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Resumo

Os debates em torno do tratamento como pessoa juridica, para pessoas fisi-
cas, atravessam os tempos e acarretaram a promulgagio da Lei n. 11.196 com
disposicao especifica sobre o tema (art. 129). A norma desse artigo foi objeto
de comentario publicado por mim na RDTA n. 42, o qual, contudo, seis anos
depois, comporta a revisao apresentada no presente trabalho.
Palavras-chave: pessoa juridica, sociedade, empresa, fins tributarios, intelec-
tual.

Abstract

The debates regarding the treatment of natural persons as legal entities have
persisted over time and led to the enactment of Law No. 11,196 (Article 129),
which includes specific provisions on the matter. The rule established in this
article was the subject of a commentary published by me in RDTA No. 42,
which, however, six years later, is now subject to the revision presented in the
present work.
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1. Consideracoes introdutdrias e gerais sobre a norma do art. 129 da
Lei n. 11.196, inclusive em face de outras normas de equiparacao de pessoas
naturais e empresas individuais a pessoas juridicas

A estruturacao de negécios através de pessoas juridicas tem sido perseguida
ha muito tempo em virtude da economia de tributos que, dependendo das cir-
cunstancias, pode acarretar quando confrontada com o tratamento tributario
para as mesmas atividades realizadas por pessoas fisicas.

Como todos sabem, ha intenso contencioso sobre o tema, sendo comum a
fiscalizagao federal desqualificar pessoas juridicas, e as decisdes dos respectivos
processos administrativos na maior parte das vezes tém sido em desfavor dos con-
tribuintes.
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Nesse cendrio, surgiu em 2005 a Lei n. 11.196, cujo art. 129 pretendeu colo-
car fim a discussao, sem, contudo, atingir esse desiderato, a0 menos em toda a
extensao desejada.

No ambito do IBDT, o assunto foi objeto de acaloradas discussdes nas Mesas
de Debates dos dias 6 e 13 de junho de 2019, em razao do que, naquela época,
entendi ser conveniente apresentar comentarios em torno do art. 129, o que foi
feito através de artigo intitulado “Interpretagao, vigéncia e eficacia das normas
juridicas — a fungao dos regulamentos — o caso do art. 129 da Lei n. 11.196”, o qual
foi publicado em 2019 na Revista Direito Tributdrio Atual v. 42, p. 519

Como o titulo desse trabalho permite verificar, foram tratadas diversas
questoes juridicas para encaminhar a posterior analise da mencionada norma.
Isto se deveu a que, nas referidas Mesas de Debates, boa parte das opinides emiti-
das defendeu a aplicacdo da regra as empresas individuais de responsabilidade
limitada (EIRELIs), entao previstas no art. 980-A do Cédigo Civil, isto porque o
art. 44 do mesmo cédigo definia essas empresas como pessoas juridicas (inciso VI).

Houve, portanto, o interesse em verificar as classificagbes das pessoas no
direito civil e as hipéteses legais de equiparagio de pessoas fisicas a pessoas juri-
dicas para fins do imposto de renda, tendo sido necessario abordar os dispositivos
do Regulamento do Imposto de Renda e suas respectivas fontes legais, dai ense-
jando estudo sobre vigéncia e eficicia das leis, fung¢des e limites dos regulamentos
€ outros aspectos pertinentes.

Ainda naquele trabalho constatou-se a ilegalidade do regulamento em nao
mencionar, entre as hipoteses de definicio de pessoas juridicas, a estabelecida
pelo mencionado art. 129, além de ter sido estudada a validade (vigéncia e efica-
cia) de antigas normas fiscais de equiparacao de pessoas fisicas a juridicas.

A conclusao desse anterior artigo, ou melhor, uma das conclusoes, foi no
sentido de que o art. 129 somente seria aplicavel a sociedades que realizem os
servigos nele referidos, e nao as EIRELIs, porque estas eram pessoas juridicas no
direito civil (art. 44, inciso VI, do Cédigo Civil), mas ndo sociedades, em virtude
do que nao seriam alcangadas pela norma.

E forgoso reconhecer, também, que a propensio para entender que o art.
129 somente se aplicaria a sociedades estava influenciada pelo contencioso todo
voltado para casos de pessoas juridicas consideradas abusivas por parte do fisco.

E neste pressuposto, de abrangéncia apenas de sociedades, foi afirmado que
o art. 129 nao teria instituido uma fic¢ao de pessoa juridica, ou de equiparagao
de pessoas naturais a pessoas juridicas, mas simplesmente confirmado o trata-
mento, como pessoa juridica, as sociedades que, por ja serem pessoas juridicas,

! Antes disso, embora em menor profundidade, eu havia abordado o art. 129 em Observagoes so-

bre a desconsideragao da personalidade juridica perante o direito tributario, texto elaborado
para o IT Forum Brasileiro de Direito Tributério e publicado em 2007 na Revista Forum de Direito
Tributdrio n. 28, p. 85, com a organizacao de Othon Pontes de Saraiva Filho.
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nao precisariam de qualquer fic¢do para serem tratadas como tal. Nesta visao, o
art. 129 teria funcado apenas de confirmar o tratamento fiscal.

Revendo o assunto, constato que houve um desvio da atenc¢ao sobre a norma
do art. 129, desvio que decorreu dos debates em torno das diferentes categorias
do direito civil, e porque havia grande concentra¢ao do pensamento na diferenca
entre uma EIRELI e uma sociedade, além do fato de que o art. 129 alude a “sécios
ou empregados da sociedade prestadora de servigos” e ressalva a possibilidade de
desconsideragao de personalidade juridica, o que evidentemente s6 cabe se hou-
ver uma pessoa juridica (como uma sociedade, empresaria ou nao), e nao caberia
no caso de uma EIRELI

Em vista disso, independentemente de que em 2022 a Lei n. 14.382 tenha
revogado as duas normas do Cédigo Civil que tratavam da EIRELI, impende re-
ver a interpretacdo do art. 129 e o seu alcance, pois outras empresas individuais
continuam a existir, além de que pessoas naturais também podem ser prestadoras
de servigos intelectuais. E nesta revisao cabe propor uma nova conclusao perfei-
tamente possivel, a qual, penso, é mais consentdnea com o contetido normativo
manifestado naquele dispositivo da Lei n. 11.196. Com razao, neste caso, a norma
passa a ter uma abrangéncia mais ampla, e estabelece nova equiparagao de pes-
soas fisicas as juridicas.

Com certeza havera discordancia com esta afirmag¢do, mas o pensamento
precisa ser exposto para o debate ao menos tedrico, cabivel sempre que ha uma
norma legal a ser interpretada.

Como passo preliminar, é indispensavel ter em mente a exata reda¢ao do
art. 129, ao lado da lembranga de outras normas do ordenamento juridico. Assim,
reza aquele artigo:

“Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagio de servigos intelec-
tuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater per-
sonalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigagdes a so-
cios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tao somente a legislacao 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.”

Juntamente com esse dispositivo legal, vale lembrar o art. 966 do Cédigo
Civil, segundo qual “considera-se empresario quem exerce profissionalmente ati-
vidade econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos”. Mas o paragrafo Gnico prescreve que “nao se considera empresirio
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da pro-
fissao constituir elemento de empresa”.

E, sobre as regras de equiparacgdo para efeitos de imposto de renda, valha-
mo-nos dos dispositivos do RIR/2018, que espelham varias normas legais arraiga-
das no nosso direito tributario.
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A este respeito, cabem dois esclarecimentos:

— o emprego do RIR/2018, e ndo do RIR/1999, que estava em vigor quan-
do em 2005 foi promulgada a Lei n. 11.196, ndo acarreta qualquer pro-
blema porque as fontes legais referidas nos dois regulamentos sdo as
mesmas e estavam em vigor em 2005, com excecao da inclusao, no re-
gulamento de 2018, de alusdes ao Coédigo Civil de 2002, as quais, con-
tudo, tém valor relativo, conforme foi demonstrado no artigo de 2019 e
sera confirmado adiante;

— hé4 que se admitir a validade das disposi¢oes regulamentares mesmo
perante as criticas que foram feitas a algumas delas no artigo de 2019,
pois elas, para os fins deste estudo, e mesmo antes do cédigo de 2002,
representam o ambiente legislativo em vigor em 2005, com base em
cujas normas se desenrolavam as controvérsias que levaram ao art. 129;
e este ¢ um dado relevante para a exegese juridica.

Entre as disposi¢des do RIR/2018, o art. 158 trata das pessoas juridicas e
determina que sdo contribuintes do imposto de renda, devendo ter seus lucros
apurados de acordo com as regras do regulamento, as pessoas juridicas e as em-
presas individuais conforme as identificacbes contidas no art. 159, nelas incluidas
as sociedades e outras pessoas juridicas segundo o direito privado (caput e incisos
I e II). Esse artigo acrescenta no seu $ 1° que ele se aplica independentemente de
a pessoa juridica estar regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econémica ou profissional.

Em prosseguimento e complemento, o art. 159 determina que se conside-
ram pessoas juridicas, para fins do disposto no art. 158, as pessoas juridicas de
direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem os seus fins, a sua nacio-
nalidade ou os participantes em seu capital (inciso I), além de outras que nao di-
zem respeito ao tema ora abordado.

Impende ainda mencionar a regra que completa as anteriores, constante do
art. 162, segundo a qual “as empresas individuais sdo equiparadas as pessoas ju-
ridicas” (caput), sendo que o § 1° determina que sao empresas individuais: “os
empresarios constituidos na forma estabelecida no art. 966 ao art. 969 da Lei n.
10.406, de 2002 — Coédigo Civil” (inciso I); “as pessoas fisicas que, em nome indi-
vidual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer atividade econémica de
natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, por meio da venda
a terceiros de bens ou servicos” (inciso II); e “as pessoas fisicas que promovam a
incorporacao de prédios em condominio ou loteamento de terrenos”, nos termos
estabelecidos em disposi¢des posteriores.

Finalmente, é relevante o § 2° do art. 162, que afasta da aplicacdo do inciso
IT acima, nas seguintes hipéteses em que pessoas fisicas, individualmente, exer-
¢am as profissoes ou explorem as atividades de: “médico, engenheiro, advogado,
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dentista, veterinario, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor,
escultor e de outras que lhes possam ser assemelhadas” (inciso I); “profissoes,
ocupacoes e prestacao de servigos nao comerciais” (inciso II); outras que nao pre-
cisam ser mencionadas, mas que podem ser enquadradas no presente estudo
quando também forem de natureza intelectual.

Portanto, os dispositivos regulamentares acima mencionados refletem o am-
biente legislativo em vigor quando em 2005 surgiu a Lei n. 11.196. A referéncia a
artigos de regulamento posterior a essa lei facilita a visao do ordenamento como
vige atualmente, além de que, como ja dito, seus fundamentos legais sao anterio-
res aquela lei e, na época dela, havia o RIR/1999 com as mesmas disposi¢oes.

E a observacao do ordenamento vigente em 2005 é relevante para se com-
preender o objetivo do art. 129, podendo-se notar que ele veio preencher como
que um vacuo nas regras determinantes da equiparagao, para efeitos de imposto
de renda, de pessoas fisicas as juridicas, e nas regras de tratamento como pessoas
juridicas para as verdadeiras pessoas juridicas segundo o direito privado.

Realmente:

— as pessoas juridicas segundo o direito privado ja eram assim considera-
das para efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art. 158-1 com art.
159-I);

— as empresas individuais segundo o direito privado, em cujo ambito elas
nao sio pessoas juridicas, eram equiparadas a pessoas juridicas para
efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art. 158-II com art. 162, caput e
§ 1°-D);

— as pessoas fisicas exercentes de atividades empresariais segundo o direi-
to privado, que igualmente nao sio pessoas juridicas nesse ramo, tam-
bém ja eram equiparadas a empresas individuais e, consequentemente,
a pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art.
158-II com art. 162, caput e § 1°-11);

— embora, na equiparagao referida no item anterior. as atividades empre-
sariais pudessem ser de prestacao de servicos e de venda de bens?, esta-
vam excluidas da equiparacao as pessoas fisicas que, individualmente
(portanto, ndo em sociedade), exercessem as profissoes ou explorassem
as atividades de médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario,
professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e
de outras que lhes pudesse ser assemelhadas, e todas as profissoes, ocu-
pagoes e prestagoes de servicos nao comerciais (RIR/2018, art. 158-I1
com art. 162, caput e §§ 1°-11 e 2°-1 e II).

2 Inclusive, no caso de imdveis, os incorporadores de loteamentos e prédios em condominios nas
circunstancias previstas (art. 162, § 1°-III).
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A auséncia de tratamento das pessoas fisicas como pessoa juridica, portanto,
era restrita a esta ultima hipétese, relativa a prestacao de servigos das profissoes
listadas e das profissdes, ocupagoes e servicos nao comerciais.

