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Resumo

Este artigo destina-se a esclarecer davidas tratadas em Mesas de Debates do
Instituto Brasileiro de Direito Tributario, e que motivaram seu autor a uma
pesquisa e uma interpretacdo mais intensas. O tema central é o art. 129 da
Lei n. 11.196, relativo ao imposto de renda, mas suscita diversas indagagoes
relacionadas a interpretacao aplicada das normas juridicas, tendo transbor-
dado para a vigéncia e a eficacia dessas normas e a fungao dos regulamentos
tributarios baixados por decretos.

Palavras-chave: interpretagao, remissao, vigéncia, eficacia, regulamento tri-
butério.

Abstract

This article aims to clarify doubts which were discussed at IBDT’s Mesas de
Debates and suggested this author to do a more detailed research and inter-
pretation of the law. The main object is article 129 of Law 11.196 about the
income tax, but it arises several issues regarding the actual interpretation of
the law, its enforcement and the function of tax regulations issued by decrees
(not laws).

Keywords: interpretation, reference, enforcement, tax regulation.

Vigéncia e eficicia das normas juridicas correspondem a tema que, apesar
da sua alta importancia, suscita debates interessantes que ultrapassam a intepre-
tagao e a aplicagao dos principios constitucionais relativos a irretroatividade e a
anterioridade das leis que criem ou aumentem tributos.

No cotidiano, enfrentamos outras indagacoes e situagdes muitas vezes mais
complexas, como esta que aqui serd exposta, e que foi objeto de discussdes nas
Mesas de Debates do IBDT realizadas nos dias 6 e 13 de junho de 2019: trata-se
do art. 129 da Lei n. 11.196, de 21 de novembro de 2005.

Ao mesmo tempo em que a abordagem do tema central for feita, sera preci-
so aplicar a correta interpretagao das normas juridicas, nio para tratar de inter-
pretacao em tese, mas no sentido de interpretar aplicando os melhores métodos
de exegese juridica, sem que estes tenham que ser expostos, porque se pressupoe
que sejam amplamente conhecidos. Ao mesmo tempo, também sera possivel e
necessdrio aplicar preceitos referentes a vigéncia e eficacia das normas legais, ao
lado da consideragiao das normas pertinentes ao papel desempenhado pelos re-
gulamentos tributarios.
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Tudo isto esta envolvido na (e é necessario para a) exata compreensiao da
norma do art. 129 da Lei n. 11.196, como teremos oportunidade de ver.

Essa norma legal veio estabelecer, para fins fiscais e previdenciarios no am-
bito federal, o regime aplicavel a determinados servigos prestados por pessoas
juridicas, visando pacificar intimeros litigios que entdo existiam (e ainda exis-
tem), nos quais a fiscalizacao federal nao reconhece a condigao de pessoa juridica
e pretende tratar como pessoa fisica.

O artigo que a exprime foi introduzido no direito positivo durante a trami-
tagao da Medida Proviséria n. 255, de 1° de julho de 2005, e recebeu a seguinte
redagao':

“Art. 129. Para fins fiscais e previdencidrios, a prestagao de servigos intelec-
tuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater per-
sonalissimo ou nao, com ou sem a designa¢do de quaisquer obrigacoes a s6-
cios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juridicas,
sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de
Jjaneiro de 2002 — Cédigo Civil.”

O art. 129 continha um paragrafo Gnico, que foi vetado e tinha a seguinte
redacao:

“Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo se aplica quando configurada
relagido de emprego entre o prestador de servigo e a pessoa juridica contra-
tante, em virtude de sentenca judicial definitiva decorrente de reclamacao
trabalhista.”

Contudo, esse paragrafo foi vetado sob a seguinte justificativa: “O paragrafo
tnico do dispositivo em comento ressalva da regra estabelecida no caput a hipéote-
se de ficar configurada relacio de emprego entre o prestador de servico e a pes-
soa juridica contratante, em virtude de sentenca judicial definitiva decorrente de
reclamacao trabalhista. Entretanto, as legislagoes tributaria e previdenciaria,
para incidirem sobre o fato gerador cominado em lei, independem da existéncia
de relacao trabalhista entre o tomador do servigo e o prestador do servigo. Ade-
mais, a condicionante da ocorréncia do fato gerador a existéncia de sentenga ju-
dicial trabalhista definitiva ndo atende ao principio da razoabilidade.”

Destarte, independentemente do mérito da justificativa de veto, a norma
contida no caput do artigo passou a vigorar sem quaisquer restricoes nele nao
contidas.

! Vale esclarecer que a transcrigao desse artigo sera seguida por outras, o que contraria a orienta-

¢ao editorial da Revista Direito Tributdrio Atual, mas se justifica neste caso ante a multiplicidade de
conceitos expressos nas leis e dos seus varios detalhes importantes, além do que eles se entrela-
¢am e se interpdoem muito diretamente. Por isto, serao feitas transcri¢oes quando julgadas tteis
para a compreensio das questoes e das ideias apresentadas.
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E, de acordo com essa norma, ficam sujeitas ao regime de tributacao de pes-
soas juridicas as situagdes em que:

— haja prestacdo de servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifi-
ca, artistica ou cultural, em cuja regra a intelectualidade dos servigos é
género, e as naturezas cientifica, artistica ou cultural sao espécies nomea-
das exemplificativamente, e ndo como relacao exaustiva;

— tais servigos podem ser prestados em carater personalissimo ou nao,
significando que ndo afasta a incidéncia da norma se a contratagio ou a
prestagao for feita especificamente por uma determinada pessoa (que € a
situagao mais comum no contencioso existente);

— tais servigos também podem ser contratados ou prestados com ou sem
designagao de obrigacoes atribuidas a s6cios ou empregados da socieda-
de, o que, por um lado, é um prolongamento da disposigao relacionada a
possiveis servigos personalissimos, e, por outro lado, significa que a nor-
ma se aplica quando a prestadora de servigos for uma pessoa juridica,
dado que ela se refere a “sociedade prestadora”, e ainda acrescenta que se
aplica “quando por esta realizada”, ou seja, prestagao realizada pela socie-
dade prestadora.

Sendo esta a hipétese de incidéncia da norma (seu antecedente), sua dispo-
sicao normativa (consequente), divide-se em duas regras:

— tais servigos sujeitam-se tao somente as leis aplicdveis as pessoas juridi-
cas, ndo cabendo o tratamento tributdrio federal que a legislacdo atribui
as pessoas fisicas;

— isto nao impede a aplicagao do art. 50 do Cddigo Civil, que define o
abuso na utilizagdo da personalidade juridica, e, nas circunstancias que
estabelece, mediante a desconsideracio da respectiva personalidade,
determina que responsabilidade pelo abuso seja estendida aos seus au-
tores.

Deve ser destacado que essa disposicao do art. 129, referindo-se ao art. 50,
somente vem confirmar que a sua norma pressupoe a existéncia de uma pessoa
juridica (no caso, uma sociedade), porque sem esta nao existe personalidade juri-
dica a ser desconsiderada.

Note-se, entdo, sem adentrar em detalhes ou em casos concretos, que o art.
129 nao veicula uma norma de equiparagao de pessoas fisicas a pessoas juridicas,
como existem hipdteses na lei ordindria do imposto de renda, as quais veremos
no devido tempo.

Ao contrario, a norma do art. 129 presta-se a garantir, para efeitos fiscais e
previdenciarios, a condigao de pessoas juridicas a entidades que ja tém esta natu-
reza porque sio sociedades. Em outras palavras, como toda sociedade regular é
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pessoa juridica?, o art. 129 ndo cria uma fic¢ao de que a pessoa fisica seja conside-
rada pessoa juridica.

Deste modo, a regra do art. 129 apenas assegura que essas sociedades nao
sejam descaracterizadas pelo fato de que os servigos intelectuais sejam prestados
em carater personalissimo ou sejam atribuidos especificamente a s6cios ou em-
pregados da sociedade.

Quer isto dizer que uma sociedade em que a figura captadora de clientela ou
geradora da receita seja uma determinada pessoa, por esta razao nao elimina a
condicdo de pessoa juridica, e a mesma consequéncia deve ser aplicada ante qual-
quer outra circunstancia nio colocada na regra legal como excludente da sua
aplicacdo. Assim, por exemplo, ha profissées cujas normas regulatérias, diferen-
temente do que acontece com a advocacia, admitem s6cios ndo habilitados ao
exercicio profissional, e isto ndo afasta a aplicacdo do art. 129.

Mas ha um detalhe a ser observado, consistente em que o artigo alude a
“sociedade”, e ndo a “empresa”, o que requer atencao a duas particularidades.

