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RESUMO 
 

Nesta monografia realizou-se um estudo bibliográfico e crítico em relação ao 

planejamento tributário quanto à possibilidade da prestação de serviços intelectuais, 

ditos personalíssimos, por pessoa jurídica, em especial, por Empresa Individual de 

Responsabilidade Limitada de natureza simples. Foram considerados, inicialmente, 

os avanços nos estudos do combate a elusão tributária, através do estudo da 

doutrina e de alguns julgamentos dos órgãos do Ministério da Fazenda (Conselho de 

Contribuintes e Câmara Superior de Recursos Fiscais) para demonstrar como, em 

termos concretos, o Fisco julgou casos de prestação de serviços personalíssimos 

por pessoas jurídicas. Os resultados demonstraram que o Fisco vinha 

desconsiderando este tipo de planejamento, de maneira temerosa, tornando 

imprescindível traçar limites à sua atuação, para não se violar direitos fundamentais 

constitucionais e desconsiderar negócios jurídicos lícitos, como no caso da 

prestação de serviços por pessoa jurídica, mesmo que personalíssimos. A empresa 

individual de responsabilidade limitada, introduzida pela Lei n° 12.411/2011, 

reacende o debate acerca do tema, à medida que, embora a priori não se pudesse 

constituir empresa para o desempenho de atividades não empresárias, a Receita 

Federal do Brasil regulamentou sua constituição, a qual merece considerações. 

 

Palavras-chaves: Planejamento Tributário. Direito tributário e direito privado. 

Negócio indireto. Fraude à lei. Abuso do direito. Norma geral antielusiva. Elisão 

tributária. Evasão tributária. Elusão tributária. Prestação de serviços 

personalíssimos. Pessoa jurídica. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. 

Eireli de natureza simples. 
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ABSTRACT 

 

This monograph analyses the literature and some cases related to tax planning, 

considering the possibility to incorporate in order to provide intellectual services, said 

strictly personal nature, in particular by Sole Proprietorship with Limited Liability. 

The progresses on the studies against legal form abuse were considered by the 

doctrine and especially the trials of the bodies of the Ministry of Finance (Board of 

Tax Payers – “Conselho de Contribuintes”) to demonstrate how in concrete terms the 

Federal Revenue dealt with the providers of strictly personal nature services at first. 

The results point out that the Federal Revenue had been bypassing this kind of tax 

planning, in a very fearful way, becoming vital to limit its powers in order not to violate 

fundamental and constitutional rights and bypass licit legal businesses, as happened 

in the example of incorporated service providers, despite their strictly personal 

nature. The Sole Proprietorship with Limited Liability, introduced by Law n° 

12.411/2011, reignites the debates upon the subject, as the Brazilian Federal 

Revenue has regulamented its constitution to perform non business activities, 

nevertheless a priori it could not be used to do it. 

 

Keywords: Tax planning. Tax law and private law. Indirect business. Fraud to law. 

Abuse of law. General antielusive rule. Tax Avoidance. Tax evasion. Tax Elusion. 

Strictly personal nature service providers. Legal entity. Sole Proprietorship with 

Limited Liability with ordinary partnership nature. 
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INTRODUÇÃO 

 
A temática do planejamento tributário vem ganhando novas formas nos 

últimos anos a partir da evolução dos debates acerca da elusão tributária e da 

recente jurisprudência do Contencioso Administrativo de Recursos Tributários 

(CARF), órgão vinculado ao Ministério da Fazenda, responsável pelo julgamento das 

lides tributárias administrativas. 

Neste contexto, com a promulgação da Lei n° 12.441/2011, que institui a 

figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (Eireli), e com a 

permissão da Receita Federal do Brasil de constituí-la em sua modalidade simples, 

novos debates podem ser tratados sobre a temática da prestação de serviços 

intelectuais, considerados personalíssimos, por pessoa jurídica, fato este que vem 

se tornando cada vez mais comum no dia a dia. 

Como se sabe, a contratação de empregados é fator que pesa 

sobremaneira nas despesas registradas na contabilidade de uma empresa à 

proporção que, somado ao salário do contratado, deve o contratante suportar ainda 

todos os encargos trabalhistas e previdenciários, como 13o salário, férias anuais 

acrescidas do terço constitucional, FGTS, contribuições previdenciárias, provisões 

para verbas rescisórias, entre outras verbas. 

O trabalhador-empregado, por sua vez, tem descontado em sua folha de 

pagamento verbas relativas à contribuição previdenciária, bem como ao Imposto de 

Renda Retido na Fonte (IRRF), às alíquotas do imposto de renda pessoa física. 

Goza, entretanto, de todos os privilégios que o direito trabalhista e o previdenciário 

lhe conferem o vínculo celetista. 

Por estas razões, tornou-se prática do mercado a constituição de pessoas 

jurídicas para prestação de serviços intelectuais, de natureza científica, artística e 

cultural, ditos personalíssimos, como forma de diminuir os encargos fiscais e 

previdenciários, fenômeno este chamado que vem sendo chamado de 

“pejotização”1. 

Amparados nos princípios da livre iniciativa, da legalidade e da tipicidade 

estrita, que vigoram no âmbito da relação jurídico-tributária, os contribuintes almejam 

                                                 
1 O termo “pejotização” foi adotado pela jurisprudência como sendo o ato de transformar em pessoa 
jurídica. 
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reduzir a incidência dos tributos sobre suas finanças, buscando na legislação formas 

de fazê-lo. 

É comum, principalmente no meio artístico, o qual envolve jogadores e 

técnicos de futebol, jornalistas e atores, entre outros, profissionais estes que gozam 

de relativa autonomia em relação aos seus contratantes, a constituição de pessoas 

jurídicas para prestação de serviços como forma alternativa ao vínculo empregatício 

pelo aparente fato da inigualável vantagem tributária de tal conduta, principalmente 

em relação aos contratantes como se demonstrará em tópico específico adiante. 

Em outras situações, diversamente, há empresas oferecem todo o 

suporte jurídico-contábil e/ou impõe que seus empregados constituam sociedades 

com seus cônjuges ou afins, no intuito exclusivo de se livrar dos referidos encargos 

trabalhistas e previdenciários e dissimular uma relação de emprego. 

O Fisco, por sua vez, não via com bons olhos tais comportamentos, tendo 

desconsiderado, em diversas ocasiões, os contratos celebrados entre pessoas 

jurídicas através de fundamentação por demais desencontrada e atécnica, 

utilizando-se, sem critérios definidos, das figuras da simulação, da inaplicável normal 

geral de antielusão (art. 116, parágrafo único, CTN2) e do art. 3º, §4º, da Lei nº 

7.713, de 19883, para reclassificar as receitas não-tributáveis recebidas a título de 

dividendos para de natureza salarial, fazendo incidir o respectivo Imposto de Renda 

Pessoa Física (IRPF). 

Na jurisprudência do CARF, antigo Conselho dos Contribuintes, 

predominava o entendimento de que pessoas jurídicas não podiam prestar serviços 

personalíssimos. Exemplos como do técnico Luiz Felipe Scolari, do apresentador de 

televisão Carlos Roberto Massa, do jogador de futebol Donizete Francisco de 

Oliveira e do jornalista Paulo Danilo Batista Martins, que terão seus julgamentos 

administrativos abordados mais adiante, são alguns, entre outros, os quais, embora 

tenham constituído pessoas jurídicas para prestação seus serviços, foram autuados 

pela Receita Federal, tributados como se pessoas físicas fossem e multados de 75% 

(setenta e cinco por cento) a 150% (cento e cinquenta por cento), com fulcro nos art. 
                                                 
2 CTN, art.116, Parágrafo único.  A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios 
jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a 
natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem 
estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
3 Lei nº 7.713, de 1988, Art. 3º, § 4º - S ão tributáveis os rendimentos do trabalho ou de prestação 
individual de serviços, com ou sem vínculo empregatício, independendo a tributação da denominação 
dos rendimentos, da condição jurídica da fonte e da forma de percepção das rendas, bastando, para 
a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título 
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44, I e § 1°da Lei no 9.430/964, por supostamente terem agido com dolo, fraude ou 

simulação, dando azo à qualificação da multa.  

Com a promulgação da Lei n° 12.441/2011, a qual inovou o ordenamento 

jurídico brasileiro, ao criar a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada – 

Eireli - e a subsequente permissão da RFB de sua constituição de natureza simples, 

torna-se imprescindível estudar o tema de forma a verificar a viabilidade de 

constituição desta nova pessoa jurídica por prestadores de serviços intelectuais, de 

natureza científica, literária ou artística, e suas implicações. 

Desta forma, a partir de uma análise doutrinária, legislativa e 

jurisprudencial da temática do planejamento tributário, buscar-se-á identificar, 

inicialmente, os conceitos de elisão, elusão e evasão fiscal, e os princípios que a 

norteiam, trançando-se um paralelo entre os princípios constitucionais tributários da 

livre iniciativa, da segurança jurídica, da legalidade estrita e da tipicidade fechada 

com os da capacidade contributiva, da solidariedade social e da isonomia. 

Logo mais, abordar-se-ão as discussões acerca da norma geral 

antielusão do parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional (CTN) e os 

conceitos civis de simulação, fraude à lei, abuso de direito e da personalidade 

jurídica, destacando sua aplicabilidade na seara tributária a partir da doutrina da 

sobreposição do Direito Tributário ao Direito Civil, demarcando, ainda, os limites de 

atuação das autoridades administrativas. 