Além desta constatagdo, cabe também observar um engano que ocorre co-
mumente quando se trata desta questao, que é distinguir situa¢bes em que, por
um lado, ha um individuo prestador de servigo e, por outro lado, situa¢oes em
que esse individuo trabalha em conjunto com outros para a realiza¢io de deter-
minada prestacao. Muitas vezes o tratamento de pessoa juridica é reconhecido
apenas na segunda situagao, e ndo na primeira, o que, contudo, nao tem o mini-
mo sentido.

E evidente que, na segunda situagio temos uma evidéncia fatica mais proxi-
ma da existéncia de uma sociedade, o que nao ocorre na primeira situagio, mas
isto é absolutamente irrelevante no trato do art. 129, devidamente compreendi-
do, pelas seguintes razoes:

— se houver duas ou mais pessoas associadas para a realizacao da presta-
¢a0, ja sao pessoas juridicas para todos os efeitos legais, ainda que nio
tenham constituido uma sociedade regular; quando nao ha uma socie-
dade regular, o tratamento é como pessoa juridica, ndo somente porque
se trata de uma sociedade de fato (sociedade irregular) e o art. 126 do
CTN comanda que a capacidade tributaria passiva independe de a pes-
soa juridica estar regularmente constituida, bastando que configure
uma unidade econémica ou profissional, como também porque a lei do
imposto de renda tinha (e tem) norma especifica no mesmo sentido
(RIR/2018, art. 158, § 1°);

— e se houver apenas uma pessoa trabalhando individualmente para a
realizagido da prestagao, e houver uma norma fiscal de equiparagao a
pessoa juridica, esta visa exatamente esta hipotese de auséncia de pes-
soa juridica; isto €, se a norma visa equiparar uma pessoa natural a ju-
ridica, nao ha espago para qualquer indagagao sobre a existéncia de
qualquer espécie de pessoa juridica, inclusive de alguma sociedade, ja
que a hipétese é exatamente de inexisténcia de uma pessoa juridica.

Ainda uma derradeira consideragio: a norma de equiparacao, quando apli-
cavel, determina o regime a que se submete o contribuinte pessoa fisica, isto é,
coloca-o no regime tributdrio das pessoas juridicas, e este abarca todo e qualquer
tipo de contraprestagio a que ela faga jus por sua atividade, porque é assim que
ocorre com as verdadeiras pessoas juridicas. Deste modo, ndo cabe ficar distin-
guindo se o servico é remunerado por tempo a disposi¢ao do contratante, ou por
determinada unidade de producio realizada (resultado gerado), ou se é uma re-
muneracao direta ou indireta (como a obtida com a transferéncia de direito de
explorar o resultado gerado pelo trabalho da pessoa).
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Em suma, o que define a inclusao de uma pessoa fisica no regime de tribu-
tacao das pessoas juridicas é o tipo de atividade que ela desenvolve, e ndo sua
remuneracao, ou se sua renda ¢ um rendimento ou um ganho de capital. No caso
do art. 129, observe-se que ele se refere a prestacao de servigos intelectuais, e nao
ao tipo de contraprestacio devida por sua realizagao.

Isto posto, é possivel passar a interpretagao do art. 129 da Lei n. 11.196, com
o conhecimento de que ele veio preencher um espago vazio do ordenamento en-
tdo vigente, que nao contemplava determinadas atividades de prestacao de servi-
¢os em qualquer das hipéteses de enquadramento de pessoas naturais € empresas
individuais como pessoas juridicas. Com razao, se ja houvesse alguma regra equi-
parando esses servigos prestados por pessoas naturais ou empresas individuais a
pessoas juridicas, a norma do novo artigo nao teria qualquer serventia no sentido
de inovar o ordenamento, e apenas o de esclarecer o tratamento nas hipéteses
por ela referidas.

Esta ultima possibilidade, sustentada em carater geral, inclusive porque
muitos ndo enxergam no art. 129 o carater de norma de equiparagao de pessoa
fisica a pessoa juridica, ¢ passivel de discussdo, pois geralmente uma nova norma inova
0 ordenamento, salvo excepcionalmente quando tiver carater interpretativo, que
nao € o caso do art. 129, como se vera adiante.

Sendo assim, isto €, se o art. 129 inovou o direito vigente antes dele, acabou
por estabelecer a equiparagio a pessoa juridica quando pessoas fisicas ou empre-
sas individuais prestem os servigos que até entao nao se enquadravam nas hip6te-
ses legais de equiparagdo com pessoas juridicas segundo as regras pertinentes ao
imposto de renda. E o fez com alcance mais extenso do que as disposi¢oes legais
anteriores, que eram destinadas apenas ao imposto de renda, pois o art. 129 esta-
beleceu a equiparagao para todos os efeitos fiscais, além dos previdenciarios®.

Vamos prosseguir estas consideragoes dividindo-as em dois aspectos, a saber:

— determinar se o art. 129 aplica-se apenas a sociedades, como entendido
no meu artigo de 2019 e como geralmente é compreendido, ou se ¢ ver-
dade que também se aplica a pessoas fisicas e empresas individuais, caso em
que serdo equiparadas a pessoas juridicas; trata-se, pois, de verificar o
aspecto pessoal da hipétese de incidéncia da regra contida no art. 129;

— determinar qual o alcance do art. 129 quanto as atividades por ele
abrangidas; trata-se, portanto, de estabelecer o aspecto material da hi-
potese de incidéncia dessa regra, dado este que nao foi abordado exten-
sivamente em 2019.

L verdade que normas especificas de outros tributos ji adotavam a definigao legal de pessoa juri-
dica, dada pela legislacao do imposto de renda, também para a incidéncia e o cdlculo desses ou-
tros. Entretanto, a0 menos quanto aos servigos previstos no art. 129, a amplitude do seu comando
passou a dispensar outras regras legais.
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2. Aspecto pessoal da hipétese de incidéncia da norma do art. 129 da
Lei n. 11.196: sua abrangéncia apenas de sociedades ou também de pessoas
fisicas e empresas individuais

O ponto a ser tratado aqui é aquele de divergéncia parcial com a conclusao
do meu proéprio artigo de 2019, porque se vai demonstrar a possibilidade de haver
outra interpretagao, no sentido da aplicagdo da norma do art. 129 quando as ati-
vidades nele descritas forem realizadas por pessoas naturais ou por empresas in-
dividuais, e ndo somente por sociedades.

Este entendimento decorre nao apenas da literalidade do art. 129, embora a
letra do artigo conduza a ele. Todavia, o texto legal deve ser o ponto inicial para
a exegese da respectiva norma, mas a ela também se deve chegar através da apli-
cacdo conjunta de outros métodos de interpretaco. E o que seri feito.

Neste sentido, é possivel alinhar ao menos quatro razdes que justificam a
interpretacdo de que o alcance da norma, no aspecto pessoal da sua hipétese de
incidéncia, ¢ mais extenso do que a abrangéncia apenas de pessoas juridicas cons-
tituidas como sociedades.

Porém, independentemente dessas razoes, e de outras que se possa levantar,
vale apontar que a ratio da norma do art. 129 conduz a sua aplicagdo principal-
mente quando as atividades de servigos sejam desenvolvidas em carater indivi-
dual, e apenas em segundo plano quando praticadas por uma sociedade.

De fato, limitar o alcance da norma aos servigos prestados por sociedades
acarretaria substancial esvaziamento do alcance da norma, porque sociedades
sao pessoas juridicas por sua natureza e, destarte, o art. 129 apenas confirmaria
redundantemente o direito ja existente®.

Vejamos as razoes.

Primeira razdo: nao ha motivo racional que justifique uma norma como a do
art. 129 dar tratamentos distintos quando determinadas atividades sejam desen-
volvidas através de uma sociedade e quando sejam desenvolvidas por pessoa fisica
ou empresa individual. Claro que pode haver tratamentos diferenciados, desde
que guardados certos limites, mas nio perante a normatizagao contida no art. 129.

Esta razdo estd estribada no brocardo latino ubi eadem ratio ibi eadem jus®, o
qual exprime o postulado de que duas ou mais situagoes iguais ou semelhantes
em sua esséncia (iguais nos seus elementos essenciais para determinada identifi-
cacdo de situagoes) devem receber tratamentos juridicos iguais.

Esta afirmacao, sem a devida compreensao do seu sentido, pode suscitar
davida quanto a sua procedéncia no caso ora enfrentado, inclusive porque pes-

*E por entender equivocadamente o sentido da norma do art. 129 que, para combater sua aplica-

¢ao0, o fisco procura demonstrar haver abuso na constituigao de sociedades. Porém, entendido que
ela também se aplica a pessoas fisicas, a discussdo sobre a efetiva existéncia de uma sociedade é
despicienda.

> Alguns preferem ubi eadem ratio ibi eadem dispositio e outros ubi eadem ratio ibi eadem dispositio jus.
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soas fisicas e pessoas juridicas tém regimes tributarios diferentes, mesmo relativa-
mente ao imposto de renda.

Entretanto, deve-se entender que a igualdade ou a semelhanga entre situa-
¢oes deve ser essencial ou substancial, e que o é quando se relacione aos (ou se
encontre nos) elementos componentes que sao insitos a norma legal, os quais
impoem tratamento igual pela lei, mesmo para hipéteses que sejam distintas em
outros aspectos.

Este critério deve ser utilizado para interpretar determinada norma, mas
também pode ser aplicado quando ndo haja norma, isto é, em situacao de lacuna
da lei, neste caso como meio de integracao do ordenamento, vale dizer, para
preencher a auséncia de norma sobre dada situagao, o que pode ser feito através
do emprego da analogia com norma prevista para uma dada situagao que seja
substancialmente igual ou semelhante a outra para a qual niao haja norma legal.

O que estd sendo dito tem suporte até em normas legais relativas ao preen-
chimento de lacunas legais, seja no ambito do direito privado e do direito em
geral (art. 4° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), seja na seara
do direito tributario, pois a analogia é o primeiro dos meios para a integragao do
direito, entre os previstos no art. 108 do CTN, e somente é vedada se acarretar a
incidéncia de tributo nao previsto em lei.

A doutrina é unissona e muito rica a respeito do aforisma ubi eadem ratio ibi
eadem jus. Ninguém menos do que Carlos Maximiliano traduz o texto latino e
explica: ““Onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de
direito’, os casos idénticos regem-se por disposicoes idénticas™.

Também o jusfilésofo Miguel Reale manifestou-se sobre o aforisma, consi-
derando-o principio geral de direito’. No terreno do direito tributario, José Sou-
to Maior Borges reportou-se ao preceito e a sua antiguidade, ao tratar da imuni-
dade constitucional para o livro, e sua extensao ao livro eletronico®.

Na jurisprudéncia judicial encontramos a aplicagdo do preceito, por exem-
plo pela 1* Secao do Superior Tribunal de Justica: “Deveras, se a reposigao patri-
monial goza dessa nao incidéncia fiscal, ‘a fortiori’, a indeniza¢dao com o escopo
de reparacdo imaterial deve subsumir-se ao mesmo regime, porquanto ‘ubi ea-

5  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

p- 294.

REALE, Miguel. Parecer nio publicado, datado de 08.06.1995: “E principio geral de direito que,

em identidade ou semelhanca de supedaneo factual, aplica-se a mesma norma juridica, segundo

a antiga parémia: ‘ubi eadem ratio ibi eadem dispositio’. Ndo ha, em verdade, nada que justifique

a existéncia de diferentes critérios juridicos para reger a mesma ou andloga ordem de fatos.”

8 BORGES, José Souto Maior. Imunidade tributaria dos produtos de informética (ICMS/IPI/ISS).
Repertorio 10B de Jurisprudéncia n. 24/96. Sao Paulo: I0B, 1996, p. 1/10545. Segundo ele “esse
dispositivo historicamente insere-se numa tradi¢ao muito antecedente a eclosao da informatica.
Mas, como nos ensina a sabedoria imemorial, ‘onde estd a mesma razao, esta o mesmo dispositivo’
(‘ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio’)”.
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dem ratio, ibi eadem legis dispositio” (Recurso Especial n. 1.152.764/CE em
23.06.2010, relator o Ministro Luiz Fux)®.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica existem mais de cento e
cinquenta acérdaos em que o preceito foi referido, como se deu, para exemplifi-
car, no Recurso Especial n. 1.358.837/SP, decidido em 10 de margo de 2021 pela
Primeira Secao (relatora a Ministra Assusete Magalhaes).

Mas nao é somente no Poder Judicidario que se encontram alusoes ao ubi ea-
dem, pois sabios julgados do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda
dele se valeram em varias oportunidades.

Uma delas foi quando a Camara Superior de Recursos Fiscais proferiu o
Acérdio n. CSRF/01-0.754 (27.08.1987, relator o Conselheiro Jacinto Medeiros
Calmon)". Mais recentemente, ja sob a denominacgao de Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, encontra-se o aforisma no seio do Acérdao n. 3403-00.485,
em que consta: “... principio hermenéutico segundo o qual onde hd a mesma ra-
za0, deve haver o mesmo direito” (3 Turma Ordinaria da 4* Cimara da 12 Secao
do CAREF, 30.07.2010, relator o Conselheiro Robson José Bayerl).