A primeira é que sociedade é uma espécie de pessoa juridica cuja caracterfs-
tica distintiva de outras espécies é ser a reuniao de pessoas com a finalidade de
explorar determinada atividade econémica e de partilha dos resultados. Para
perfeita compreensao tenha-se em mente o que dispoe a este respeito o Codigo
Civil, isto é:

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

Pardgrafo Gnico. A atividade pode restringir-se a realizacio de um ou mais
negdbcios determinados.”

A segunda particularidade é que a nogao de empresa estd associada a de
empresario e de sociedade empresaria, e também a determinado tipo de em-
preendimento que exploram, como se vé primeiramente no art. 966 desse Cédi-
go, a saber:

“Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producio ou a circulagio de bens ou de servi-
COs.

Paragrafo tnico. Nio se considera empresario quem exerce profissao intelec-
tual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir ele-
mento de empresa.”

Isto é, a atividade do empresario, além de ser econémica e relativa a produ-
¢ao de bens e servigos, é aquela que ele organiza profissionalmente mediante a

2 Se asociedade for irregular, para efeitos tributarios esta equalizada a regular, como sera exposto.
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reunido e o emprego ordenado dos meios de producao que forem necessarios ao
empreendimento.

Por esta mesma razao, caso alguém explore individualmente uma atividade
intelectual, se esta for o objetivo dos negécios praticados e nao envolver a ordena-
¢ao de meios de produgio, essa pessoa nao serd empresaria, mas mera prestadora
de servigo.

E a sociedade empresaria esta definida no art. 982 nos seguintes termos:

“Art. 982. Salvo as excecOes expressas, considera-se empresdria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito a
registro (art. 967); e, simples, as demais.

Pardgrafo tnico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria
a sociedade por agoes; e, simples, a cooperativa.”

Em sintese, a sociedade é empresaria quando a atividade econémica a que se
dedique for organizada para produgdo de bens ou servigos, entendendo-se como
organizada aquela que emprega ordenadamente meios de produgao necessarios,
notadamente capital, trabalho e tecnologia, porque esta é a atividade prépria do
empresario’.

J4 nao é empresaria, mas sociedade simples, a sociedade em que se exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo com o
concurso de auxiliares ou colaboradores.

Todavia, esta excludente da condi¢ao de sociedade empresaria nao se aplica
se o exercicio da profissdo propria do empresario for apenas “elemento de empre-
sa”, quer dizer, se for um dos fatores de producao empregado ao lado de outro ou
outros, e ndo o fim (objeto) da sociedade®*. Por exemplo, alguém pode exercer a
atividade de empresario numa industria de calgados, caso em que a sociedade
cujo objeto seja essa induastria é empresaria porque preenche as caracteristicas da
definigao legal e o empresario ndo passa de um dos fatores de produgao, isto €,
constitui-se em mero elemento da empresa.

Neste sentido, ha plena concordancia entre o art. 129 da Lei n. 11.196 e as
disposi¢oes do Cédigo Civil, ou melhor, ha normas diferentes e com objetivos
préprios, mas elas nao colidem entre si.

A este quadro legislativo, existente quando o art. 129 foi promulgado, veio
juntar-se mais o art. 980-A, que em 2011 foi introduzido no Cédigo Civil pela Lei
n. 12.441, e que assim dispoe:

“Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada serd consti-
tuida por uma Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devida-

% Para complemento de leitura e mais detalhes sobre a caracterizagdo do empresario, veja-se OLI-
VEIRA, Ricardo Mariz de. O empresario, a sociedade empresaria, a sociedade simples e a res-
ponsabilidade tributaria perante o CTN e o Cddigo Civil de 2002. Revista de Direito Tributdrio n.
90. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.

* Sobre este tema, veja-se a nota anterior.
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mente integralizado, que nao sera inferior a 100 (cem) vezes o maior saldrio
minimo vigente no Pafs.

§ 1° O nome empresarial deverd ser formado pela inclusao da expressao
‘EIRELI" ap6s a firma ou a denominacao social da empresa individual de
responsabilidade limitada.

[...]

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

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

Trata-se de uma situacao especial em que a lei civil reconhece o “status” de
empresa individual de uma entidade econémica que nao é sociedade, porque é
efetivamente empresa individual, mas para a qual permite um efeito que é pro-
prio de um tipo de sociedade, que é a responsabilidade do empresario apenas até
o limite do capital atribuido ao empreendimento.

Para confirmagdo de que nio se trata de sociedade, mas sim de um tipo de
empresario individual, deve-se estar atento para que o art. 980-A foi localizado
no Titulo I-A novo dentro do Livro II do Cédigo Civil, sobre o direito de empresa
(no Titulo I esta o empresario), mas esta fora do titulo relativo as sociedades, que
¢é o Titulo II.

Destarte, nao apenas pela localizagao topografica do art. 980-A, como tam-
bém pela propria norma que ele exprime, nao se retira dele que tenha estabeleci-
do um novo tipo de sociedade, pois, ao contrario, inclusive da norma do art. 981,
trata de uma pessoa individual que nao tem sécios, ao passo que a existéncia da
reuniao de pessoas € o principal requisito para ser caracterizada uma sociedade®.

Ou seja, encontramos no art. 980-A uma figura semelhante a que na codifi-
cagdo anterior era a chamada “firma individual”, agora admitida e intitulada
como “empresa individual”, podendo a responsabilidade do empresario ser limi-
tada ao capital conferido ao empreendimento.

Também nio se pode atribuir a essa norma, especialmente ao seu § 6°, a
consequéncia de equiparar a empresa individual as sociedades, tdo somente por-
que ele prescreve que “aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limi-
tada, no que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas”.

> Aeste artigo, a Medida Proviséria n. 881, de 30 de abril de 2019, acrescentou o § 7°, com a seguin-
te redagdo: “Somente o patriménio social da empresa respondera pelas dividas da empresa indi-
vidual de responsabilidade limitada, hipétese em que nao se confundird, em qualquer situagao,
com o patrimoénio do titular que a constitui, ressalvados os casos de fraude.” A rigor, o disposto
neste paragrafo ja estava implicito no art. 980-A.

Isto embora o artigo se refira impropriamente a “capital social”.
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Isto significa que a empresa individual se aplica o que couber das regras das
sociedades limitadas, mas ndo todas, e muito menos que as EIRELIs sejam socieda-
des limitadas, pois isso representaria uma impossivel contradicao com o art. 981.

Portanto, ndo se consegue incluir a EIRELI na regra do art. 129, porque, a
despeito de ser empresa, ndo é sociedade.

O debate que se suscita € se o advento do novo artigo no Cédigo Civil, com
uma nova categoria de empresario, tem o conddo de acarretar a extensao do art.
129 as EIRELIs, havendo argumentos em favor de uma resposta afirmativa, os
quais, entretanto, tém contra si, duas razoes fortes.

A primeira razao contraria esta na propria norma exprimida no art. 129, a
qual, em analise atenta, alude a “prestagao de servigos intelectuais, inclusive os de
natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com
ou sem a designacdo de quaisquer obrigacoes a sdcios ou empregados da sociedade
prestadora de servigos, quando por esta realizada™.

Ou seja, a hipotese de incidéncia da norma do art. 129 é destinada as socie-
dades prestadoras de servigos, e nao as empresas individuais, pois, como aponta-
do anteriormente, é norma de asseguramento de que as sociedades constituidas
nas condigoes que especifica (ou melhor, a despeito destas) serdo tratadas como
pessoas juridicas para efeitos fiscais e previdenciarios.

Por isso, se o art. 129 abrangesse as EIRELIs, também abrangeria as demais
empresas individuais, que ja estavam previstas no Cédigo Civil, quer dizer, o art.
980-A nao teria representado qualquer novidade em torno do art. 129.

Ademais, o tratamento tributario das empresas individuais como pessoas
juridicas ja estava previsto em outra norma, e ndo depende do art. 129, tal como
veremos adiante.

O que aparentemente suscita a interpretacao de que o art. 980-A do Codigo
Civil acarretaria a aplicacao do art. 129 da Lei n. 11.196 ¢é a possivel confusao
entre sociedade e empresa, ou mesmo entre pessoa juridica e empresa.

Este tipo de confusdo é comum, algumas vezes por falta de atengao, outras
porque o préprio direito positivo alude a empresa como sinénima de pessoa juri-
dica®.