Tratando especificamente da possibilidade de prestação de serviços 

intelectuais por pessoa jurídica, verificar-se-ão alguns julgamentos do CARF, 

analisando os motivos que fundamentaram estas decisões, bem como, 

especificamente, o art. 129 da Lei n° 11.196/2005, que trata da matéria. 

Finalmente, perscrutaremos as inovações legislativas da Lei n° 

12.441/2011 e os atos da RFB que proporcionaram a constituição de Eireli de 

natureza simples, considerando, principalmente, aspectos práticos do tema

                                                 
4 Lei n° 9.430/96 – art. 44 - Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
  I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição 
nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração 
inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
§1°-  O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos 
previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de 
outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
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1 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO – ELISÃO, ELUSÃO E EVASÃO  FISCAL E 
OUTRAS FIGURAS 
 

1.1 Noções Gerais 

 

A carga tributária à qual determinada pessoa jurídica ou física está 

submetida influencia diretamente nos resultados econômicos frutos de sua atividade 

e seu padrão de vida, respectivamente. 

Nesse contexto, o planejamento tributário se torna tema de extrema 

relevância no dia a dia de todos os contribuintes, visto que a saúde tributária implica 

diretamente em seus resultados. 

Por planejamento tributário, podemos entender como sendo o 

comportamento do contribuinte em organizar suas atividades licitamente de forma a 

não praticar os atos os quais correspondam a critérios materiais de regras-matriz de 

incidência tributária, desonerar ou postergar o pagamento de tributos. 

Hugo de Brito Machado aduz que: 

há planejamento quando o contribuinte organiza suas atividades de forma a 
não praticar a hipótese de incidência da norma tributária, ou a praticá-la de 
modo que a norma incidente seja aquela que impõe a menor tributação 
possível. O contribuinte trabalha com a ocorrência dos fatos que ensejam a 
incidência da norma, evitando que esta aconteça. Diferente de quando os 
fatos tributáveis acontecem e o contribuinte apenas procura escondê-los, 
tentando fazer com que a norma, que já incidiu, não seja aplicada.5 
 

Heleno Tôrres visualiza o planejamento tributário como sendo “um 

procedimento de interpretação do sistema de normas usado como técnica de 

organização preventiva de negócios”, o qual “visa a uma legítima economia de 

tributos, independemente de qualquer referência aos atos ulteriormente praticados”, 

aduzindo ainda que: 

(...) sendo o planejamento tributário um procedimento de interpretação do 
sistema de normas, visando à criação de um modelo de ação para o 
contribuinte, suas proposições devem buscar constituir formas de economia 
tributária (tax saving), sem contrastar frontalmente o ordenamento.6  
 

O princípio da estrita legalidade, da autonomia da vontade, da livre 

                                                 
5MACHADO, Hugo de Brito. Breves notas sobre o planejamento tributário. In PEIXOTO, Marcelo 
Magalhães, e ANDRADE, José Maria Arruda de (Coord). Planejamento Tributário. São paulo: MP, 
2007. p. 360. 
6TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 
tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37 
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iniciativa, da propriedade e da auto-organização são fundamentos

 constitucionalmente assegurados os quais legitimam o planejamento tributário 

realizado pelo contribuinte. 

Ao perscrutarmos o campo da temática do planejamento tributário, faz-se 

mister primeiramente discorrer sobre alguns dos princípios constitucionais do 

planejamento tributário, para, em seguida, esclarecer os conceitos de elisão, evasão 

e elusão tributária, a fim de que se possa determinar os limites aos quais o 

contribuinte se sujeita ao se auto-organizar. 

 

1.2 Princípios norteadores do planejamento tributár io. 

 

O planejamento tributário se entrelaça inevitavelmente com os princípios 

constitucionais que norteiam a atividade do aplicador do direito quando no momento 

de desconsiderar um ato ou negócio jurídico com a finalidade de dissimular, evitar e 

postergar a ocorrência do fato gerador ou os elementos constitutivos da obrigação 

tributária. 

A Constituição Federal de 1988 (CF/88) traça imposições bem definidas 

para a conduta tanto dos particulares, quanto das autoridades administrativas. Em 

matéria tributária, caracteriza-se como analítica e pormenorizada. À proporção que 

outorga aos entes políticos a competência para instituir tributos, submete-lhes a 

rígidos limites objetivos, dedicando a seção exclusivamente aos limites ao poder de 

tributar, não olvidando de outros princípios espraiados ao longo de seu texto, os 

quais conjuntamente norteiam o poder de tributar. Entre estes princípios, 

destacamos o princípio republicano (art. 1°, caput), o federativo (art. 1°, caput), a 

legalidade estrita e tipicidade cerrada (art. 5° e 150, I), a proteção ao ato jurídico 

perfeito e ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI), a irretroatividade (art. 150, III, “a‟), a 

isonomia (art. 150, II), a anterioridade (art. 150, III, “b‟), a capacidade contributiva 

(art. 145, §1°), a vedação ao confisco (art. 150, IV) e as imunidades (art. 150, VI; art. 

153, §3°, III; art. 155, §2°, X; art. 155, §3°; art. 195, §7°), da capacidade contributiva 

(art. 145, § 1°, da Constituição Federal) dentre os mais relevantes.  

A partir destes princípios, delineam-se posições doutrinárias 

diametralmente opostas. De um lado, percebendo o tributo como violador do 

patrimônio do indivíduo, caminham majoritariamente os doutrinadores que defendem 

a aplicação irrestrita do princípio da legalidade, de modo que se garanta a liberdade 
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negocial e a autonomia privada. Do outro, há estudiosos que sustentam a primazia 

do princípio da capacidade contributiva, concedendo-lhe eficácia positiva em prol da 

isonomia, da solidariedade social e da justiça fiscal7. 

A fim nortear o presente trabalho, neste tópico serão analisados 

preliminarmente os princípios da livre iniciativa, segurança jurídica, da legalidade e 

da tipicidade tributária, para, em seguida, averiguar os princípios da capacidade 

contributiva, da isonomia e da solidariedade fiscal, e como todos estes princípios 

devem ser aplicados harmonicamente em nosso ordenamento jurídico. 

 

1.2.1 Livre iniciativa, Segurança Jurídica, Legalid ade estrita, Tipicidade 

fechada. 

 

A livre iniciativa é princípio constitucional tratado no caput do art. 170 da 

Constituição Federal8, considerada direito fundamental do homem por garantir o 

direito de acesso ao mercado de produção de bens e serviços por conta, risco e 

iniciativa própria do homem que empreende qualquer atividade econômica. Por 

definição, significa direito à livre produção e circulação de bens e serviços e, 

consequentemente, o respeito dos demais (Estado e terceiros) a essa liberdade, 

garantido pelo princípio da livre concorrência. 

Dentro de um Estado Democrático de Direito, a segurança jurídica 

desempenha papel fundamental à medida que visa conferir certeza e estabilidade às 

relações jurídicas entre Poder Público e particulares e entre estes si, buscando-se 

conscientizar as pessoas da legitimidade e legalidade de seus atos, sem que haja 

dúvida quanto à impossibilidade de previsão de eventos jurídicos. 

A previsibilidade das relações entre os particulares e o Poder Público, 

além de exigência constitucional, caracteriza-se como forma de impedir o abuso do 

poder e estimular o desenvolvimento econômico. 

A clara identificação dos critérios que serão avaliados para determinar a 

validade ou invalidade dos atos e negócios de direito privado é fundamental para 

                                                 
7  GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário, Ed. Dialética, 2008; YAMASHITA, Douglas. 
“Limites à Economia de Tributos: Da Teoria Legal à Prática Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas 
(Coord.). Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, São Paulo: Lex Editora, 2007 
8 CF, Art. 170.  A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, 
tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 
seguintes princípios: (...) 
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assegurar o cumprimento aos princípios constitucionais tributários e em especial a 

concretização da segurança jurídica. 

Por interferir positivamente em toda a cadeira principiológica, a segurança 

jurídica se torna um sobreprincípio, ou seja, um conjunto de princípios que operam 

para realizar um entrelaçamento de outros princípios, tais como legalidade, 

anterioridade, universalidade da jurisdição, irretroatividade, entre outros. 

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalhos, discorrendo sobre a 

diferença entre a segurança jurídica e a certeza do Direito, aquela se conceitua de 

forma que: 

Não há por que se confundir a certeza do direito naquela índole sintática, 
com o cânone da segurança jurídica. Aquele é atributo essencial, sem o que 
não se produz enunciado normativo com sentido deôntico; este último é 
decorrência de fatores sistêmicos que utilizam o primeiro de modo racional 
e objetivo, mas dirigido à implantação de um valor específico, qual seja o de 
coordenar o fluxo de interações inter-humanas, no sentido de propagar no 
seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos 
efeitos jurídicos da regulação da conduta. Tal sentimento tranquiliza os 
cidadãos, abrindo espaço para o planejamento de ações futuras, cuja 
disciplina jurídica conhecem, confiantes que estão no modo pelo qual a 
aplicação das normas do direito se realiza.9 
 

Na mesma linha, Leandro Paulsen, assevera que: 

O princípio da segurança jurídica atua como sobreprincípio em matéria 
tributária, implicando uma visão axiológica convergente da legalidade, da 
irretroatividade e da anterioridade, garantias que asseguram a certeza do 
direito de modo mais intenso que nas demais searas de regulamentação 
das relações com a Administração.10 
 

Desta forma, a segurança jurídica se torna essencial à esfera tributária no 

sentido de assegurar a estabilidade à qual o Estado de Direito almeja, procurando 

garantir a positivação e previsibilidade das obrigações tributárias e protegendo o 

contribuinte de transgressões dos limites constitucionais ao poder de tributar. 