H4 outros casos na jurisprudéncia do CARF, como os Acérdaos n. 3201-
006.505 (30.1.2020, Cons. Leonardo Correia Lima Macedo), n. 2101-001.349
(10.12.2012, Cons. Acécia Sayuri Wakasugi), e n. 2101-001.334, de 18 de agosto de
2011 (Cons. Giovanni Christian Nunes Campos).

Para os que gostam de se aprofundar no estudo da ciéncia do direito, nao
passa despercebido que o preceito ubi eadem ratio ibi eadem jus amolda-se ao prin-
cipio da isonomia, declarado entre os direitos individuais na Constitui¢ao de
1988, e que Ruy Barbosa enunciava dizendo que se deve tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, porque tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com a igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real''.

Este vinculo, do principio da isonomia com o preceito ubi eadem, foi percebi-
do pelo Conselheiro Carlos Walberto Chaves Rosas ao relatar em 14 de abril de
1989 o Acérdao n. CSRF/01-0.867, da Camara Superior de Recursos Fiscais'2.

Também no Recurso Especial n. 410.347/SC, da mesma relatoria e turma julgadora (julgado em
07.11.2002), foi dito: “As verbas indenizatérias que apenas recompdem o patrimonio do indeniza-
do, fisico ou moral, tornam infensas a incidéncia do imposto de renda. Aplicagao do brocardo ‘ubi
eadem ratio ibi eadem dispositio’.”

“Lembrou bem o ilustre patrono do recorrente, em sua exuberante argumentagao de defesa, o
aforismo romano — ‘ubi eadem legis ratio ibi eadem legis dispositio’ — enfatizando que ‘os mesmos
principios, quando contemplados num ou em vérios dispositivos legais, constituem fonte perene
que, por intermédio do processo analégico, geram normas nao expressas, mas que estao implici-
tas no sistema juridico’, e que, ‘assim tais principios pelo referido método de interpretagao e inte-
gracao da ordem juridica, sao estendidos a hipdteses nao expressamente previstas em lei, mas
que tém a mesma natureza daquelas por ela cogitadas’.”

" BARBOSA, Ruy. Oragao aos mogos. Leme-SP: Edijur, 2016, p. 17.

2 Mesmo sem mencionar o aforisma, fez constar do seu voto o seguinte, afastando a possibilidade
de que, por razoes acidentais, fossem tratadas desigualmente duas situagoes equivalentes: “Aque-
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Em sintese, havendo situacoes de fato ou de direito equivalentes em sua
substancia, deve-se aplicar a mesma regra de direito, nao cabendo olvida-la ou
distinguir situacoes por excesso de formalismo ou interpretacao literalissima, em
afronta a légica, ao bom senso e ao principio da isonomia.

E por isso que se impde esta primeira razio impeditiva de diferenciar uma
sociedade que preste determinado servigo e uma pessoa natural que preste o
mesmo servigo, pois ambas estao em situagao equivalente em face das circunstan-
cias fundamentais constantes da hipétese de incidéncia da norma do art. 129,
€Omo sera visto no prosseguimento.

Ademais, mesmo o art. 129 nao restringe sua hipétese de incidéncia a servi-
¢os intelectuais prestados por sociedades, como também veremos.

Segunda razao: a afirmacao feita com base na primeira razio conduz o nosso
raciocinio a uma nova razao, a qual se centraliza na parte essencial e fundamen-
tal do antecedente da norma exprimida pelo art. 129, assim redigido: “a presta-
¢ao de servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultu-
ral”.

Como vimos, o preceito ubi eadem ratio ibi eadem jus, reflexo ou manifestagao
do principio da isonomia, impoe que duas situagdes idénticas ou similares nos
seus aspectos fundamentais sejam tratadas sob a mesma norma, quer dizer, de-
vem receber o mesmo disciplinamento juridico, somente ndo sendo assim se for
para exigir tributo ndo previsto em lei.

Nao se trata, portanto, nesta segunda razio, de fazer uma interpretacao
exclusivamente literal do art. 129, e apenas da sua parte inicial, mas de procurar
nele o que é fundamental quando descreve a hipdtese de incidéncia da respectiva
norma, e o fundamental é a prestagdo de servigos intelectuais, inclusive os de
natureza cientifica, artistica ou cultural.

A rigor, o essencial e fundamental ¢é tratar-se de servigos intelectuais, pois a
alusao aos de natureza cientifica, artistica ou cultural ¢ meramente exemplifica-
tiva. Em outras palavras, servigos de natureza cientifica, artistica ou cultural sao
espécies do género servigos intelectuais, mas ndo o esgotam.

Outrossim, outros elementos da norma descrita no art. 129 também nao siao
essenciais porque podem existir ou nao, isto ¢, sdo acidentais.

Com efeito, o carater acidental esta explicitado inclusive no préprio modo
como se exprime o mencionado artigo, quando alude ao servico ser personalissi-

le que ja inativado venha a contrair uma das moléstias em questao nao se amolda a situagao que
ensejou a edi¢gio da norma isencional? Qual o motivo que excluiria do alcance da referida isengio
essa pléiade de aposentados? O simples fato de que ao se aposentar nao sofria o servidor do mal
que somente tempos depois o veio afligir? Parece-me excesso de formalismo interpretar-se o
dispositivo em debate dando tamanha relevancia a palavra ‘motivada’, a ponto de restringir o
universo daqueles a quem a lei se propoe isentar. Tal exegese afronta a l6gica, o bom senso e os
principios da isonomia, da universalidade e da capacidade contributiva, todos expressamente
contemplados pela Constitui¢ao em vigor”.
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mo ou ndo, demonstrando a insignificincia desse elemento, que pode existir ou
nao, em qualquer caso sem afastamento da norma. Portanto, a referéncia a ele
decorre de que muitos dos casos entao em andamento tratavam de servigos bem
individualizados numa determinada pessoa, tendo sido necessario que, a despeito
disso, o tratamento deve ser de pessoa juridica.

Também ocorre o mesmo quando o art. 129 menciona que o servigo pode
ser contratado ou efetivado com ou sem a designagio de quaisquer obrigagdes a
sécios ou empregados da sociedade prestadora de servigos. E circunstancia igual-
mente sem significincia para a hipétese de incidéncia, tendo sido colocada na lei
para deixar claro que o consequente da norma terd aplicagio mesmo que haja a
presenca de um desses elementos, ou que nao haja.

O “ou nao” refor¢a o entendimento sobre qual é a esséncia da hipétese de
incidéncia e sobre a acidentalidade desta parte do artigo, pois € evidéncia de que,
com um sim ou com um ndo, o tratamento sera o mesmo se o servigo for intelec-
tual.

A propria existéncia de uma sociedade é acidental, ante tudo o que foi cons-
tatado no primeiro segmento deste comentario e serd confirmado adiante, e por-
que a sociedade prestadora esta associada ao elemento acidental de haver ou nao
designagao de s6cios ou empregados para a prestacdo do servigo.

Também favorece esta compreensao da norma a maneira como ela esta ex-
primida, pois, ao se referir a sécios ou empregados da sociedade prestadora a
atividade, acrescenta o complemento “quando por esta realizada”. Esse comple-
mento confirma que pode ou nao haver uma sociedade prestadora, pois a parti-
cipagdo ou nao dos sécios ou empregados nao se aplica quando nao houver uma
sociedade prestadora. Isto €, se fosse sempre uma sociedade, nao haveria necessi-
dade do “quando”.

Do mesmo modo, a parte final da norma, que alude a sua aplicagio inde-
pendentemente de desconsideragao da personalidade juridica segundo o art. 50
do Codigo Civil, ndo integra a esséncia da hipétese de incidéncia da norma do
art. 129, porque somente tem aplicacdo se o servigo for prestado por pessoa juri-
dica e, mesmo quando o seja, a desconsideracao s6 é possivel por uma das cir-
cunstancias previstas na lei civil, as quais, por sua vez, nada tém a ver com as
circunstancias faticas que compoéem a hipotese de incidéncia da norma fiscal,
pois o art. 50 pode aplicar-se a qualquer atividade da pessoa juridica, e nao ape-
nas quando for de prestagio de servicos intelectuais. Portanto, havendo ou néo a
incidéncia do art. 50, a norma do art. 129 se impde nas situagoes em que esteja
presente o fundamental da sua hipétese de incidéncia, sendo a desconsideracao
da personalidade juridica aludida para esclarecer que a norma deve ser aplicada
mesmo que ocorra a desconsideracdo e que esta acarrete as consequéncias de
responsabilidade pessoal determinada pela lei civil.

Com razdo, se a desconsideragao fosse necessaria para a norma do art. 129
ser aplicada, estaria incluida na hipétese de incidéncia, que diria, por exemplo,
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“a prestacdo de servicos intelectuais, [...], quando houver desconsideracao da per-
sonalidade juridica da prestadora, [...]".

Ao contrario, quando o artigo prescreve o tratamento fiscal e previdenciario
como pessoa juridica, “sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 [...]",
estd emitindo a nogao de que pode haver o tratamento como pessoa juridica para
efeitos fiscais e previdencidrios, sem que isso impega (sem prejuizo para) a aplica-
¢ao do art. 50, quando couber, mas ndo que necessariamente precise ser aplicado
o art. 50 para ser aplicavel o art. 129.

Sendo assim, a aplicabilidade das partes acidentais da norma prevista no
art. 129, independentemente da relevancia ou nao de alguma delas em cada si-
tuagdo concreta, somente ocorre quando for o caso, isto é, se for o caso de aplica-
-la, vale dizer: quando (ou se) couber ser aplicada.

A este propésito, recobro o que certa vez escrevi a respeito do Parecer Nor-
mativo CST n. 14/1984, que tratou da exaustdo incentivada de recursos minerais:
“Em qualquer proposicdo verbal, inclusive nas disposicoes legislativas, ha que se
distinguir as referéncias essenciais das acidentais. O essencial do enunciado, e
nao o acidental, é que define o contetido e o alcance do mesmo. O acidental surge
apenas como elemento modificador do essencial e s6 aplicavel quando couber.
Todavia, a falta de elemento essencial ndo exclui nem afasta o enunciado onde
consta o que lhe é essencial. Assim, na norma juridica hd elementos essenciais que
definem a hipétese fatica e o comando legal, e pode haver referéncia a elementos
acidentais que, se existirem efetivamente em determinada hipétese concreta, mo-
dificardo a aplicagdo da norma ao caso concreto, mas, se nao existirem, nao ex-
cluirdo a aplicacido da norma apenas pelo seu contetido essencial. Por exemplo, a
base de cdlculo do imposto de renda é o lucro real correspondente ao periodo-ba-
se, € o ‘lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigoes, exclusdes
ou compensagoes prescritas ou autorizadas’ em lei (arts. 153 e 154 do RIR/80). O
elemento essencial da norma ¢ que a base de cédlculo ¢ o lucro liquido, e o elemen-
to acidental é o resultado dos ajustes previstos em lei. Isto nao quer dizer que, se
nao houver ajustes em determinado caso concreto, ndo haja base de calculo. [...]
Assim também com a exaustao incentivada, que deve ser de 20% da receita bruta
da exploracdo da jazida, diminuida do valor da exaustao efetiva, esta quando
houver e quando contabilizada. A inexisténcia da exaustdao contabil, ou porque
incabivel, ou porque a empresa nao a tenha contabilizado, ndo exclui a aplicagao
da norma legal relativa ao incentivo, pelo seu contetdo essencial.”?

Recupero também a lembranga do Acérdao n. CSRF/01-0257, de 24 de agos-
to de 1982, da Camara Superior de Recursos Fiscais, que afirmou o seguinte: “A
esses dois argumentos, ja o inesquecivel Prof. Rubens Gomes de Sousa responde-

¥ RT Informa n. 352. Sao Paulo: RT, segunda quinzena de agosto de 1984, p. 8.
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ra que a previsao para evitar a evasao, através de pessoas ligadas as pessoas enu-
meradas no dispositivo, e a cobranca de tributo e demais encargos de pessoas fi-
sicas beneficiarias da distribui¢io ‘obviamente comportavam a ressalva implicita
quando aplicdavel’” (destaque no original).

Igualdade ou semelhanca, portanto, é quanto aos fatos, como vem sendo
desenvolvido o raciocinio para compreender o que seja fundamental e o que é
acidental na descrigao da hipétese de incidéncia da norma do art. 129. Porém, é
possivel que ele também seja dirigido a parte dispositiva (o consequente) de algu-
ma norma, porque a isonomia afinal é o requerimento de tratamentos iguais para
situacoes iguais. E por isso que, por exemplo, no art. 167 do Cédigo Civil, a parte
da norma que determina que na simulagio subsistird o ato que foi dissimulado, se
for valido na forma e na substancia, somente tem aplicacdo se a simulacdo for
relativa, e nao exercerda qualquer influéncia na declaracao de simulacdo absoluta.

Em suma, fundamental mesmo, para que a norma do art. 129 incida, é ha-
ver a prestagdo de servicos intelectuais, inclusive nas dreas cultural, artistica e
cientifica.