Mas os conceitos sao nitidamente distintos, pois:

— pessoa juridica é uma entidade a qual a lei atribui personalidade juridi-
ca, que lhe é outorgada pelo respectivo registro competente (Codigo Ci-
vil, art. 985), e cuja personalidade a pessoa natural ja adquire desde o seu
nascimento;

7 No presente trabalho, todos os destaques nos textos transcritos foram apostos sem constar dos
originais.

Encontramos essa forma imprépria de emprego da palavra “empresa” inclusive na Constituigiao
Federal, na Lei n. 6.404 e até no Codigo Civil (por exemplo, no seu art. 931), a despeito da con-
tradi¢do que representa em relacdo a outras disposi¢des, como veremos.
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— portanto, pessoa juridica é uma contraposi¢ao a pessoa natural, sendo
que ambas tém como denominador comum a detengao de personalidade
juridica, com a consequente capacidade para serem sujeitos de direitos e
obrigacoes e deter patrimdnios préprios (Codigo Civil, arts. 1°, 46, inciso
VI, 978, 1.117, § 2°, 1.120, §§ 1° e 3°, 1.122, § 3°, 1.187 ¢ o proéprio art. 50);
— mas pessoa juridica é género que tem varias espécies, das quais uma
delas é a sociedade, que se caracteriza por ser a reuniao de pessoas com
fins lucrativos (exploragdo de objetivos econémicos) e divisao dos resulta-
dos obtidos, e que é distinta de outras espécies de reuniao de pessoas
unicamente pela inexisténcia, nestas outras, daqueles fins (Cédigo Civil,
art. 44, inciso II, em contraposi¢ao aos demais incisos, e art. 981);

— a sociedade é pessoa juridica desde que inscreva seus atos constitutivos
no registro préprio, mas também pode existir sem ser pessoa juridica,
situacao em que é uma sociedade ndo personalizada que se costuma co-
nhecer como “sociedade de fato” ou “sociedade irregular” (Cédigo Civil,
arts. 45 e 986);

— empresa corresponde ao empreendimento de alguma pessoa, seja ela
pessoa natural ou juridica, assim como de uma sociedade personalizada
ou nao, conceito este — de empresa — que exerce papel relevante no desen-
volvimento deste artigo.

E oportuno recordar que o Cédigo Comercial de 1850 ja reconhecia e ex-
pressava esse significado do termo “empresa”, ao se referir no art. 295 as “compa-
nhias ou sociedades anénimas, designadas pelo objeto ou empresa a que se destinam,
[..]”.

Quer dizer, segundo esse c6digo, as sociedades andnimas tinham (se desti-
navam a) um objeto ou empresa, que era o empreendimento por elas explorado.

Depois, o Decreto-lei n. 2.627, de 1940, que passou a reger as sociedades
anonimas, repetiu o conceito no art. 2°, ao dizer que pode ser objeto delas “qual-
quer empresa de fim lucrativo, nao contrario a lei, a ordem publica ou aos bons
costumes”, e acrescentar no paragrafo tinico: “Qualquer que seja o objeto, a socie-
dade an6nima ou companhia é mercantil e rege-se pelas leis e usos do comércio”.

Outra nao foi a dicgao do art. 2° da Lei n. 6.404, de 1976, atual lei das socie-
dades anOnimas, “in verbis™:

“Art. 2° — Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, nao
contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia é mercantil e se rege pelas leis
e usos do comércio.

§ 2° O estatuto social definird o objeto de modo preciso e completo.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
que ndo prevista no estatuto, a participagao ¢é facultada como meio de realizar
o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.”
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Essas leis deixavam e deixam acima de qualquer divida que “empresa” cor-
responde ao objeto da sociedade, o empreendimento a que ela se dedica, embora
no vernaculo essa palavra tenha multiplos sentidos.

Realmente, é possivel encontrar mais de um significado nos dicionarios,
onde o verbete “empresa” alude a “aquilo que se empreende; empreendimento”,
assim como a “organiza¢do econdmica para a produgdo ou venda de mercadorias
ou servigos, tendo em geral como objetivo o lucro”, ou ainda a “em teoria econo-
mica, unidade de produgao e vendas”. Mas também “empresa como organizagao
juridica; firma, sociedade™.

Assim, em linguajar livre muitas vezes alude-se a “empresa” para se referir a
“pessoa juridica”, o que parece explicar-se porque na maior parte das vezes as
empresas s3o pessoas juridicas. Mas trata-se de procedimento que nao deveria ser
empregado em normas legais, nem palavreado adequado a juristas, nao apenas
pelo significado semantico mais préprio e especifico de cada um dos termos aci-
ma diferenciados, como também porque as leis devem utilizar palavras que expri-
mam os significados que tém nos respectivos campos técnicos de aplicagao, e
também devem primar pela precisao (Lei Complementar n. 95, de 26 de feverei-
ro de 1998, art. 11).

Portanto, a despeito do sentido plurivoco da palavra “empresa”, e principal-
mente porque ele existe, as normas legais deveriam exprimir-se com mais exati-
dao, sabendo distinguir quando um determinado sentido deva ser usado, e quan-
do outra palavra mais precisa exprima melhor o significado do texto. E esta a
exatiddo determinada pela lei sobre o fazimento das leis (Lei Complementar n.
95), e é a que se encontra nas retrotranscritas disposi¢oes dos diplomas legais
sobre as sociedades por agoes.

Como também o faz o art. 126 o CTN ao tratar da capacidade tributaria
passiva e arrolar no inciso I1I, entre suas hipdteses, a de que independe “de estar
a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade
economica ou profissional”. Com razdo, ndo é a empresa que se constitui regular-
mente, mas a pessoa juridica que vai empreender alguma atividade econémica ou
profissional, a qual podera ser objeto de uma sociedade empresaria ou simples.

As leis tributarias ordinarias vao além do CTN, sem, contudo, violar a Cons-
titui¢ao Federal e sua lei complementar, quando equiparam pessoas fisicas a pes-
soas juridicas, o que é perfeitamente possivel porque a equiparag¢io nao significa
a instituigao de ficgao legal da ocorréncia do fato gerador, mas apenas o estabele-
cimento do regime tributario aplicavel quando da ocorréncia efetiva e factual de
fatos geradores.

A este respeito, caimos na investigacao do que a legislacao ordinaria estabe-
lece, para o que, no intuito de facilitar a pesquisa, vamos recorrer ao Regulamen-
to do Imposto de Renda de 2018 (RIR/2018).

¢ Novo Diciondrio Aurélio — século XXI, Nova Fronteira, p. 742.
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Mas esta comodidade, de adotar o RIR/2018 e ndo ir a cata de cada lei que
trate do assunto, justifica-se sob o pressuposto de que o regulamento é (deve ser)
uma consolidagao das normas legais em vigor na data em que é expedido, e deve
cumprir a missdo que a Constitui¢ao reserva aos decretos, bem como o limite que
o C'TN exprime para eles.

De fato, atento ao principio da legalidade, que extravasa o terreno da tribu-
tagao, o art. 84 da Carta Constitucional elenca os poderes do Presidente da Repu-
blica e, quanto a expedigao de decretos, no seu inciso IV menciona o de “sancio-
nar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamen-
tos para sua fiel execug¢do”.

Isto é, decreto nao cria normas juridicas, mas visa (deve servir para) dar fiel
execucao a elas.

Do mesmo modo, e também observando o principio da legalidade, o art. 99
do C'T'N preceitua que “o contetido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em
Sfungao das quais sejam expedidos, determinados com observancia das regras de in-
terpretagio estabelecidas nesta Lei”.

Isto é, decretos nao estabelecem as normas sobre matérias reservadas a lei
(relacionadas no art. 97), mas, a fim (com a fungao) de lhes dar fiel execucio,
devem se ater ao que elas disponham.

Por conseguinte, vamos recorrer ao RIR/2018, mas sem perder de vista que
ele, a0 menos na matéria sob exame, deve ser fiel as leis vigentes, as explicite e
nao as exceda, além de que, por ser (dever ser) uma consolidagao das normas
tributarias, deve(ria) abranger todas as que estavam em vigor na data em que foi
expedido, porque, nao sendo assim, deixa de cumprir adequadamente a sua fun-
¢a0, que € sua razao primacial para existir'.

Pois nesta perspectiva de consolidagdo, a primeira constatagdo pertinente a
matéria deste trabalho é de que o regulamento vigente, apesar de ter sido baixa-
do pelo Decreto n. 9.580, em 22 de novembro de 2018", nao contém, como deve-
ria conter, qualquer dispositivo que reflita a norma do art. 129 da Lei n. 11.196,
que estava vigorando desde 2005 e nao foi revogada.

