Brasil, violaria a separacéo dos poderes. 1sso pois, no momento que a
autoridade administrativa ignora a disposicdo legislativa, tal ato fere o principio da

separacao dos poderes.

Contudo, o planejamento tributario tem determinadas regras que, se nao
verificadas, impedem a sua ocorréncia. Neste sentido, caso o contribuinte simule
determinado ato para resultar em menor pagamento de tributos, maquiando ou nédo seu
acontecimento, resultaria em um planejamento tributéario ineficaz e, posteriormente,

podendo levar a autuacao fiscal e imputacdo de crime de sonegacdo fiscal.

O planejamento tributéario € uma pratica pela qual o contribuinte ira verificar qual
maior economia de tributos, de forma licita, sendo que a elisdo fiscal decorrente desta
atividade é sua consequéncia. Infere-se que o presente trabalho ira utilizar
conceitualmente o instituto da elisdo fiscal para determinar o planejamento tributario de
forma licita. Contudo, destaca-se que doutrinariamente, ha discussao sobre qual seria a
forma correta de nomear tal consequéncia licita do planejamento tributario, sendo exposto
por determinados autores como se fosse corretamente chamada de elus&o fiscal, ou ainda,

evasao fiscal.3*

34 “Do ponto de vista estritamente técnico, no comportamento deste contribuinte que se desvia de fatos
geradores, o que ele faz é eludir o nascimento da obrigacdo tributaria, dai porque parte da doutrina defende,
acertadamente, que ndo ha que se falar em elisdo, e sim em elusdo fiscal. Por qué? Porque elisdo é
substantivo do verbo elidir, o que significa esconder. Aquele contribuinte que esta desviando-se dos fatos
geradores ndo esconde, ndo elide a obrigacdo tributaria; ele a elude, ou seja, ele se desvia dela. Dai porque
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Ainda, no tocante ao planejamento tributario, verifica-se que ¢é possivel utilizar,
dentro do ordenamento juridico brasileiro, a elisdo fiscal para que ocorra maior economia
tributéria. Assim, a autoridade legislativa buscou, em determinados momentos, que se
criassem institutos que visassem a reducéo da elisao fiscal, ou, ainda, normas legais que
fossem estritamente antielisivas. Tal conceito foi matéria de discussdo no Supremo
Tribunal Federal, no momento da criagdo do paréagrafo tnico, do artigo 116, do Codigo
Tributario Nacional, através da Lei Complementar n. 104/2001.

Quanto ao planejamento tributario referente ao direito de imagem de jogadores de
futebol, extrai-se que, o ordenamento juridico brasileiro baseia-se, constitucionalmente,
sobre os principios da liberdade econdmica e da livre-iniciativa. Assim, denota-se que 0
contribuinte pode, realizar préaticas para que explore economicamente sua imagem, diante
de sua notoriedade social. Com isso, o legislador ordinario possibilitou, diante do art. 129,
da Lei n. 11.196/05, que o contribuinte realizasse a cesséo do uso da imagem para a
exploracdo econdmica por pessoas juridicas que, por sua vez, transacionem com terceiros,

podendo ser clubes de futebol ou empresas de variados ramos.

3.1 A perspectiva juridica do art. 129, da Lei n. 11.196/05, a partir da Acéo

Declaratdria de Constitucionalidade n. 66, do Supremo Tribunal Federal

Quanto a discussdo juridica do art. 129, da Lei n. 11.196/05, o Supremo Tribunal
Federal julgou a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade n. 66, que discorreu sobre a

validade do dispositivo legal mencionado.

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciérios, a prestacdo de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em caréater
personalissimo ou ndo, com ou sem a designagdo de quaisquer obrigacdes a
sOcios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tdo-somente a legislacéo aplicavel as pessoas juridicas,

seria correto falar em elusdo como contraponto da evasédo fiscal. Mas correntemente se adotou o termo
elisdo e, portanto, nés aqui falaremos em elisdo, j& compreendendo que o fendmeno é de eludir, de desviar-
se da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria.” SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento
tributério — elisdo e evasdo fiscal — simulagdo — abuso de forma — interpretacdo econémica — negdcio
juridico indireto — norma antielisiva. In: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (coord). Curso de direito
tributario. S&8o Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 289, apud ANDRADE, Leonardo Aguirra.
Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 38
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sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cédigo Civil.®

Tal acdo possuiu a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE.
REGIME JURIDICO FISCAL E PREVIDENCIARIO APLICAVEL A
PESSOAS JURIDICAS PRESTADORAS DE SERVICOS INTELECTUAIS,
INCLUINDO OS DE NATUREZA CIENTIFICA, ARTISTICA E
CULTURAL. COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL. LIVRE
INICIATIVA E VALORIZACAO DO TRABALHO. LIBERDADE
ECONOMICA NA DEFINICAO DA ORGANIZACAO EMPRESARIAL.
ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A comprovagdo da existéncia de
controvérsia judicial prevista no art. 14 da Lei n. 9.868/1999 demanda o cotejo
de decisdes judiciais antagdnicas sobre a validade constitucional na norma
legal. Precedentes. 2. E constitucional a norma inscrita no art. 129 da Lei n.
11.196/2005. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Virtual do Plenério, na
conformidade da ata de julgamento, por maioria, em julgar procedente o
pedido formulado na acéo para declarar a constitucionalidade do art. 129
da Lei n 11.196/2005, nos termos do voto da Relatora, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Rosa Weber. Ndo votou o Ministro Nunes Marques por
suceder o Ministro Celso de Mello, que ja havia proferido voto em assentada
anterior. Afirmou suspei¢cdo o Ministro Roberto Barroso. Sessdo Virtual de
11.12.2020 a 18.12.2020. (grifos originais)®

Ao analisarmos o caso, Vverificamos que a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade foi ajuizada pela Confederacdo Nacional de Comunicacdo Social
(CNCOM), requerendo, basicamente, que fosse considerado valido o art. 129 da Lei n.
11.196/2005. Primeiramente, a CNCOM disp6s que a discussdo quanto a validade do
referido dispositivo legal era de extrema importancia, visto que havia dissidio
jurisprudencial, tanto na Justica do Trabalho, ao se verificar a natureza ou ndo de relagdes
de trabalho entre empresa e prestadores de servicos, quanto na Justica Federal, no &mbito
principal referente ao Direito Tributario. Ainda, a CNCOM buscou amparar também o

dissidio jurisprudencial nas decisées do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,

% PBRASIL. Lei n. 11196, de 21 de novembro de 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111196.htm. Acesso em: 05 set. 2022.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Declaratéria de Constitucionalidade 66. Recorrente:
Confederagdo Nacional da Comunicacdo Social - CNCOM. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, [2021]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5794122. Acesso em: 06 set. 2022.
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majoritariamente contra a aplicacdo do art. 129 para prestadores de servigos intelectuais,

artisticos e culturais.

Destaca-se que, a autora da ac¢do buscou demonstrar que a Constituicdo Federal

tem como caracteristica basilar, a liberdade econémica e a presuncdo da livre iniciativa.

Extrai-se, inicialmente, que o artigo 1°, inciso 1V, da Carta Magna j& preza pela protecado

deste direito ao individuo:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;®’

De igual norte, o art. 3°, inciso I, da Constituicdo Federal, bem como aquele que

é considerado como o principal dispositivo constitucional previsto, art. 5°, caput, incisos

I1 e XIII, também tém grande abordagem quanto o respaldo ao principio basilar da livre

iniciativa e protecao individual:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

XII1 - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer;®

37 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:

Presidéncia

da

Republica, 2016. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 set. 2022.

38 |phidem.
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Assim, a argumentacdo da parte autora na ADC n. 66, foi no sentido de que, por
haver principios basilares constitucionais que promovem a livre iniciativa, o art. 129, da
Lei 11.196/05, encontra-se em plena sustentacdo normativa. Isto €, segundo a autora,
nossa Constituicdo expds sentido liberal no tocante a disposicdo de direitos negociais, 0
qual se enquadra o direito de imagem, que por sua vez, estabelece autorizacao legal para

cessao de uso por pessoas juridicas.

Ademais, a autora da acéo cita o art. 170, caput, inciso IV e paragrafo Gnico, da
Constituicio Federal®®, como fortalecedor da previsdo constitucional e respaldo de
validade do dispositivo legal discutido. Portanto, se verifica que a liberdade econémica e
a livre iniciativa individual, para a autora, devem ser respeitadas e com isso se tem a
validade constitucional do art. 129, da Lei n. 11.196/05.

Conforme os artigos constitucionais citados, ha, portanto, clara evidéncia de que
nossa Constituicdo assegura o direito fundamental da liberdade. E, o legislador
infraconstitucional buscou, no art. 129, da Lei n. 11.196/05, conceder maior permissdo a
pessoa detentora do direito de imagem, para que essa pudesse, de acordo com sua vontade,

ceder ou néo a terceiros a exploragdo comercial.

Neste sentido, a CNCOM alegou que a norma discutida era de extrema relevancia
para a liberdade, permitindo que o agente privado pudesse optar por um modelo de
producdo mais eficiente ao seu negdcio, também sob aspecto do planejamento tributario.
Ainda, a autora sustentou que a autonomia do contribuinte era resultante de duas formas,
sendo como pretende realizar a atividade, bem como a previsdo no ordenamento juridico

que 0 negocio se encontra.

Diante desse fato verifica-se que, a pessoa fisica que pretende ceder a exploracéo
da sua imagem para empresa, buscando economia tributaria licita, conforme disposicédo
legal que Ihe garante tal possibilidade (art. 129, da Lei n. 11.196/05), tem plena garantia

de que néo tenha penalizagc6es futuras. Contudo, a autoridade administrativa e judiciaria

39 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo 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:

Paragrafo (nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacao de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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que buscava vedar tal possibilidade, agia de modo inconstitucional, na visao da autora da

acao.

Assim, buscou a autora discutir a razdo pela qual autoridades juridicas e
administrativas ndo aplicavam o dispositivo legal, sendo que expressamente permitido no
ordenamento patrio. Ao final, a autora da acdo sustentou que a legalidade tributéria
impede que 6rgdos judiciais e administrativos criem critérios, sob sua perspectiva, para
deslegitimar a escolha do contribuinte quanto a escolha de exercicio de sua atividade

econdmica e seu regime fiscal adequado.

O Presidente da Republica sustentou que o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) aplicava o art. 129 da Lei n. 11.196/05, quando ndo se verificava relacao
de emprego entre as partes. Ainda, sustentou que o dispositivo legal referido ndo possui
impeditivo ao auditor fiscal no tocante a analise de existéncia de vinculo trabalhista entre
as partes, bem como nao afasta a ocorréncia do fato gerador decorrente da caracterizacdo

da relacdo de emprego.

A relatora da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 66, Ministra Carmen
Lucia, proferiu seu voto no sentido de declarar que o dispositivo legal discutido era
compativel com a Carta Magna, sob aspectos de que, em primeiro ponto, o art. 129, da
Lein. 11.196/05 enquadrava-se nas diretrizes constitucionais, sendo seus basilares o livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, presentes nos artigos 5°, inciso Xl e 170, paragrafo unico, ambos

da Constituicdo Federal.

Destacou a relatora que, diante da alegacdo da autora sobre os principios
constitucionais da liberdade econémica e livre iniciativa, bem como a garantia
constitucional do direito fundamental da liberdade, o art. 129, da Lei n. 11.196/05
encontrou harmonia constitucional, diante do fundamento patrio da liberdade de iniciativa
emanado pela Constituigdo Federal. Assim, para Carmen Lucia, verificou-se que tal
dispositivo infraconstitucional se relaciona e possui respaldo do art. 5°, inciso XIIlI e art.

170, paragrafo unico, ambos da Constituicdo Federal.

Depreende-se do voto proferido pela relatora que ha na Constituicdo Federal, sob
Otica do Supremo Tribunal Federal, a garantida constitucional do direito fundamental da

liberdade, bem como os principios e diretrizes da liberdade de agir do individuo. Sendo
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que, no presente caso, diante da negociabilidade da cessdo de exploracdo do direito de

imagem, uma possibilidade garantida constitucionalmente e facultada ao individuo.

Ainda, infere-se do voto:

Sob essa mesma perspectiva de densificacdo da liberdade de organizacdo da
atividade econémica empresarial, dotando-a da flexibilidade e da adequacéo
atualmente exigidas, e da necessaria compatibilizagdo com os valores sociais
do trabalho, ha de se concluir que a norma objeto desta agdo nao apresenta
vicio de inconstitucionalidade. Compatibiliza-se a norma com a normatividade
constitucional que abriga a liberdade de iniciativa como fundamento da
Republica.*

Portanto, a relatora do caso entendeu que a norma legal constante no art. 129, da
Lei n. 11.196/05, possibilitou ao individuo, no &mbito negocial da imagem, que exerca a
escolha de realizar a cessdo ou ndo da imagem. Ademais, infere-se do voto que a
autoridade administrativa, bem como a autoridade judicial, ndo podera negligenciar a
faculdade do cidadd@o de optar por um regime tributario mais eficaz para que realize a

exploracdo da sua imagem.

Assim sendo, verifica-se que a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 66,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, declarou a constitucionalidade do art. 129, da Lei
11.196/05, que possibilita as pessoas fisicas a possibilidade de cederem a licenca de uso
da exploracdo comercial da imagem para pessoas juridicas. Conforme anteriormente
exposto, ainda na analise da exordial que originou a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n. 66, autoridades administrativas e judiciais ndo respeitavam o
dispositivo legal em discussao.