Como vertentes do princípio da segurança jurídica, essenciais em matéria 

tributária, surgem os princípios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada. 

O princípio da estrita legalidade encontra disposição genérica no art. 5º, 

II, da Constituição, o qual aduz que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Em matéria tributária, entretanto, ganha 

importância na redação do art. 150, I: “Sem prejuízo de outras garantias 
                                                 
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 23. Ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 199-
200 
10 PAULSEN, Leandro. Segurança jurídica, certeza do direito e tributação. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2006. 
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asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”. 

Quanto ao princípio da estrita legalidade, Paulo de Barros Carvalho 

explica que qualquer das pessoas políticas de direito constitucional interno somente 

poderá instituir tributos, isto é, descrever a regra-matriz de incidência, ou aumentar 

os existentes, majorando a base de cálculo ou a alíquota, mediante a expedição de 

lei.11 

Assim, o princípio da estrita legalidade assume elementar importância no 

Direito Tributário, de modo que somente lei strictu sensu poderá criar ou majorar 

tributo; jamais por meio de presunções jurídicas, analogia, interpretação econômica 

ou extensiva do fato jurídico tributário. 

Evidentemente que a importância deste princípio não se limita ao Direito 

Tributário, estendendo-se a todo ordenamento jurídico, como assevera Ives Gandra 

da Silva Martins: 

Estou convencido de que a Constituição Federal, ao definir a República 
Federativa do Brasil como um Estado Democrático de Direito, fundado na 
cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana 
do povo – que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou 
diretamente – e onde os três Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário 
são independentes e harmônicos entre si, estabelecem, como pedra 
angular, o princípio da legalidade.12 
 

Como um dos principais doutrinadores contrário às normas antielusivas, 

Alberto Xavier defende que, em matéria tributária, o princípio da legalidade deve ser 

visto de modo ainda mais restrito, uma vez que não basta que se exija lei formal 

para fundamentar-se a tributação, devendo haver necessariamente reserva absoluta 

de lei, o que denomina de “lei qualificada”. 

O autor ainda assevera que: 

A exigência de “reserva absoluta‟ transforma a lei tributária em lex stricta 
(princípio da estrita legalidade), que fornece não apenas o fim, mas também 
o conteúdo da decisão do caso concreto, o qual se obtém por mera 
dedução da própria lei, limitando-se o órgão de aplicação a subsumir o fato 
na norma, independentemente de qualquer valoração pessoal.13 
 

A tipicidade tributária, por sua vez, surge como derivado do princípio da 

estrita legalidade, estabelecendo a necessidade de que a lei adventícia traga no seu 
                                                 
11 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 208 
12 MARTINS, Ives Gandra Martins. Norma Antielisão Tributária e o Princípio da Legalidade, à Luz da 
Segurança Jurídica. Revista Dialética de Direito Tributário. n° 119. São Paulo: Dialética, 2005. p. 12 
13 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributação, simulação e norma antielisiva. São Paulo: Dialética, 
2002 (1a reimpressão da edição publicada em 2001). p. 18. 
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bojo os elementos descritores do fato jurídico e os dados prescritores da relação 

obrigacional.14 

O referido princípio, consagrado na alínea “a”, inciso III do art. 146 de 

nossa Constituição15, impede que a lei defina genericamente o critério material do 

tributo, de forma que se possa interpretar extensivamente o dispositivo, adaptando à 

hipótese de incidência ao caso concreto. Assim, a autoridade administrativa se 

quedará impossibilitada de utilizar critérios subjetivos para aferição do fato gerador 

da obrigação tributária, uma vez que este restará clara e inequivocamente descrito 

no tipo legal. 

Nesta seara, o princípio da tipicidade se relaciona intimamente não só 

com o princípio da segurança jurídica, mas também com o princípio da separação 

dos poderes, à proporção que a razão profunda de todas as referidas exigências, 

proibições e exclusões de competência está em evitar que possa ser subvertida a 

rígida repartição de competências entre os Poderes Legislativo, Executivo e 

Judiciário em matérias tributária, e a consequente atribuição ao Poder Legislativo do 

monopólio da “criação” e do “aumento” dos tributos16. 

Segundo o autor, como princípio organizatório fundamental, conforme o 

qual cada Poder tem suas funções relativamente bem definidas, o princípio da 

separação dos poderes atua como fundamento positivo e limite negativo do seu 

poder. 

Assim, a essência mesma do princípio da tipicidade tributária está em 

vedar a “inversão de competências” que resultaria da permissão da criação derivada 

do Direito pelo mecanismo das “normas de delegação” 17. 

Infere-se, por conseguinte, que o princípio da legalidade se concretiza a 

partir do princípio da tipicidade fechada, visto que, instituído determinado tributo por 

meio de lei formal, esta, em observância ao art. 97 do CTN, deverá conter o rol 

taxativo de requisitos: alíquota, fato gerador, base de cálculo, sujeito passivo e 

multa, o que garante a eficácia ao sobreprincípio da segurança jurídica, conferindo 

estabilidade e previsibilidade acerca do tributo que está sendo instituído. 
                                                 
14 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 208 
15 CF, Art. 146.  Cabe à lei complementar:  
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta 
Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; 
16 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 26. 
17 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 27. 
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Em outras palavras, pela doutrina de Geraldo Ataliba, a lei deverá 

determinar todas as qualidades da hipótese de incidência, designando o a) aspecto 

pessoal; b) aspecto material; c) aspecto temporal e d) aspecto espacial18, de modo a 

definir criteriosamente quando surgirá a obrigação tributária. 

Descritos an passant os conceitos dos referidos princípios, torna-se 

imprescindível que se realize algumas considerações acerca dos princípios da 

capacidade contributiva, da isonomia e da solidariedade para que se contextualize o 

contexto por que passa o planejamento tributário na jurisprudência e doutrina 

nacionais e, em seguida, averiguar-se a constituição de pessoa jurídica, em especial 

de EIRELI, para prestação de serviços personalíssimos. 

 

1.2.2  Os princípios da Capacidade Contributiva, da  Isonomia Tributária e da 

Solidariedade Fiscal. 

 

Nos termos do artigo 1º da Constituição Federal, a República Federativa 

do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como um de seus 

fundamentos a dignidade da pessoa humana e o artigo 3º do mesmo estatuto 

jurídico estabelece, como um dos os objetivos fundamentais da República 

Federativa do Brasil, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária.  

No atual contexto no constitucionalismo brasileiro, no qual se propala a 

eficácia positiva dos princípios constitucionais19, ganha destaque a eficácia positiva 

do princípio constitucional da capacidade contributiva na seara do planejamento 

tributário, quando, a despeito de todos os direitos garantidos pela Constituição 

Federal, cogita-se inclusive no dever fundamental de pagar tributos. 20 

O princípio da capacidade contributiva é princípio constitucional do 

sistema tributário brasileiro consagrado no art. 145, § 1º de nossa Constituição nos 

seguintes termos:  

Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados 
segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à 
administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses 
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 
o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. 

                                                 
18 ATALIBA, Geraldo. Hipótese de incidência tributária. São Paulo: Malheiros. 
19 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 329 
20 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 2a Reimpressão. Ed. Almedina: 
Lisboa, 2009. 
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Contrariamente ao que a doutrina regularmente prega, classificando a 

capacidade contributiva como desdobramento do princípio da igualdade, Marco 

Aurélio Greco a classifica como princípio autônomo e até com aplicação anterior à 

igualdade, à medida o autor diferencia entre princípio e limitação, diferenciando-os 

nos seguintes termos: Enquanto os princípios têm elevado grau de imprecisão 

semântica, as limitações, por serem restrições ao exercício do poder de tributar, têm 

alta precisão conceitual, demarcando o campo de atuação da tributação.21 

Desta forma, a igualdade em matéria tributária foi colocada pelo 

constituinte como critério para implementação concreta do sistema, cuja 

conformação é dada pela capacidade contributiva, segundo o autor. 

Na busca da construção de uma sociedade livre, justa e solidária, este 

princípio toma destaque primordial, visto que visa garantir os recursos mínimos ao 

Estado para garantir suas necessidades de natureza econômica, vinculando a 

tributação ao pressuposto de fato do tributo ou à atuação no mercado22. 

Nos termos dos ensinamentos de Klaus Tipke, o princípio da capacidade 

contributiva significa que: 

Todos devem pagar impostos segundo o montante da renda disponível para 
o pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponível, tanto mais 
alto deve ser o imposto. Para contribuintes com rendas disponíveis 
igualmente altas o imposto deve ser igualmente alto.23 
 

Desta forma, diante determinado pressuposto de fato realizado, cumpre 

isonomicamente, atingir a capacidade contributiva por ele manifestada, pois se por 

um lado esta consecução está em sintonia com o objetivo da solidariedade, é 

possível que a capacidade contributiva seja frustrada mediante o exercício abusivo 

do direito de auto-organização24. 