Terceira razdo: ha uma terceira razao para se entender ser possivel a aplicacao
da norma do art. 129 também se o servico intelectual for prestado por pessoa fi-
sica, ainda que através de uma empresa individual.

Esta razdo é encontrada no método histérico de interpretagao do direito,
mediante a observagao da occasio legs.

Geralmente se pensa no método histérico como sendo o conhecimento das
exposi¢gdes de motivos de um projeto ou ato normativo, ou dos debates parlamen-
tares em torno deles™. Entretanto, ndo é somente isto que caracteriza esse méto-
do, pois com ele também se procura detectar a histéria da norma por qualquer
meio além dos mencionados, e entre eles é de suma importancia atentar para a
occasio legis, eis que, adentrando-se no ambiente social existente ao tempo da fei-
tura da norma, muitas vezes torna-se possivel conhecer os motivos que levaram a
sua propositura e producao.

Outrossim, também por esse caminho € possivel que se venha a conhecer a
ratio legis, com os verdadeiros contetdo e sentido da norma promulgada. Portan-
to, o recurso ao ambiente social na ocasido em que a norma foi gestada também
contribui para o uso do método teleolégico de hermenéutica juridica, além de
poder trazer a lume a intentio legislatoris ou a voluntas legislatoris.

Sabe-se que a lei posta no ordenamento sempre adquire vida prépria, com
autonomia em relacdo ao legislador, e muitas vezes tem contornos distintos dos
que foram desejados por seu autor, caso em que se distingue a intentio legislatoris

11 As vezes este recurso mostra-se util, mas outras vezes nao oferece qualquer esclarecimento, como
se da, por exemplo, quando ha justificacoes apenas genéricas. Esta tiltima ¢ a situagio da emenda
que gerou o art. 129.
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da intentio legis, ou seja, da mens legis'®. Esta é determinada pela conjugacao de
todos os meios de intelec¢do da norma que possam ser empregados, porque pode
ter se distanciado da inten¢ao do legislador, ou do proponente da norma.

Mas o ideal, e o que muitas vezes ocorre (para nao dizer na maior parte das
vezes), ¢ a vontade do legislador ficar devidamente manifestada na norma coloca-
da no ordenamento, caso em que ha identidade entre a voluntas legislatoris e a
voluntas legis, a despeito de que, mesmo assim, a norma se torna independente do
seu autor.

Havendo ou ndo identidade entre a vontade do legislador e a da lei, da exe-
gese correta surge a verdadeira mens legis, conhecendo-se o espirito da lei e a
vontade nela expressa para reger as relacoes humanas. Isto é assim mesmo que
haja dissenso entre o que pretendeu o legislador e o que a norma passou a deter-
minar, e evidentemente, também quando haja alguma discordancia parcial.

Em poucas palavras, para o intérprete é mandatorio determinar o espirito
da lei, a teleologia da norma, a ratio juris, que ndo é mais apenas a intencao do
legislador, mas o proprio propésito da norma juridica (intentio legis), isto é, a sua
razao de ser ou de existir, pois, como alguém ja disse, a lei se comporta para com
a ratio juris tanto quanto o meio para o fim.

Pois bem, nessa atividade em busca do sentido da regra juridica, a conside-
ragao, entre outros recursos, da occasio legis (do ambiente existente quando da sua
propositura e promulgacao) é de extrema utilidade, pois é nesse ambiente que se
pode encontrar as motivagoes e os objetivos que conduziram a feitura de norma,
ja que a norma nao nasce divorciada da realidade social, numa espécie de geragao
espontanea.

Neste sentido, temos, além de outras, duas licdes que merecem todo respei-
to. Uma delas provém do inolvidavel Carlos Maximiliano'®, e a outra do génio de
Francesco Ferrara!.

1 Uma vez promulgada, a lei desprende-se do legislador e da sua vontade, para adquirir vida inde-
pendente e mens legis autbnoma. Eo que ensina, além de outros, Karl Larenz: “[...] uma lei, logo
que seja aplicada, irradia uma acao que lhe é peculiar, que transcende aquilo que o legislador
tinha intentado. A lei intervém em relagoes da vida diversas e em mutagio, cujo conjunto o legis-
lador nao poderia ter abrangido e da resposta a questoes que o legislador ainda nao tinha colo-
cado a si préprio. Adquire, com o decurso do tempo, cada vez mais como que uma vida prépria e
afasta-se, deste modo, das ideais de seus autores” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
6. ed. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 446).

16 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 188: “Segundo os Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772, descobrem-se o sentido e o
alcance de uma regra de Direito, com examinar as circunstancias e os sucessos histéricos que
contribufram para a mesma, e perquirir qual seja o fim do negécio de que se ocupa o texto;
poem-se em contribuicao, portanto, os dois elementos — a ‘occasio legis’ e a ‘ratio juris’. Conclui o
repositério de ensinamentos juridicos: este é o inico e verdadeiro modo de acertar com a genuina
razao da lei; de cujo descobrimento depende inteiramente a compreensao do verdadeiro espirito
dela. Bem antiga é a obra de Thibaut, de 1799, e ja prescrevia ao hermeneuta o considerar o fim
colimado pelas expressoes de Direito, como elemento fundamental para descobrir o sentido e o
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No caso do art. 129 da Lei n. 11.196, este elemento € fortissimo. Com razao
tal disposicao foi incluida durante a tramitagdo da Medida Proviséria n. 255 em
razao de que, na época, grassavam as discussoes em torno da possiblidade de
tributacdo no regime fiscal de pessoas juridicas, e ndo como pessoas fisicas, tendo
em vista menores énus fiscais naquele. E que a economia, resultante da compara-
¢ao dos tributos devidos numa e noutra situacao, era maior do que os encargos
decorrentes da manutengao das pessoas juridicas, incluindo todas as despesas
derivadas de obrigagoes acessérias e as incidéncias de outros tributos nao devidos
por pessoas fisicas, tais como a CSL e as contribui¢oes de PIS e Cofins.

Eram discussbes ndo apenas teéricas, mas ja convertidas em autos de infra-
¢ao e processos deles originados.

E foi por isso que se embutiu na Lei n. 11.196 o dispositivo que veio a ser o
art. 129, o que, na aplicagao desta terceira razao, permite concluir que nao ha
razao para s6 aplicar sua norma a sociedades, pessoas juridicas devidamente or-
ganizadas, e ndo a aplicar a empresas individuais ou simplesmente a pessoas fisi-
cas que, tanto quanto aquelas sociedades, pratiquem servigos intelectuais.

A esta conclusdo se chega aliando-se as razoes que estdo sendo expostas, mas
é preciso dizer que todas as informacoes disponiveis levam a se pensar que o pro-
ponente da norma pretendia atingir pessoas juridicas formadas em sociedades de
pessoas, a maior parte delas com predominincia da importancia de um dos s6-
cios para a concretizagao das suas atividades. Afinal, era em torno dessas socieda-
des que havia o contencioso tributario.

Portanto, admitindo-se que tenha sido esta a intengdo do proponente da
norma, manifestou-se clara distin¢ao entre sua intengao e a norma posta no orde-
namento, mas um divércio apenas parcial, pois o objetivo de assegurar o trata-

alcance das mesmas. Nao se compreenderia preceito algum sem ascender a respectiva série cau-
sal; mas nao haveria necessidade de compreendé-lo, se o seu destino nao fora atuar sobre a vida
e correr uma linha fecunda de efeitos. Toda prescri¢ao legal tem provavelmente um escopo, e
presume-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto é, quiseram tornar
eficiente, converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve ser entendida de modo
que satisfaca aquele propésito; quando assim se nao procedia, construiam a obra do hermeneuta
sobre a areia movediga do processo gramatical. Considera-se o Direito como uma ciéncia prima-
riamente normativa ou finalistica; por isso mesmo a sua interpretagao ha de ser, na esséncia, te-
leolégica. O hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa
atingir em sua atuagio pratica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias protetoras, julga-
das necessarias para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais; sera interpretada de
modo que melhor corresponda aquela finalidade e assegure plenamente a tutela de interesses
para a qual foi redigida.”

7 FERRARA, Francesco. Interpretagao e aplicagio das leis. 3. ed. Coimbra: Arménio Amado, p. 141.
Para ele, a interpretagio deve se desenvolver “num ambiente mais alto e utiliza meios mais finos
de indagagdo, pois remonta ao espirito da disposicao, inferindo-o dos fatores racionais que a
inspiraram, da génese histérica que a prenda a leis anteriores, da conexdo que a enlaga a outras
normas e de todo o sistema”.
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mento aos contribuintes estruturados em sociedades foi atingido, porém ao lado
de algo mais que também acabou constando da norma.

Realmente, subtraindo-se as partes acidentais do dispositivo legal, ele assim
se exprime: “Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagao de servigos
intelectuais, [...J se sujeita tao somente a legislagao aplicdvel as pessoas juridicas, |...]".

Vé-se que ndo ha na lei qualquer limitagdo quanto a pessoa prestadora dos
servigos. E ndo se trata de interpretacao somente literal, mas de respeitar o texto
que exprime a norma, além de que o resultado obtido é confirmado por outros
métodos, como vem sendo demonstrado'®.

Deste modo, querer reduzir a abrangéncia da norma as sociedades seria fa-
zer distin¢ao onde a lei nao faz, possibilidade absolutamente inexistente na her-
menéutica juridica.

Ainda em favor deste entendimento mencione-se as vezes em que se preten-
deu introduzir uma nova disposi¢ao legal para declarar que o art. 129 seria me-
ramente interpretativo porque, como se alegava, a inten¢ao nao teria sido inovar
o ordenamento. Isto ocorreu durante a tramitacio das Medidas Provisérias n. 413
e n. 436 no Congresso Nacional.

Nao entrando em qualquer discussdo sobre normas interpretativas'’, o que
ora interessa € o fato de que nenhuma dessas proposicoes foi convertida em lei, de
sorte que nao se pode atribuir ao art. 129 o carater que pretenderam lhe dar os
autores dessas propostas, em conclusao do que temos que admitir que a alteragao
legal que delas adviria nao se transformou em norma, e que o artigo em questao
nao ¢ interpretativo, inclusive no sentido de norma interpretativa do art. 106,
inciso I, do CTN.

Portanto, houve inovagio do direito vigente, e esta somente existiu relativa-
mente ao exercicio de atividades intelectuais por pessoas fisicas, além da extensao
dos efeitos da norma também para fins previdenciarios.

Quarta razao: o Gltimo fundamento a ser exposto é um curioso novo meio de
utilizagdo do método histérico de interpretacao do direito. Digo que é um meio
curioso porque desenvolve-se dentro do método histérico, no qual é um desdo-
bramento dos aspectos que foram abordados acima, mas, ao mesmo tempo, tam-
bém é um recurso caracteristico do método sistematico.

'8 Esta ndo serd a dnica vez em que o legislador quis uma coisa e escreveu outra. Por exemplo, o
Decreto-lei n. 1.330 pretendia declaradamente reduzir a aliquota do imposto de renda das em-
presas de telefonia, mas escreveu que ela se aplicava as de telecomunicagdes, portanto com um
alcance muito maior. A prépria jurisprudéncia do 1° Conselho de Contribuintes e da Camara
Superior de Recursos Fiscais reconheceu a ilegalidade da Portaria n. 650/1974, que pretendeu
limitar o alcance da norma (a respeito, veja-se os Acérdaos n. CSRF/01-0.027 e n. CSRF/01-0.031).
Abordei as restri¢oes a existéncia de normas interpretativas, e os requisitos para uma norma ser
verdadeiramente interpretativa, em OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A propésito de leis interpre-
tativas, de validade e vigéncia, de aplicacdo ao passado e de prazos em curso. Revista Direito Tri-
butdrio Atual v. 18. Sao Paulo: Dialética e IBD'T, 2004, p. 11.
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E de conhecimento basico que a exegese juridica nio deve se ater a interpre-
tar um dispositivo legal isolado dos demais da mesma lei ou de leis existentes no
ordenamento juridico, devendo-se apreender a totalidade do ordenamento juri-
dico. Todavia, também ¢ sistematico o método que compare a norma sob inter-
pretagao com outras normas anteriores, dai também se configurando o método
histérico, pois confronta-se a norma com outras que lhe foram precedentes, para
se verificar as alteragoes havidas.

Através desse processo € possivel conhecer as transformagoes por que passou
o ordenamento em seu todo, até chegar a norma atual, como nos ensinou o gran-
de Alfredo Augusto Becker, ao expor o seu “cinone da totalidade do sistema ju-
ridico”®’.

Note-se bem que Becker menciona que as reacoes do ordenamento, em face
de alteracoes legislativas, ocorrem tanto no plano horizontal, isto é, perante as
normas ainda vigentes, como no plano vertical perante normas passadas, o que se
explica porque as alteragdes sdo sempre inovadoras do ordenamento, ou para
revogar ou derrogar normas, ou para passar a impor limites ao alcance de nor-
mas que continuem em vigor, como se da, por exemplo, quando surge uma nor-
ma especifica a par de uma geral. Outrossim, somente excepcionalmente pode
uma nova lei servir apenas para confirmar o mandamento contido em outra,
quando se mostre duvidoso.