Neste ponto, auditores da Receita Federal autuavam diretamente as pessoas fisicas
sob alegacdo de que estas ndo estavam pagando corretamente o Imposto de Renda de
Pessoa Fisica. Ocorria que a Receita Federal do Brasil considerava que a exploragéo por

as juridicas seria apenas uma forma da pessoa fisica “maquiar” seus ganhos, para
€sso d fi d fi «“ ” hos,

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade 66. Recorrente:
Confederagdo Nacional da Comunicacdo Social - CNCOM. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, [2021]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5794122. Acesso em: 06 set. 2022.
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que pagasse Imposto de Renda de Pessoa Juridica, o qual possui aliquotas menores, logo

seria pago um valor menor ao Fisco nacional.

Contudo, extrai-se do voto da Ministra Carmen Lucia, relatora do caso, que tal
presuncdo da Receita Federal é errdnea, ndo havendo a previsibilidade legal para tanto.
Neste ponto, fundamentou:

Entretanto, a regra juridica valida do modelo de estabelecimento de vinculo
juridico estabelecido entre prestador e tomador de servicos deve pautar-se pela
minima interferéncia na liberdade econdmica constitucionalmente assegurada
e revestir-se de grau de certeza para assegurar o equilibrio nas relagGes
econdmicas e empresariais.*

Assim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal foi no sentido de que o
dispositivo legal discutido é constitucional, sob fundamentacdo de que a Constituicdo
Federal definiu a minima interferéncia na liberdade econdmica como garantia
fundamental, bem como o principio da livre iniciativa, que também possui resguardo na
carta constitucional. E cristalino o entendimento da relatora de preservar os critérios
negociais celebrados pelas partes, desde que dentro da legalidade necessaria quanto ao

planejamento tributario.

Logo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o contribuinte pode explorar
economicamente atos e servicos personalissimos, por meio de pessoas juridicas. Assim,
no tocante ao objeto de analise do presente estudo, verifica-se que os jogadores de futebol
podem constituir empresas para que essas, por sua vez, explorem economicamente a
cessdo do uso da imagem do atleta. Extrai-se da ADC n. 66, do STF, que o art. 129, da
Lei 11.196/05 contempla os principios constitucionais da liberdade econémica e livre-
iniciativa. Portanto, o jogador de futebol tem a possibilidade de ceder para que essa pessoa
juridica estabeleca negdcios juridicos tanto com os clubes de futebol, detentores dos
direitos econdmicos, quanto com terceiros que estejam interessados na vinculagéo

daquele jogador com a sua marca.

3.2 O Carater Interpretativo do artigo 129, da Lei n. 11.196/05

41 |bidem.
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Neste ponto do trabalho, seré& apresentada corrente doutrinaria que considera o art.
129, da Lei n. 11.96/05, ndo foi inovador quanto a possibilidade de cessdo da exploracdo
comercial do direito de imagem. Ocorre que, segundo tal corrente doutrinaria, o art. 129,
da Lei n. 11.196/05 estabeleceu legislativamente a possibilidade que ja era aceita nas
operacOes tributarias, visto que ndo havia dispositivo legal que vedasse a cessdo da
exploracdo econdémica do uso do direito de imagem por pessoas juridicas.

Assim, a doutrina entende que o art. 129, da Lei n. 11.196/2005, n&o foi inovador
ao prever expressamente a negocia¢do da imagem, através da cessdo de uso, mas na
verdade tal dispositivo teria um carater interpretativo daquilo que ja era possibilitado
anteriormente, como por exemplo na Lei n. 9.610/1998, pois nunca houve vedacdo

expressa da cessdo de uso do direito de imagem. Roque Antonio Carraza expde:

Em outros falares, o artigo 129, da Lei n°. 11.196/05, apenas esclareceu, de
modo nitido e definitivo, que devem ser tributadas, inclusive por meio de
imposto sobre a renda e de contribui¢do, as sociedades civis de prestacdo de
servicos profissionais, e ndo as pessoas fisicas que as integram. Temos,
portanto, a contrario sensu, que, em relacdo a estas pessoas fisicas, a norma em
pauta somente declarou situagdes de ndo-incidéncia a ela preexistentes. Venia
concessa, tomando por empréstimo a sabedoria popular, choveu no molhado.*

Na visdo do autor, depreende-se que ja era possibilitada a cessdo de exploracdo
do direito de imagem a terceiros. Tal opinido doutrinaria demonstra ligacdo com o
principio da estrita legalidade tributaria, isso pois, nos termos do Direito Tributario, é

devido que lei determine a criacdo de tributos, bem como suas devidas alteragdes.

Deste modo, como ndo havia, no ordenamento juridico brasileiro, vedacéo legal a
cessdo de exploracdo do direito de imagem a terceiros, demonstra-se que é permitido ao
contribuinte tal possibilidade. Logo, sob a luz da doutrina, a Lei n. 11.196/2005, ndo
houve inovacgéo ao se estabelecer a previsao legal, mas na verdade apenas elucidou para

gue ndo houvesse maiores prejuizos ao contribuinte, de que ha sim possibilidade de

42 CARRAZA, Roque Antonio. O carater interpretativo do art. 129, da lei n. 11.196/05. In: JUNIOR, Pedro
Anan; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (coord.). Prestagcdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas:
aspectos legais, econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 245-259.
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cessdo do uso do direito de imagem e, com isso, 0s jogadores de futebol tém a

possibilidade de explora-la economicamente, diante do carater negocial de sua imagem.

De igual ponto, Antonio Carlos Garcia de Souza e Rubem Perlingeiro entendem
que o art. 129, da Lei n. 11.196/05, aborda o carater meramente normativo, visto que o
entendimento exposto dentro da norma, era aquele que ja se tinha, com a legislacao
vigente no momento da sua publicacdo.*® Depreende-se que o art. 129, da Lei n.
11.196/05, foi um validador do ordenamento juridico, concedendo maior seguranca
juridica aos contribuintes, diante da permissibilidade normativa criada pelo legislador.

Ainda, quanto a interpretacdo, os autores expuseram:

Com efeito, a lei tributaria interpretativa ndo necessariamente interpreta um
Gnico dispositivo de lei nem mesmo um conjunto de dispositivos de uma
mesma lei. A interpretacdo pode ser de toda uma sistematica de tributagdo,
extraida da combinacéo de diversos dispositivos legais, de uma ou mais leis,
contemporaneas ou ndo.*

Assim, a Lei n. 11.196/2005 ¢ conhecida como “Lei do Bem”, pois o legislador
concedeu diversos incentivos fiscais aos contribuintes. No caso em analise, ndo se
encontra um incentivo fiscal, mas na verdade a liberdade negocial entre as partes. Tal
liberdade negocial é de extrema importancia para o contribuinte, pois, conforme sera visto
posteriormente, no momento da criacdo legislativa da norma em discussdo, havia também
discussdo quanto ao paragrafo Unico, do art. 116, do Cédigo Tributario Nacional, que
para parte da doutrina foi uma espécie de vedacao negocial.

Contudo, Roque Antonio Carraza disserta: “Portanto, em nosso direito positivo, a
circunstancia dos servicos profissionais serem de carater personalissimo nunca impediu

que as sociedades civis que os prestam fossem alcangadas exclusivamente pelo IRPJ”.%

A cessdo, neste contexto, seria da licenca de uso para que a empresa responsavel

pela imagem do jogador pudesse negocia-la tanto com o clube, em atividades que néo

43 SOUZA, Antonio Carlos Garcia de; PERLINGEIRO, Rubem. Do caréater interpretativo do art. 129 da lei
n. 11.196, de 21.11.2005, e da oportunidade da chamada emenda 3, de 2006. In: JUNIOR, Pedro Anan;
PEIXOTO, Marcelo Magalh&es (coord.). Prestacdo de servigos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos
legais, econdmicos e tributérios. S&o Paulo: MP Editora, 2008. p. 373-389.

4 Ibidem.

45 CARRAZA, Roque Antonio. O carater interpretativo do art. 129, da lei n. 11.196/05. In: JUNIOR, Pedro
Anan; PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (coord.). Prestagcdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas:
aspectos legais, econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 245-259.
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intrinsecas ao espetaculo televisionado, bem como com demais empresas que quisessem
utilizar a imagem do jogador em seus respectivos produtos. A doutrina, neste ponto de
andlise, demonstra que o direito de se comercializar servi¢os personalissimos, como no
caso a imagem, ndo tinha proibicdo legal, portanto poderiam as empresas assim fazer.
Ademais, a previsibilidade legal atingida pela Lei n. 11.196/05 trouxe garantia aos

contribuintes dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro expde, em sua visdo, que o art. 129, da Lei
11.196/05, ainda possui uma barreira quanto a desconsideracao da personalidade juridica
da empresa. Isto ¢, além de ser uma norma validadora da cessdo de uso para exploracdo
do direito de imagem por terceiros, tal dispositivo legal também impediria que, caso nao
ocorra atos ilicitos, ocorresse a desconsideracdo da personalidade juridica para

responsabilizacdo dos socios das empresas, na figura das pessoas fisicas.

Deste modo, o artigo 129 da Lei n. 11.196/05 impede a desconsideragéo da
personalidade juridica da empresa, salvo se comprovada pela fiscalizacdo que
a pessoa juridica ndo existe na realidade econémica, ou que a sua criagao tem
vicio quanto a finalidade, ou ainda, haja confusdo patrimonial com os seus
socios, sendo insuficientes as alegacGes caras ao Direito do Trabalho, como a
exclusividade e habitualidade da prestacdo, notadamente nessa seara cientifica,
artistica e cultural.*

Assim, verifica-se neste ponto que, caso ndo ocorra ilicitude nos atos praticados
pelos contribuintes, segundo o doutrinador, ndo ha possibilidade de ocorrer a aplicacao
do instituto de desconsideracdo da personalidade juridica (IDPJ), visto que o art. 129, da
Lei n. 11.196/05, possibilitaria a cessdo de exploracéo de direito de imagem. Conforme
sera visto no topico seguinte, existia no momento de criacdo do dispositivo ora discutido,
também discussao referente ao art. 116, paragrafo Gnico, do Codigo Tributario Nacional,
criado pela Lei Complementar n. 104/2001. Assim, a discussao que permeou ambos 0S
dispositivos legais se formaram sobre o combate ou ndo da elisdo fiscal ou da evaséo

fiscal. Entende a doutrina, bem como o Supremo Tribunal Federal, conforme sera visto,

46 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A natureza interpretativa do art. 129 da lei n. 11.196/05 e o combate a elisdo
abusiva na prestacdo de servicos de natureza cientifica, artistica e cultural. In: JUNIOR, Pedro Anan;
PEIXOTO, Marcelo Magalh&es (coord.). Prestacdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos
legais, econdmicos e tributérios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 433-449.
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que ha permissibilidade de praticas elisivas para que seja possivel a realizacdo, dentro dos

limites da legalidade, dos planejamentos tributarios licitos.

3.3 O sentido antielisivo da norma juridica baseada no paragrafo tnico do art. 116,
do Codigo Tributario Nacional, sob perspectiva da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n. 2.446, do Supremo Tribunal Federal

A Lei Complementar 104, de 2001, incluiu no Cédigo Tributario Nacional, o
paréagrafo Unico do art. 116. Tal dispositivo legal criou extensa discussdo doutrinaria, pois
a partir da leitura de tal norma legal, infere-se que a autoridade administrativa podera néo
considerar determinadas praticas realizadas pelo contribuinte, caso verifique que tais
praticas possuem intuito de dissimular a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos

elementos que constituem a obrigacéo tributaria.

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinaria.*’

Ocorre que, tal norma legal foi considerada, em primeiro plano, como uma norma
antielisiva, isto é, o paragrafo Unico do art. 116, do Codigo Tributario Nacional teria o
intuito inicial de impedir que o contribuinte realizasse atos apenas para que se pudesse
obter economia tributaria na relacdo negocial. Deste modo, percebe-se a relevancia do
estabelecimento deste dispositivo, quanto a discussdo referente ao planejamento
tributario, visto que a liberdade negocial e a garantia constitucional da liberdade
econémica colidem contra a barreira criada pelo art. 116, paragrafo unico, do Cddigo

Tributario Nacional.

47 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 05 set. 2022.
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Diante desta problematica, foi julgado no Supremo Tribunal Federal, a Acédo
Direta de Inconstitucionalidade, n. 2.446, originaria no Distrito Federal, que visou
declarar a inconstitucionalidade do paréagrafo unico do art. 116, do Cdodigo Tributario
Nacional, visto que tal dispositivo se contrapunha aos principios da legalidade, da
legalidade estrita no direito tributario, bem como da separacdo dos poderes, sendo que
tais fundamentos encontrariam respaldo nos artigos 2°, 5°, inciso 11, 37 e 150, inciso I,
todos da Constituicdo Federal. Contudo, tal acdo foi julgada improcedente, conforme

verifica-se na ementa:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
COMPLEMENTAR N. 104/2001. INCLUSAO DO PARAGRAFO UNICO
AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL: NORMA GERAL
ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM DIREITO
TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODERES NAO
CONFIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam 0s Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo do Plenéario, na conformidade da ata
de julgamento, por maioria, julgar improcedente o pedido formulado na
acdo direta de inconstitucionalidade, nos termos do voto da Relatora,
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes. Sesséo
Virtual de 1.4.2022 a 8.4.2022.%

Tal acdo foi proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio (atualmente
denominada Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo — CNC),
sob alegacdes de que a criacdo do paragrafo Gnico do art. 116, vedaria a possibilidade de
0 contribuinte escolher a forma legalmente adequada para determinada operagéo
tributaria. 1sso pois, a autoridade administrativa fiscal estaria apta a verificar qual
“operagdo teria maior arrecadagao fiscal” e, assim, autuar e punir o contribuinte. Tal ato,

na visao da autora da ac¢do, iria radicalmente contra o principio da legalidade.