Humberto Ávila aduz que a capacidade contributiva consiste em um 

critério de aplicação da igualdade, pelo qual: 

A determinação de uma medida, que a eficácia econômica desigual de uma 
regra não poderá ultrapassar, deve ser obtida pela análise das decisões 
valorativas da Constituição em favor, por exemplo, da proteção família e do 
casamento e da solidariedade social.25 

                                                 
21 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 214 
22 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 218 
23 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justiça fiscal e princípio da capacidade contributiva. São 
Paulo: Malheiros, 2002, p. 31 
24 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 218 
25 ÁVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributário: de Acordo com a Emenda Constitucional n° 
51, de 14 fev. 2006. 2. ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2006. 
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Ademais, cabe identificar a quem se dirige a aplicação do princípio da 

capacidade contributiva. A um, o princípio se dirige ao legislador, visto que, embora 

o constituinte tenha pecado ao utilizar expressão com relativa margem de 

discricionariedade – sempre que possível – será inconstitucional a lei que instituir 

tributação sem o atendimento da capacidade contributiva por violação direta ao art. 

145, § 1º da Carta Magna. A dois, ao aplicador do direito, que a utilizará como 

critério de interpretação26. 

Segundo Heleno Tôrres, 

No plano legislativo, o princípio da capacidade contributiva tem a função de 
servir como limite à escolha da matéria factual para compor a hipótese de 
incidência de normas tributárias, porquanto o fato escolhido deverá ser 
revelador, com certa precisão, da capacidade econômica do sujeito passivo 
para suportar o encargo fiscal.27 
 

O princípio da isonomia tributária se correlaciona com o da capacidade 

contributiva, entretanto com ele não se confunde.  Tal qual o princípio da legalidade, 

o princípio da isonomia se encontra genericamente previsto no art. 5° da 

Constituição Federal, na primeira parte de seu caput o qual diz que todos são iguais 

perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. 

Em matéria tributária, trançando-se apenas algumas considerações 

acerca do tão vasto princípio, o princípio da isonomia é previsto no art. 150, inciso II, 

da Constituição Federal, o qual assevera que: sem prejuízo de outras garantias 

asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Municípios instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em 

situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional 

ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos 

rendimentos, títulos ou direitos. 

Em correlação ao princípio da capacidade contributiva, admitindo sua 

eficácia, pode-se aduzir que haverá o tratamento isonômico dos contribuintes 

quando, ante idênticas manifestações de capacidade contributiva, não haja 

diferenças na incidência da tributação. Em caso contrário, esta estará se dando 

inconstitucionalmente. 

Pode-se dizer inclusive que, em matéria tributária, só haverá o 

                                                 
26 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 228 
27 TÔRRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 262. 
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atendimento ao princípio da isonomia quando todos aqueles que se encontrarem na 

mesma condição de suportar a mesma carga fiscal, tendo a lei previsto esta situação 

como pressuposto de incidência de um tributo, suportarem a mesma carga tributária. 

Quanto ao princípio da solidariedade, este se relaciona com o princípio da 

capacidade contributiva quando se fala em justiça fiscal, sendo extraído a partir do 

art. 3º da Constituição Federal, inciso I, o qual elenca como um dos objetivos 

fundamentais da República Federativa do Brasil o de construir uma sociedade livre, 

justa e solidária. 

Na busca de um sistema de tributação ideal, no qual todos contribuam 

equanimamente, é de se clamar a incidência da solidariedade para que todos 

participem ativamente e de acordo com suas possibilidades de contribuição na 

construção de uma sociedade melhor, na qual haja uma melhor distribuição de 

renda e qualidade de vida para a população. 

John Rawls, em sua obra “Uma teoria de justiça”, desenvolveu a 

concepção geral de justiça, a qual podemos utilizar para dar uma idéia mais solidária 

do que busca a justiça fiscal: 

Todos os valores sociais – liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as 
bases sociais do auto-respeito – devem ser distribuídos de forma igual, a 
não ser que uma distribuição desigual de um ou de todos esses valores seja 
vantajosa para todos.28 
 

Estas seriam algumas razões pelas quais se defende a utilização dos 

princípios da capacidade contributiva, da isonomia e da solidariedade em matéria 

tributária.  

Todavia, em cotejo com os princípios da legalidade estrita, tipicidade 

fechada e segurança jurídica, estes princípios merecem temperamentos. Como 

preceitos constitucionais de proteção do contribuinte, devem ser entendidos como 

direitos do contribuinte, e não meios utilizados pelo Fisco contra o contribuinte. 

Segundo Luciano Amaro, 

[...] se o intérprete pudesse pesquisar o conteúdo econômico de um dado 
negócio jurídico para, à vista de sua similitude com o conteúdo de outro 
negócio, estender para o primeiro a regra de incidência do segundo, o fato 
gerador do tributo deixaria de corresponder à previsão abstrata posta na lei 
(princípio da reserva de lei); contra normas expressas do nosso sistema 
tributário, a analogia para tributar (ou para isentar) seria invocável, com 
base em que, sendo igual o conteúdo econômico, a norma a aplicar seria 

                                                 
28 RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Trad. Jussara Simões. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 
2008, p. 75. 
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também a mesma.29 
 

Desta forma, discutiram-se algumas considerações dos princípios 

constitucionais os quais norteiam o tema do planejamento tributário. Traçadas as 

diretrizes axiológicas por quais se deve trilhar, analisar-se-ão outros conceitos 

relativo ao tema a fim de avançar na temática a que se propôs no presente trabalho. 

 

1.3 Evasão, Elisão e Elusão Tributária. 

 

Considerando as mais diversas doutrinas a respeito do tema, adotar-se-á 

no presente estudo a de Antônio Roberto Sampaio Dória30, a qual foi uma das 

inauguradoras do debate no âmbito nacional e serviu de inspiração para muitos dos 

doutrinadores atuais. 

Segundo Dória evasão, em sentido lato, é todo ato ou omissão que tenda 

a evitar, reduzir ou retardar o pagamento de um tributo. Com a evasão procura-se 

evitar ou minorar o pagamento de um tributo31. 

O autor dividiu a evasão lato sensu em dois grupos, tendo como fato 

preponderante a vontade: evasão omissiva e evasão comissiva. 

A evasão omissiva, a qual pode ser intencional ou não, foi subdividida em 

evasão imprópria (abstenção intencional de incidência; não entrar no fato gerador) e 

evasão em sentido próprio (não pagamento por desconhecimento ou mau 

conhecimento do dever fiscal). 

A evasão comissiva, por sua vez, foi dividida em ilícita (fraude, simulação, 

conluio) e lícita (economia fiscal ou elisão). 

Vejamos quadro exemplificativo da classificação proposta por Antônio 

Dória: 

Evasão fiscal ( latu sensu)  

1. Evasão Omissiva (intencional ou não), subdividid a em 

1.1. Evasão Imprópria (abstenção intencional de inc idência; não entrar no 

fato gerador, transferência econômica); 

                                                 
29 AMARO, Luciano. Planejamento Tributário (IR: limites da economia fiscal – Planejamento tributário. 
Revista de Direito Tributário. n° 43. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 50. 
30 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Evasão e elisão fiscal. In: Elementos de direito tributário: notas 
taquigráficas do III curso de especialização em direito tributário (realizado na Pontifícia Universidade 
Católica de São Paulo). ATALIBA, Geraldo (coord.). São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978 
31 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Op. cit., p. 448.  
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1.2. Evasão em sentido próprio ou por inação, subdi vidida em 

1.2.1. Não pagamento por desconhecimento ou mau con hecimento do 

dever fiscal (não intencional). 

2. Evasão Comissiva (sempre intencional): 

2.1 - Ilícita (fraude, simulação, conluio); 

2.2 - Lícita (economia fiscal ou “elisão”) 

 

Segundo Dória, a causa básica da evasão tem origem no velho conflito 

entre o interesse individual de preservar o patrimônio e o interesse público de 

absorver uma parcela desse patrimônio para suportar uma parte dos gastos 

públicos. Por isso, destaca que a evasão é sempre um fenômeno inerente a todo 

sistema tributário32. 

Nos termos de sua classificação, a evasão pode ser omissiva ou 

comissiva. Considerando-se a existência de intencionalidade ou não, a evasão 

omissiva pode ser intencional ou não; a evasão comissiva será sempre intencional. 

Assim, percebe-se que a evasão omissiva pode decorrer tanto de uma 

atitude intencional, quanto de conduta não intencional. Segundo Dória, o fato de a 

pessoa evadir-se da obrigação tributária por meio de uma atuação omissiva tem 

como causa primordial as excessivas tributações a que estão submetidos os 

contribuintes33. 

A evasão omissiva subdivide-se em evasão imprópria e evasão por 

inação. Aquela representa “formas de se evitar um tributo mediante abstenção de 

praticar os atos ou de se colocar naquela posição, da qual o tributo decorre” 34. A 

evasão imprópria se dá por abstenção de incidência ou por transferência econômica. 

A abstenção de incidência acontece quando, por conta de uma tributação 

excessiva sobre determinado bem ou serviço, o contribuinte deixa de praticar 

determinados atos, privando-se de fazer ocorrer o fato gerador da obrigação 

tributária. 

Como exemplos, poder-se-ia citar: a) a pessoa que se abstém de importar 

determinada mercadoria devido aos elevados encargos tributários; b) o contribuinte 

que altera seu domicílio fiscal para evitar determinada incidência tributária; c) a 

                                                 
32 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Op. Cit, p. 448. 
33 Idem, p. 448 
34 Idem  p. 449. 
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pessoa que deixa de vender um imóvel para evitar a tributação sobre ganho de 

capital e ITBI; entre tantos outros exemplos. 