Nao que o ato regulamentar tenha desconhecido a existéncia dessa lei, por-
que ele a menciona noventa e duas vezes, relativamente a outras disposi¢des que
nao a do art. 129. Além disso, o RIR/2018 define os contribuintes pessoas juridi-
cas (arts. 159 a 161), tornando, portanto, imperdoavel, além de ilegal, seu siléncio

10" Contudo, nao se pode deixar de mencionar, ainda que nao interfira com o presente exame, que

o referido regulamento se limitou a consolidagao das leis publicadas apenas até 2016, fato inédito
nos regulamentos anteriores, passivel das mais justas criticas aos seus responsaveis. Isto sem falar
no hiébito estratificado de descumprimento da exigéncia do art. 212 do CTN, de que os Poderes
Executivos consolidem as leis tributdrias anualmente, até 31 de janeiro de cada ano.

E apesar de no art. 3° dizer expressamente que consolida a legislacao referente ao imposto de
renda publicada até 31 de dezembro de 2016.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Interpretacao, Vigéncia e Eficacia das Normas Juridicas - a Fungao
dos Regulamentos - o Caso do Art. 129 da Lei n. 11.196.
Revista Direito Tributario Atual n° 42. ano 37. p. 519-543. S0 Paulo: IBDT, 2° semestre 2019.



DOUTRINA NACIONAL 529

a respeito daquela norma legal que também define pessoa juridica, e quanto a
objeto submetido a tanta celeuma.

E a segunda constatagdo € a atencao que o RIR/2018 d4 ao Cédigo Civil ao
tratar das equiparagoes de pessoas fisicas a pessoas juridicas, ou melhor, de em-
presas individuais a pessoas fisicas'?.

Esta tltima constatagao é importante a despeito de que, como ja relatado, a
lei civil nao tenha por objeto as obrigacoes tributarias, e o art. 129 da Lei n.
11.196 nao trate de equiparacao, pois, contrariamente, visa assegurar a condigao
de pessoa juridica a determinadas sociedades.

De qualquer modo, a norma do Cédigo Civil, referida no art. 162 do
RIR/2018, aproxima-se do art. 129 porque em torno deste, como também vimos,
alguma divida pode existir a respeito das empresas individuais de responsabili-
dade limitada que foram inseridas no Codigo Civil em 2011 pela Lei n. 12.441,
ainda que a elas o RIR também nao dedique uma disposicao especifica porque ja
ha aregra geral de equiparacao das empresas individuais, das quais as de respon-
sabilidade limitada sao espécie.

Mas, antes de passarmos as regras de equiparagao que constam do art. 162
do RIR/1999, convém aditar algumas observacdes sobre normas legais que serao
uteis para a compreensdo das proprias diretrizes regulamentares.

Sabemos que antes do Codigo Civil de 2002 as firmas ou empresas indivi-
duais eram as que tinham por objeto atividades comerciais. “Firma” era, na lei,
sindénimo de denominacao social, aplicavel quando esta se compunha pelo nome
do comerciante e este “assinava a firma”, o que significa que a denominagao social
podia ou nao ser firma. Neste sentido, recomenda-se a leitura dos seguintes dis-
positivos do Cédigo Comercial, entre outros: arts. 5°, 55, 166, 296, 302, 306, 306.

Na codificagdo civil de 2002, que inclusive revogou a lei comercial de 1850
em diversas partes, inclusive na citada, a rigor o trato legal das sociedades e em-
presas individuais nido foi alterado em suas linhas mestras, mas merece atencao
mais detalhada.

Assim, temos o seguinte no Cédigo Civil em vigor, incluindo as suas dispo-
si¢oes ja citadas.

Vimos que as sociedades se caracterizam quando duas ou mais pessoas se
unirem para a exploragio de atividade econdémica e reparti¢do dos respectivos
resultados (art. 981).

Além das distingoes entre as sociedades e outras pessoas juridicas, advindas
dos arts. 44 e 981, cada sociedade pode se constituir segundo um dos tipos pre-
vistos no Codigo, tal como a de responsabilidade limitada, o que nao interfere na

12

O RIR/2018 também se vale expressamente do Cédigo Civil ao tratar da sociedade conjugal e da
unido estével (art. 5°), da escrituragio contébil (arts. 262 e 264), dos livros comerciais (arts. 272,
273 e 278), da utilizacao de precatério federal para amortizar divida consolidada (art. 939) e do
exame de livros por auditores-fiscais (art. 956).

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Interpretacéo, Vigéncia e Eficacia das Normas Juridicas - a Fungao
dos Regulamentos - o Caso do Art. 129 da Lei n. 11.196.
Revista Direito Tributario Atual n° 42. ano 37. p. 519-543. Sao Paulo: IBDT, 2° semestre 2019.



530 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 42

sua caracterizacao como sociedade, nem tem efeitos fiscais, ressalvadas as normas
especiais (veja-se o paragrafo tnico do art. 982 e o art. 983").

Vimos também que as sociedades sao empresarias quando seu objeto for
atividade prépria de empresario, e que as demais sdo as sociedades simples (art.
982), sendo que estas eram antes conhecidas como “sociedades civis”.

Em consequéncia da definicdo de sociedade empresaria, também tivemos
que verificar que empresario é aquele que exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a circulagao de bens e servicos (art.
966).

Em virtude da exclusdo do exercicio das profissoes intelectuais da categoria
dos empresarios, verificamos que, contudo, tal exercicio niao exclui da condigao
de sociedade empresarial aquela em que ele for elemento de empresa (paragrafo
anico do art. 966).

Aqui podemos mencionar que outros dispositivos confirmam a nogdo de
sociedade empresaria, tal como o art. 984", referente a transformacao de socie-
dade pertinente a atividade prépria de empresario.

E ainda vimos que as sociedades adquirem personalidade juridica através da
inscri¢ao dos seus atos constitutivos no registro préprio (art. 985')

Pois o registro acarreta uma consequéncia interessante para o tema que es-
tamos tratando, qual seja, a inscri¢ao dos atos de constitui¢io das sociedades deve
ser feito no registro que for competente.

Realmente, ele se divide em Registro Pablico de Empresas Mercantis e Re-
gistro Civil das Pessoas Juridicas, o primeiro para os empresarios e as sociedades
empresarias, e o segundo para as sociedades simples (art. 1.150'), valendo cha-
mar atencao para que o primeiro estd a cargo das Juntas Comerciais (0 mesmo
art. 1.150).

“Art. 983. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts.
1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e,
nao o fazendo, subordina-se as normas que lhe sdao préprias. Pardgrafo Gnico. Ressalvam-se as
disposi¢oes concernentes a sociedade em conta de participagao e a cooperativa, bem como as
constantes de leis especiais que, para o exercicio de certas atividades, imponham a constituigao
da sociedade segundo determinado tipo.”

“Art. 984. A sociedade que tenha por objeto o exercicio de atividade préopria de empresario rural
e seja constituida, ou transformada, de acordo com um dos tipos de sociedade empresaria, pode,
com as formalidades do art. 968, requerer inscri¢io no Registro Publico de Empresas Mercantis
da sua sede, caso em que, depois de inscrita, ficard equiparada, para todos os efeitos, a sociedade
empresdria. Paragrafo anico. Embora ja constituida a sociedade segundo um daqueles tipos, o
pedido de inscrigao se subordinard, no que for aplicavel, as normas que regem a transformacgao.”
> “Art. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢ao, no registro préprio e na
forma da lei, dos seus atos constitutivos (arts. 45 e 1.150).”

“Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Pablico de Empresas
Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das Pessoas Ju-
ridicas, o qual deverd obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples
adotar um dos tipos de sociedade empresaria.”
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Nao se trata de dizer que alguém seja empresario pelo fato de estar inscrito
no Registro Publico de Empresas Mercantis, dado que nao € o registro que confe-
re a natureza juridica de empresario ou sociedade empresaria, e, sim, a sua orga-
nizagdo com vistas a atividade com intuito econémico de producdo ou circulagao
de bens ou servicos. Portanto, o raciocinio € inverso, pois é partindo-se do objeto
e da organizacdo da atividade que se sabe se a pessoa natural é empresaria, e se
a sociedade é empresaria, sendo que a inscri¢cao no referido registro somente é
apropriada para as pessoas que preencham estas caracteristicas. Por isso, uma
pessoa nao empresaria nao adquire a condicao de empresaria pela so razao de ter
sido admitida indevidamente no citado registro publico.

De qualquer modo, supondo-se que o conjunto de normas legais tenha sido
devidamente cumprido, o registro adequado revela a natureza de empresario,
sociedade empresaria ou sociedade simples'.

Ademais, para confirmar a importincia do registro correto, é igualmente
relevante destacar que regra geral do art. 982, para a definicao de sociedade em-
presaria, alude a atividade prépria de empresario e especifica ser o sujeito ao re-
gistro do art. 967, e este é o Registro Publico de Empresas Mercantis'®. Ademais,
essa normatizagao vem confirmada nas regras especiais do art. 971 do § 3° do art.
974, e do ja referido art. 984'.