Quanto ao ponto da separacdo dos poderes, a discussdo juridica ocorreu, pois a
Lei Complementar 104/2001 foi proposta através de Projeto de Lei Complementar, n.
7711999, elaborada pelo Ministro da Fazenda a época. Ademais, sua eficacia legislativa
iniciou através da Medida Provisoria n. 66/2002. A autora buscou expor gque o principio

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2446. Recorrente:
Confederagdo Nacional de Comércio — CNC. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, [2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1930159. Acesso em: 06 set. 2022.
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constitucional da legalidade deveria ser impeditivo para a criacdo de dispositivo legal que
visasse barrar a liberdade de o contribuinte exercer sua escolhe diante de qual operagéo

tributéria é mais vantajosa ou néo.

Neste ponto, importante analisarmos a opinido doutrinéria referente ao principio

da legalidade. Assim, disserta Leandro Paulsen:

A legalidade tributaria, por sua vez, agrega a garantia geral da legalidade um
contedo adicional, qualificando-a em matéria de instituicdo e de majoracao
de tributos. (...)

A referéncia ndo apenas a “exigir”, mas especificamente a “aumentar”, torna
inequivoco que inclusive o aspecto quantitativo do tributo precisa estar
definido em lei (...). A lei é que estabelece o quantum debeatur e somente a lei
pode aumenta-lo, redefinindo seu valor, modificando a base de calculo,
majorando a aliquota.*®

Nota-se que, para o doutrinador Leandro Paulsen, a legalidade é elemento
fundante para a relacdo tributéria, visto que é através da lei que se pode buscar a
modificagéo dos tributos. Para Sacha Calmon Navarro Coélho, a legalidade traz consigo
a ideia de que é o legislador eleito pelo povo o responsavel pela formacao das leis,
havendo confusédo entre os poderes se a confec¢do legislativa ocorrer por parte do Poder
Executivo.®® Ademais, Sacha Calmon complementa sobre o principio da legalidade, este

como um precursor de demais principios:

Cumpre observar, portanto, que a ideia tipificante abomina o concurso da
Administracdo e do Judicidrio na estruturacdo da lei fiscal. Todavia, importa
notar que a tarefa tipificante, quando acentua o papel da lei, ndo significa que
uma s6 lei tipifica o tributo. A tipicidade do tributo, de suas espécies, dos
impostos em particular, em face do nosso sistema constitucional, congrega o
concurso da Constituigdo das leis complementares e das leis ordinarias. O
perfil tipico de um tributo é normativo, para atingi-lo é necessario o amalgama
de varias leis, inclusive das isencionais.5!

4 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021.
p. 145.

%0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 209.

51 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 215.
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Neste ponto, Sacha Calmon Navarro Coélho expde que a confusdo entre a
administragdo publica e o Poder Legislativo ndo pode ocorrer. Tal confuséo, traria
prejuizos aos basilares do principio da legalidade, ou seja, haveria problema se a norma
constituida possuia ou ndo validade. Na analise do art. 116, paragrafo Unico, do Cédigo
Tributéario Nacional, a atuacdo da administracdo publica no tocante a verificacdo de atos
dos contribuintes ndo podem ser antecedentes & ocorréncia dos fatos geradores, visto que
desse modo se feriria o principio da legalidade. E nesse sentido que a Ministra Carmen

LUcia, relatora do caso, expde sua fundamentacdo, como sera visto posteriormente.

Ainda, a Confederacdo Nacional do Comércio, em sua exordial, buscou expor a
diferenca entre elisdo fiscal, que é permitida pelo ordenamento juridico, diante de lacunas
juridicas, bem como permissibilidades expostas ou ndo pelas autoridades administrativas,
fiscais, legislativas e judiciarias, e evasao fiscal, com vedac@es juridicas, diante do seu
carater dissimulatdrio, visto que sdo utilizadas praticas que visam enganar a autoridade

fiscal, conforme serd visto posteriormente.

Para a Ministra Carmen Lucia, relatora do caso, a alegacdo de violagdo ao
principio da legalidade estrita, constante no art.150, inciso I, da Constituicéo Federal, ndo
merece prosperar. 1sso pois, segundo a relatora, a inclusdo do paragrafo unico do art. 116,
do Caodigo Tributario Nacional, apenas se refere aos atos cujo fato gerador ja ocorreram,
de modo que se houver ilicitude quanto a préatica de tais atos, ha expressa necessidade de

acdo da administracdo publica. Infere-se do voto da relatora:

O fato gerador ao qual se refere o paragrafo tnico do art. 116 do Codigo
Tributario Nacional, incluido pela Lei Complementar n. 104/2001, é, dessa
forma, aquele previsto em lei.

Faz-se necessaria, assim, a configuracdo de fato gerador que, por 6bvio, além
de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente se materializado,
fazendo surgir a obrigac&o tributaria.

Assim, a desconsideracédo autorizada pelo dispositivo esta limitada aos atos ou
negécios juridicos praticados com intencéo de dissimulacdo ou ocultacdo desse
fato gerador.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2446. Recorrente:
Confederagdo Nacional de Comércio — CNC. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, [2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1930159. Acesso em: 06 set. 2022.
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Deste modo, depreende-se que caso ndo tenha ocorrido o fato gerador de
determinado ato, ainda pode ser utilizada a técnica elisiva para que se busque a economia

tributaria. Assim, sustenta a relatora:

Néo se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou
estabelecer proibicdo ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou
juridicas. A norma ndo proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e
comportamentos coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando
suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos
quando nado configurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente
evitada.>®

Evidencia-se da parte grifada do voto da Ministra relatora que, na visdao do
Supremo Tribunal Federal, a norma legal criada, art. 116, paragrafo Gnico, do CTN, ndo
tem o carater antielisivo, mas sim, ha nesse dispositivo um carater antievasivo. Logo, 0
que se buscou pelo legislador foi que atos praticados com intuito ilicito, que visassem
dissimular a autoridade administrativa, fossem rejeitados e revisados para que ndo

ocorresse prejuizo ao erario publico.

Neste ponto, importante destacar que Alberto Xavier expde: “Assim, 0 novo
paragrafo Unico do artigo 116 do CTN ndo tem, como nédo poderia ter, o alcance de uma

norma antielisiva, mas tdo-somente o de uma norma anti-simulagio”.>

Destaca-se, portanto, que a fundamentacdo do voto da relatora, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.446, se complementa com a formacéo doutrinaria na analise de
que a elisdo fiscal, como sera visto posteriormente, é permitida pelo ordenamento
juridico. A atuacdo legislativa na criacdo do pardgrafo Gnico do art. 116, do Cddigo
Tributario Nacional, foi no intuito de combater aqueles atos que visam o prejudicar a

administracdo publica.

Quanto & alegacdo de violacdo a separagdo dos poderes, elucidou a Ministra

relatora, em seu voto que, a Lei Complementar n. 104/2001 néo alterou o art. 108, inciso

53 Ibidem.

% XAVIER, Alberto. Tributagio 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: JUNIOR, Pedro Anan; PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes (coord.). Prestagdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais,
econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 217-243.
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| e paragrafo 1°, do Codigo Tributario Nacional®. Assim, é verificada, segundo a relatora,

vedacdo legal quanto a aplicagdo de analogia para definicdo do fato gerador.

Por fim, expde a relatora a diferenca entre elisdo fiscal e evaséo fiscal:

De se anotar que eliséo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira ha
diminuicdo licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita
relagdo juridica que faria nascer obrigacdo tributaria, na segunda, o
contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se
ao pagamento da obrigacéo tributéria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo
tnico ao art. 116 do CTN, a denominagdo “norma antielisdo” ¢ de ser tida como
inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de norma de combate & evaséo
fiscal.%

Serda verificado no préximo ponto do presente trabalho, a diferenca conceitual
entre elisdo fiscal e evasdo fiscal. Contudo, neste momento destaca-se a importancia do
voto proferido pela Ministra Carmen LUcia, visto que protege conceitualmente, na visdo
do Supremo Tribunal Federal, a identidade do paragrafo Unico do art. 116, do Codigo
Tributério Nacional, em sentido de norma de combate a evasdo fiscal.

O Ministro Ricardo Lewandowski proferiu voto-vista, exp6s que a criacdo
legislativa do dispositivo discutido ndo teve critério antielisivo. Extrai-se do voto de
Ministro que, o objetivo do legislador ao criar o paragrafo Gnico, do art. 116, do CTN,
ndo visava acabar com o planejamento tributario. Mas sim, fosse possibilitado a
autoridade administrativa que houvesse um instrumento para desconstituir atos e negdcios
juridicos, quando esses forem realizados com artificios ilicitos, visando a ordem e

legalidade tributaria, como a evaséo da ocorréncia do fato gerador que constitui obrigacao

55 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagéo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:
| - a analogia;

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2446. Recorrente:
Confederagdo Nacional de Comércio — CNC. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, [2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1930159. Acesso em: 06 set. 2022.
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tributaria. Logo, tal dispositivo visou inibir condutas ilicitas, que se caracterizam como

sonegagao fiscal.®’

Verifica-se que, 0 voto-vista do ministro também complementa o voto da ministra
relatora, pois ambos corroboram com a viséo de que o dispositivo legal ndo visa combater
a eliséo fiscal, diante de sua licitude conceitual. Ademais, expde em seu voto que a lei
civil brasileira possui vedacdo quanto a negocios juridicos simulados, nos termos do art.
167, do Codigo Civil®8,

Contudo, o Ministro Ricardo Lewandowski entendeu pela procedéncia do pedido
autoral, quanto a inconstitucionalidade do art. 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario
Nacional. Porém, quanto ao principio da legalidade, diverge da ministra relatora. Esboca
em seu voto, a problemética quanto a autoridade administrativa em desconsiderar atos
praticados pelo contribuinte, isso pois, na visdo do ministro, é funcdo da autoridade
judiciéria tal competéncia. “Assim, a decisdo aludida no paragrafo unico do art. 116 do
CTN cabera sempre a um magistrado togado, considerado o principio da reserva de
jurisdicdo, o qual, ao fim e ao cabo, se destina a resguardar os direitos e garantias

fundamentais dos cidaddos”.>®

Assim, foi declarada a improcedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, n.
2.446, do Supremo Tribunal Federal, com relatoria da Ministra Carmen Ldcia, sendo
vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes.

3.4 Da elisdo a evasdo fiscal: métodos licitos e ilicitos de reducdo tributaria

Neste ponto, destaca importante diferenciacdo conceitual, para que se demonstre
que podem ocorrer planejamentos tributéarios licitos e abusivos. Assim, importante

destacar os conceitos de elisdo fiscal, evasao fiscal e, ainda, também o conceito de elusdo

57 Ibidem.

5 Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na
substancia e na forma.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2446. Recorrente:
Confederagdo Nacional de Comércio — CNC. Intimado: Presidente da Republica. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, [2022]. Disponivel em:
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fiscal, entre as corretes doutrinarias e sua exploracdo pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Para Alberto Xavier, destaca-se que o conceito de elisdo fiscal ndo é
necessariamente um conceito legal, ou seja, ndo se depreende tal conceito do

ordenamento patrio. Assim, verifica-se:

A expressao elisdo e antielisdo sdo conceitos desprovidos de qualquer rigor
cientifico e que descrevem empiricamente a ndo-sujei¢do a incidéncia a norma
tributaria pela adocdo de uma conduta voluntaria do contribuinte que tem por
motivo exclusivo ou preponderante a obtencdo daquele resultado negativo.5°

Nota-se que, a figura da elisdo fiscal, nesse sentido, possui critério operacional.
Ou seja, 0 contribuinte busca, de forma plenamente legal, utilizar de métodos para que se
possibilite a economia tributaria, sem que seja vedada tal pratica. Ainda, é verificado que
determinadas ilicitudes nas praticas realizadas pelo contribuinte, impedem a realizagdo e
implicagédo conceitual da elisdo fiscal. Denota-se, ainda, do exposto por Alberto Xavier
que, o conceito da antielisdo também possui carater operacional, ndo tendo previsdo

expressa na normativa juridica.

Conforme mencionado anteriormente, ha dificuldade na doutrina brasileira em
uniformizar a nomenclatura dos institutos que estdo sendo observados neste topico do
presente trabalho para se falar quanto aos atos licitos no planejamento tributario, quanto
aos atos ilicitos no planejamento tributario e, ainda, quanto aos atos decorrentes de falsas
praticas ou maquiagens, antecedentes a ocorréncia do fato gerador. No presente trabalho,
utilizaremos os conceitos abordados com a seguinte nomenclatura: elisdo fiscal, evasao

fiscal e eluséo fiscal.