A evasão imprópria por transferência econômica, segundo o autor, ocorre 

quando o contribuinte transfere os ônus tributários para um terceiro, ou seja, o 

contribuinte de direito desloca o ônus tributário para o contribuinte de fato, hipótese 

típica dos tributos indiretos, em que há repercussão do ônus financeiro. 

A evasão também pode se manifestar por inação, chamada de evasão em 

sentido próprio, podendo ser intencional ou não. A evasão por inação se origina 

sempre de uma falta do contribuinte. Se oriunda de ignorância do contribuinte de sua 

obrigação tributária, é não-intencional. Caso contrário, se houver o dolo de não 

pagar o tributo, caracteriza-se verdadeira sonegação fiscal.  

Independentemente da vontade do indivíduo, a obrigação tributária surgiu 

e não foi satisfeita, sendo dever funcional da autoridade administrativa perfazer o 

lançamento tributário ex officio, nos termos do art. 149, VII do CTN. A intenção 

influenciará no quantum da multa de ofício a ser aplicada pelo Fisco. 

Segundo Dória, na sonegação, há uma mora do indivíduo de pagar um 

tributo, que ele reconhece, está lançado etc. Na evasão não intencional há 

ignorância da obrigação fiscal. Claro que em ambas as hipóteses, objetivamente, o 

tributo é devido e não se paga. Apenas, em um caso, o indivíduo assume o risco de 

não pagar, e no outro ele, simplesmente, desconhece a obrigação35. 

No outro grupo da classificação de Antônio Dória, tem-se a evasão 

comissiva, a qual é sempre intencional, havendo a distinção de suas hipóteses a 

partir da licitude da conduta.  

Na evasão ilícita, o contribuinte, mediante atos ilícitos ou fraudulentos, 

deixa de cumprir com suas obrigações tributárias, ciente de estar violando o 

ordenamento jurídico. 

A elisão fiscal, por outro lado, também evita o pagamento do tributo, 

contudo, por planejamento preventivo. O contribuinte evita a ocorrência da hipótese 

de incidência do tributo. O resultado econômico desejado é atingido, todavia por 

outros processos. 

Conforme assevera o autor: 

Na evasão legítima, ou stricto sensu, que melhor soaria como elisão ou 

                                                 
35 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Op. Cit, p. 450. 
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economia fiscal, o agente visa certo resultado econômico, mas, para elidir 
ou minorar a obrigação fiscal que lhe está legalmente correlata, busca, por 
instrumentos sempre lícitos, outra forma de exteriorização daquele 
resultado dentro do feixe de alternativas válidas que a lei lhe ofereça, 
prevendo não raro, para fenômenos econômicos substancialmente 
análogos, regimes tributários diferentes, desde que diferentes as roupagens 
jurídicas que os revestem.36 
 

Assim, para os fins deste trabalho, adotaremos a termologia adotada pelo 

autor adota o termo evasão para significar fraude fiscal, e o termo elisão para o 

comportamento lícito e legítimo para redução da carga tributária. 

O autor, então, elenca dois critérios para distinção entre as duas figuras: 

a) a licitude desses procedimentos; e b) o momento e a maneira em que se 

realizam. 

Estes critérios são necessários, haja vista a convergência de interesses 

do contribuinte em ambos os casos em extinguir, reduzir ou postergar a ocorrência 

do fato gerador do tributo. 

Quanto ao primeiro critério, o qual leva em consideração a licitude dos 

atos praticados, fica evidente que, na evasão fiscal ilícita, são empregados meios 

ilegais pelo contribuinte; enquanto que, na elisão fiscal, meios lícitos. 

Quanto ao segundo critério, tem-se o momento da prática dos atos do 

contribuinte para que se configure a evasão ilícita o agente deve atuar após a 

ocorrência do fato gerador. Em contrapartida, na evasão lícita, o contribuinte realiza 

seus atos antes da ocorrência do fato gerador. 

A elisão fiscal, segundo Antônio Dória, consiste em um procedimento 

preventivo do sujeito passivo, que, caso perca esta identidade, tornar-se-á fraude: 

A elisão é sempre um procedimento preventivo, de modo que se ela perder 
esse caráter preventivo, se torna fraude. Desde que o tributo surge, já não 
há mais nada a fazer, senão pagá-lo. Qualquer medida que o contribuinte 
tome, depois que o fato gerador ocorre, será fraudulenta; a elisão, tem que 
ser sempre preventiva – evitar que aquela situação, descrita na lei como 
tributável, venha a se manifestar. Essencialmente, o indivíduo visa na elisão 
a um resultado econômico, um objetivo negocial, mercantil, e que, em sua 
essência, também é econômico, e percebe que para tanto, o direito lhe 
oferece formas diversas, e que essas formas diversas, em tudo 
substancialmente idênticas, podem sofrer tributações diferentes.37 
 

Entretanto, ressalva deve ser feita quanto ao critério temporal, o qual não 

se configura como critério finalmente adequado para correta classificação do 

                                                 
36 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Elisão e Evasão Fiscal. 2a ed. São Paulo: Bushatsky, 1977, 
p.39.  
37 DÓRIA, Op. Cit., p. 453 
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procedimento fiscal adotado pelo contribuinte, uma vez que o problema do 

planejamento tributário se concentra principalmente no cotejo entre o caso concreto 

e sua qualificação diante da norma, ou seja, importa muito mais ao contribuinte ter 

ciência da análise de seu planejamento tributário ante a norma em sentido abstrato.  

Douglas Yamashita inclusive aponta pelos menos três situações distintas, 

nas quais as condutas praticadas antes do fato gerador não constituem hipótese de 

elisão fiscal, sejam elas: a) substituições materiais do fato gerador; b) abstinência de 

qualquer fato gerador; e c) simulação relativa.38 

No contexto desta discussão entre os conceitos de elisão e evasão fiscal, 

surge a chamada elusão fiscal, a qual consiste na utilização das formas jurídicas 

permitidas pelo ordenamento de forma artificiosa no intuito exclusivo de economia 

tributária, desprovidos de propósito negocial. 

A discussão ganhou destaque a partir do acréscimo do parágrafo único ao 

art. 116 do CTN, o qual confere poder à autoridade administrativa para 

desconsiderar negócios jurídicos que visaram dissimular a ocorrência do fato 

gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária – regra 

esta ainda pendente de regulamentação. 

Este conceito é o grande cerne da questão à proporção que a doutrina se 

divide radicalmente em duas posições.  

Na primeira, no sentido de a lei tributária dever absoluta obediência aos 

princípios da reserva absoluta de lei em sentido formal, tipicidade fechada e da auto-

organização, bem haver a impossibilidade de uso da analogia em matéria tributária. 

Só se reconhece dois campos de atuação do contribuinte: o da elisão fiscal (lícita) e 

o da evasão (ilícita). Segundo esta corrente doutrinária, caso o contribuinte não 

tenha praticado seus atos com simulação (no sentido de uma declaração de vontade 

total ou parcialmente parcial) ou com fraude, embora tenham agido artificiosamente, 

com atos jurídicos desprovidos de motivos extratributários, sua conduta é 

considerada inatacável.39 

Do outro lado, aqueles que, com fulcro na doutrina civilista do abuso de 
                                                 
38  YAMASHITA, Douglas. “Limites à Economia de Tributos: Da Teoria Legal à Prática 
Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, 
São Paulo: Lex Editora, 2007, p. 72; 
39 GODOI, Marciano Seabra de. “Um Proposta de Compreensão e Controle dos Limites da Elisão 
Fiscal no Direito Brasileiro Estudo de Casos.In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento 
Tributário à luz da jurisprudência, São Paulo: Lex Editora, 2007, p. 243; 
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direito e da fraude à lei e nos princípios constitucionais da capacidade contributiva, 

isonomia tributária e solidariedade social, defendem a inoponibilidade destes atos 

perante o Fisco, o qual poderá desconsiderá-los a fim da adequada aplicação da lei 

tributária. 

A elusão tributária permanece assim no limbo entre a elisão e a evasão 

fiscal, segundo Heleno Tôrres, fazendo referência à simulação e à legítima 

economia de tributos. Veja-se: 

A elusão, nesses ordenamentos [referência a como o tema é tratado em 
outros países – nosso destaque], corresponde ao que fica a meio caminho 
entre a legítima economia de tributos e a simulação: não seria simulação, 
porque seus atos não são encobertos, ocultos (dissimulação) ou 
inexistentes (simulação absoluta); nem economia legítima de tributos 
(elisão, para a doutrina tradicional), porque a economia se verificaria 
contornando o alcance do tipo normativo da regra de tributação, por uma 
“violação indireta” da lei tributária. 
Desse modo, a elusão é sempre um fenômeno transparente. O 
procedimento nunca é oculto, na medida em que o contribuinte revela-se ao 
Fisco, pela consecução dos atos ou negócios jurídicos próprios, atendendo 
aos requisitos formais e materiais dos procedimentos com os quais 
pretende alcançar o regime tributário mais vantajoso. Por isso, a “violação 
indireta” da lei tributária, que se presta para qualificar a elusão, nos 
ordenamentos que assim a contemplam, advém do cometimento de algum 
ato ou negócio jurídico que se possa enquadrar como “abuso de formas”, 
“fraude à lei”, “abuso de direito”, “ausência de finalidade negocial” et 
caterva.40   
 

Como bem assevera Heleno Tôrres 41 , a elusão tributária diverge da 

evasão à medida que seus atos são aparentemente lícitos e transparentes, contudo 

não pode ser considerada elisão, visto que seus atos “violaram indiretamente” a lei 

tributária, sendo enquadrada em figuras como o abuso de formas, a fraude à lei, o 

abuso de direito, a falta de propósito negocial ou o abuso de personalidade jurídica. 