O Ministro José Carlos Moreira Alves, em conferéncia de abertura de um
dos Simpésios Nacionais de Direito Tributario do Centro de Extensao Universita-
ria também fez afirmacao interessante a este respeito, ao mesmo tempo abordan-
do a relacdo entre a realidade social e a criagao do direito e a importiancia do
conhecimento das normas do passado para se compreender as do presente e suas
consequéncias futuras®'.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 103:
“A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, nao existe como regra juridica. Isolada em
si mesma, a lei existe apenas como férmula literal legislativa sem contetido juridico ou como sim-
ples fendomeno histérico. A lei ndo é um passaro que o legislador solta abrindo as portas do Con-
gresso. A lei tributaria ndo ¢ um falcao real que do punho do Executivo alca voo para ir a caga do
‘fato gerador’. A regra juridica contida na lei (formula literal legislativa) é a resultante légica de
um complexo de acdes e reagdes que se processam no sistema juridico onde foi promulgada. A lei
age sobre as demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagem; a resultante l6gica é a verdadeira
regra juridica da lei que provocou o impacto inicial. Estas acoes e reagdes se processam tanto no
plano vertical (interpretacao histérica) quanto no plano horizontal (interpretagao sistematica).
Esta fenomenologia da regra juridica é observada a luz do cinone hermenéutico da totalidade do
sistema juridico e que consiste em sintese: extrair a regra juridica contida na lei, relacionando
esta com as demais leis do sistema juridico vigente (plano horizontal) e sistemas juridicos antece-
dentes (plano vertical).”

2 ALVES, José Carlos Moreira. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Pesquisas tributdrias —
Nowva Série v. 10. Sao Paulo: CEU-RT, 2004, p. 24: “Sabem os senhores que geralmente se diz que
esses estudos de histéria do direito sdo velharias quase sempre intteis, que pouco apresentam de
interesse para o jurista. Entretanto, isso nao é verdade. O direito é uma ciéncia eminentemente
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Com razao, nada desmerece ou afasta o método histérico, inclusive porque
ele também faz o confronto da nova norma com o ordenamento anterior. Neste
aspecto, ou melhor, nesta sua nova faceta, o método histérico nao busca o sentido
da nova norma pelo que o legislador quis dizer ou pelo que disse, ou porque o
disse, mas procura conhecer a alteragdo que o ordenamento sofreu em decorrén-
cia da introdugao da novidade, pois esta pode ser o preenchimento de um vazio
legislativo ou a substitui¢io de uma regra preexistente. £ é importante ter em
mente que o fenémeno da alteracdo sempre ocorre, mesmo quando se trate de
matéria inteiramente nova, nao legislada especificamente, porque a nova norma
provoca reagdes no ordenamento juridico que antes inexistiam, algumas vezes
reduzindo ou excluindo uma outra norma, outras vezes impactando a compreen-
sao de outra norma.

Transportemos esse ensinamento para o art. 129, voltando ao que foi expos-
to no primeiro segmento deste estudo.

Vimos que em 2005 havia muitas regras juridicas equiparando pessoas fisi-
cas a pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda, cujas regras foram, de-
pois de promulgadas, adotadas pelas legislagdes de outros tributos.

Entretanto, essas determinagbes legais abrangiam as pessoas naturais e as
empresas individuais em diversas atividades econoémicas, inclusive na prestagao
de servigos, desde que nao fossem comerciais, além de outras relacionadas a pro-
fissoes expressamente previstas.

E evidente, portanto, que as atividades de servicos intelectuais, inclusive de
natureza cientifica, cultural e artistica, nao estavam abarcadas por essas normas.

Destarte, é inescapavel que o art. 129 da Lei n. 11.196 somente veio alterar o
ordenamento para nele inserir regra que antes ndo existia, a0 mesmo tempo der-
rogando a vedagao genérica de niao equiparagao quanto aos servi¢cos nio comer-
ciais e a vedagao especifica aos servicos das profissdes expressamente referidas
em norma anterior.

histérica e, em consequéncia, para conhecer o direito de hoje é preciso conhecer o direito do
passado, até para prever o futuro. Porque, evidentemente, ao contrario do que ocorre nas ciéncias
naturais, ninguém pode criar em laboratério, artificialmente, fendmenos naturais. Em laboraté-
rio, se eu quiser saber se nitroglicerina explode, basta fazer uma experiéncia em que arrisque a
minha vida e a dos demais circunstantes, para que constate isso sem uma grande repercussao
social. Podera ter até uma repercussao exclusivamente individual, de quase suicidio. Mas o que é
certo € que, em matéria de direito, ninguém vai, por exemplo, criar um fenémeno social para
saber quais sdo as consequéncias. Imaginem os senhores desencadear, por exemplo, uma cadeia
de crimes de organizagbes criminosas, devidamente preparadas, para saber quais as consequén-
cias sociais disso. Por isso mesmo ¢é que, quando nds precisamos prever o que pode acontecer no
futuro, geralmente olhamos para o passado, para ver fendmenos sociais em proporg¢oes que po-
dem ser até menores ou até maiores do que as presentes, mas que permitem verificar quais as
consequéncias daf decorrentes para o campo do direito e quais as medidas que se tomaram para
isso”.
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Por outro lado, a nova norma veio dar maior amplitude a nova hipétese por
ela prevista, relativamente ao objeto das equiparagdes do passado, pois a nova
passou a ser aplicavel a quaisquer tributos, e também para fins previdenciarios.

Este efeito é inequivoco, ainda que a pretensao inicial do autor da emenda
que se tornou o art. 129 fosse proteger as pessoas juridicas que estavam sofrendo
autuacoes fiscais.

Em sintese, no aspecto pessoal, pelo mesmo processo histérico-sistematico,
conclui-se que pessoas fisicas e empresas individuais realizadoras desses servicos
foram alcangadas pela norma. Como dito anteriormente, se nao fosse assim, ha-
veria um esvaziamento substancial e injustificado do alcance da norma do art.
129, que teria serventia apenas para confirmar o que ja era norma vigente. E, a
rigor, nao teria conseguido essa confirmagdo, como se vé pela continuidade do
contencioso.

Nao se caia no engodo de dizer que o art. 129 nao instituiu nova hipétese de
equiparacao porque ndo declara expressamente que as pessoas naturais prestado-
ras de servigos intelectuais sdo equiparadas a pessoas juridicas, tal como ¢é dito
textualmente em outras normas.

Com efeito, ha varias férmulas vernaculares para se expressar uma mesma
afirmacdo, ndo cabendo, por excesso de literalismo, exigir uma determinada ma-
neira de falar para se entender a mensagem. Seja como for, no caso presente, a
redagao do art. 129, inclusive facilitada sua intelec¢gao pela exclusido das partes
que lhe sao acidentais (veja-se na terceira razao acima), nao tem como conduzir a
entendimento diferente daquele que defluiria se a lei dissesse que pessoas natu-
rais sao equiparadas a pessoas juridicas.

Para facilidade, repito a redagio da regra apenas com suas partes essenciais,
porém aqui chamando especial atengao para a expressido “tao somente™ “Art.
129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagao de servigos intelectuais, [...], se
sujeita tao somente a legislagao aplicdvel as pessoas juridicas, [...]".

Os dizeres da lei, associados aos demais fundamentos ora expostos, sdo ine-
quivocos no sentido de que a norma abrange qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que preste servigos intelectuais.

Entretanto, ainda sob o aspecto pessoal, a inclusdo das pessoas naturais,
inclusive quando organizadas em empresas individuais, ocorre sem exclusao das
sociedades (pessoas juridicas) igualmente prestadoras desses mesmos servigos.

Quanto a estas, ndo dependiam e ndo dependem de norma de equiparagio,
por ja estarem desde antes reconhecidas como pessoas juridicas para efeitos fis-
cais, mas o art. 129 sem davida vem em seu auxilio, para lhes confirmar no regime
de pessoas juridicas, se os servigos que prestarem forem de natureza intelectual.

Convém notar que as pessoas juridicas prestadoras de servigos intelectuais
tiveram refor¢ada a sua condigao de pessoa juridica para fins fiscais (acrescidos
dos previdencidrios) na medida em que as préprias pessoas fisicas prestadoras
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desses servicos passaram a ser tidas como pessoas juridicas, falecendo qualquer
razdo em se discutir o tratamento para as verdadeiras pessoas juridicas.

Dizendo de outro modo, e com mais detalhes, adotando outro escrito ante-
rior de minha autoria, conclui-se que:

— uma sociedade que preste servigos intelectuais a rigor nao precisaria de
norma de equiparagio a pessoa juridica, porque sociedade ja é uma
espécie de pessoa juridica (Cédigo Civil, art. 44, inciso II) e, por isto, ja
era tratada como tal para efeitos tributdrios federais;

— uma pessoa natural que preste servigos intelectuais precisa de norma de
equiparagao, porque sua natureza, inclusive juridica, nao é de pessoa
juridica, mas passou a ter equiparagao pela norma contida no art. 129
da Lei n. 11.196;

— também uma empresa individual, que por sua natureza juridica nao é
pessoa juridica (art. 44 do Cédigo Civil), precisa de norma de equipara-
¢ao, que é a mesma do art. 129;

— nao obstante, para as sociedades que prestem servigos intelectuais, embo-
ra nao precisem de norma de equiparagio, porque ji sio pessoas juridi-
cas, o art. 129 exerce o papel de confirmar seu tratamento como pessoa
juridica para fins fiscais e previdenciarios, e neste caso a norma € ttil em
virtude dos litigios fiscais existentes, ainda que nao os tenha finalizado;

— 0 que nao cabe ¢é reduzir o alcance da norma do art. 129 a sociedades,
com exclusao de pessoas naturais, ou reduzi-lo apenas a estas, com ex-
clusao daquelas;

— outrossim, para as pessoas naturais que prestem servigos intelectuais,
inclusive sob a estrutura de uma empresa individual, a norma de equi-
paragdo do art. 129 estabelece a ficgdo de que sdo pessoas juridicas para
fins fiscais e previdenciarios;

— nos casos em que se aplica o art. 129, somente resta enquadrar a ativi-
dade entre as que constam da hipétese de incidéncia do art. 129, para
que haja a protecao desse dispositivo legal;

— portanto, o cerne da norma, a parte essencial e fundamental da sua
hipétese de incidéncia no seu aspecto material, reside na prestacio de
servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cul-
tural.

3. Aspecto material da hipétese de incidéncia da norma do art. 129, com
algumas consideracées adicionais sobre o aspecto pessoal e sobre a parte
dispositiva da norma

Com base em tudo quanto foi dito nos segmentos precedentes, pode-se resu-
mir o sentido e o alcance da norma do art. 129 da Lei n. 11.196 dizendo o quanto
segue.
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Sao sujeitas ao regime de tributacdo de pessoas juridicas as situagdes em que,
sem o acréscimo de qualquer outro requisito ou condi¢do ndo constante do art.
129, e com atengao ao contetido substancial da sua hipétese de incidéncia:

haja prestaciao de servicos intelectuais, entre os quais os de natureza

cientifica, artistica ou cultural, em cuja regra a intelectualidade dos ser-

vigos é género, e as naturezas cientifica, artistica ou cultural sio espé-
cies nomeadas exemplificativamente, e ndo exaustivamente;

— os servigos intelectuais podem ser prestados em cardter personalissimo
ou ndo, significando que nao ¢ afastada a incidéncia da norma se a con-
tratagao for feita para prestagao especificamente por uma determinada
pessoa, que tenha sido designada em contrato ou que, mesmo sem obri-
gacao contratual, tenha sido escalada para a pratica do servi¢o; mas
também nao se afasta a norma se nao houver designacao especifica;

— os servigos intelectuais podem ser contratados ou prestados com ou sem
designagao de obrigagdes atribuidas a sécios ou empregados da socie-
dade, o que, por um lado, é um prolongamento da disposicao relaciona-
da a possiveis servigos personalissimos, e, por outro lado, corrobora que
a norma também se aplica quando a prestadora de servigos for uma
sociedade (Codigo Civil, art. 981);

— os servigos intelectuais podem ser prestados por pessoas naturais, inclu-

sive se estruturarem suas atividades numa empresa individual.

A contrario senso, quanto ao aspecto material, os servicos ndo intelectuais
nao sio subsumidos a norma em comento, o que significa o seguinte: a norma nao
tem aplicacdo em toda e qualquer situagao nao abrangida pela parte essencial da
sua hipétese de incidéncia, e isto invalida o entendimento de que ela teria uma
amplitude capaz de abranger hipéteses de servigos nao intelectuais, quer dizer,
ela ndo tem o alcance amplo que muitas vezes se pretende, e que inclusive pode
ter sido a intengao de quem a arquitetou.

Esta constatagdo nos obriga a um esforco de compreensao do sentido da
expressao indeterminada empregada pela lei, “servigos intelectuais”, que consti-
tuem o cerne da hipétese de incidéncia da norma no seu aspecto material. Em
outras palavras, atentando para a defini¢io de fato gerador da obrigagao tributa-
ria principal constante do art. 114 do CTN, a situacdo necessaria e suficiente a sua
ocorréncia é haver prestacio de servigos intelectuais.