Neste ponto, expde Leonardo Aguirra de Andrade, em seu livro “Planejamento

Tributario™:

Em um esforgo uniformizador, pode-se afirmar que, com base no critério da
licitude da conduta, grande parte da doutrina brasileira renomada faz menc¢éo

80 XAVIER, Alberto. Tributacdo 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 cessédo
de direito ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. Parecer. In: JUNIOR, Pedro Anan; PEIXOTO,
Marcelo Magalhdes (coord.). Prestagdo de servicos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais,
econdmicos e tributarios. Sdo Paulo: MP Editora, 2008. p. 217-243.
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a expressao elisdo fiscal para se referir aos atos, negdcios juridicos ou
omissdes, realizados com o objetivo de evitar, reduzir ou postergar o
envolvimento do sujeito passivo na relacéo tributaria, mediante a utilizagéo de
meios licitos, sem violagdo ao ordenamento juridico.*

Assim, verifica-se que conceitualmente, atos licitos que visam a pratica da
economia tributéria, dentro das normativas legais, estdo presentes no conceito de eliséo
fiscal. Ainda, depreende-se que a elisdo fiscal pode ser realizada diante de lacunas no
ordenamento juridico, bem como elisdo fiscal originada pela inducéo legal. Romulo
Cristiano Coutinho da Silva expde:

Especificamente quanto a elisdo tributéria, Anténio Roberto Sampaio Ddria,
em seu estudo pioneiro sobre o tema, propde separa-la em duas espécies: a
elisdo induzida pela lei e a elisdo resultante de lacunas da lei. Na primeira
espécie, a propria lei deseja, por razdes extrafiscais, favorecer determinadas
situaces, tributando-as de modo menos oneroso ou até mesmo excluindo-as
do campo de incidéncia da norma tributéria.®?

Portanto, quanto a elisdo fiscal, nota-se a licitude das préticas realizadas como
balizador para que tais atos sejam perfectibilizados e, assim, o planejamento tributéario

ocorra de forma licita.

Trazendo para a andlise da cessdo do uso e exploragdo comercial do direito de
imagem de jogadores de futebol, verifica-se que antes da criacdo legislativa do art. 129,
da Lei n. 11.196/05, encontrava-se a elisdo fiscal nos termos das lacunas legais que
existiam, diante da ndo vedacdo quanto a praticas elisivas. Contudo, apds a criacdo
legislativa deste dispositivo, verificou-se maior seguranca para que o contribuinte efetue
planejamento tributario e com isso obtenha a desejada elisao fiscal.

Por fim, no tocante a elisdo fiscal, importante disposicao exposta pelo doutrinador

Ricardo Mariz de Oliveira:

A elisdo fiscal é economia tributaria licita, decorrente de atos e omissdes do

contribuinte, anteriores a ocorréncia do fato gerador, que, sem violar a lei,

61 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 35.
62 SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sao Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 79-80.



46

inclusive sem simulacdo, evitam ou postergam a ocorréncia da situacdo

legalmente descrita como hipétese de incidéncia.®

Nota-se que, € cristalina a conceituacao de eliséo fiscal decorrente de atos licitos
praticados pelos contribuintes no decorrer do planejamento tributario. Passamos a anélise
da evasdo fiscal, esta conceitualmente tida pela doutrina, como a préatica simulada de atos,
que visam reduzir a carga tributéaria de forma ilicita. Leonardo Aguirra de Andrade expe
que, a evasdo fiscal, por sua vez, busca a reducdo dos tributos que devem ser recolhidos,
contudo, o contribuinte viola alguma norma que esta prevista no ordenamento juridico

fiscal, assim infringindo o fisco ou praticando crime contra a ordem tributéria.®

Verifica-se, portanto, que a evasao fiscal conceitualmente visa enganar a
administracdo fiscal, conforme sera visto posteriormente, em praticas como a simulacao,
dissimulacao, fraude fiscal de atos. Assim, depreende-se que para ocorrer a evaséo fiscal,
deve obrigatoriamente existir norma legal que discorra em sentido oposto ao ato praticado
pelo contribuinte. Neste norte, com relagdo ao direito de imagem, seria utilizar
contratualmente valores superiores aos 40% (quarenta por cento) das verbas pagas aos
jogadores de futebol, pelos clubes, nos termos do art. 87-A, da Lei n. 9.615/98. Logo,
seria uma pratica evasiva, diante da proibicéo legal de se remunerar um atleta em valores
acima daqgueles que estabelecidos por lei, o que claramente seria verificado como verba

salarial paga em forma de direito de imagem.

Ainda, na analise conceitual, hd na doutrina, um conceito que se encontra entre a
elisdo fiscal (licita) e evasao fiscal (ilicita), sendo o instituto da elusdo fiscal. Tal conceito
é exposto como instituto que com atos simulados, maquiados, porém anteriores a origem
do fato gerador. Para Rdmulo Cristiano Coutinho da Silva, a elusdo tributaria é aquela
pratica que parece que seus atos sdo licitos, se observar apenas o direito privado, contudo,
ao se observar o ordenamento juridico tributario, percebe-se que ha fraude a lei ou
simulacgéo, fazendo com que o instituto da eluséo esteja dentro do campo da ilicitude.%

Nota-se que, na visdo do autor, a elusédo tributaria encontra, dentro do ordenamento

8 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Caderno de pesquisas tributarias. v. 13. In: Elisdo e Evasdo Fiscal.
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Sdo Paulo: Editora Resenha Tributéria, 1998, p. 191 apud
ANDRADE, Leonardo Aguirra. Planejamento tributério. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 53.

6 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 39.

5 SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. S&o Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 84.
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tributario, especificamente, a sua ilicitude. Acompanha tal pensamento, Leonardo

Aguirra de Andrade que expde:

Do ponto de vista estrutural, a elusdo fiscal diz respeito, portanto, a conduta
que falseia ou maquia os elementos de fato ou os efeitos juridicos das figuras
de Direito Privado, a fim de configurar um cenario em que, aparentemente, o
fato gerador — ou seja, 0 antecedente da norma tributaria principal — nédo
ocorreu.%

Tal complementacdo é importante para destacar o fato de que o instituto da eluséo
fiscal tende a ocorrer anteriormente ao fato gerador. Assim, quanto ao principio da
legalidade esté valido, visto que ndo se pode haver tributo sem que lei o faga, e sem lei
ndo ha como verificar a origem do fato gerador. Porém, ndo é por estar fora do fato
gerador que pode ser considerado um fenémeno licito. Complementa o autor no tocante

a diferenciacdo entre elusdo fiscal e evasdo fiscal.

E por essa razdo que ganha relevo o critério de ocultagdo do fato gerador para
fins de definigdo da evaséo, pois, no préprio procedimento de investigagdo do
fato gerador, ou seja, de interpretacdo da lei tributaria e de qualificacdo dos
fatos concretos, é que se define a ocorréncia de evasdo ou de elusdo fiscal.”

Resta evidenciado, neste tdpico do presente trabalho que o ordenamento juridico
brasileiro recepciona o instituto da elisao fiscal, pratica adotada com intuito de economia
tributéria, dentro dos limites legais, em decorréncia de atos praticados pelo contribuinte.
Contudo, ao analisarmos os institutos da eluséo fiscal e evasao fiscal, sendo o primeiro a
pratica de atos licitos no tocante ao Direito Privado, contudo com viés maquiador para
ndo ocorréncia de fatos geradores inerentes ao ato praticado, no ambito do Direito
Tributario. E, o segundo, a pratica posterior ao fato gerador, que visa, sob aspectos de
simulacdo, dissimulacdo ou fraude a lei, burlar a autoridade administrativa para menor

pagamento de tributos, sem a devida licitude.

% ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 41.
67 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 40.
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3.4.1 Simulacéo e Dissimulacéo

No topico em questéo, serdo abordados os institutos do Direito Civil que utilizados
pelo contribuinte, visam a diminuir a incidéncia de tributos e com isso, realizar a
economia tributaria, por meio de préaticas que tornam o planejamento tributario em
questdo, abusivo. Inicialmente, sera abordado o instituto da simulacédo, previsto no art.
167, do Cddigo Civil®. Ocorre que, no &mbito do Direito Tributario, embora se tenha
imposto que a simulagdo é uma prética ilicita, ndo se conceituou expressamente, o que

seria simulacdo, assim, recepciona-se, portanto, o conceito exposto no Direito Privado.

O Codigo Tributéario Nacional, no tocante ao instituto da simulacéo, prevé, em seu
art. 149, inciso VII, da revisdo de oficio dos atos praticados pelo contribuinte:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VIl - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagéo;%®

Assim, por apenas esbocar que deve ser revisto tal ato, restou uma lacuna juridica
quanto ao conceito de simulacdo que, conforme mencionado, foi suprido pelo Cédigo
Civil. Quanto a este instituto, importante destacar que sob aspecto do antigo Cédigo Civil,
de 1916, era previsto que negocios praticados com intuito simulatérios tinham como
causa a anulacdo de seus atos. Contudo, com o advento do Cadigo Civil, de 2002, houve

alteracdo conceitual legislativa, para que atos simulatorios sejam considerados nulos.

68 Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 1 o Havera simulacdo nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem,
ou transmitem;

Il - contiverem declaracéo, confissao, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2 0 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.
8 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 05 set. 2022.
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Para Washington de Barros Monteiro, o conceito de simulacdo: “Se caracteriza
pelo intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar,
aparentemente, um ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo oculta, sob determinada

aparéncia, o ato realmente querido”.”

Verifica-se neste ponto que a doutrina aborda, no tocante a simulagéo duas faces:
a simulacdo absoluta e simulacao relativa. A primeira seria aquela que, conforme exposto,
um ato juridico inexistente € criado para tentar enganar a autoridade administrativa. De
outro ponto, a simulacéo relativa, também chamada de dissimulacéo, é aquela em que ha
um ato praticado de fato, contudo se busca maquiar sua aparéncia, para que ele ndo exista
no espectro juridico. A dissimulacdo esta prevista no art. 116, paragrafo Unico, do Cédigo

Tributario Nacional’*. Assim disserta Rdmulo Cristiano Coutinho da Silva:

Na simulacdo absoluta aparenta-se celebrar determinado negécio juridico que,
na realidade, ndo existe. Na simulacdo relativa, por outro lado, celebra-se
negoécio juridico aparentemente existente, para ocultar-se 0 negocio
efetivamente desejado. Nesta Gltima, ha um negdcio dissimulado, que é o
negocio real que se quis ocultar, e um neg6cio simulado, que é aquele
exteriorizado por meio da declaragio enganosa.”

Deste modo, percebe-se que a simulacdo absoluta busca demonstrar negécio
juridico inexistente no plano fatico. Ou seja, no campo do planejamento tributario sobre
o direito de imagem, seria 0 pagamento de verbas salariais correspondentes as prestacdes
referentes ao estipulado no contrato de trabalho, como verbas relativas ao direito de
imagem. O jogador estaria, assim, buscando menor tributagdo, por meio de negécio
juridico que sequer existe, visto que no exemplo exposto, tais verbas ndo seriam relativas

a imagem do jogador.

O MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — parte geral. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 254 apud SILVA, Rémulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributario e seguranga juridica. Sdo
Paulo: Quarter Latin, 2019. p. 89.

" Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderad 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 tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.
2SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributario e seguranca juridica. Sdo Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 90.
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Enquanto, no conceito de dissimulagdo, exemplo possivel seria que ocorresse 0
pagamento de direito de arena, devido ao jogador diante do jogo praticado pelo atleta,
sendo exposto como direito de imagem. Assim, estaria ocorrendo confuséo conceitual,
visando também menor tributacdo, mas que utilizaria da técnica de dissimulacdo do
contrato, pois no exemplo exposto, ha negdcio real relativo a imagem do atleta. Contudo,
embora real, tal direito (de arena) ndo pode ser cedido para exploracdo de terceiros,
devendo ser tributado na figura da pessoa fisica detentora da imagem.

Percebe-se que, no tocante ao direito de imagem, o contribuinte poderia praticar
atos que estipulassem dentro do contrato de cessdo de exploragdo de imagem, entre
jogador e clube de futebol, por exemplo, clausulas que fossem estritamente trabalhistas
como se essas tivessem que vinculacdo com a exploracdo da imagem do atleta. Ainda,
outro ato simulado que poderia ser realizado pelo contribuinte, invalidando o
planejamento tributario oriundo, seria a inexisténcia de produtos feitos pelo clube, ou de
campanhas publicitarias envolvendo os patrocinadores da entidade esportiva, com a

imagem do atleta, contudo, houvesse o pagamento da remuneracdo para tal.

Nestes exemplos, estaria demonstrado o caso de planejamento tributario ilicito,
visando menor tributacdo, diante de suposto pagamento de exploracdo do direito de
imagem, com a utilizacdo das técnicas de simulacéo e dissimulacdo. No presente trabalho,
havera andlise de casos em que ocorreram planejamento tributario abusivo, no tocante a

utilizacdo das técnicas citadas, conforme serd visto em capitulo posterior.

Quanto as praticas realizadas pelo contribuinte para que o planejamento tributario
seja considerado licito, a constituicdo da empresa do jogador de futebol é fator
fundamental. O atleta deve ceder para a empresa, a exploracdo do uso do direito de
imagem, devendo estar prevista nos documentos constitutivos da pessoa juridica. Quanto
aos contratos celebrados entre a empresa detentora da exploracdo da imagem e clube de
futebol que ira explora-la, o pagamento deve ser de no maximo 40% (quarenta por cento)
do valor total recebido pelo atleta, considerando as verbas salariais, nos termos do art. 87-
A, daLein. 9.615/98.