Apenas como contraponto doutrinário, é de se destacar que Hugo de Brito 

Machado, a partir dos conceitos de evasão e elisão, prefere adotar o entendimento 

contrário dos institutos: 

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferença de significado entre 
esses dois termos, talvez seja preferível, contrariando a preferência de 
muitos, utilizarmos evasão para designar a conduta lícita, e elisão para 
designar a conduta ilícita. Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e 
somente se pode eliminar ou suprimir, o que existe. Assim, quem elimina ou 
suprime um tributo, está agindo ilicitamente, na medida em que está 
eliminado, ou suprimindo a relação tributária já instaurada. Por outro lado, 
evadir-se é fugir, e quem foge está evitando, podendo a ação de evitar ser 

                                                 
40 TÔRRES, Heleno. Op. cit., p. 187-188 
41 TÔRRES, Heleno. Op. cit., p. 189 



29 
 

 

preventiva. Assim, quem evita pode estar agindo licitamente.42 
 

Desta forma, tendo estes conceitos em mente, propõe-se neste trabalho a 

análise da possibilidade da constituição de pessoa jurídica, em especial da nova 

figura da Eireli para prestação de serviços intelectuais, de natureza científica, 

artística ou literária. Primeiramente, entretanto, analisemos os limites impostos ao 

planejamento tributário, estudemos a interrelação entre o Direito Civil e o Direito 

Tributário e discutamos a aplicabilidade dos institutos civis na seara tributária.

                                                 
42 MACHADO, Hugo de Brito. Elisão e Evasão de Tributos. In: Douglas Yamashita, coordenador. 
Planejamento Tributário à Luz da Jurisprudência. São Paulo: Lex Editora, 2007, p. 104 
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2 PATOLOGIAS DOS NEGÓCIOS JURÍDICOS E A JURISPRUDÊN CIA DO CARF 

ACERCA DO PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. 

 

2.1 Introdução.  

 

A interrelação entre o Direito Civil e Direito Tributário e algumas 

consequências interpretativas decorrentes da norma geral antielusão podem ser 

cada vez mais notadas pela análise da jurisprudência do Conselho Administrativo de 

Recursos Fiscais (CARF), antigo Conselho dos Contribuintes, órgão do contencioso 

administrativo tributário em âmbito federal, vinculado à Secretaria da Receita 

Federal do Brasil, o que deve chamar a atenção dos contribuintes que realizam 

planejamentos tributários. 

Através de um estudo produzido a partir da técnica do “normative 

systems”, sob a coordenação de Luís Eduardo Schoueri e organização de Rodrigo 

de Freitas, na obra intitulada “Planejamento Tributário e o “Propósito Negocial” – 

Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008”43,nota-se 

que o tema do planejamento tributário evoluiu, abandonando a concepção 

extremamente formalista do Direito Tributário e sendo utilizados em seu âmbito os 

institutos do abuso de direito, da simulação e da desconsideração de negócios 

jurídicos para fins tributários. 

Por meio da análise de 76 (setenta e seis) acórdãos do contencioso 

administrativo tributário federal, proferidos entre os anos de 2002 a 2008, 

analisaram-se as seguintes propriedades: 

• Propriedade P1 – A operação teve outros motivos que não os tributários, ou 

seja, motivos extratributários? 

• Propriedade P2 – Os fatos foram considerados existentes tais como descritos 

pelo contribuinte? 

• Propriedade P3 – Foram observadas as regras cogentes não tributadas? 

Nos casos em que P1 fora afirmativo, os autores ainda consideraram as 

seguintes subpropriedades:

                                                 
43  SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 
“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008 – 
São Paulo: Quatier Latin, 2010. 
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• Propriedade P1A – Houve intervalo temporal adequado entre as operações? 

• Propriedade P1B – As partes envolvidas eram independentes? 

• Propriedade P1C – Existe coerência entre a operação e as atividades 

empresariais das partes envolvidas? 

Os resultados da pesquisa provam que, embora ainda haja 

inconsistências e divergência entre alguns julgados, o Fisco tem levado em 

consideração o julgamento destes critérios para julgar pela validade ou não dos 

planejamentos tributários perpetrados pelos contribuintes. 

Carlos Eduardo Peroba Angelo, analisando os resultados obtidos, 

concluiu que a existência de motivos extratributários (P1) foi considerada em 67% 

dos casos, sendo declarado inválido o planejamento em 83% destes casos, o que 

leva a crer ser bem provável que o tribunal administrativo considere inválidos 

aqueles planejamentos em que não identificar qualquer motivação empresarial.44 

Quanto à consideração dos fatos tais como descritos pelo contribuinte 

(P2), esta propriedade fora analisada em todos os acórdãos, influindo diretamente 

no resultado do planejamento com resultado de 100%: caso afirmativa, foi 

considerado válido; caso negativa, inválido.45 

A propriedade da observação de regras cogentes não tributárias (P3) foi 

observada em quarenta e sete dos acórdãos, sendo negativa somente em dez e 

julgado inválido o planejamento tributário em nove, o que demonstra a preocupação 

dos contribuintes em realizar operações formalmente lícitas do ponto de vista de 

outras legislações.46 

Quando considerada a temporalidade das operações realizadas pelo 

contribuinte, através da P1A, foi constatado que em 89% dos casos em que não 

houve um tempo adequado entre as operações, o planejamento foi considerado 

inválido.47 

A independência entre as partes (P2A), por sua vez, não se mostra tão 

determinante quanto às demais, conquanto influencie no resultado final. Verificou-se 

que o a propriedade se encontrava presente em 44% dos acórdãos, sendo que, 

                                                 
44 ANGELO, Carlos Eduardo Peroba. Análise de decisões – Resultados Obtidos com o “Normative 
Systems”. In: SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento 
Tributário e o “Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 
a 2008 – São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 431-432. 
45 Idem, p. 433. 
46 Idem, p. 434. 
47 Idem, p. 438. 
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quando presentes motivos extratributários (32% dos casos), validou-se a estrutura 

montada pelo contribuinte, em detrimento dos demais casos.48 

A coerência entre a operação e as atividades empresariais das partes 

envolvidas, por sua vez, aparece como elementar na verificação dos motivos 

empresariais, à medida que, quando abordada pelos julgados, em 92% dos casos, 

foi considerada válida a atuação fiscal. 

Acontece que a jurisprudência do CARF ainda se mostra extremamente 

inconsistente à medida que utiliza atecnicamente dos institutos da simulação, da 

fraude à lei, do abuso de direito e do negócio indireto, ocasionando inclusive 

julgamentos distintos para um mesmo caso ou julgamentos iguais para determinado 

caso, porém com fundamentação diversa. 

O estudo apontou que não há uma aplicação uniforme dos institutos de 

direito civil na desconsideração de planejamentos tributário. Por diversas vezes, 

verificou-se confusão entre os institutos da simulação e da fraude à lei.49 

O conceito em si de simulação também não se encontra em consenso 

entre os conselheiros do CARF, sendo primada a idéia de que a simulação consiste 

em uma declaração enganosa de vontade, mas que a prática de atos com objetivo 

diverso daquele que lhes é próprio também é empregado para caracterizar a 

simulação. 

Por estas razões, torna-se imprescindível a análise das patologias que 

podem viciar um negócio jurídico, como forma de valorar a prática de determinados 

planejamentos tributários, bem como analisar, paralelamente, a jurisprudência do 

órgão, especialmente em relação à prestação de serviços personalíssimos por 

pessoas jurídicas e a evolução da legislação para tal. 

 

2.2 Interrelação entre o Direito Civil e o Direito Tributário. 

 

Estudar e aplicar Direito Tributário não é apenas se debruçar sobre toda a 

legislação tributária e tentar aplicar a lei. Pelo contrário, não se pode olvidar que o 

Direito Tributário se insere dentro de uma ordem maior, que é o ordenamento 

jurídico, devendo conviver harmonicamente com os demais ramos do Direito. 

                                                 
48 Idem, p. 438-439 
49 Idem, pp. 498 e 499 
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Quando o operador do Direito foca exclusivamente na aplicação de 

determinado ramo do Direito, deixando de lado esta lógica sistêmica, é natural que 

ocorram grandes distorções jurídicas, causando confusão de conceitos.  

Neste sentido, aduz o Paulo de Barros Carvalho, que:  

(...) o direito positivo é o complexo de normas jurídicas válidas num dado 
país. À ciência do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenano-
o, declarando sua hierarquia, exibindo as formas lógicas que governam o 
entrelaçamento das várias unidades do sistema e oferecendo seus 
conteúdos de significação.50 
 

Desta forma, todo o ordenamento jurídico deve ser analisado 

conjuntamente para que não sejam perpetradas desarmonias no sistema como um 

todo. 