De tudo o que foi dito, constatamos agora que o termo “empresa’, além do
sentido plurivoco visto antes, também é empregado implicitamente para qualifi-
car determinada sociedade em contraposi¢do a sociedade simples, bem como o
empresario em contraposi¢io ao nio empresario.

Contudo, ao assim se manifestar, o art. 982 do Cédigo Civil nao deixa de
atentar para que a empresa € o objeto da sociedade empresaria, seja pela explici-
tagao dele no caput, seja pelo fato de o paragrafo tnico especificar que, indepen-
dentemente do seu objeto, as sociedades por agdes sdo sempre empresarias.

Em prosseguimento, é ttil trazer a baila outro conceito que foi ndo mencio-
nado antes, que € o de estabelecimento. Estabelecimento geralmente é entendido

Para complemento e mais detalhada avaliacao da distingao entre sociedade empresaria e socie-
dade simples, bem como para caracterizagdo do empresario, veja-se OLIVEIRA, Ricardo Mariz
de. O empresdrio, a sociedade empresaria, a sociedade simples e a responsabilidade tributaria
perante o CTN e o Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito Tributdrio n. 90. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 35.

8 “Art. 967. £ obrigatéria a inscrigio do empresario no Registro Pablico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.”

“Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissao, pode, observadas
as formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscri¢io no Registro Publi-
co de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado,
para todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro. Art. 984 — § 3° O Registro Publico de Em-
presas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais devera registrar contratos ou alteragdes contra-
tuais de sociedade que envolva sécio incapaz, desde que atendidos, de forma conjunta, os seguin-
tes pressupostos: [...].”
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como um local onde se desenvolve a empresa (o empreendimento), podendo os
empresarios e as sociedades empresdrias ter mais de um estabelecimento.

Todavia, além de local fisico®, o estabelecimento confunde-se com o que no
direito brasileiro se conhece como “fundo de comércio”, pois nao se resume ao
espago ocupado, mas inclui todos os bens materiais e imateriais af utilizados para
a realizagao das atividades econdémicas exploradas®..

E a esta conceituacio que o Cédigo de 2002 aderiu, dando a ela a natureza
de norma juridica, nos seguintes dispositivos:

“Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organiza-
do, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.
Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de nego-
cios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com a sua
natureza.”

Portanto, o estabelecimento em sentido técnico somente existe onde existe
empresa devido ao emprego de mais de um meio de producao, representado pela
expressao “complexo de bens organizado”.

Mas nos interessa em particular observar que o art. 1.142 emprega a palavra
“empresa”’ no sentido especifico mais correto de empreendimento, € nao de pes-
soa juridica, ainda que em correlagao apenas com o empresario individual ou a
sociedade empresaria.

Seja como for, ap6s todas estas observagoes, o que se extrai do Cédigo Civil
de 2002 é que o empresario e a sociedade empresaria dedicam-se a atividade
econdmica, que também ¢ referida no respectivo registro pablico como “mercan-
til”, nao somente porque hd um registro distinto do registro para as atividades
nao mercantis, mas também porque, especialmente e em coeréncia com o respec-
tivo registro, eles atuam mediante a organiza¢ao dos meios de produgao para a
obtengdo de produtos ou servigos, desde que estes nao sejam de natureza intelec-
tual, ou os de natureza intelectual sejam apenas elementos do empreendimento,
vale dizer, meios para obtencdo do fim.

Neste quadro legislativo, em 2012 foi incluida no Cédigo Civil a empresa
individual de responsabilidade limitada, a qual, a mingua de qualquer disposi¢ao
em contrario no respectivo art. 980-A, esta englobada em todas as consideragoes
acima apresentadas sobre as empresas individuais. E, de fato, a inovagao substan-
cial dessa nova norma ¢ a possibilidade de o empresario individual nao responder

20" Que, de resto, também pode existir, e geralmente existe, para as pessoas fisicas ndo empresarias
e as sociedades simples.

2 Tema de OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Questdes atuais sobre o 4gio. Agio interno. Rentabilida-
de futura e intangivel. Dedutibilidade das amortizagdes. As inter-relagoes entre a contabilidade e
o direito — breves observagoes. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broe-
del (coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximagoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética,
2011. 2°v., p. 212.
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pelas dividas do empreendimento com todo o seu patriménio, mas ele é tdo em-
presario individual quanto os demais.

Podemos, portanto, passar as regras de equiparagao de pessoas fisicas a pes-
soas juridicas, repetindo inicialmente que o RIR/2018 também ndo dispoe de
qualquer artigo que trate especificamente das empresas individuais de responsa-
bilidade limitada, o que ndo representa uma falha tao grave, como é a de omitir
o art. 129 da Lei n. 11.196, porque as empresas individuais em geral estdo trata-
das no regulamento e, portanto, abarcam as de responsabilidade limitada.

Parece ser relevante, a esta altura, e em virtude do que foi anteriormente
exposto, bem como para completa visualizacao do tema e dos seus desdobramen-
tos, transcrever o art. 162 do regulamento atual:

“Art. 162. As empresas individuais sao equiparadas as pessoas juridicas (De-
creto-lei n° 1.706, de 23 de outubro de 1979, art. 2°).

§ 1° Sdo empresas individuais:

I — 0s empresarios constituidos na forma estabelecida no art. 966 ao art. 969
da Lei n° 10.406, de 2002 — Codigo Civil;

II — as pessoas fisicas que, em nome individual, explorem, habitual e profis-
sionalmente, qualquer atividade econdémica de natureza civil ou comercial,
com o fim especulativo de lucro, por meio da venda a terceiros de bens ou
servicos (Lei n® 4.506, de 1964, art. 41, § 1°, alinea ‘b’; e Decreto-lei n® 5.844,
de 1943, art. 27, § 1°); e

III — as pessoas fisicas que promovam a incorporacao de prédios em condo-
minio ou loteamento de terrenos, nos termos estabelecidos na Sec¢ao II deste
Capitulo (Decreto-lei n° 1.381, de 23 de dezembro de 1974, art. 1° e art. 3°,
caput, inciso III).

§ 2° O disposto no inciso II do § 1° ndo se aplica as pessoas fisicas que, indi-
vidualmente, exer¢am as profissdes ou explorem as atividades de:

I - médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario, professor, economis-
ta, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam
ser assemelhadas (Decreto-lei n® 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘a’; Lei
n° 4.480, de 14 de novembro de 1964, art. 3°; e Lei n° 10.406, de 2002 — C6-
digo Civil, art. 966, paragrafo Ginico);

IT - profissoes, ocupagoes e prestagao de servicos nao comerciais (Decreto-lei
n° 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘b’);

III - agentes, representantes e outras pessoas sem vinculo empregaticio que,
ao tomar parte em atos de comércio, ndo os pratiquem, todavia, por conta
propria (Decreto-lei n® 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘C’);

IV —serventuarios da Justi¢a, como tabeliaes, notarios, oficiais publicos, entre
outros (Decreto-lei n°® 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘d’);

V — corretores, leiloeiros e despachantes, seus prepostos e seus adjuntos (De-
creto-lei n® 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘e’);

VI — exploracdo individual de contratos de empreitada unicamente de lavor,
de qualquer natureza, quer se trate de trabalhos arquitetdnicos, topograficos,
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terraplenagem, construgbes de alvenaria e outras congéneres, quer de servi-
¢os de utilidade puablica, tanto de estudos como de construcoes (Decreto-lei
n° 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘t"); e

VII — exploragao de obras artisticas, didaticas, cientificas, urbanisticas, proje-
tos técnicos de construgao, instalacoes ou equipamentos, exceto quando nao
explorados diretamente pelo autor ou pelo criador do bem ou da obra (De-
creto-lei n° 5.844, de 1943, art. 6°, caput, alinea ‘g’; e Lei n° 10.406, de 2002
— Cédigo Civil, art. 966, paragrafo tnico).”

O caput do art. 162 evoca a lembranga da sua fonte normativa, que é o art. 2°
do Decreto-lei n. 1.706%%, o qual equipara as empresas individuais a pessoas juridi-
cas, sendo esta a regra geral sujeita a excegoes estabelecidas em outras normas. E
vamos verificar que as empresas individuais de responsabilidade limitada nao es-
tao elencadas nas excegoes, estando, portanto, na regra geral de equiparagao.

O § 1° define o que sejam empresas individuais, portanto, equiparadas a
pessoas juridicas para efeito do imposto de renda, e as excecoes vém refletidas no
§ 2° do artigo, que relaciona as situagoes excluidas da equiparagao, permanecen-
do para estas o tratamento devido as pessoas fisicas.