Quanto aos contratos celebrados entre a empresa do jogador de futebol e terceiros
interessados na exploracdo da imagem do atleta, ndo ha limites quantos aos valores
recebidos. Contudo, em ambos 0s negocios juridicos, deve ser verificada a exploragédo de

fato da imagem do atleta, podendo ocorrer por meio de produtos, como camisetas, bonés,
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garrafas, ou ainda, por meio de propagandas midiaticas. Assim, tera ocorrido plenamente

o planejamento tributario licito.

3.4.2 Abuso de Direito

O abuso de direito também é um instituto do Direito Civil, previsto no art. 187,
do Codigo Civil®. As autoridades juridicas e administrativas tém buscado utilizar tal
instituto para determinar possivel abusividade do planejamento tributario e, assim,
enquadrar determinadas operacdes negociais como técnicas de simulacdo ou
dissimulacdo e, com isso, gerando autuacdes fiscais para os contribuintes. Ocorre que, tal
utilizacdo do abuso do direito como impeditivo de planejamentos tributarios encontra-se
em total descompasso com a legalidade tributaria, bem como o proprio ordenamento

juridico tributario.

Nota-se que, no tocante a legislacdo tributaria, é facultada a possibilidade de os
contribuintes realizarem praticas negociais que visem economia tributéria, sendo que néo
ha vedacdo legislativa para tal. A figura civilista do abuso de direito tem como
consequéncia a ilicitude do ato praticado, podendo tal ilicitude ser encontrada no fato
praticado pelo contribuinte, no ambito real, mesmo que realizado dentro das normas
tributarias. Por essa confusdo conceitual da aplicacao do instituto do abuso de direito, que
ha descompasso com a lei tributaria. A autoridade administrativa ndo pode modificar,
diante de seu entendimento, a prética realizada pelo contribuinte.”

Assim, resta evidenciado que, o abuso de direito ndo pode plenamente ser
responsavel pela qualificacdo das préaticas de simulacdo ou dissimulagdo. Devem constar,
dentro do ordenamento tributario, vedacdes que impecam o ato praticado pelo
contribuinte, para que entdo a autoridade administrativa demonstre que a abusividade
praticada foi a causa para a economia tributaria, sem que para isso, reclassifique o fato

efetuado pelo contribuinte.

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

" SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributario e seguranca juridica. S&o Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 118.
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Contudo ha divergéncia entre correntes doutrinarias que sustentam a aplicacéo da
teoria do abuso de direito ou ndo, no campo do Direito Tributario. Enquanto os contrarios
a aplicacdo da teoria do abuso do direito alegam que hé inexisténcia de direito fiscal antes
do fato gerador ter ocorrido e inseguranca juridica diante da aplicacdo desta teoria no
Direito Tributario. Aqueles que sdo favoraveis a aplicacio da teoria no Direito Tributario
entendem que, pode-se aplicar os institutos do Direito Civil, no caso o artigo 187, do
Cadigo Civil, no ordenamento tributério e o abuso do direito seria relativo a interpretacdo

dos atos e negdcios que impactam o fisco e ndo a relagéo juridico-tributaria estritamente.”

Deste modo, pode ocorrer a aplicacdo da teoria do abuso do direito, quando se
verifica, conforme mencionado anteriormente, que as praticas realizadas pelo
contribuinte ja buscavam utilizar-se de abusividade para que ocorresse a economia fiscal.

Leonardo Aguirra de Andrade expde:

Cabe esclarecer que essa conceituacdo da relagéo entre Estado e contribuinte
ndo autoriza a tributacdo de qualquer manifestacdo de capacidade contributiva,
sem a respectiva previsdo legal. “Nao existe, em matéria tributaria,
expectativa do Fisco”. O nascimento do direito do Fisco cobrar tributos
depende da ocorréncia do fato juridico tributario previsto em lei.”®

Assim depreende-se que é fundamental no tocante a aplicacdo deste instituto, que
ocorra previsao legal no Direito Tributario para que se caracterize a atuacdo antielisiva
fiscal. Frisa-se, com isso, que a normatividade para declaragdo do abuso de direito é
essencial, visto que a economia tributaria pelo contribuinte é direito licito. Ndo pode
ocorrer a punicao e consequente autuacdo fiscal de contribuinte que busca a economia

tributéria.

Quando se analisa o planejamento tributério, percebe-se que o instituto do abuso
de direito tem menor ocorréncia do que institutos como a simulacéo, vista anteriormente,
ou fraude a lei, que sera verificada a seguir. Isso pois, 0 abuso de direito tem intrinseca
ligagdo com a norma dispositiva, no Direito Tributario, visto que para ocorrer o fato
gerador de determinado tributo, deve-se ter a lei que o prevé. Ao verificar a possibilidade

de exploracéo do direito de imagem de jogadores de futebol, por e para pessoas juridicas,

> ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 222-223.
8 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. S&o Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 228.
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percebe-se que no espectro tributario, ndo ha norma que vede a cesséo de licenga de uso
de servigos personalissimos. Com isso, o contribuinte tem maior seguranca em realizar
atos, como a constituicdo de empresas para eventual cessdo da licenca de uso de sua

imagem, ndo tendo o Fisco como alegar abusividade desse direito.

Percebe-se que, a autoridade administrativa ndo podera, no tocante ao abuso de
direito, impedir a constituicdo de empresas por atletas, ou ainda, tentar evitar eventuais
celebrages contratuais entre a empresa detentora da exploracao do direito de imagem do
jogador de futebol e terceiros que querem utilizar tal imagem. Logo, a discussao
doutrinaria demonstra menor efetividade do instituto do abuso de direito, no tocante ao
planejamento tributario, diante da permissibilidade constitucional que o contribuinte

dispde para efetuar negocios juridicos visando a economia licita de tributos.

3.4.3 Fraude a Lei

Importante instituto que, possui controvérsia doutrinéria, visto que se discute a
sua aplicacdo ou ndo no campo do Direito Tributario. Ocorre que, a previsao legal para a
fraude a lei é encontrada no Cadigo Civil, em seu art. 166, inciso VI’7, que discorre sobre
a nulidade de negdcios juridicos, diante da fraude a lei imperativa. Nota-se que, a
sinalizacdo para que a lei seja imperativa é a controvérsia quanto a aplicacdo no Direito
Tributario. 1sso pois, a imperatividade da lei tributaria € o pagamento do tributo, sendo
que o pagamento do tributo s6 ocorre quando ha fato gerador para tal. Assim sendo, em
stricto sensu, ndo ha como falar em pagamento de tributos, se ndo houve a ocorréncia do

fato gerador.

Por sua vez, ndo se pode negligenciar que uma pratica fraudulenta, realizada pelo
contribuinte para maquiar a incidéncia de um ato em determinada norma legal tributaria,
para que ndo ocorra o fato gerador, ndo deva ser penalizada pela autoridade
administrativa. Leonardo Aguirra de Andrade expde:

7 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
(...) VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
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Diante disso, prefere aqui considerar que a nocdo de fraude a lei intrinseca teria
aplicabilidade, em matéria tributaria, como um efeito ou consequéncia logica
de uma irregularidade na realizacdo dos atos e negocios juridicos, cujo vicio
impede a constatacdo, a luz de uma perspectiva ndo formalista, da efetiva
ocorréncia do fato gerador. Desse modo, os efeitos da conduta do contribuinte
implicam o descumprimento do comando imperativo situado no consequente
da norma tributaria. 1sso porque, na esséncia das coisas, é possivel que atos e
negocios juridicos viciados acobertem um fato gerador efetivamente
ocorrido.™

Assim, observa-se que, hd como aplicar o instituto civilista da fraude a lei no
Direito Tributario. A conduta do contribuinte, ao contornar determinada norma, para que
ndo ocorra fato gerador, diante da pratica realizada, € configurada ilicitude, podendo a
autoridade administrativa, portanto, classificar como planejamento tributario fraudulento.
Percebe-se que a fraude a lei imperativa é aquela que ocorre visando a sonegacéo fiscal,
diante de norma tributaria que € fraudada, j& no momento de criacdo da estrutura

negocial.”®

Frisa-se que, a fraude a lei se inicia, no tocante ao Direito Tributario, no momento
negocial entre as partes. E, a partir desse momento, que a relagio fraudulenta ocorre.

Paulo Ayres Barreto, assim expde:

A fraude a lei decorre de uma violagdo indireta da lei. A acdo perpetrada é
fundada ou advém de atos ou fatos aparentemente licitos, mas que,
verdadeiramente, consubstanciam ofensa ao principio cogente ou ao chamado
espirito da lei.

Assim, um dos tragos centrais da fraude a lei consiste na licitude do ato
praticado, para o qual ha norma especifica (que daria respaldo legal) a fim de
alcancar os resultados que ndo seriam atingidos se houvesse a consideracéo do
sistema juridico como um todo.®°

Nesse sentido, a observancia quanto a ocorréncia da fraude a lei no planejamento
tributario é vital para que a seja considerado licito. Ainda que, quanto a imperatividade,

entenda-se no Direito Tributario, 0 pagamento do tributo, o que ocorreria em momento

8 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 41.

" SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sdo Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 115.

8 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016.
p. 146.



55

posterior ao ato ou fato praticado pelo contribuinte. H& plena aceitacdo do instituto
civilista para verificagdo se esse ato ou fato ndo teria ocorrido em detrimento de contorno
normativo que esconda a realizacdo de fato gerador de tributo, assim sendo negdcio
ilicito.

Ao analisarmos a exploragdo econdmica do direito de imagem de jogadores de
futebol, por pessoas juridicas, o instituto civilista da fraude a lei deve ser verificado,
principalmente quanto a constituicdo das empresas que irdo ter a licenca para exploracao
da imagem do atleta. Como exemplo, uma empresa que ndo possua seus elementos
necessarios, como bens organizados e fatores de producéo, bem como as operagdes de
exploracdo da imagem ndo estejam no objeto social da empresa, demonstram possivel

fraude a lei.

H& uma gama de préticas que o contribuinte pode efetuar para que se verifique a
necessidade de autuacdo administrativa, no tocante ao instituto da fraude a lei. Outro
exemplo que pode ser abordado, a proximidade temporal entre a constituicdo da empresa
e a celebracéo do contrato de exploragédo, bem como contratos assinados antes da empresa
existir, perante a junta comercial, também séo exemplos de fraude a lei. Conforme sera
visto na andlise do caso “Neymar Junior”, o contribuinte celebrou contrato de exploragao
do direito de imagem com o clube de futebol que detinha seus direitos federativos em
momento anterior a constituicdo da empresa, que seria detentora da exploracdo de sua

imagem.

Logo, percebe-se que ha diversos atos que o contribuinte realiza que podem ser
entendidos pelo Fisco como fraude a lei. Ademais, diferentemente do instituto do abuso
de direito, é plenamente possivel a autuacdo administrativa, visto que ja no momento de
constituicdo da empresa, ha intuito do contribuinte em maquiar determinada situacao,

com isso, tornando o planejamento tributario abusivo.

3.4.4 Proposito Negocial

Quanto ao proposito negocial no planejamento tributario, ocorre a discussao se ha
possibilidade do contribuinte escolher determinadas préticas licitas, visando a economia

tributaria. Conforme mencionado anteriormente, ha possibilidade de que o contribuinte
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escolha, dentro das possibilidades legais, eventual pratica que lhe garanta menor
pagamento de tributos. Assim, ndo podendo a autoridade administrativa, pelo fato da
escolha do contribuinte, considerar o proposito negocial como ato evasivo de conduta.

Conforme exposto, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro, vedacdo ao
contribuinte para que esse busque, por meios licitos, maior economia tributaria. Assim, a
operacdo praticada por contribuinte, apenas com esse intuito, deve ser permitida. Paulo
Ayres Barreto expde: “O proposito negocial, por si s6, mostra-se, como dissemos,
insuficiente para oferecer o devido embasamento juridico de desconsideracdo de negdcios

juridicos realizados no exercicio da liberdade e da livre-iniciativa dos contribuintes”.8

Portanto, ndo pode a autoridade administrativa autuar o contribuinte, apenas
quanto a alegacgdo de que ndo houve pagamento de tributos, diante de prética realizada
meramente com intuito econdmico fiscal. Assim, por ndo haver vedacdo quanto a
economia tributaria como propoésito negocial, impede atuacdo do Fisco em sentido
oposto, visto que, conforme exposto anteriormente, o Direito Tributario permeia-se em
garantias constitucionais que visam maior liberdade econdmica e preservagdo da livre-
iniciativa. Cassiano Menke exp@e que, ha auséncia normativa que concedesse ao poder
publico a possibilidade de desconsideracdo de atos e negocios realizados pelo

contribuinte, se esse buscou licitamente a economia tributaria.®?

Nota-se que, a permissibilidade constitucional, ao trazer para o campo do Direito
Tributario, o respeito a liberdade econdémica e seus demais desdobramentos
principioldgicos, buscou evitar que a atuacdo administrativa criasse empecilhos para a
negociacdo dos contribuintes, no ambito de suas operacdes econdmicas. Leonardo
Aguirra de Andrade expde que, a reducdo da carga tributéria é legitima pelo contribuinte,
decorrente do principio da livre-iniciativa, presente no ordenamento juridico brasileiro.
Percebido, de acordo com o autor, diante da efetiva situacdo, ou seja, quando o
contribuinte de fato celebrou ato ou negdcio juridico, com intuito de economia fiscal, na
sua realizacd0.8® Verifica-se que, ha completa plenitude legislativa para que o

contribuinte busque, por meios licitos, encontrar maior economia fiscal, resultante de

8 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016.
p. 215.