Com efeito, a ordenação jurídica é una e indecomponível. Seus elementos – 
as unidades normativas – se acham irremediavelmente entrelaçadas pelo 
vínculo de hierarquia e pelas relações de coordenação, de tal modo que 
tentar conhecer regras jurídicas isoladas, como se prescindissem da 
totalidade do conjunto, seria ignorá-lo, enquanto sistema de proposições 
prescritivas. Uma coisa é certa: qualquer definição que se pretenda dá de 
respeitar o princípio da unidade sistemática (...) 51 
 

Criticando a utópica autonomia que alguns pretendem dar ao Direito 

Tributário, o douto Professor, afirma que: 

Com isso se predica banir a pretensa autonomia científica que chegam a 
lhe conferir autores da melhor suposição científica, sem destruir aquele que 
é o mais transcendental entre os princípios fundamentais do direito – o da 
unidade do sistema jurídico52. 
 

No mesmo sentido, dispõe Alfredo Augusto Becker, aduzindo quanto à 

impossibilidade de interpretação da norma jurídica de forma isolada: 

A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, não existe como 
regra jurídica. Isolada em si mesma, a lei existe apenas como fórmula literal 
legislativa sem conteúdo jurídico ou com simples fenômeno histórico. A lei 
não é um pássaro que o legislador solta abrindo as portas de Congresso. A 
lei tributária não é um falcão real que do punho do Executivo alça vôo para 
ir à caça do “fato gerador”. A regra jurídica contida na lei (fórmula literal 
legislativa) é a resultante lógica de um complexo de ações e reações que se 
processam no sistema jurídico onde foi promulgada. A lei age sobre as 
demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagem; a resultante lógica é a 
verdadeira regra jurídica da lei que provocou o impacto inicial.53 
 

Assim, tendo como premissa inicial a noção do ordenamento jurídico 

como um complexo harmônico de normas, na ótica do planejamento tributário e seus 

                                                 
50 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 23. Ed. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 33 
51 Idem, p. 46 
52 Idem, p. 46 
53 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. 3. Ed., São Paulo: Lejus, 1998, pp.  
115  



34 
 

 

limites, importa conhecer a amplitude da liberdade de o cidadão-contribuinte 

economizar tributos. Em verdade o que se deve examinar é o que está permitido ou 

proibido pelo ordenamento jurídico54. 

Como Douglas Yamashita bem coloca, os negócios jurídicos são 

disciplinados, em princípio, pelo Direito Privado, colocando o Direito Tributário como 

um direito de sobreposição ao Direito Privado, destacando que a ilicitude no campo 

civil implicará inexoravelmente na ilicitude no campo tributário. Vejam-se as 

ponderações do autor sobre o assunto: 

Em segundo lugar, como a tributação se assenta sobre atos ou negócios 
jurídicos primeiramente disciplinados pelo Direito Privado – razão pela qual 
se diz que o Direito Tributário é um direito de sobreposição do Direito 
Privado – é lógico que, por princípio, o Direito Privado determine a licitude 
ou ilicitude dos atos ou negócios jurídicos sobre os quais se assenta a 
tributação. Justamente nesse contexto, destacam-se profundas 
modificações do conceito de ilicitude no Código Civil de 2002, o qual 
reconheceu a ilicitude civil não apenas a simulação (art. 167 do CC/2002), 
mas também a fraude à lei (artigo 166, VI, do CC/2002), o abuso de direito 
(art. 187 do CC/2002) e o abuso de personalidade jurídica (art. 50 do 
CC/2002).  Tais ilicitudes civis têm reflexos tributários, pois nos termos dos 
artigos 109 e 110 do CTN, a autonomia do Direito Tributário em relação ao 
privado é relativa, no sentido de que, salvo expressa disposição de lei 
tributária em contrário, toda conduta ilícita para o Direito Privado será 
igualmente ilícita para o Direito Tributário.55 
 

Rodrigo de Freitas, inspirado na doutrina de Antônio Junqueira de 

Azevedo, nomeia este fenômeno como a recepção do suporte fático. Segundo o 

autor, “o legislador irá utilizar os institutos de Direito Privado para a qualificação 

jurídica dos fenômenos sociais, conservando-lhes as características atribuídas pelo 

Direito Privado. Nesse caso a lei tributária se limitará a estabelecer os demais 

elementos necessários para a configuração da obrigação tributária” 56. 

Em outras palavras, à luz do Direito Privado, o operador do Direito 

qualificará o negócio jurídico realizado para somente em seguida fazer incidir a 

norma tributária. 

Como muito bem apontou Marciano Seabra de Godoi, essa posição que 

inaplicabilidade das figuras da fraude à lei e do abuso de direito em matéria tributária 

por conta dos princípios da reserva absoluta de lei em sentido formal e da tipicidade 
                                                 
54 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 72 
55 Idem, p. 73. 
56 FREITAS, Rodrigo de. É legítimo economizar tributos? Propósito Negocial, Causa do Negócio 
Jurídico e Análise das Decisões do Antigo Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luís Eduardo 
(coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o “Propósito Negocial” – 
Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008 – São Paulo: Quartier Latin, 
2010, p. 458 
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fechada, bem como da proibição da analogia, trata-se de um formalismo exacerbado 

e uma visão ultraliberal do Direito Tributário, a qual defende a validade de operações 

flagrantemente artificiais57. 

Destaca ainda que clássicos autores do século passado, os quais 

iniciaram a construção científica do Direito Tributário no Brasil, e inclusive o 

Supremo Tribunal Federal aceitavam, pacificamente, a aplicação da fraude à lei ou 

do abuso de formas no Direito Tributário. Vejamos exatamente o que aduziu o autor: 

É muito importante lembrar que os autores que podemos chamar clássicos, 
que iniciaram a construção científica do Direito Tributário no Brasil, 
encaravam com muito mais naturalidade a aplicação de técnicas como a 
fraude à lei tributária. E muitos desses autores defenderam especificamente 
a contenção da elusão tributária mediante a técnica da fraude à lei tributária 
ou do abuso de formas. Autores como Rubens Gomes de Sousa58, Amílcar 
de Araújo Falcão 59 , Ruy Barbosa Nogueira 60  e Geraldo Ataliba 61 
sustentaram pontos de vista muito mais equilibrados sobre os limites do 
planejamento tributário.62 
 

Ricardo Lobos Torres, por sua vez, em coadunância com a doutrina de 

Marco Aurélio Greco, aduz que: 

A preocupação exacerbada com a justiça fiscal e a capacidade contributiva, 
fundada em métodos mecanicistas e causalistas, com finalidades 
arrecadatórias, perderam terreno para o equilíbrio dos valores jurídicos e 
dos princípios constitucionais vinculados às idéias de justiça, segurança e 
utilidade.63 
 

Nesta seara, portanto, é que se deve interpretar o art. 109 do CTN, o qual 

determina, in verbis: 

CTN, Art. 109 . Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para 
pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, 
conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos 
tributários. 
 

Paulo de Barros Carvalho ensina que, ao comentar o art. 109 do Código 

Tributário Nacional:  

(...) na própria idealização das conseqüências tributárias o legislador muitas 
vezes lança mão de figuras de direito privado. Sempre que isso acontecer, 

                                                 
57 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 244 
58 SOUSA, Rubens Gomes de. Compêndio de Legislação Tributária. 5. Ed. São Paulo: Resenha 
Tributária, 1975, p. 75-82. 
59 FALCÃO, Amílcar de Araújo. Introdução ao Direito Tributário. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993 
(1. Ed. de 1959), p. 61 e ss.; 
60 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da Interpretação e da Aplicação das Leis Tributárias. 2. Ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1965, p. 65-66; 
61 ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciência das Finanças, Direito Financeiro e Tributário. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 295. 
62 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 244 
63 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação e Integração do Direito Tributário, 3a ed., Rio de 
Janeiro: Renovar, 2000, p. 204. 
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não havendo tratamento jurídico-tributário explicitamente previsto, é 
evidente que prevalecerão os institutos, categorias e formas de direito 
privado. 64 
 

Entretanto, é importante destacar que o autor é contra a aplicação das 

figuras do abuso de direito e da fraude à lei na esfera tributária, em razão dos 

princípios da segurança jurídica, tipicidade fechada e legalidade, os quais restariam 

violados pela interpretação econômica do Direito Tributário65. 