Vale comecar lembrando que o velho Decreto-lei n. 5.844, de 1943, discipli-
nava no art. 27:

“Art. 27. As pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Brasil, que
tiverem lucros apurados de acordo com este decreto-lei, sao contribuintes do
imposto de renda, sejam quais forem os seus fins e nacionalidade.

§ 1° Ficam equiparadas as pessoas juridicas, para efeito deste decreto-lei, as
firmas individuais e os que praticarem, habitual e profissionalmente, em seu
proprio nome, operagdes de natureza civil ou comercial com o fim especula-
tivo de lucro.

§ 2° As disposigoes deste artigo aplicam-se a todas as firmas e sociedades,
registradas ou nao.”

Vé-se que ja nos anos 40 do século passado, muito antes do CTN, era irrele-
vante o registro ou nao das firmas e sociedades, e que as entao denominadas
“firmas individuais” eram equiparadas a pessoas juridicas.

Prossigamos analisando como o § 1° do art. 162 do RIR/2018 define as em-
presas individuais, que, no caput, estio equiparadas a pessoas juridicas.

A cabega do § 1° e o seu inciso I referem-se a empresas individuais e empre-
sarios, notando-se que ja adotam os termos atuais, deixando de empregar a ex-
pressao “firmas individuais”.

O inciso I do § 1° equipara o empresario individual a pessoa juridica, o que
somente se explica, ja que ndo ha norma legal especifica, porque a pessoa que o

2 “Art. 2° As empresas individuais, para os efeitos da legislacao do imposto de renda, sao equipara-

das as pessoas juridicas.”
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Codigo Civil atual define como empresario corresponde em sua esséncia a em-
presa individual aludida no art. 2° do Decreto-lei n. 1.706.

H4 uma evidente impropriedade na alusdo aos empresarios constituidos na
forma estabelecida nos* arts. 966 a 969 no Cdédigo Civil, sem referéncia ao art.
980-A, o que nio ¢ suficiente para exclusao das empresas individuais de respon-
sabilidade limitada da norma legal de equiparagao contida no art. 2° do Decreto-
-lei n. 1.706.

O inciso IT do mesmo paragrafo abrange as pessoas fisicas que, em nome
individual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer atividade econdémi-
ca de natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, por meio da
venda a terceiros de bens ou servigos.

Esse inciso tem base legal no § 1° do art. 27 do antigo Decreto-lei n. 5.844,
mas também se reporta ao § 1°, letra “b”, do art. 41 da Lei n. 4.606, de 1964, que,
para os efeitos dela (efeitos do imposto de renda) definiu como empresas indivi-
duais as firmas individuais e as pessoas naturais que explorem em nome indivi-
dual qualquer atividade econdmica mediante venda de bens ou servigos.

Parte desse dispositivo legal de 1964 foi revogada expressamente em 1969
pelo art. 11 do Decreto-lei n. 515, de 1969, o qual, além disso, deu nova disciplina
a toda a matéria e ndo esta no RIR/2018 porque também ele foi revogado expressa-
mente pelo art. 15 do Decreto-lei n. 1.381, de 1974, que o substituiu por novas re-
gras, das quais resta em vigor apenas a que consta do inciso III do § 1° do art. 162
do RIR/2018, tendo as demais desaparecido com o Decreto-lei n. 1.510, de 1976.

Assim, ainda quanto ao inciso II do § 1°, ele considera empresa individual
qualquer exploragdo em nome individual de atividade econémica de natureza
civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, por meio da venda a terceiros
de bens ou servicos, o que é uma extensao do inciso I, mas o § 2° contém longa
lista de exclusdes da equiparagao feita pelo inciso II.

Para as exclusdes da equiparagao, o § 2° do art. 162 do RIR da como seus
fundamentos legais o Decreto-lei n. 5.844, a Lei n. 4.480, de 1964, e o Cédigo
Civil, cumprindo-nos examiné-los, um a um.

Todas as hipoteses do § 2° tém em comum tratarem de pessoas fisicas que
exer¢am individualmente profissoes ou explorem atividades, sendo que a primei-
ra, do inciso I do § 2°, alude a médicos, engenheiros, advogados, dentistas, vete-
rinarios, professores, economistas, contadores, jornalistas, pintores, escritores,
escultores e outras profissdes ou atividades que lhes possam ser assemelhadas.

O primeiro fundamento legal dado para o inciso I do § 2° é o art. 6° do
Decreto-lei n. 5.944, o qual é fundamento apenas indireto porque o art. 6° trata-

# Também ha um erro de concordancia, pois no texto consta “no”, quando deveria estar no plural,
j4 que o inciso alude aos arts. 966 a 969. Fica-se com a impressao de que os redatores do regula-
mento iriam fazer referéncia apenas ao art. 966 e depois acharam melhor adicionar os seguintes,
mas se esqueceram do art. 980-A.
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va da inclusio desses rendimentos na cédula D da declaracio de rendimentos das
pessoas fisicas (conforme o entao vigente sistema de classificacoes e incidéncias
cedulares do imposto de rendas das pessoas fisicas), € no mesmo decreto-lei ja
havia hipétese de equiparagao a pessoa juridica (o art. 27, acima transcrito). Quer
dizer, como havia hipétese de equiparagio, a nao equiparacao decorria da ex-
pressa determinacao de tributagao na cédula D das pessoas fisicas.

O segundo fundamento indicado € o art. 3° da Lei n. 4.480, que na verdade
¢ uma extensao do anterior porque determinava a inclusao, na referida cédula D,
dos rendimentos da propriedade literdria, artistica e cientifica, assim definidos os
direitos de autores, compositores, escritores e outros que se lhe assemelhem.

Ja o terceiro fundamento é o paragrafo tinico do art. 966 do Cédigo Civil, o
qual, por evidente, nao trata de equiparagoes tributarias, mas, em conjunto com
as demais disposicoes das leis tributdrias, aponta para pessoas que se enquadram
na hipétese descrita no inciso I do § 2° do art. 162 do RIR/2018. Melhor explican-
do, as pessoas naturais que nao sao consideradas empresarias pelo Cédigo Civil
também nao sdo equiparadas a pessoas juridicas pela lei tributdria, porque so-
mente o sdo as que forem empresarias.

Todavia, também nao se pode omitir referéncia ao defeito de confecgio do
RIR/2018, consistente em colocar o art. 966 do Codigo Civil no inciso I do § 1°,
para relacionar os empresarios desse artigo como empresas individuais, e, no § 2°
colocar como fundamento o paragrafo tnico do art. 966, mas para excepcionar o
inciso I do § 1°, e ndo o inciso L. E evidente que este deveria ser exce¢do ao inciso
Ido § 1°

O inciso IT do § 2° trata do exercicio individual de profissoes, ocupagoes e
prestagao de servicos nao comerciais, e da como fundamento o mesmo dispositivo
do Decreto-lei n. 5.844 (o art. 6°), pelo que a ele se aplica o comentario acima
feito quanto ao inciso I, ou seja, tratar-se de fundamento indireto. Embora nao
mencionado como fundamento o paragrafo tnico do art. 966 do Coédigo Civil, o
inciso II também estd em consonancia com este.

Sem entrar em detalhes, o mesmo se aplica aos incisos III a VII, porque se
referem a outras hipéteses que constavam do art. 6° do Decreto-lei n. 5.844.

Quanto ao inciso VII, o RIR/1999 também d4 como seus fundamentos o art.
6° do Decreto-lei n. 5.844 e o paragrafo tnico do art. 966 do Codigo Civil, moti-
vo pelo qual a ele se aplica o que foi comentado quanto ao inciso I em toda a sua
extensao, ou seja, quanto ao fundamento indireto do art. 6° e ao erro de confec-
¢ao relacionado a invocagao do paragrafo anico do art. 966.

Mas, pondo de lado esse erro, e também que o art. 966 do Cédigo Civil ndo
é norma de equiparacao tributaria, o inciso VII nos conduz a tentar entender
porque apenas nos incisos I e VII do § 2° o regulamento invoca o amparo do pa-
ragrafo Gnico daquele artigo, e ndo o faz com relagao aos demais.

Relembrando, o referido dispositivo da lei civil, apés o caput conceituar o
empresario como aquele que exerce profissionalmente atividade econémica orga-
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nizada para a produgao ou a circula¢do de bens ou de servigos, exclui do conceito
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento de empresa.

Por outro lado, como o art. 6° do Decreto-lei n. 5.844 tratava da classificagao
de determinados rendimentos na cédula D das declaracoes de rendimentos das
pessoas fisicas, é preciso lembrar que tal cédula inclufa os servigos prestados em
cardter autdbnomo, pois os que o fossem em carater empregaticio iam para a cédu-
la C, havendo entre as duas cédulas aliquotas distintas do imposto cedular e tam-
bém dedugoes diferentes. Outras cédulas inclufam as rendas do capital, inclusive
de participagbes societarias.