8 MENKE, Cassiano. ‘Propédsito negocial’ e 0 planejamento tributario: anélise da mistificacdo a
inconstitucionalidade. JOTA. S&o Paulo, 11 jul. 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/proposito-negocial-e-o-planejamento-tributario-11072020. Acesso em: 26 set. 2022.

8 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2016. p. 266.
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operacdo em que 0 proposito negocial tenha sido esse. Romulo Cristiano Coutinho da

Silva, assim expoe:

Assim, 0 motivo econémico para escolha de determinada forma juridica néo é
decisivo para caracterizar a simulacdo. Por isso, a estruturacdo de
determinados atos e negdcios juridicos com o fim (motivo) Gnico e exclusivo
de economizar tributos ndo se confunde, de maneira alguma, com a simulacéo.
A vontade das partes de se submeter as consequéncias tipicas do negécio
juridico pactuado (causa) distingue-se completamente dos motivos
intrassubjetivos que levam as partes a negociar.®

Assim, resta evidenciado que o propdsito negocial, com intuito de economia
tributaria ndo se assemelha a pratica simulatéria, sendo entdo pratica licita a elisao fiscal.
Para que o propo6sito negocial fosse uma prética ilicita, deveria além do critério de
existéncia, meramente ocorrer a pratica, também ter auséncia de fundamentacdo dos

critérios de necessidade e adequacdo da conduta ao ordenamento juridico tributario.

A falta de propdsito negocial que importa para configurar a simulacéo € so
aquela que revela, a luz do direito posto, a auséncia ou desvirtuamento de causa
do negdcio juridico, a qual, consoante as premissas aqui desenvolvidas, ndo se
encontra no plano psiquico dos motivos intrassubjetivos das partes de
quererem reduzir a carga tributaria por meio da estruturagdo negocial .2

Deste modo, percebe-se que a atuacdo administrativa no sentido de coibir a cesséo
da exploracdo do direito de imagem para terceiros, é, neste ponto de analise, ilegal, visto
que ha lei que concede possibilidade ao contribuinte. Assim, o propdsito negocial, que
visa economia de tributos, no caso da cessdo da exploracdo da imagem, pelo contribuinte

é plenamente viavel, nos termos do art.129, da Lei 11.196/05.

4 Analise dos casos no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e o

posicionamento da Receita Federal do Brasil

8 SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sdo Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 125.
8 SILVA, Romulo Cristiano Coutinho da. Planejamento tributério e seguranca juridica. Sao Paulo: Quarten
Latin, 2019. p. 126.
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O presente topico ira analisar o posicionamento do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), em casos de cessédo de exploragéo de uso do direito de imagem
em casos de jogadores de futebol. Analisaremos os casos dos jogadores Alexandre
Rodrigues da Silva, conhecido como “Alexandre Pato”, Dario Leonardo Conca,
conhecido como “Conca”, e, por fim, Neymar da Silva Santos Janior, conhecido como

“Neymar Janior”.

Assim, serdo verificados os posicionamentos da Receita Federal do Brasil, ao
proceder a autuacdo administrativa dos jogadores de futebol, bem como o posicionamento
dos contribuintes e suas alegaces defensivas. Também, sera apontado quais decisdes

foram apontadas pelo CARF, em cada um dos casos.

4.1 O caso “Alexandre Pato”

O primeiro caso em andlise sera o do jogador de futebol, Alexandre Rodrigues da
Silva, conhecido popularmente como “Alexandre Pato”. Trata-se do acérdao n. 2202-
003.682, da sessdo de julgamento de 08 de fevereiro de 2017, da 22 Camara/2® Turma
Ordinaria.®® O auto de infragdo foi lavrado pela Receita Federal do Brasil, diante da
ocorréncia de omissao de rendimentos recebidos pelo contribuinte, das pessoas juridicas
Sport Club Internacional e Nike do Brasil Comércio e Participacbes LTDA. (Nike),
decorrentes da cessao de direitos de imagem, no periodo dos anos-calendario 2006 e 2007,
totalizando valores de R$ 258.013,31 (duzentos e cinquenta e oito mil e treze reais e trinta
e um centavos) e R$ 85.668,71 (oitenta e cinco mil, seiscentos e sessenta e oito reais e

setenta e um centavos), respectivamente.

Ocorre que, o langcamento da cessdo de direito de imagem dos contratos com as
duas pessoas juridicas foi realizado pela empresa ALGE Promocdes e Eventos LTDA.

(ALGE), como se tais rendimentos fossem seus, mas seu recebimento foi feito pelo seu

8 BRASIL. CARF. Processo: 10935.005578/2010-45. Acorddo: 2202-003.682. 22 Turma Ordinaria.
Recorrente: Alexandre Rodrigues da Silva. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Conselheiro Marco
Aurélio de Oliveira Barbosa. Brasilia, 08 fev. 2017. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf. sf.
Acesso em: 09 set. 2022.
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socio, no caso o contribuinte autuado, o jogador de futebol, Alexandre Pato. O
posicionamento da Receita Federal foi no sentido de que tais rendimentos ndo poderiam
ser cedidos pela empresa do jogador de futebol, visto que, no entendimento da autoridade
fiscal, tais rendimentos seriam de compromissos profissionais de natureza
personalissima. No presente trabalho, ndo sera analisada a segunda autuacao decorrente
do julgamento, por se tratar de cesséo de direitos econdmicos, que ndo esta em objeto de

analise.

A defesa do jogador exp0s que, a empresa ALGE era detentora, desde 10 de marco
de 2006, dos direitos de imagem e representacdo de Alexandre Pato, sendo que, portanto,
cedeu ao Sport Club Internacional e a Nike European Operations Netherlandes B.V., a

exploracdo tanto da imagem, quanto do nome do jogador.

O relator do caso, o Conselheiro Marco Aurélio de Oliveira Barbosa, iniciou seu
voto evidenciando a relacdo de exploracao da imagem do jogador Alexandre Pato, para o
Sport Club Internacional e a Nike European Operations Netherlands B.V., através de
contratos firmados com a empresa ALGE Promogdes e Eventos LTDA., sendo que nédo
houve a cessdo do direito de imagem, este personalissimo e impossivel de ser explorado
por pessoas juridicas. Assim, demonstrou o conselheiro que no presente caso, a cessdo de
exploracdo da imagem encontrava-se respaldada pelo art. 129, da Lei 11.196/05,

possibilitando-se a tributacdo dos rendimentos na figura da pessoa juridica.

Ainda, o conselheiro demonstrou que o outro sécio da empresa, Geraldo
Rodrigues da Silva, pai de Alexandre Pato, ou qualquer outro funcionério, teve a
possibilidade de trabalhar para que se concretizem mais neg6cios envolvendo a
explorag¢do da imagem do sécio “famoso”, tendo plena validade a formacgéo da empresa.
Segundo entendimento exposto pelo relator, para que houvesse a configuracdo da
exploracdo da imagem dissociada da relacdo empregaticia, deveria ser feito
questionamento sobre se havia autonomia entre o contrato de exploragdo da imagem em

relacdo ao contrato de trabalho. Assim questiona:

Sendo positiva a resposta, é possivel que se esteja diante de um contrato de
natureza civil e os rendimentos dele provenientes ndo integram a remuneragdo
do atleta, a depender de outras variaveis serem analisadas caso a caso. De
modo contrario, ndo havendo autonomia entre o contrato de direito de uso de
imagem e o contrato de trabalho, o que se tem é um contrato simulado, com a
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intencdo de mascarar a real remuneracdo do esportista, com especial interesse
na sonegacdo de tributos, tanto pelo contratante como pelo contratado.®”

Portanto, observou-se que para o conselheiro, deveria ser analisado o caso

concreto para verificacdo da aplicacdo da legislacdo vigente, ndo sendo clausula legal de

aplicacdo absoluta, visto que poderia ser caracterizada a relacdo trabalhista e a

maquiagem do contrato como sendo de exploragdo da imagem, para reducdo tributéria.

No tocante ao contrato firmado entre a empresa ALGE e o Sport Club Internacional,

verificou-se que o prazo de validade da exploracdo da imagem pelo clube de futebol, tinha

a mesma validade que seu contrato desportivo. Assim, o relator considerou que néo havia

autonomia contratual para a exploracdo da imagem. Deste modo, o conselheiro, no

tocante ao contrato firmado entre a empresa do jogador e o clube de futebol, entendeu

que a autuacao fiscal deveria ser mantida na figura da pessoa fisica.

Assim, entendo que os valores recebidos pela empresa ALGE do clube
Internacional, a titulo de direitos de imagem do atleta Alexandre Rodrigues da
Silva constituiam-se, na realidade, em uma complementacdo da remuneracdo
da forga de trabalho do jogador em prol da agremiacao desportiva.

Face ao exposto, deve ser mantida a tributacéo na pessoa fisica do fiscalizado,
em relagdo aos valores pagos pelo Sport Club Internacional decorrentes do
contrato de cessdo do direito de imagem, conforme apurado pela autoridade
fiscal &

Quanto ao contrato celebrado entre o jogador de futebol, através de sua empresa

ALGE Promocbes LTDA. e a empresa Nike European Operations Netherlands B.V.,

restou evidenciado, para o conselheiro, que havia um contrato de cesséo de exploracgéo de

direito de imagem, com respaldo no art. 129, da Lei n. 11.196/05. O relator assim expos:

Pela analise do contrato, conclui-se que ele é autbnomo e independe do
contrato desportivo avencado entre o atleta e o clube que detém seus direitos
federativos, do mesmo modo que estabelece como obrigac@es atividades de
cessdo de uso de imagem.®®

87 Ibidem.
8 |hidem.
8 |bidem.
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Diante do exposto, o relator entendeu que deveria ser excluido da base de célculo
do ano-calendéario de 2007, o valor de R$ 65.692,00 (sessenta e cinco mil, seiscentos e
noventa e dois reais), por ndo considerar que tal verba tenha carater empregaticio e,

portanto, estar devidamente tributada na figura da pessoa juridica.

O Conselheiro Dilson Jatahy Fonseca Neto, por sua vez, trouxe para 0 caso 0
entendimento de que o art. 129, da Lei n. 11.196/05, trouxe o carater interpretativo quanto
a possibilidade de cesséo de exploracéo da imagem por terceiros, sendo que anteriormente
a vigéncia da norma em questdo, ndo havia vedacao legal para tal pratica. Assim, o
conselheiro proferiu voto no entendimento de considerar o contrato firmado entre ALGE
e Sport Club Internacional como um contrato de exploragdo da imagem do jogador, sem
vinculacdo empregaticia. Contudo, o voto vencedor no caso em questdo foi do

Conselheiro Relator, Marco Aurélio de Oliveira Barbosa.

Para Rafael Marchetti Marcondes, hd um erro de analise do CARF, no tocante ao

deslocamento dos rendimentos para a pessoa fisica:

A ndo imposicdo de penalidade majorada por parte da Receita Federal do
Brasil denota entendimento pela inexisténcia de fraude ou simulacéo,
elementos autorizadores da reconsideracdo dos rendimentos. Ausentes esses
elementos, o deslocamento dos rendimentos da pessoa juridica para a pessoa
fisica mostra-se inapropriado.®

Nota-se que no caso, 0 CARF proferiu deciséo sob fundamento equivocado, no
tocante ao contrato firmado entre Alexandre Pato, atraves de sua empresa ALGE, e o
Sport Club Internacional, pois a mera semelhanca temporal entre o contrato desportivo e
o0 contrato de exploracdo de imagem néo traz consigo a ideia maquiadora da simulacéo
ou da fraude fiscal, elementos que conforme demonstrados anteriormente necessitam de

robustez para se verificarem no caso concreto.

Portanto, a autuacdo fiscal, neste caso, extrapolou os limites legais, visto que nao
havia previsao legislativa que proibisse a cessdo de exploracédo do direito de imagem do

jogador de futebol, podendo ocorrer a tributacdo na figura da pessoa juridica.

% MARCONDES, Rafael Marchetti. A tributacdo do direito de imagem no esporte: anlise de casos
praticos. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2018. p. 84.
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4.2 O caso “Dario Conca”

O caso do jogador de futebol Dario Leonardo Conca, trata-se de autuacéo fiscal
de ndo recolhimento de Imposto de Renda da Pessoa Fisica, diante de rendimentos obtidos
pelo jogador de futebol, através da cessdo do direito de imagem para ser explorado por
pessoas juridicas, que o atleta exerceu o recolhimento do Imposto de Renda de Pessoa
Juridica. O presente caso foi julgado no acorddo n. 2201-003.748, na sessdo de 05 de
julho de 2017, pela 22 Camara/12 Turma Ordinaria.®*

O relator do caso, Conselheiro Carlos Alberto do Amaral Azeredo, votou por dar
parcial provimento ao recurso do jogador de futebol, para excluir do langamento, valores
que foram considerados omitidos, oriundos de fontes sediadas no exterior e que foram
tributados naquele pais. Ocorre que, o0 presente caso trata-se de rendimentos decorrentes
do direito de imagem cedido pelo jogador de futebol, Dario Leonardo Conca, para a sua
empresa, Dario L Conca Emp. Desportivos LTDA. (DLC), em gue tal empresa negociava
com as demais interessadas na exploracdo da imagem do atleta. Diante disso, a DLC
negociou contratos de exploracdo de imagem, nos anos-calendario de 2011 e 2012, com
diversas empresas. Sendo, Sdo Paulo Alpargatas S.A., Unimed-Rio Cooperativa de

Trabalho Médico do Rio de Janeiro, €, também, Evergrande Real Estate Group.