Este desafio, de definir a expressao indeterminada, claramente nos impele,
de pronto, a pensar se todas as atividades esportivas estdao alcancadas pela norma,
pois sabemos que muitos processos levados a julgamento tinham atletas profissio-
nais como sujeitos passivos dos respectivos autos de infracao. Ou técnicos de mo-
dalidades esportivas.

Entdo, a indagacao ¢ se atividade esportiva ¢ atividade de natureza intelec-
tual, assim como se o é qualquer outra atividade, e a resposta deve ser dada veri-
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ficando-se de inicio o sentido gramatical das palavras, principalmente da palavra
“intelectual”, e o sentido pelo qual elas foram empregadas no contexto legislativo,
isto €, na finalidade para a qual a regra existe e em confronta¢do com outras nor-
mas do ordenamento, estendendo-se agora o que antes foi exposto quanto ao as-
pecto pessoal da hipétese de incidéncia.

“Intelectual”, além de ser substantivo relativo a pessoa que usa seu intelecto,
tem outros sentidos. E apropriado afirmar que a palavra identifica uma pessoa
quando ela se dedique as, ou tenha interesse pelas, coisas da cultura, da literatu-
ra, das artes etc. Isto segundo Houaiss, que acrescenta ser intelectual a pessoa que
domina um campo de conhecimento intelectual ou que tem muita cultura geral,
correlacionando ainda o intelectual com o erudito, o pensador, o sdbio.

Outrossim, “intelectual” também é adjetivo relativo ao intelecto, ao mental
ou ao espiritual, bem como é relativo ao exercicio do intelecto ou da atividade que
o requeira, ou em que o raciocinio ou a inteligéncia desempenhe papel prepon-
derante, cerebral, racional. No art. 129, intelectual é adjetivo pertinente ao subs-
tantivo servigo.

Houaiss ainda acrescenta no verbete “intelectual”: aquele que vive prepon-
derantemente do intelecto, dedicando-se a atividades que requerem um emprego
intelectual consideravel.

“Intelecto”, por sua vez, corresponde a faculdade de compreender, a inteli-
géncia, a entendimento, a mente; € a atividade ou faculdade pensante, inerente a
condi¢do humana, capaz de conferir sentido, limites, ordem e medida a realidade
universal.

A todo rigor, toda atividade humana é conduzida pela inteligéncia caracte-
ristica da espécie humana, a qual atua mesmo nas atividades que envolvem o
emprego de esfor¢os ou habilidades fisicas. Afinal, em qualquer trabalho intelec-
tual também ha emprego de energias corporais e cansago fisico apés algum tem-
po. Assim € inegavel que o cirurgido exerce atividade cerebral, mas também pre-
cisa ter habilidades motoras e firmeza dos seus membros fisicos.

Daf a intelectualidade requerida para que a atividade seja intelectual dever
ser a dominante, a caracterizadora da a¢do humana. E dizer, hd um grau relativo
na intelectualidade, isto é, a contribui¢do do trabalho mental deve predominar
em relacdo a contribui¢do de outros recursos disponiveis para a pessoa, sejam
Seus recursos pessoais ou recursos materiais que possa ou deva empregar. Voltan-
do ao exemplo do cirurgiao, ele utiliza bisturis, pingas e equipamentos mais sofis-
ticados, os quais, entretanto, sio manejados por suas maos e estas sao conduzidas
por sua mente.

A proépria lei civil nos demonstra a validade deste método de graduagao. De
fato, para ela nao é empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa. Esta
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ressalva final, constante do paragrafo tnico do art. 966, é importante porque o
empresario também emprega seus dotes intelectuais e seus conhecimentos técni-
cos para gerir a empresa, porém ele conserva sua condigao de empresario porque
sua intelectualidade é apenas elemento empregado na sua atividade dentro da
empresa, juntamente com outros fatores de produgao que caracterizam uma em-
presa, e seu emprego nao corresponde ao objeto do empreendimento (o core busi-
ness), cujo objeto nao se confunde com os exercicios intelectuais desenvolvidos
pelo empresario na administragao da empresa

Vé-se, pois, que o termo “intelectual”, empregado pelo legislador da Lei n.
11.196, o foi em seu sentido comum, apreendido e utilizado pelo homem minima-
mente instruido na lingua, embora também esteja emparelhado com a termino-
logia adotada em outras normas legais as quais voltaremos a seguir. Isto é impor-
tante porque o mandamento da Lei Complementar n. 95, de 1998, relativa a fei-
tura das leis e outros atos normativos, determina que suas disposigdes sejam redi-
gidas com clareza, precisdo e ordem logica, para o que, com vistas a obtencao de
clareza, determina que sejam usadas as palavras e as expressoes em seu sentido
comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se
empregard a nomenclatura prépria da drea em que se esteja legislando (art. 11,
inciso I, letra a). E essa exigéncia de técnica legislativa passou a ser norma juridi-
ca apenas muito depois que sua determinagao ja era considerada, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como critério para a interpretagio do direito.

Doutra feita, tal compreensdo das palavras amolda-se ao ordenamento juri-
dico precedente a Lei n. 11.196, pois vimos que:

— o paragrafo tanico do art. 966 do Codigo Civil excluia (e continua a ex-
cluir) da condi¢do de empresario quem exercesse profissao intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, ou seja, a mesma redagao
empregada pelo art. 129%, de modo a demonstrar que alguém nao em-
presario para efeitos do direito privado também deveria passar a ser
tratado como pessoa juridica para os fins da norma desse artigo;

- paralelamente, segundo as regras de equiparacao de pessoas naturais a
pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda, eram excluidas da
equiparagao as atividades de varias profissoes expressamente previstas
na lei, todas com inequivoco carater intelectual (advogados, médicos,
engenheiros etc.), de modo a demonstrar que também deveriam passar
ser tratadas como pessoas juridicas pelo art. 129;

# Na realidade, o art. 129 alude a natureza cientifica, artistica ou cultural, e o Cédigo Civil a natu-
reza cientifica, literdria ou artistica, ou seja, ha o emprego de palavras parcialmente diferentes,
porque a mengao a “cultural” no art. 129 nio existe no paragrafo inico do art. 966, em que ha
mencao a “literaria”, nao encontrada naquele. Nao obstante, é possivel considerar que os conjuntos
literais das duas disposicoes sao equivalentes porque uma obra literaria ¢ uma obra cultural, além
de que hd muitas manifestacdes culturais que nao sio literdrias, bem como porque obras literarias
também podem ser cientificas ou artisticas, e todas sao intelectuais, que é o género relevante.
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— igualmente, segundo as regras fiscais de exclusao da equiparacao, ha-
vendo permissdo genérica para equiparacao das atividades de prestagao
de servicos, uma regra especifica a vedava na hipétese de profissoes,
ocupagbes e prestacio de servigos ndo comerciais, atingindo inequivo-
camente as atividades intelectuais, dai também sendo claro que, a partir
da Lei n. 11.196, passaram estas a poder caracterizar o prestador indi-
vidual como pessoa juridica.

Nesta toada, creio que o conhecimento de que certas atividades nitidamente
intelectuais, antes afastadas das regras de equiparacdo, passaram agora a ser
equiparadas, fornece uma medida para se entender o grau de intelectualidade
capaz de inserir esta ou aquela atividade na hipétese de incidéncia da norma do
art. 129.

De fato, veja-se que as profissoes listadas nominalmente no ordenamento
anterior a Lei n. 11.196 eram as de médico, engenheiro, advogado, dentista, vete-
rindrio, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de
outras que lhes possam ser assemelhadas, constatando-se, portanto, sua aproxi-
macado com o art. 129, que menciona, como exemplos de atividades intelectuais,
as de natureza cientifica, artistica ou cultural, cujo elenco seguramente abarca
todas as profissdes mencionadas antes, ou a elas equiparadas.

Deste modo, temos pistas na lei sobre que atividades devem ser consideradas
intelectuais.

Certamente cada caso concreto precisa ser analisado com atenta considera-
¢ao de todas as circunstancias que o cercam, mas sua subsungao a regra do art.
129 requer o emprego de critério interpretativo o mais objetivo possivel, para o
qual as consideragdes acima sao uma contribuigdo.

Outrossim, na aprecia¢io de cada caso nio se deve incorrer no erro de par-
tir do pressuposto de que toda situagdo envolve uma possivel fraude ou abuso do
contribuinte que se tenha qualificado como pessoa juridica. Ainda que este tenha
sido o centro de muitos processos, nao se pode generalizi-lo.

De fato, a qualificagdo como pessoa juridica é de natureza legal, no sentido
de que o exercicio das atividades intelectuais deve ser tratado no regime fiscal e
previdenciario de pessoa juridica, tanto quanto o individuo que pratique deter-
minadas atividades imobiliarias é equiparado a pessoa juridica para fins do im-
posto de renda, quer ele queira ou nio.

Com razao, a norma do art. 129 nao estabeleceu um critério opcional para
o contribuinte escolher, do mesmo modo que as demais regras legais de equipa-
ragao de pessoas fisicas as juridicas ndo sao opcionais. No caso do art. 129, seus
dizeres ja contribuem para esta afirmagao®, pois determinam que a prestacao de

% Reitero que a interpretacao literal é insuficiente, sendo apenas a porta de ingresso no processo
de compreensao da norma, e por este motivo mencionei que a redagio “contribui” para a conclu-
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servicos intelectuais “se sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juri-
dicas”, sem abrir uma alternativa a ser possivelmente escolhida, nem requerendo,
tal como quando ha mais de um tratamento possivel, alguma manifestagao do
contribuinte quanto a sua escolha.

Mesmo ndo nos atendo a literalidade, dado que esta conclusao decorre da
inexisténcia de uma verbalizacdo indicativa de outra alternativa possivel, inclusive
de algum requisito para seu exercicio, sua indole mandatéria exsurge da énfase
da expressao “tao somente”.

E inegavel que muitos profissionais migraram da condigao fiscal de pessoas
fisicas para a de pessoas juridicas abrindo novas sociedades, e o fizeram porque
escolheram e pelo interesse de reduzir o montante dos seus tributos, mas o fize-
ram no exercicio da liberdade de organizar suas atividades e adotando tratamen-
to previsto em norma legal. Ora, nada ha nessa situagido que a identifique com
fraude ou abuso, ou qualquer outra ilegalidade, e a rigor o tratamento é direta-
mente decorrente da norma, e nao de uma escolha da pessoa.

Portanto, falsidades que existam podem estar em outras circunstancias que
venham a ser comprovadas, e nao no regime pelo qual tais contribuintes tenham
cumprido suas obrigagdes tributarias, ou na escolha que tiverem adotado.

4. Conclusao, alinhada com o pensamento do STF

Num trabalho tedrico ou académico, seu autor tem liberdade para (deve)
exprimir seu pensamento. E o que foi feito acima, mas ele também pode referir-se
a posicionamentos contrarios ao seu.

No caso deste artigo, a abordagem do tema nao ficaria completa se nao
mencionasse que o STF julgou o assunto ao declarar a constitucionalidade do art.
129 na ADC n. 66/DF (Ministra Carmen Licia, 21.12.2020), e antes no RE n.
958.252-MG (Ministro Luiz Fux, 30.08.2018, Tema n. 725) e na ADPF n. 324/DF
(Ministro Roberto Barroso, 30.08.2018).

E, com cuidadosa analise desses julgados, verifica-se que algumas coloca-
¢oes neles feitas nao se compatibilizam inteiramente com o que foi dito e conclui-
do nos presentes comentarios, a despeito de que ndo haja colidéncia expressa,
inclusive porque a corte limitou-se a declarar a constitucionalidade da norma,
como se vé na tese por ela estabelecida em carater vinculante através do Tema n.
725, que reza apenas: “E licita a terceirizagio ou qualquer outra forma de divisio
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa con-
tratante”.

Entretanto, ndo se pode ignorar os pressupostos (fundamentos determinan-
tes) sob os quais a matéria foi julgada e os raciocinios desenvolvidos para a con-

sao. Nio obstante, a consideracao desta norma na sistematica do direito vigente também afirma
a conclusao, porque as demais hipdteses legais de equiparagao sdo mandatorias, € ndo optativas.
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clusdo a que chegou o tribunal. Observando-se esses elementos, constata-se que
talvez o tribunal pudesse ter emitido entendimento mais préximo de tudo quanto
foi dito aqui, se tivesse julgado cada ponto especifico. Também se constata que a
corte partiu do pressuposto de que o art. 129 aplica-se a pessoas juridicas, tanto
que o Tema n. 725 menciona divisdo de trabalho entre pessoas juridicas distintas.