Sendo assim, pode-se dizer genericamente que as atividades geradoras de
rendimentos da cédula D estariam atualmente abrangidas pela norma do Codigo
Civil que exclui pessoas fisicas da condigdo de empresdrias nas mesmas circuns-
tancias em que estariam incluidas na referida cédula fiscal.

Porém, o mesmo poderia ser dito relativamente aos incisos II a VI, porque,
conforme a transcrigido acima feita do art. 162, eles se referem a atividades que
nao excluem necessariamente a intelectualidade dos respectivos agentes (intelec-
tualidade que é referida pelo paragrafo tinico do art. 966 do Cédigo Civil).

Neste passo, a Unica explicacdo (satisfatéria ou nao) que se pode aventar
para o dispositivo do Cédigo Civil ter sido adotado no regulamento apenas para
os incisos I e VII é a de que, para os autores deste, a lei civil aludiria a profissao
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica de modo taxativo e exclu-
sivo para estas trés naturezas de atividades, ou seja, embora as naturezas cientifi-
ca, literaria ou artistica requeiram o uso do intelecto, a profissdo intelectual po-
deria abranger atividades que nao sejam cientificas, literdrias ou artisticas, e so-
mente estas estariam alcancadas pela norma civil. Ainda em outras palavras, o
paragrafo unico referir-se-ia apenas a atividades intelectuais cientificas, intelec-
tuais literdrias e intelectuais artisticas, mas nao ao emprego do intelecto em ou-
tras atividades.

Assim, para os autores do RIR/2018, o inciso I do § 2° justificar-se-ia porque
as profissoes e atividades nele mencionadas indubitavelmente sao de natureza
intelectual cientifica, e as do inciso VII enquadrar-se-iam por se encaixarem
numa das trés referidas naturezas.

Por outro lado, perante esse modo de pensar, pode-se perguntar por que os
autores do RIR/2018 também nao incluiram, entre as hipéteses de ndo equipara-
¢ao, aquela que consta do art. 6° do Decreto-lei n. 5.844, relativa a ganhos da
exploragdo de patentes de invencao, processos ou férmulas de fabricag¢ao, quando
o possuidor auferir lucros sem explorar diretamente seus inventos.

A pergunta pode ser justificada porque esses ganhos também eram inclui-
dos na cédula D, e se esta razao foi considerada suficiente para a exclusao das
outras hipéteses relativas a essa cédula, entre as que ndo entram na equiparagao
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a pessoas juridicas, por que a mesma raziao nao justifica igual tratamento para
patentes de invengao, processos ou férmulas de fabricagio quando gerem ganhos
para o titular desses direitos que nao os explore diretamente?

Nio ha explicacao plausivel se o questionamento girar em torno do art. 6°
do Decreto-lei n. 5.844, mas havera se for trazido a indagagao o paragrafo Gnico
do art. 966 do Codigo Civil?

Nesta Otica, por exigéncia da coeréncia exegética, esse paragrafo teria que
ser entendido como o foi pelos autores do RIR quanto aos incisos II a VI, ou seja,
que a lei civil aludiria a profissao intelectual apenas quando de natureza cientifi-
ca, literaria ou artistica, de modo taxativo, e nao a outras atividades intelectuais
nao consideradas cientificas, literarias ou artisticas. Ora, mesmo nesta perspecti-
va, também ndo se consegue abranger os ganhos advindos de patentes de inven-
¢ao, processos ou formulas de fabricagao, cuja criagao evidentemente tem nature-
za cientifica, e mais certamente ainda natureza intelectual.

Por fim, haveria explicagao através do art. 966 do Codigo Civil?

A pergunta se explica porque o art. 6° do Decreto-lei n. 5.844 alude a ganhos
da exploragao de patentes de invencado, processos ou férmulas de fabricacao, quan-
do o possuidor auferir lucros sem as explorar diretamente, podendo-se imaginar
que, se ele nao os explora diretamente, o faz em empreendimento empresarial.

Contudo, também isso ndo justifica a nao inclusao da regra do referido art.
6° nas hipéteses de nao equiparacao, porque atinge as situagoes em que o inven-
tor cede o seu invento para exploracdo por terceiros e recebe remuneragao, regra
esta que nao estd revogada, e nem sequer esta em dissintonia com a lei civil.

Estas consideragoes em torno da hipétese especifica dos inventos nao in-
fluenciam diretamente na interpretagao do art. 129 da Lei n. 11.196, que é o ob-
jeto deste trabalho, mas precisam ser feitas para completa analise do art. 162 do
RIR/2018, a qual foi colocada em paralelo a compreensao daquele artigo.

Retornando ao art. 129, ha algo mais a ser visto, a partir da sua alusao ex-
pressa a “prestacao de servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica
ou cultural, em carater personalissimo ou nao, com ou sem a designagao de quais-
quer obrigagdes a socios ou empregados da sociedade prestadora de servigos,
quando por esta realizada”.

Observe-se mais uma vez como a hipétese de incidéncia do art. 129 aproxi-
ma-se da hipétese do paragrafo nico do art. 966, independentemente das suas
diferentes consequéncias normativas: “Nao se considera empresario quem exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concur-
so de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir ele-
mento de empresa”.

As atividades referidas por ambas as normas sao as mesmas, o que se de-
preende pela adogao de iguais palavras, somente distinguindo-se pela mengao a
“cultural” no art. 129, que nao existe no paragrafo tinico do art. 966, onde ha

N

mengcao a “literaria”, nao encontrada naquele.
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Porém, uma obra literaria é uma obra cultural, ao que se pode acrescentar
que hd muitas manifestagoes culturais além das literarias, e que obras literarias
também podem ser cientificas ou artisticas, e todas sao intelectuais.

Em suma, as diferentes palavras das duas leis ndo conduzem, sob este aspec-
to, a que elas tratem de situagdes distintas. Assim, a obra literaria sem davida esta
incluida na abrangéncia mais ampla de cultural, para os fins do art. 129. E nao
seria aceitavel dizer que a obra cultural ndo estaria submetida ao paragrafo tnico
do art. 966 apenas por nao haver mencao expressa a esta espécie de trabalho in-
telectual, que obra cultural também ¢ cientifica ou artistica.

Principalmente, para os fins deste trabalho, voltado que é para o art. 129 da
Lei n. 11.196, nenhuma ddvida pode ser aposta a sua larga abrangéncia, pois a
palavra “inclusive”, nele contida — “servicos intelectuais, inclusive os de natureza
cientifica, artistica ou cultural” -, ndo deixa margem a tergiversacdes que preten-
dam dizer que a natureza cientifica, artistica ou cultural constitua uma relagao
exaustiva da norma.

Também em vista disso, e perante o uso, pelo RIR/1999, do caput do art. 966
do Cédigo Civil, para definir hipétese de equiparagao a pessoa juridica, e o uso
do seu paragrafo Gnico para excluir da equiparagao as situagdes nele previstas,
nao sendo o artigo norma de equiparagio ou nao para fins tributarios, mais rele-
vante ainda teria sido a inclusdo do art. 129 da Lei n. 11.196 no texto desse regu-
lamento.

Realmente, o art. 129 ¢ norma tributdria e aborda situagdes em que o Fisco
pretende tratar como pessoas fisicas entidades constituidas juridicamente como
sociedades, centralizando sua pretensdo no fato de haver atividade pessoal de
alguém.

Ora, se determinadas atividades pessoais podem conduzir o regime juridico
tributario a ser o das pessoas juridicas, o regulamento nao poderia ter silenciado
sobre a respectiva norma legal que, malgrado ndo tratar de equiparacao, trata da
manutengao da condigao juridica de sociedade, isto é, de pessoa juridica para fins
tributarios. E o regulamento nao poderia ter omitido essa norma mormente por-
que ele define o que seja pessoa juridica contribuinte do IRP].

Quando este assunto foi discutido na Mesa de Debates do IBDT, aventou-se a
possibilidade de que parte do art. 162 do RIR/2018 poderia ter base em normas
juridicas nao revogadas, mas que teriam perdido sua eficicia perante o ordena-
mento juridico tal como ele estava positivado quando o regulamento foi expedido.

Todavia, este aspecto foi levantado sob o indevido enfoque da equiparagio
de pessoas fisicas a juridicas, e ndo sob a percepg¢do de que o art. 129 niao trata de
equiparagao.