Nos anos de 2011 e 2012, a empresa Dario L Conca Empreendimentos
Desportivos LTDA. declarou rendimentos isentos e ndo tributaveis, nos valores de R$
1.900.000,00 (um milhdo e novecentos mil reais) e R$ 34.900.000,00 (trinta e quatro
milhGes e novecentos mil reais), respectivamente. Contudo, a Receita Federal entendeu
que tal declaracdo e repasse aos socios destes valores seriam uma forma de maquiar
rendimentos que deveriam ser tributados na figura da pessoa fisica. Quanto ao contrato
entre a DLC e a empresa chinesa (Evergrande), entendeu o Fisco que, embora sendo

jogador atuando na China, o jogador ndo apresentou a Declaracdo de Saida Definitiva do

9% BRASIL. CARF. Processo: 18470.728514/2014-66. Aco6rddo: 2201-003.748. 12 Turma Ordinaria.
Recorrente: Dario Leonardo Conca. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Conselheiro Carlos Alberto do
Amaral Azeredo. Brasilia, 05 jul. 2017. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf. sf.
Acesso em: 09 set. 2022.
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Pais, documento obrigatdrio, bem como efetuou declaragdes com ajustes anuais de 2011

e 2012, como se ainda residisse no Brasil.

A defesa do atleta expds que, havia previsdo legal para a cessdo da exploracéo do
uso do direito de imagem para pessoas juridicas, ndo tendo vedagdo legislativa que
impedia o contribuinte de agir deste modo. Ademais, informou que os rendimentos
relativos a fonte pagadora do exterior foram devidamente tributados no pais onde estava
residindo, no caso a China. Contudo, o voto do conselheiro relator, no tocante ao direito
de imagem, entendeu que ndo se poderia ceder para empresa a exploracdo do uso, nos
termos do art. 129, da Lei n. 11.196/05, visto que tal direito seria personalissimo e, assim,
n&o poderia ocorrer tal operagcdo. Ademais, considerou que tal dispositivo legal ndo preve,

ao jogador de futebol, a possibilidade de cessao:

Ora, ndo hé que se confundir a cessdo do direito a imagem com a prestacao
pessoal de servigos intelectuais, pois, servico intelectual é aquele que se
contrapde ao servico bracal, em regra prestado por quem estd preparado
intelectualmente, academicamente ou ndo. H& situacdes que tal preparo €
tamanho que distingue o prestador dentre os demais, resultando em interesse
do contratante de que o servi¢co adquirido seja prestado pessoalmente pelo
préprio profissional. Portanto, ndo tem amparo fatico a pretensdo do recorrente
de equiparar os dois institutos absolutamente diversos.%

Porém, o voto do relator ndo foi vencedor. Isso pois, considerou-se vencedor o
entendimento expresso pelo Conselheiro Carlos Henrique de Oliveira, quanto a

possibilidade de cessdo dos direitos de imagem. Sendo que em seu voto, assim dispos:

O direito de imagem, em seus aspectos patrimoniais, em sua vertente positiva,
é passivel de fruicdo pela pessoa a quem pertence.

A partir dessa constatacdo, mister ressaltar que é permitido pelo ordenamento
juridico a cessdo do direito de imagem da pessoa fisica para pessoa juridica,
para que esta a explore, restando ao cedente, cumprir as obrigagdes
contratualmente assumidas, seja por meio da prdpria pessoa, seja por meio de
pessoa juridica constituida para esse fim nos termos do artigo 129, da Lei n°
11.196/05.

Cedico que ndo houve, por parte da autoridade fiscal, nenhuma consideracéo
sobre nenhuma fraude ou simulagdo na relacdo existente entre a DLC e 0
Recorrente, somente a afirmacdo da impossibilidade de cessdo do direito de

92 |pidem.
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imagem e sobre o carater personalissimo do cumprimento dos contratos
decorrentes da exploragéo de tal imagem (relatério fiscal, fls. 416).%

Deste modo, o CARF decidiu pelo provimento do recurso apresentado pelo
jogador de futebol, Dario Leonardo Conca, para que se excluisse a autuacdo fiscal, diante
da possibilidade de cessdo do direito de imagem para exploracdo de pessoas juridicas.
Depreende-se que, o posicionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais foi
acertado ao reformar a autuacdo sofrida pelo atleta. 1sso pois, ha expressa previsdo
legislativa em sentido extremamente oposto ao que o Fisco adotou para postular a

condenacéo do contribuinte.

Nota-se que, o entendimento proferido pela autoridade fiscal ao autuar o atleta, na
figura da pessoa fisica, denota que a previsdo legislativa ndo teria validade. Tal autuacdo
administrativa traria, consigo, inseguranca juridica aos atos praticados pelos
contribuintes. Pois, ao verificar que, embora exista previsdo legislativa que garanta a
cessdo de exploracdo de direito de imagem a terceiros, a autoridade fiscal profere
autuacOes para que o pagamento de Imposto de Renda seja feito pelo contribuinte na
figura da pessoa fisica, impediria que os contribuintes praticassem a cessdo de seus
direitos. Portanto, a norma que concede tal pratica, bem como a auséncia de norma que

proiba tal pratica, ndo teriam validacdo alguma.

4.3 O caso “Neymar Janior”

O presente caso n. 2402-005.703, julgado em 15 de marco de 2017, pela 42
Camara/22 Turma Ordinaria, do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais®, possui
diversas peculiaridades, isso pois, 0 jogador de futebol em questdo é indiscutivelmente
um dos principais nomes do esporte brasileiro no século XXI. Ocorre que, Neymar da
Silva Santos Junior, conhecido como “Neymar Janior”, tornou-se jogador de futebol em

meados de 2009, sendo que ja possuia, ainda quando era apenas uma jovem promessa,

% |bidem.

% BRASIL. CARF. Processo: 15983.720065/2015-11. Acorddo: 2402-005.703. 22 Turma Ordinaria.
Recorrente: Neymar da Silva Santos Janior. Recorrido: Fazenda Nacional. Relatora: Conselheira Bianca
Felicia Rothschild. Brasilia, 15 mar. 2017. Disponivel em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf.
Acesso em: 09 set. 2022.
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contratos que exploravam sua imagem. Aliado ao fato de ser um atleta de exceléncia
mundial, desde jovem, Neymar Junior teve, como fator concomitante & sua estreia no

esporte, a expansao das redes sociais.

Destacado tal fato, a imagem do atleta era explorada, principalmente, por trés
empresas: Neymar Sport e Marketing LTDA. (Neymar Sport), N&N Consultoria
Esportiva e Empresarial LTDA. (N&N Consultoria) e N&N Administracdo de Bens,
Participacdes e Investimentos LTDA. (N&N Administracdo de Bens). Sendo que, todas
as trés empresas tinham como socios os pais do atleta, Neymar da Silva Santos e Nadine
Gongcalves da Silva Santos. Apesar de ndo estar presente na sociedade de nenhuma das
empresas, 0 jogador de futebol era indiretamente relacionado aos negdcios de exploragdo
da sua imagem, bem como de outros negdcios em que as empresas faziam. De tal modo,
a Receita Federal do Brasil encontrou ilegalidades praticadas no periodo relativo aos anos
de 2011 e 2013, aplicando assim, inclusive, multa agravada de 150% (cento e cinquenta

por cento) do total devido.

O presente trabalho ird analisar a atuacdo da empresa Neymar Sport e Marketing
LTDA. (Neymar Sport), responsavel pela exploragdo da imagem do atleta e que foi
constituida em abril de 2006, quando o jogador sequer havia estreado profissionalmente.
O primeiro contrato de cessdo de uso da imagem para exploracdo comercial, do atleta,
ocorreu ao clube em que ele possuia vinculagdo desportiva, o Santos Futebol Clube, em
10 de maio de 2006. Destaca-se que, em abril de 2009, houve nova celebracédo contratual
entre clube e atleta, através de sua empresa, ambos os contratos com 100% (cem por

cento) dos valores explorados reservados ao clube de futebol.

Posteriormente, houve novos contratos celebrados entre clube e jogador, sendo
que se passou a reparticdo dos valores explorados pela imagem do atleta, em 50%
(cinquenta por cento), no ano de 2010. Sendo que, no contrato realizado em 07 de
novembro de 2011, a empresa Neymar Sport estava com 90% (noventa por cento) dos
rendimentos resultantes da exploracdo da imagem do jogador e, ainda, o Santos Futebol
Clube responsavel por repassar parcelas fixas a empresa. Quanto ao contrato celebrado
entre Neymar Sport e Santos Futebol Clube, entenderam os conselheiros que havia
vinculagéo entre o contrato de exploragéo da imagem e repasse de verbas consideradas
salarias. Assim, diante do fato do contrato ter vinculagdo com a préatica desportiva e ser
considerado de natureza empregaticia, deveria a tributagdo ocorrer na figura da pessoa

fisica.
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Entre 2011 e 2013, periodo analisado pelo Fisco, houve a celebracao de diversos
contratos entre a Neymar Sports e outras empresas, que ndo o clube desportivo, para a
celebracdo da imagem do atleta. Quanto a esses contratos, o Fisco entendeu que apenas
poderia ser cedida a exploracdo da imagem para empresas, quando tal imagem ja existisse

anteriormente a celebracédo do contrato.

Ocorre que, o CARF proferiu entendimento de que ndo havia previsao para que
se vedasse a possibilidade da pessoa fisica ceder a pessoa juridica a outorga de contratos
de direito de imagem, sob fundamentos do art. 87-A, da Lei Pelé, art. 129, da Lei n.
11.196/05 e art. 980-A, do Cddigo Civil. Contudo, a Receita Federal do Brasil passou a
analisar a constituicdo da empresa Neymar Sport, alegando que haveria fraude. 1sso pois,
o0 atleta Neymar Junior ndo fazia parte da sociedade da empresa, bem como ndo era
funcionario. Porém, apesar dessa verificacdo de suposta fraude, alegada pela autoridade
administrativa, o0 CARF entendeu que havia elementos de conexdo entre o atleta e a

empresa, mesmo que ndo fosse funcionario ou socio da mesma.

Em junho de 2013, a empresa Neymar Sport transferiu @ N&N Administracéo de
Bens parte do direito de imagem do atleta, sendo que esse repasse se referiu ao uso da
imagem coletiva do jogador. Para o Fisco, essa transferéncia ocorreu para que o contrato
firmado com o Barcelona, ndo atingisse valores superiores aos R$ 48 milhdes, que
superaria o faturamento permitido a modalidade do lucro presumido. A relatora
manifestou-se pela invalidade desse contrato na sua formalidade, visto que Neymar Junior
ndo tinha vinculagdo com nenhuma das empresas, contudo a maioria dos julgadores
divergiram, neste ponto, da relatora, ao entenderem que entre o atleta e a Neymar Sport,
havia vinculacdo, ainda que ndo no contrato social da empresa. Porém, a transferéncia
entre empresas, mencionada anteriormente, ndo foi reconhecida pelo Tribunal, mantendo
a autuacao administrativa, visto que ndo havia substancia econdémica da empresa N&N
Administracdo de Bens, sendo que tal transferéncia seria apenas para evitar que a Neymar
Sport extrapolasse o faturamento anual de R$ 48 milhGes (quarenta e oito milhdes de

reais) na época do fato.

Por fim, o contrato entre N&N Administracdo de Bens e o clube espanhol
Barcelona, realizado em junho de 2013, para a exploragéo da imagem do atleta. A relatora
entendeu, por sua vez, que nao teria problemas na cessdo do direito de exploracdo da

imagem, com fulcro no art. 87-A, da Lei Pele. Contudo, tal posi¢do foi vencida no
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Tribunal, considerando-se que as verbas repassadas pelo Barcelona teriam natureza

salarial.

Nota-se no caso que a problematica, no tocante a cessdo da imagem do atleta para
a exploracédo dos clubes com os quais o0 jogador possuia vinculagéo desportiva, se refere
a clausulas trabalhistas nos contratos analisados pelo Fisco, bem como ndo havia
atividades praticadas de fato pelo atleta que remetessem exclusivamente a exploracéo da
imagem do jogador. Quanto aos contratos celebrados com terceiros, a problematica do
caso em questdo se trata da inexisténcia de elementos que conectassem o atleta a empresa
que cedeu a exploragdo de sua imagem, bem como auséncia de funcionarios para

realizacdo da atividades-fim da empresa.

Embora tenha ocorrido a puni¢do ao jogador, na figura da pessoa fisica, o caso foi
emblematico ao demonstrar diversas vezes nos votos e analises dos contratos que ha
possibilidade de cessdo da exploracdo da imagem para pessoas juridicas, diante dos

permissivos legais que estdo presentes no ordenamento patrio.

4.4 Analise critica sobre o0s posicionamentos expostos no Conselho Administrativo

de Recursos Fiscais

Percebe-se, da analise dos casos acima expostos, que a posicdo do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais alterou-se com relacdo a interpretacdo do art. 129, da
Lein. 11.196/05.