De fato, concentrando nossa atenciao na ADC n. 66/DF, vale destacar inicial-
mente que a relatora, Ministra Carmen Lucia, comegou a analise do mérito escla-
recendo que “a controvérsia que permeia a presente agio € determinada pela in-
certeza gerada por prestadores de servigos intelectuais e para os tomadores des-
ses servigos sobre eventual desconsiderac¢do de sua relacdo juridica pela Adminis-
tracao Publica ou pelo Poder Judicidrio que, a pretexto de coibir fraudes e
simulagdo em favor da primazia da realidade, possa a eles impor regramento
previdenciario e fiscal mais gravoso que aquele destinado as pessoas juridicas ou,
ainda, reconhecer a formagio de vinculo empregaticio entre a pessoa fisica do
prestador e a tomadora dos servicos”.

O pressuposto de que o art. 129 regeria apenas relagdes entre pessoas juri-
dicas, uma contratante e outra contratada, pode ser notado em outros pontos do
acordao.

Todavia, é indeclinavel que o tribunal entendeu nao haver obrigagao para a
pessoa natural ser tratada como pessoa fisica quando realiza trabalhos intelec-
tuais, isto €, ser impedida de ser tratada como pessoa juridica. Ao contrario, a
corte assentou-se na liberdade constitucional de organizagao, igualmente ao que
sufragou em outros julgados®.

Neste sentido, mais adiante, a Ministra Cirmen Licia afirmou que “a norma
do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 harmoniza-se com as diretrizes constitucionais,
especialmente com o inc. IV do art. 1° da Constituigao da Republica, pelo qual
estabeleceu a liberdade de iniciativa situando-a como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Dessa liberdade econémica emanam a garantia de livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, consagrados respectivamente no inc. XIII do art. 5° e no
pardgrafo tnico do art. 170 da Constitui¢io da Republica. [..] Sob essa mesma
perspectiva de densificacao da liberdade de organizacao da atividade econémica
empresarial, dotando-a da flexibilidade e da adequagao atualmente exigidas, e
da necessaria compatibilizacdo com os valores sociais do trabalho, ha de se con-
cluir que a norma objeto desta a¢ao nao apresenta vicio de inconstitucionalidade.
Compatibiliza-se a norma com a normatividade constitucional que abriga a liber-
dade de iniciativa como fundamento da Republica. Tanto nao induz, entretanto,
a que a opg¢ao pela contratagdo de pessoa juridica para a prestacao de servigos

2 Veja-se, principalmente, STF, Pleno, ADI n. 2.446/SP, julgado em 11.04.2022, Min. Cirmen Lu-
cia.
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intelectuais descrita no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 nao se sujeite a avaliagio de
legalidade e regularidade pela Administracao ou pelo Poder Judicidrio quando
acionado, por inexistirem no ordenamento constitucional garantias ou direitos
absolutos. [...] Eventual conduta de maquiagem de contrato — como ocorre em
qualquer caso — nao possa ser objeto de questionamento judicial. Entretanto, a
regra juridica valida do modelo de estabelecimento de vinculo juridico estabeleci-
do entre prestador e tomador de servigos deve pautar-se pela minima interferén-
cia na liberdade econdémica constitucionalmente assegurada e revestir-se de grau
de certeza para assegurar o equilibrio nas relagdes econdmicas e empresariais”.

Portanto, subtrai-se dessas e de outras passagens do acérdao a conclusio de
que a norma oferece a op¢ao de constitui¢do de pessoa juridica, valida se nao
houver a maquiagem de contrato. Nao ficou claro se a maquiagem seria do con-
trato social do prestador do servico ou do contrato entre ele e seu contratante,
nem como ela pode haver numa situacao possivelmente submetida ao art. 129.

De qualquer modo, sendo opg¢do livre, nao ha comando imperativo.

Além disso, mas coerentemente, na inteireza do acérdao constata-se que o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal partiu do pressuposto de que o art. 129
seria referente a terceiriza¢do de trabalhos para pessoas juridicas, e que isto seria
uma op¢ao do contribuinte, e nao um regime predeterminado.

Neste sentido destaca-se, da passagem acima do voto da relatora, os trechos
que aludem a “eventuais repercussoes secunddrias, a determinar os termos e efei-
tos de relagao juridica estabelecida entre a tomadora do servigo e a pessoa que
desenvolve as atividades”, bem como sua referéncia explicita a “op¢ao pela contra-
tacao de pessoa juridica”.

Ainda nas palavras da Ministra Carmen Lucia: “As recentes mudangas nas
relagoes de trabalho, decorrentes da flexibilizagao das normas trabalhistas fez
surgir o que os doutrinadores e operadores do direito denominam de ‘fenémeno
da pejotiza¢ao’ como uma nova modalidade de contratagio pela qual o emprega-
dor exige a constitui¢io de pessoa juridica pelo empregado a fim de descaracte-
rizar a relagdo de emprego e, por conseguinte, afastar a aplicagao da legislacao
trabalhista”.

Ou seja, na mente da relatora, o art. 129 trata da constitui¢io de uma pessoa
juridica, pois era isto que estava sendo julgado, e ha liberdade para que isto ocor-
ra.

O mesmo se pode extrair do voto do Ministro Dias Toffoli, a0 mencionar as
informacoes prestadas pelo Presidente do Senado Federal, de que a norma repre-
sentou “um marco inicial de incentivos fiscais para as pessoas prestadoras”, de
cuja nog¢ao de incentivo também se pode extrair ser incompativel com a imposi-
¢ao do regime. E mais, deu peso a mengdo ao art. 50 da lei civil: “Vide, ademais,
que o art. 129 da Lei n. 11.196/05, em sua parte final, prevé a observancia do art.
50 do Codigo Civil, o qual autoriza o Poder Judiciario a desconsiderar a persona-
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lidade juridica em caso de abuso caracterizado, por exemplo, pelo desvio de fina-
lidade. Verifico que o dispositivo ora impugnado estd em harmonia com as adver-
téncias langadas no julgamento do Tema 725, no sentido de que os abusos podem
ser coibidos pelo Poder Judicidrio”.

Na mesma senda, o Ministro Marco Aurélio, em voto vencido, consignou: “A
questdo debatida nos presentes resume-se a validade de constituicio de pessoa
juridica por ex-empregados, como condi¢ao para a prestagao de servigos voltados
a atividade fim de seu ex-empregador”, tendo também mencionado: “Compete ao
Supremo perquirir a higidez constitucional da submissao de pessoas juridicas
prestadoras de servigo intelectual, [...]".

Também em seu voto vencido, a Ministra Rosa Weber posicionou-se contra-
riamente a “constitucionalidade da predeterminag¢io da natureza da relagdo juri-
dica da prestagao de servigos pelo texto da norma impugnada, de forma desvin-
culada dos elementos da realidade social, dos dados reais do caso concreto e, a
partir dessa formatacdo aprioristica, estabelecer a regéncia normativa para fins
fiscais e previdencidrios”.

Portanto, a percepg¢do mais visivel e marcante, obtida com o estudo do acér-
dao, é de que, no entendimento exarado na ADPF n. 66/DF, a norma nao é impo-
sitiva, mas abre uma possibilidade a ser adotada voluntariamente pela pessoa fi-
sica, o que estd coerente com o fundamento central para a norma ter sido decla-
rada constitucional, que é haver liberdade constitucional de organizacio, sem a
imposicao de regime tributdrio ao contribuinte.

Sendo isto incontrastavel, também é inquestionavel, em virtude do seu pro-
prio substrato — liberdade de organizacao —, que a decisao do STF nao exclui a
possibilidade de, para prestacao de servigos intelectuais, a pessoa fisica conservar
esta condigao para fins tributdrios e previdencidrios. Realmente, se ha a faculda-
de de se organizar como pessoa juridica e assim ser considerada para efeitos fis-
cais e previdenciarios, e se essa faculdade decorre da liberdade constitucional de
organizacdo, também nao pode haver impedimento ao nao exercicio da faculda-
de e a continuidade da prestacao da atividade como pessoa fisica.

Sendo assim, ndo se tem como, no entendimento do STF, impedir a pessoa,
por sua livre opgao pessoal, de escolher se equiparar a pessoa juridica para fins
fiscais e previdenciarios, ou de adotar a estrutura de empresa individual ou de se
organizar em sociedade, e em qualquer destes casos ser tratada como pessoa juri-
dica para aqueles efeitos.

Obviamente, que esta conclusdo contradiz a visao que expus no sentido de
que o art. 129 estabeleceu uma obrigatoria equiparagao de pessoa natural a pes-
soa juridica, isto €, que essa equiparagao, quando devida, nao é uma faculdade,
mas uma determinacao legal, como se da com as outras hipéteses de equiparacao.

Isto apesar de que o Supremo Tribunal aparentemente considerou que a
“pejotizagao” somente ocorreria quando uma pessoa fisica constituir uma pessoa
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juridica, e ndo chegou a cogitar de que a norma do art. 129 também ¢é aplicavel
sem a formagio de uma pessoa juridica, eis que pode ser uma norma de equipara-
¢ao de pessoa natural a pessoa juridica nas situagoes a ela submetidas, portanto,
correspondendo, assim como se dd nas demais hipéteses legais de equiparagio, a
uma caracteristica espécie de fic¢ao juridica para fins exclusivamente tributarios e
previdencidrios, pois a pessoa de carne e osso nao ¢ vista assim pela legislacao
tributaria. Nem foi mencionado que a ficgao da ocorréncia de fato gerador contra-
ria o Sistema Tributario Nacional, mas ndo ha impedimento de uma ficgdo para
estabelecer o regime tributario pertinente a fato gerador efetivamente ocorrido.

Seja como for, embora nao tenha se ocupado de equiparacdo porque teve em
mente uma pessoa juridica prestadora de servigos intelectuais, a conclusao hauri-
da da fundamentacdo do acérdao da Suprema Corte é de que a intepretagao da
norma do art. 129 em conformidade com a Constitui¢ao deixa ao contribuinte a
liberdade para se estruturar como pessoa juridica, mas sem ficar afastada a pos-
sibilidade de, mesmo ndo “abrindo” uma sociedade, equiparar-se a pessoa juridi-
ca para fins fiscais e previdencidrios, em qualquer caso sem a imposi¢ao manda-
toria de um regime ou outro regime.

Com razao, se ha liberdade de organizacao, ela pode ser exercida, para fins
fiscais e previdencidrios, como pessoa juridica ou como pessoa fisica. Se nao for
assim, necessariamente estara excluida uma dessas alternativas, e nao existira
verdadeiramente a propalada liberdade.

Contrariamente, pode-se supor que o entendimento do tribunal tenha sido
de que, caso exercida livremente a op¢ao, para fins fiscais e previdenciarios, de
organizar uma pessoa juridica, o fisco ndo pode se opor a ela, e esta seria a inica
conclusao do julgado. Todavia, se esta fosse a tinica conclusao possivel, e nao fos-
se acompanhada da possibilidade de a pessoa fisica receber o mesmo tratamento
para fins fiscais e previdenciarios adotando a liberdade de nao se estruturar
como pessoa juridica, deixaria de existir a proclamada liberdade de organizagao.
Todavia, se for admitida a alternativa, a consequéncia é de que o tratamento
como pessoa juridica advirad da fic¢do legal de que a pessoa natural deve ser con-
siderada pessoa juridica para esses fins, porém, também isto por livre op¢ao.

Em suma, o fundamento de validade constitucional do art. 129 exige que
este nao seja entendido como impositivo, e que quando a pessoa fisica exercer
atividade intelectual sem a existéncia de uma pessoa juridica, para fins fiscais e
previdenciarias ela sera tratada como pessoa juridica, sem que haja, todavia, em
atendimento ao direito constitucional, impedimento de continuar a ser tratada
como pessoa fisica para os mesmos fins.

5. Conclusao, e suas surpresas
Em sintese, em virtude de que o pensamento do STF reflete uma garantia
constitucional, é preciso que a conclusao da interpretagao do art. 129 fique ali-
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nhada com ele, ainda que nao corresponda inteiramente ao entendimento do
autor da emenda que criou esse dispositivo legal, nem ao pensamento do autor
destes comentarios.

Esta conclusdo, como exposto no segmento anterior, € no sentido de que nao
existe uma equiparacao obrigatéria das pessoas naturais a pessoas juridicas, ante
a magnitude do fundamento constitucional da liberdade de organizagao.

Nao obstante, a conclusao ndo afasta o entendimento de que a norma do art.
129 também estabelece uma fic¢ao de pessoa juridica, equiparando pessoas natu-
rais as juridicas, quando se trate da prestagao de trabalhos intelectuais. Este en-
tendimento ndo contradiz o pensamento do STF, inclusive porque nio adentrou
nesta particular questao.

Dito isto, o que se detecta é a existéncia de algumas surpresas.

A primeira delas é a consequéncia que emerge da conclusao de que, consti-
tucionalmente, é necessario resguardar a liberdade de organizagao das atividades
econdmicas. Nao ha surpresa no conhecimento dessa liberdade, inclusive porque
ja foi proclamada em outras oportunidades pelo mesmo tribunal, mas ha surpre-
sa na consequéncia dela derivada.

Com razao, havendo esta premissa, emerge uma consequéncia nao pensada
pelo legislador nem pelo julgador: é possivel que todas as demais hipdteses legais
de equiparacao de pessoa fisica a juridica para fins tributarios estejam sob o risco
de serem consideradas inconstitucionais pelo mesmo fundamento que julgou
constitucional o art. 129, ja que nenhuma daquelas hipéteses tem cardter opcio-
nal. Ou que se tenha que interpretar também as demais normas em conformida-
de com a Constituigao.