Independentemente disso, abordemos a perda de eficicia, comecando por
dizer que ndo houve revogagao das normas legais que dio lastro ao art. 162, por-
que nao foram revogadas expressamente nem implicitamente, seja antes ou seja
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depois das normas sobre revogacio e modificacdo legislativa, constantes dos art.
9¢° e 12 da Lei Complementar. Ao contrario, apesar dos tropegos acima mencio-
nados, vimos que o art. 162 do RIR/2018 nao repete as disposigoes do Decreto-lei
n. n. 515 porque foram revogadas pelo de n. 1.381, e vimos que deste o regula-
mento somente mantém a equiparagao descrita no inciso III do § 1° do art. 162,
porque as demais também foram revogadas pelo Decreto-lei n. 1.510. Mesmo o
erro do § 2° do art. 162, de nao incluir os rendimentos derivados de inventos, nao
representa que a respectiva norma legal esteja revogada.

Por outro lado, se alguma dificuldade pudesse existir para se conferir a exa-
tiddo do que esta dito no paragrafo anterior, em virtude do longo tempo decorri-
do desde a promulgacao das normas aludidas, e ante a complexidade do nosso
direito positivo, certamente ninguém tem davida de que o art. 129 da Lei n.
11.169 nao foi revogado, pois, sendo posterior a Lei Complementar n. 95, sobre
ele ndo recaiu revogacao expressa nem modificagio nos moldes prescritos por
essa lei.

Destarte, também por este motivo o RIR/2018 ndo poderia ter omitido o art.
129 ao consolidar a legislagao sobre o imposto de renda, mesmo que o tenha feito
indevidamente apenas até 2016.

Nem socorre a essa omissao algum argumento relativo a perda de eficacia
das normas.

Eficacia, como se sabe, é a qualidade ou propriedade do que ¢ eficaz, e efi-
caz é o que obtém o resultado desejado. Portanto, a eficacia torna algo eficaz,
eficiente.

No ambito do direito, Tercio Sampaio Ferraz Junior distingue validade, vi-

géncia, eficacia e vigor, assim definindo eficacia®*:

“3. eficicia ¢ uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de pro-
ducao concreta de efeitos, porque estdo presentes as condigoes faticas exigi-
vels para sua observincia, espontinea ou imposta, ou para a satisfacio dos
objetivos visados (efetividade ou eficdcia social) ou porque estdo presentes as
condicbes técnico-normativas exigiveis para sua aplicacao (eficacia técnica);”

Humberto Avila, que distingue norma existente, norma vigente, norma va-
lida e norma eficaz, diz sobre esta que “uma norma ¢ eficaz, se é capaz de produ-
zir efeitos ou de ser aplicada”®.

Norberto Bobbio refere-se a justica, validade e eficacia, identificando-as
com problemas deontoldgico, ontolégico e fenomenoldgico, respectivamente, e

2 FERRAZJI]NIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, decisao, dominagao.

2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1989, p. 202.

AVILA, Humberto. Contribuicio social sobre o faturamento. COFINS. Base de cilculo. Distin¢io
entre receita e faturamento. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Dialética de
Direito Tributdrio n. 107. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 108.
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entendendo que a eficicia ou ineficicia de uma norma tem carater historico-so-
ciolégico ligado ao seu cumprimento por ser aceita pelos destinatdrios®.

Em direito tributario, a eficicia geralmente ¢ discutida quanto ao inicio de
aplicag¢ao de wma nova norma legal®, e em torno dos principios da irretroatividade
e da anterioridade, mas também pode manifestar-se para o término da aplicagao
de alguma norma sem que tenha sido revogada?®.

Neste tltimo caso, a lei ndo formalmente revogada deixa de produzir efeitos
porque tornou-se ineficaz.

A perda de eficiacia ndo é uma alternativa para se deixar de aplicar norma
vigente, pois somente pode ocorrer em situagdes excepcionais, algumas mais fa-
ceis de se perceber (como uma norma destinada a produzir determinada conse-
quéncia que ja realizada plenamente), e outras que dependem de aferi¢gio mais
complexa.

Sobre a perda da eficacia, Miguel Reale aponta para que “ha trabalho, por
assim dizer, de desgaste ou de corrosio das normas juridicas, por forca do proces-
so vital dos usos e costumes”, e explica o seu pensamento®®:

“Toda sentenga ¢ antes a vivéncia normativa de um problema, uma experién-
cia axiolégica, na qual o juiz se serve da lei e do fato, mas coteja tais elemen-
tos com a multiplicidade de fatores, iluminados por elementos intrinsecos,
como sejam o valor da norma e o valor dos interesses em conflito. Neste
particular, o problema da eficacia pode verificar-se em quatro hipéteses: ou
a lei encontra logo correspondéncia na vida social, harmonizando-se vigéncia
e eficdcia; ou a lei, embora vigente e por ser vigente, deve subordinar-se a um
processo fatico para produzir todos os seus efeitos, ou entdo, pode dar-se um
tenomeno delicado: o das leis que durante um certo periodo, mais ou menos
longo, tém eficdcia e depois a perdem; e, finalmente, o caso mais delicado
ainda da vigéncia puramente abstrata, que nao prenuncia uma experiéncia
possivel, e, como tal, sem qualquer efetividade.”

Maria Helena Diniz, que cita Clévis Bevildqua, afirma a ocorréncia “da ‘de-
suetudo’, que produz a nao aplicacao da lei, em virtude de desuso, uma vez que a
norma legal passa a ser letra morta™".

A possibilidade de existéncia do fenémeno da perda de eficacia é inclusive
reconhecida pela Lei Complementar n. 95, que, a propésito das leis de consolida-
¢ao, admite que nelas seja incluida a “declaragdo de revogacao de leis e dispositivos

% BOBBIO, Norberto. Teoria na norma juridica. 5. ed. Tradugao portuguesa de Ariani Bueno Sudat-
ti e Fernando Pavan Batista. Sdo Paulo: Edipro, 2002, p. 47-70.

27 Por exemplo, Recursos Extraordindrios n. 146.733-9/SP e n. 138.284-8/CE.

% Pode-se analisar o Agravo Regimental na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.120/CE.

# REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 610 e 611.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2004. 1° v., p. 200.
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implicitamente revogados ou cuja eficdcia ou validade encontre-se completamente pre-
Judicada” (art. 14, § 3°, inciso I).

A perda de eficicia a que se refere neste trabalho corresponderia a parada na
producao de efeitos de normas que, embora nao formalmente revogadas por qual-
quer dos meios legalmente reconhecidos, nao pudessem produzir os efeitos que
preveem porque estes teriam se tornado impossiveis num quadro legislativo vigen-
te em determinado momento. Tal como, em exemplo banal, uma norma relativa a
determinado tipo de sociedade, norma esta que nao ¢é revogada, mas fica sem
atuagdo (ineficaz) porque esse tipo societario é excluido do ordenamento.

No caso do art. 129 da Lei n. 11.196, é impossivel sequer comecar a cogitar
de perda de eficacia, por duas razoes, das quais a primeira ¢é tratar-se de uma
norma que ainda nao envelheceu® e estd plenamente adequada a realidade social
atual, tanto quanto estava no dia em que foi promulgada.

A segunda razao é que ndo cabe dizer que sua prescri¢io normativa tenha
sido superada dentro (pelo conjunto) do ordenamento em virtude de novas nor-
mas surgidas apds sua publicagao em 21 de novembro de 2005, isto por duas ra-
zOes, a primeira porque nao se tem uma norma posterior para apontar neste
sentido, e a segunda € que todas as normas legais que tratam da defini¢ao dos
contribuintes pessoas juridicas, e também das relativas as equiparagoes a pessoas
juridicas (inclusive o Codigo Civil se se quiser pensar nele), ja estavam em vigor
no dia 21 de novembro do ano de 2005.

Ou seja, o art. 129 veio em perfeita harmonia com as normas juridicas que o
precediam, inclusive com as que estdo refletidas no RIR/2018, ndo havendo a
minima justificativa para a auséncia desse artigo no regulamento, nem para se
afirmar perda de eficicia do art. 129 ou de qualquer das disposicoes legais que
dao fundamento ao art. 162 do regulamento, além daquela que ele omitiu.

Em sintese, o estudo acima desenvolvido demonstra, por um lado, que nao
ocorreu revogacao ou qualquer fenémeno de perda de eficicia das normas legais
de equiparacao as pessoas juridicas, e por outro lado, que as situagoes albergadas
pelo art. 129 da Lei n. 11.196, que também esta em vigor e ¢ eficaz, aplicam-se
independentemente das normas de equiparagao, pois as situagdes descritas no
art. 129 sao relativas a entidades que ja sao pessoas juridicas, a isto se somando a
constatagao de que as duas disciplinas vigoram paralela e simultaneamente.
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