Ao verificarmos o caso “Alexandre Pato”, o posicionamento do CARF foi no
sentido de considerar que a mera semelhanca temporal entre 0s contratos desportivos e
de exploracéo do direito de imagem, ja configuravam que o contribuinte estaria, em tese,

simulando a exploracdo da sua imagem para que pagasse menos tributos.

Contudo, o CARF incorreu em erro, salvo melhor juizo, ao julgar o caso deste
modo. Isso pois, ao falarmos sobre a exploracdo da imagem de um jogador de futebol,
pelo clube que detém os direitos federativos do atleta, presume-se que 0s contratos terdo,
ao menos, vinculagdo temporal. Questiona-se: qual seria o sentido de um clube de futebol

explorar a imagem de um jogador que ndo tem mais vinculagao desportiva consigo? E de
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outro ponto, haveria sentido em um jogador, que ndo atue mais desportivamente por um

clube, em ter a vinculagdo com esse, por meio de propagandas, produtos?

Percebe-se, portanto, que o posicionamento adotado no CARF néo condiz com a
possibilidade de um jogador de futebol ceder, por meio de uma empresa, diante da
permissibilidade legislativa, nos termos do art. 129, da Lei 11.196/05, a sua imagem para
exploracdo econdmica. Resta evidenciado que, no tocante ao futebol, bem como esportes
em geral, o atleta tera em seu contrato de cessdo da exploracdo da imagem para o clube
detentor de seus direitos federativos, vinculacdo temporal com o contrato desportivo. A
semelhanca temporal entre os contratos ndo demonstra que seja um ato simulado pelo
contribuinte. Assim, considera-se que no acérddo n. 2202-003.682, a decisdo de
manutencdo da autuacdo administrativa quanto ao contrato de exploracdo da cessao da

imagem do atleta com o clube de futebol foi equivocada.

Contudo, verifica-se dos demais casos analisados pelo Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, que o posicionamento foi alterado, com relacdo a possibilidade de
jogadores de futebol constituirem empresas para a cessdo da exploracdo econdmica de
sua imagem. Verifica-se que, tanto no caso “Conca”, quanto no caso ‘“Neymar Junior”, o
CARF demonstrou que o posicionamento da Receita Federal do Brasil esta em
descompasso com a normatividade da legislacdo ordinaria brasileira. Tanto o art. 129, da
Lei n. 11.196/05, quanto o art. 87-A, da Lei 9.615, conhecida como “Lei Pelé”,
demonstram que o jogador de futebol, diante da prestacdo de servigo personalissimo, pode
ceder a exploracdo econdmica da imagem para que pessoas juridicas fagcam eventuais

celebragdes contratuais com clubes de futebol e terceiros.

O caso “Neymar Junior” ¢ ainda mais emblematico ao verificar que, mesmo com
outros problemas no tocante a analise dos institutos do Direito Civil aplicados ao Direito
Tributério, como a simulacdo e a fraude a lei, 0 CARF exp6s que € direito do jogador de
futebol estipular se quer realizar a exploragdo da sua imagem através da pessoa fisica ou
da pessoa juridica. Ainda, quanto a simulagdo e a fraude a lei, o caso “Neymar Junior”
demonstrou explicitamente o que fora abordado anteriormente no presente trabalho. A
celebracdo dos contratos de exploracdo da imagem do jogador de futebol, através da
empresa Neymar Sport e o Santos Futebol Clube, possuia diversas clausulas de

vinculagéo trabalhista.
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Ademais, em momento algum se verificou a exploracdo de fato da imagem do
jogador, isso pois, ndo havia neste caso em especifico, produtos que fizessem tal
exploracdo, tais como bonés, camisetas, fotografias. Outro ponto que o CARF verificou,
acertadamente, para a manutencdo da autuacdo fiscal, foi que ndo havia razoabilidade
entre 0 montante pago referente a imagem do atleta e o retorno financeiro obtido com a
exploracdo da imagem em si. Por fim, os conselheiros acertadamente analisaram que a
transferéncia da cessdo da imagem entre as empresas visava apenas maquiar o ato
praticado, diante da superacdo do valor maximo de faturamento para que a empresa
estivesse no regime do lucro presumido, com isso entenderam que tal transferéncia da

cessdo de exploracdo era nitidamente uma simulacéo.

Quanto ao caso “Conca”, por fim, os conselheiros adequadamente retiraram a
autuacéo fiscal, para considerar a possibilidade da explora¢do econdémica da imagem, por
pessoa juridica, diante do seu carater patrimonial. Logo, tal precedente administrativo tem
importancia, pois mostrou que de fato a imagem possui dois conceitos, como abordado
no presente trabalho, a imagem-retrato, sob perspectiva moral, e a imagem-atributo, sob
perspectiva patrimonial e que, portanto, pode ser explorada, diante de licenca de uso, por

pessoa juridica.

5 Conclusao

O presente trabalho buscou demonstrar a possibilidade da cessao de uso do direito
de imagem de jogadores de futebol para pessoas juridicas, para que desse modo ocorresse
o planejamento tributario, sem vicios ou ilegalidades. Conforme exposto anteriormente,
a imagem tem caracteristicas especiais se comparada a outros direitos personalissimos.
Isso pois, a imagem, embora seja um direito personalissimo, que € protegido
constitucionalmente, para que se preserve a honra e a dignidade da pessoa humana,

também tem carater patrimonial.

Diante dessa caracteristica, a imagem foi vista como um direito que poderia ser
explorada economicamente. Diante dessa permissibilidade constitucional, ao possibilitar
que ocorresse a exploragéo da imagem, jogadores de futebol verificaram a possibilidade
de rentabilizar tal direito, devido a conexao entre a pratica desportiva, exercida pelo atleta

como seu rendimento primordial, com a imagem que é expressivamente divulgada nas
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competicdes realizadas. Assim, verificou-se que a imagem-atributo do jogador de futebol
era economicamente atrativa para ele, iniciando-se a discussdo quanto a possibilidade de
cessao de uso do direito de imagem para exploracao de pessoas juridicas que, por sua vez,
negociaram 0 uso da imagem com terceiros, sendo que dessa forma seria tributado o

Imposto de Renda, na figura da pessoa juridica.

Deste modo, destaca-se que embora a atuacgéo fiscal da Receita Federal do Brasi,
possua entendimento de que servicos personalissimos, como os realizados por jogadores
de futebol, ndo poderiam ser cedidos para exploracdo de terceiros. O Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais demonstrou que o ordenamento juridico brasileiro
autoriza que servicos personalissimos possam ser cedidos para exploragao econémica de
terceiros. Ainda, diante das diversas autuacGes administrativas que ocorreram contra
jogadores de futebol, extrai-se da analise dos casos realizados no presente trabalho, que
0 posicionamento do CARF buscou garantir a cesséo de uso da exploragdo comercial da
imagem de atletas por terceiros.

Destaca-se, ainda, na discussao quanto a validade do art. 129, da Lei n. 11.196/05,
que tal dispositivo ndo foi inovador, no tocante a discussdo sobre a possibilidade de
servicos personalissimos serem explorados por pessoas juridicas. Frisa-se, tal dispositivo
ndo inovou legislativamente, mas sim elucidou a pratica que ndo era vedada ao
contribuinte. Assim, nota-se que as autuacdes administrativas realizadas pela Receita
Federal incorrem em erro formal. Embora a imagem seja um direito personalissimo,
protegido no tocante ao seu conceito de imagem-retrato, que visa ndo ferir a honra da
pessoa, bem como sua dignidade, tal direito, conforme mencionado anteriormente, € sui

generis, visto que também ha caréater patrimonial no direito de imagem.

Logo, diante da expansdo midiatica e tecnoldgica, através das redes sociais, a
valorizacdo da imagem foi perceptivel. Deste modo, diante dos principios da liberdade
econdmica e livre-iniciativa individual, ndo pode a autoridade fiscal vedar a pratica do
contribuinte, pelo fato de que esse visa a economia tributaria como propo6sito para a cessao
da exploracdo do uso do direito de imagem. Assim, ao relacionar o direito de imagem
com o planejamento tributério, diante da possiblidade de se explorar economicamente
através de pessoa juridica, condiciona-se tal exploragdo com a economia tributaria.
Reitera-se, neste ponto, que a economia tributaria ser o proposito negocial em uma
empresa que visa a exploracdo da imagem de um jogador de futebol, ndo é pratica abusiva

de um planejamento tributario.
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Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal, durante a analise do art. 129, da Lei n.
11.196/05, declarou a constitucionalidade de tal dispositivo infraconstitucional. Assim,
observou-se no voto da ministra relatora a preservacdo dos principios da liberdade
econbmica, bem como da livre-iniciativa. Assim, preservou-se a vontade dos
contribuintes, para que esses possam, se assim decidirem, efetuar a cessdo da exploragédo

de servicos personalissimos através de pessoas juridicas.

No tocante ao planejamento tributario, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
2.446, do Supremo Tribunal Federal, ao analisar o paragrafo Unico, do art. 116, do Cédigo
Tributario Nacional, foi determinante ao elucidar que tal dispositivo normativo ndo seria
uma vedacdo as préticas licitas realizadas por contribuintes para que ocorresse a economia
tributaria. Mas, na verdade, tal dispositivo seria, como mencionado no voto da relatora,
uma norma antievasiva, visto que a evasdo fiscal é proibida quando se aborda a licitude

de um planejamento tributario.

No tocante aos jogadores de futebol, a constituicdo de empresas para exploracéo
econdmica do direito de imagem, com propdsito negocial de economia tributéria, ndo
traria ao Fisco direito de realizar autuacGes administrativas. Diante da analise do caso
Dario Conca, foi verificado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais que o
contribuinte agiu de modo correto, no tocante a constituicdo da empresa, bem como na
cessdo do atleta a ela, para que ocorresse a exploracdo da imagem em contratos com

terceiros, nos termos do art. 129, da Lei n. 11.196/05.

Contudo, no caso “Alexandre Pato”, o CARF incorreu em erro, ao analisar na
decisdo que a mera semelhanca temporal entre o contrato de exploragcdo da imagem
firmado com o clube de futebol, detentor de seus direitos desportivos, e 0 contrato
desportivo, que possui viés empregaticio, seria indicio de pratica simulatéria, sendo que
a remuneracao do atleta, no tocante a imagem, seria na verdade remuneracao salarial que
visava apenas 0 menor pagamento de tributos. Na verdade, a exploracdo da imagem de
jogadores de futebol, por clubes que detém seus direitos federativos, de fato ira encerrar
conjuntamente com a finaliza¢do da relacdo desportiva. Isso pois, ndo haveria sentido em
um clube de futebol buscar explorar comercialmente a imagem de um atleta que ja ndo o
representa desportivamente. Assim, o CARF equivocou-se ao julgar no caso do atleta
Alexandre Pato, no sentido de que o direito de imagem deveria permanecer na tributacéo

da pessoa fisica, pelo seu suposto carater empregaticio. Contudo, ndo havia dispositivo
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normativo no ordenamento juridico patrio que relacionasse temporalmente os dois

contratos.

Por fim, na analise do caso “Neymar Junior”, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, no tocante a fundamentacdo da exploragdo da imagem por pessoas
juridicas foi determinante, ao elucidar que h& possibilidade dessa cessdo, diante da
permissibilidade do ordenamento patrio. Contudo, o caso em questdo possui problematica
em relacdo a constituicdo da empresa que recebeu a outorga do jogador para exploragédo
econbmica, no tocante a sua formacdo, bem como diante da auséncia do atleta na

participacdo social da empresa, ou ainda como funcionario dela.

Assim, o0s casos analisados elucidaram o posicionamento do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais que concedeu ao contribuinte a possibilidade de
exploracdo por meio de pessoas juridicas da imagem do atleta, com respaldo do art. 129,
da Lei n. 11.196/05. Neste ponto, importante destacar que, no ambito juridico, tal norma
foi plenamente validada, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julga a ADC n. 66,
considerando os principios da liberdade econdmica e da livre-iniciativa como respaldos
constitucionais ao dispositivo legal discutido. Logo, percebe-se que o posicionamento
firmado pelo legislador, pelo Poder Judiciario e, também, pelo 6rgéao julgador de recursos
administrativos, mostram que a Receita Federal do Brasil deve mudar seu entendimento,

quanto a possibilidade de cessdo de exploracdo econdmica em servigos personalissimos.

Extrai-se, portanto, que ha possibilidade dos jogadores de futebol explorarem
economicamente sua imagem, diante do carater patrimonial que tal direito traz consigo.
Ademais, percebe-se que, através da permissibilidade constitucional oriunda dos
principios da liberdade econdmica e da livre-iniciativa, o ordenamento juridico brasileiro
posicionou-se no sentido de conceder aos contribuintes, que realizam servicos
personalissimos, a possibilidade de cessdo para pessoas juridicas explorarem
economicamente tais servicos. Assim, relacionando 0s servigos personalissimos aos
jogadores de futebol, verificou-se que a imagem desses atletas é de extrema relevancia

para seu aumento de rendimentos econdmicos.

Deste modo, ha possibilidade de a exploracdo da imagem de jogadores de futebol
ocorrer por meio de pessoas juridicas, garantindo assim que jogadores de futebol realizem
planejamentos tributarios visando a economia tributaria, como propdsito negocial, ndo o

caracterizando como abusivo, visto que é licito ao jogador de futebol tal préatica.
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