Mas esta é uma nova questao, a ser abordada em outra oportunidade.

A segunda surpresa estd no descobrimento de que a norma acabou por al-
cangar um aspecto do espectro fatico mais amplo do que foi pensado quando ela
foi proposta sob a forma de emenda a Medida Proviséria n. 255, ja que os pensa-
mentos estavam voltados para garantir o tratamento tributdrio e previdenciario,
como pessoas juridicas, as sociedades criadas por individuos para prestagao de
servigos intelectuais.

Ora, esta garantia passou a existir, mesmo sem ter encerrado as contendas,
além de que passou a existir ao lado de outra, possivelmente nio pensada, qual
seja, a de dever ser aplicado o mesmo tratamento independentemente de as pes-
soas fisicas constituirem uma pessoa juridica.

Ao longo dos segmentos anteriores foram abordadas as no¢oes de intengao
do legislador e inten¢ao da lei, ou mens legis, e as possiveis dissintonias entre elas,
caso em que prevalece a lei posta, e ndo o que seu autor pretendeu. Foi, inclusive,
mencionado o exemplo do Decreto-lei n. 1.330, um caso paradigmatico no qual o
legislador se surpreendeu com o resultado da norma que criou, e constatou que
disse mais do que queria.
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Quando isto ocorre, a solu¢do requer uma nova alteracao legislativa, sem
possibilidade de, na interpretagao e através dela, se construir uma norma que
inexiste no direito positivo, mesmo por deferéncia ao legislador. E construir uma
norma inexistente pode ser também quando se adiciona ou diminui algo ao que
existe na lei.

A este proposito, lembro que o Ministro Moreira Alves, em outra conferéncia
proferida no Centro de Extensao Tributdria, confessou a surpresa que teve quan-
do, ja no Supremo Tribunal, teve que relatar um recurso em torno de uma norma
cujo projeto fora redigido por ele na época em que foi Advogado-Geral da Unido,
e fora convertido em lei sem qualquer modificagdo. Mencionou o ministro que, ao
ler o recurso, teve a primeira reagao de considerar que o advogado estava fora da
realidade, pois na “sua norma” nao constava o que estava sendo pedido, mas fin-
dou reconhecendo que ela realmente podia ser entendida por um modo que ele
nao imaginara quando redigira o texto do projeto.

E o caso do art. 129, sobre o tal tudo leva a crer que abrange fatos nio pen-
sados quando foi editado, ou pensados diferentemente.

Ha4 situagoes de imperfeicoes legislativas que podem ser corrigidas pelo in-
térprete, sem que este se torne legislador de uma nova norma. Quanto ao art.
129, poderia ser tentado manter o intuito suposto do legislador, restringindo a
aplicagdo da norma aos servicos intelectuais prestados através de sociedades, e
nao por pessoas fisicas.

Entretanto, ha limites para o exegeta e o aplicador da lei, mesmo a pretexto
de sanar alguma imperfei¢ao redacional, pois nem o Supremo Tribunal Federal
pode fazé-lo, consoante manifestou seu Plenario ao julgar o Recurso Extraordi-
nario n. 209.843-4/SP, em 10 de novembro de 2004 (Ministro Eros Grau), quando
afirmou que mesmo “a razoabilidade nao pode ser usada como pretexto para o
Poder Judiciario corrigir a lei”.

Bem nesta linha também se apresenta o Recurso Extraordinario n. 166.772-
9/RS, julgado pelo Supremo Tribunal Federal — Pleno — em 12 de maio de 1994
(no mesmo sentido hd outros acérdaos, como o Recurso Extraordinirio n.
153.777-9/MG, julgado em 30 de junho de 1994 pela 2 Turma), no qual foi afir-
mado pelo relator, Ministro Marco Aurélio: “Se é certo que toda interpretagao
traz em si carga construtiva, nio menos correta exsurge a vincula¢iao a ordem
juridico-constitucional em vigor. O fend6meno ocorre a partir das normas em vi-
gor, variando de acordo com a formagao profissional e humanistica do intérprete.
No exercicio gratificante da arte de interpretar, descabe ‘inserir na regra de di-
reito o préprio juizo — por mais sensato que seja — sobre a finalidade que ‘conviria’
fosse por ela perseguida’ — Celso Antonio Bandeira de Mello — em parecer inédi-
to”. Acrescentou o acérdao: “Atente-se para a adverténcia de Carlos Maximiliano,
isto ao dosar-se a carga construtiva, cuja existéncia, em toda interpreta¢do, nao
pode ser negada: ‘Cumpre evitar nao s6 o demasiado apego a letra dos dispositi-
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vos, como também o excesso contrario, o de for¢ar a exegese e deste modo encai-
xar na regra escrita, gragas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se
apaixonou, de sorte que vislumbra no texto ideias apenas existentes no proprio
cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos
e preconceitos ‘Hermenéutica e Aplicagao do Direito’ — Editora Globo, Porto Ale-
gre — segunda edigao, 1933 — pagina 118”.

Ainda a este propdsito, disse Marco Aurélio Greco: “Em outras palavras, as
consideracdes até aqui feitas levam a conclusdo de que o intérprete tem papel
positivo na construcao do significado da lei (ndo é mero espectador), sua funcao
¢ mais ampla. Mas, este papel positivo e o poder de que esta investido nao € abso-
luto e ilimitado, pois, se o fosse, cairiamos num subjetivismo puro, incompativel
com o minimo de previsibilidade das consequéncias legais, desnaturando a lei
que deixaria de ser uma pauta de conduta, para ser um simples pretexto para a
tomada de certa decisao e imposigao de certo significado”®.

Em sintese, a percepcao doutrinaria e jurisprudencial de que a interpreta-
¢ao contém uma carga construtiva significa haver a construgao de uma interpre-
tagao que melhor adeque a norma ao caso concreto, € nunca para admitir que o
intérprete possa criar uma lei ou chegar a conclusao absolutamente incompativel
com o texto legal, porque €rros e enganos requerem nova lei para sua corregao.

E o que preconizou Humberto Avila em conferéncia reproduzida na Revista
de Direito Tributdrio n. 98, p. 74, quando condenou a interpretacao destinada a
combater o que ele denominou de “anacronismo legislativo”, tendo sido categéri-

“Em vez de trilhar esse caminho, nés podemos, de outro lado, evoluir nos
conceitos, nao pela interpretagao, mas pela modificagao legislativa”.

E certo que durante a interpretacio se pode reconhecer a existéncia de im-
propriedades terminolégicas na lei, e que, quando isto ocorre e as improprieda-
des levem a resultado incongruente, “deve-se presumir que foram usadas expres-
soes improéprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo, légico e acorde
com o sentido geral e o bem presente e futuro da comunidade”. E esta a recomen-
dagdo de Maximiliano, quando trata do processo sistematico de interpretacao, e
que alerta no sentido de que “a verdade inteira resulta do contexto, € ndo de uma
parte truncada, quicd defeituosa, mal redigida”®.

Porém, isto se diferencia nitidamente da situagdo em que o legislador nao
deixou simplesmente de usar uma expressao apropriada, ou em que emitiu con-
ceito mais abrangente do que seria supostamente o seu desejo. Uma situacao
como esta é encontrada no art. 129, no qual nao ha palavras improprias e ha
apenas um possivel alcance mais amplo do que o imaginado, e onde inclusive

2 GRECO, Marco Aurélio. Cofins na venda de iméveis. Revista Dialética de Dirveito Tributdrio n. 51.
Sao Paulo: 1999, p. 125.

2% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 163.
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ocorreu inovagao no ordenamento. Portanto, nao cabe ao intérprete “salvar a in-
ten¢ao do legislador” contrariando a lei, diferentemente do que se da quando,
sendo possivel sanar imperfeicoes, através disso ndo se salva apenas o legislador,
mas a propria lei.

Neste caso, é ainda Carlos Maximiliano quem preconiza: “Quando o texto
dispoe de modo amplo, sem limitagdes evidentes, é dever do intérprete aplica-lo
a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipétese geral prevista
explicitamente; nao tente distinguir entre as circunstancias da questao e as ou-
tras; cumpra a norma tal qual €, sem acrescentar condigdes novas, nem dispensar
nenhuma das expressas”".

Em suma, a construgdo exegética dentro dos seus limites opera para a cog-
ni¢do do sentido da norma, podendo até corrigir imperfei¢oes evidentes do texto,
descobrindo o sentido deste (o espirito da norma) nao apenas pela aparéncia das
palavras, mas pelo que elas significam tecnicamente ou na linguagem comum, e
de modo adequado a compreensao da norma em seus dois componentes.

Ocorre, contudo, que nao seria adequado diminuir o alcance do art. 129.

E verdade que ha casos em que também se pode aceitar uma intepretagao
extensiva, e outros em que cabe uma redugao do alcance do dispositivo legal, tal
como esta redigido, mas ndo é que se encontra no art. 129.

A interpretagio extensiva é vedada, por exemplo, quanto as normas referi-
das no art. 111 do C'T'N, podendo-se, a contrario senso, supor ser possivel quando
nao houver vedacdo expressa.

Porém, sem ir a fundo na questdo, nao é extensiva a interpretacao quando
simplesmente aplica todos os dizeres da lei a todos os fatos que correspondam a
eles, sem adicionar algum fato que nao esteja abrangido por esses mesmos dize-
res. Quando esta € a situacdo, nao ha extensao do alcance da regra, mas pura e
simples aplicacdo do que ela diz ao fato correspondente a hipétese que ela traga.

Doutro lado, a interpretacdo redutiva se torna possivel quando a letra da lei
acarrete a possibilidade de abranger situagoes féticas incompativeis com a teleo-
logia imanente da norma, segundo a doutrina de Karl Larenz?.

27 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 296.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. BRITO, José de Sousa e, VELOSO, José
Anténio (trad.). Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1969, p. 427 e seg.: “Existe uma ‘lacuna
oculta’ quando, segundo a teleologia imanente da lei, a regra legal carece de uma restri¢io que a
lei nao formula. A ‘integracao’ da lacuna faz-se entao pelo aditamento da restri¢ao postulada, de
harmonia com o sentido da lei. Como, por este processo, a regra demasiado ampla que a lei con-
tém ¢ reduzida ao ambito de aplicagdo que lhe cabe segundo o fim ou o contexto significativo da
lei, falamos a este propésito de uma ‘reducio teleolégica’. Esta esta para a ‘interpretagao restriti-
va’ como a analogia singular para a ‘interpretagio extensiva’. Ambas sdo, simplesmente, a conti-
nuagdo da interpretagao para além da fronteira desta — o significado literal possivel; e em ambas
essas fronteiras ¢é ‘fluida’. A jurisprudéncia gosta de designar este procedimento por ‘interpreta-
¢ao restritiva’, mas trata-se, na verdade, de uma ‘reducao teleolégica’. Se a justificagao da analogia
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Entretanto, nenhum desses recursos interpretativos é cabivel relativamente
ao art. 129 porque, para o entendimento de que sua hipétese de incidéncia tam-
bém se aplica a pessoas naturais, ndo ha necessidade de extensao da norma tal
como esta redigida, ou redugao do seu alcance, mesmo para que sua teleologia
seja respeitada.

Ao contrario, a exclusdo das pessoas naturais dependeria de reducéo do al-
cance da hipétese de incidéncia descrita na lei, mas nao haveria suporte teleold-
gico para empregar esse recurso, uma vez que nao ¢ incongruente com a teleolo-
gia da norma concluir que ela também se aplica a pessoas naturais. Com razao,
aplicar o art. 129 aos servigos intelectuais que nao sejam prestados através de so-
ciedade nao é contrariar seu objetivo, mas perceber que também esta abrigado
por ele.

Face a tudo pode-se afirmar, e em conclusao, que tanto as pessoas juridicas
quanto as pessoas fisicas que prestem servigos intelectuais subsumem-se, sem
qualquer esfor¢o para mais ou para menos, na norma que assim se manifesta:
“Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacido de servigos intelectuais, [...], se
sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juridicas, [...]".

Se o objetivo da norma ¢ assegurar a liberdade de se organizar para ter tra-
tamento fiscal e previdenciario de pessoa juridica na prestagio de servigos inte-
lectuais, e se este objetivo pode ser alcangado por uma pessoa natural que livre-
mente decida constituir uma pessoa juridica de acordo com o direito privado, nao
ha qualquer razao valida para negar o mesmo tratamento se a mesma pessoa
preferir optar por realizar 0 mesmo servigo sem constituir uma pessoa juridica.
De fato, exigir esta providéncia para aceitar a aplicacao da norma seria injustifi-
cado formalismo, ademais desnecessario. Por outro lado, a intepreta¢do conforme
a Constituigao, ja feita pelo Supremo Tribunal Federal, também acarreta a exclu-
sao da obrigatoriedade da ado¢do do regime de pessoa juridica para fins previ-
denciarios e fiscais.
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