Hugo de Brito Machado ensina sobre o art. 109 do CTN que, 

considerando a ressalva da última parte do artigo, de fato, a definição, o conteúdo e 

o alcance de seus institutos e formas do direito privado que tenham sido utilizados 

pelo direito tributário, devem ser utilizados tal qual no Direito Privado, mas não para 

definição dos respectivos efeitos tributários, cabendo ao legislador, e não ao 

intérprete, defini-los: 

(...) a lei tributária pode atribuir os efeitos tributários que bem entender 
àqueles institutos, conceitos e formas. Ao definir uma hipótese de incidência 
tributária o legislador pode utilizar um conceito, um instituto ou uma forma 
de direito privado, atribuindo-lhe expressamente significado e alcance 
diversos para fins tributários. 66 
 

Havendo abusos por parte do contribuinte, entretanto, o autor destaca 

não ser possível estabelecer regras inflexíveis de licitude, aplicáveis a todos os 

casos, haja vista que o abuso deverá ser analisado caso a caso: 

Só em face das circunstâncias peculiares de cada caso é que se pode 
avaliar o emprego pelo contribuinte de institutos, conceitos e formas de 
direito privado, para então decidir se esse emprego foi regular, cabível, 
aceitável, situando-se no campo da licitude, ou se configura um abuso 
incabível, inaceitável no campo da ilicitude.67 
 

Marco Aurélio Greco, por sua vez, afirma expressamente quanto à 

possibilidade de aplicação das figuras do abuso de direito e da fraude à lei em 

matéria tributária por decorrerem da própria legalidade e imperatividade do 

ordenamento jurídico, o qual deve, conforme afirmado acima, ser analisado como 

                                                 
64 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 75 
65 Paulo de Barros Carvalho assevera que “se considerarmos os valores máximos acolhidos por 
nosso Texto Constitucional, principalmente em termos de tributação – segurança e certeza jurídica – 
que sustentem os cânones da legalidade e da tipicidade, torna-se extremamente problemático captar 
a figura da desconsideração do negócio jurídico, em especial tomando como critério o “abuso de 
direito” e a “fraude à lei”, aludindo a noções de ordem econômica. São procedimentos e conceitos 
que devem respeitar esses princípios, especialmente ao tratar de matéria de imposição tributária” 
(CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 606).  
66 MACHADO, Hugo de Brito. Comentários ao Código Tributário Nacional. Vol. II, 2ª. Ed., São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 203 
67 Idem, p. 205. 
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um todo: 

Em suma, a aplicação das figuras do abuso de direito e da fraude à lei em 
matéria tributária, no ordenamento jurídico brasileiro, pode ocorrer 
independente de lei expressa que as autorize, pois são decorrência da 
legalidade e da imperatividade do ordenamento.68 
 

No final das contas, não importa a denominação que as autoridades 

administrativas se utilizem para caracterizar o abuso do planejamento tributário, mas 

sim que os aspectos metodológicos para desconsideração dos negócios sejam 

claros e precisos na aplicação no caso concreto. Neste sentido, Marciano Seabra de 

Godoi assevera com muita serenidade: 

Os nomes ou os rótulos não são o mais importante: não nos parece um real 
problema que um julgador ou um doutrinador prefira chamar de “negócio 
indireto simulado por ausência ou defeito de causa”, ou de “abuso de 
direito” a mesma estrutura de planejamento tributário que preferimos 
designar como “fraude à lei”. O que importa verdadeiramente é explicitar 
com clareza os elementos do conceito a ser utilizado numa sentença ou 
num estudo doutrinário, e quais normas legais fundamentam sua 
construção e sua aplicação à realidade concreta.69 
 

A discussão mais aprofundada do tema, com certeza, escapa ao limites 

objetivos deste trabalho, razão pela qual nos abstemos de maiores considerações, 

tomando, partido, entretanto, pela aplicação das figuras da simulação, fraude à lei ou 

abuso de direito na esfera tributária, considerando doutrina da interposição do 

Direito Tributário ao Direito Civil e a nova postura jurisprudencial da CARF sobre o 

tema, no sentido de tolher planejamentos tributários flagrantemente artificiosos. 

A despeito da inaplicabilidade da tão controvertida norma antielusão 

prevista no parágrafo único do art. 116 do CTN, por ser norma de eficácia limitada, é 

possível se entender que a Administração Pública poderá desconsiderar os negócios 

jurídicos ilícitos, quando eivados por uma das patologias dos negócios jurídicos, 

cujos conceitos serão analisados a seguir. 

Observe que o planejamento tributário não constitui um direito absoluto do 

contribuinte, de modo que possa abusar do princípio da livre iniciativa 

irrestritivamente para economizar tributos. Os negócios jurídicos ilícitos, artificiosos, 

desprovidos de causa, com fraude à lei ou simulação, são vedados pelo 

ordenamento jurídico tributário. 

Por outro lado, não se está também defendendo nem interpretação 

econômica do negócio, nem a teoria do abuso de formas, nem o “business purpose 
                                                 
68 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 471 
69 GODOI, Marciano Seabra de. Op. Cit., p. 283. 
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test”, haja vista que se estaria incorrendo na utilização da analogia para fins 

tributários, conduta expressamente vedada pela legislação.70 

Eventual requalificação de negócios jurídicos elusivos precede de uma 

interpretação jurídica do negócio realizado por parte da autoridade fazendária; não 

de uma interpretação econômica, devendo a requalificação dos atos e negócios 

jurídicos respeitar alguns limites previstos no ordenamento jurídico pátrio, não 

podendo ficar submetida a critérios pautados em interpretações subjetivas do Fisco. 

Para isso, os agentes fiscais terão o ônus da prova de demonstrar 

cabalmente a existência de tal vício que maculou o negócio jurídico, fundamentando 

legalmente sua autuação, sem qualquer prejuízo a todo controle administrativo e 

judicial de seu ato, em razão dos princípios da ampla defesa e do contraditório que 

permeiam ambas as esferas. 

 

2.3 Norma Antielusiva, Fraude à Lei, Abuso de Direi to, Negócio Indireto, 

Simulação, Desconsideração da Personalidade Jurídic a. 

 

2.3.1 Norma Antielusiva - Parágrafo único do art. 1 16 do CTN. 

 

A norma geral antielusiva foi inserida no parágrafo único do art. 116 do 

CTN pela Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 2001, cuja redação dispõe 

que a autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 

praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou 

a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os 

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. 

Como cláusula geral antielusiva, foi a intenção do legislador, segundo a 

doutrina de Alberto Xavier, tributar por analogia atos ou negócios jurídicos 

extratípicos, isto é, não subsumíveis ao tipo legal tributário, mas que produzem 

efeitos econômicos equivalentes aos dos atos ou negócios jurídicos típicos, sem que 

produzam as consequências tributárias previstas para os primeiros71, em violação 

                                                 
70 CTN, Art. 108 - § 1º  O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não 
previsto em lei. 
71 XAVIER, Alberto. Parecer: “Tributação das pessoas jurídicas tendo por objeto direitos patrimoniais 
relacionados com a atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de rádio e tv, 
bem como a cessão de direito ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. In “Prestação de 
serviços intelectuais por pessoas jurídicas: aspectos legais, econômicos e tributários” / Pedro Anan 
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aos princípios constitucionais da segurança jurídica, tipicidade fechada e legalidade 

estrita. 

Marco Aurélio Greco, por sua vez, define como ponto central definidor da 

incidência da norma a existência do fato gerador mascarado. Vale dizer, não basta 

existirem atos ou negócios que possam configurar fraude à lei, abuso de direito ou 

negócio indireto em si; indispensável é que tenham por finalidade servir de meio de 

mascaramento da ocorrência do fato gerador 72 . Aduz ainda que não há a 

consagração da analogia na esfera tributária, visto que o art. 108, §1o continua 

intacto73, muito menos trata de interpretação econômica do fato gerador, uma vez 

que o dispositivo simplesmente não trata sobre a matéria74. 

Divergências doutrinárias à parte, é de se destacar a doutrina de Paulo de 

Barros Carvalho se posiciona pela natureza de ratificação de regra, já presente no 

ordenamento jurídico, uma vez que o art. 149, VII já autorizava a desconsideração 

de negócios jurídicos dissimulados: 

O ordenamento jurídico brasileiro, a meu ver, já autorizava a 
desconsideração de negócios jurídicos dissimulados, a exemplo do disposto 
no art. 149, VII, do Código Tributário Nacional. O dispositivo comentado 
veio apenas ratificar rega existente no sistema em vigor. Por isso mesmo, 
assite razão a Heleno Tôrres, ao asseverar que a referida alteração tão só 
aperfeiçoa o que já se encontrava previsto, de modo genérico, afastando 
quaisquer dúvidas concernentes à possibilidade da Administração em 
desconsiderar os negócios fictícios ou dissimulados.75 
 

Entretanto, o autor ressalva quanto não aplicação desta desconsideração 

quando diante de legítimos planejamentos fiscais: 

Há que se cuidar, todavia, para não estender demasiadamente a aplicação 
do novo preceito, chegando a ponto de julgar dissimulado o negócio jurídico 
realizado em decorrência de planejamento fiscal. Neste último caso, as 
partes celebram um negócio que, não obstante importe redução ou 
eliminação da carga tributária, é legal e, portanto, válido, diferentemente 
dos atos dissimulados, consistentes na legal ocultação da ocorrência do 
fato jurídico tributário.76 
 

Houve a tentativa pela União Federal de regulamentação da Norma 

Antielusiva por meio da Medida Provisória nº 66, de 30 de agosto de 2002, 

denominada de minirreforma tributária, estabelecendo os procedimentos relativos à 

                                                                                                                                                         
Jr., Marcelo Magalhães Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et al.]. - São Paulo:., 2008, p. 
238 
72 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 466. 
73 Idem, p. 463. 
74 Idem p. 462. 
75 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 346 
76 Idem, p. 347 
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norma geral antielusão, em seus artigos 13 a 19.  

A medida provisória se converteu na Lei n° 10.637/2002, contudo todos 

os artigos que regulavam o procedimento administrativo que regulava o parágrafo 

único do art. 116 do CTN não foram convertidos em Lei, restando carente de 

regulamentação até hoje. 

Com os avanços acerca do debate da elusão tributária, o ideal seria que o 

legislador criasse procedimento específico para o procedimentalização do instituto, 

no fito de minorar a insegurança jurídica que vem se instalando dentro do 

contencioso administrativo federal. 

 

2.3.2 Negócio indireto 

 

Caracteriza-se essencialmente o negócio indireto quando se utiliza um 

contrato típico para realizar um fim distinto do que corresponde à sua causa-função 

objetiva, o que lhe garante outras denominações, tais como negócio anômalo ou 

oblíquo. Greco aduz que “denomina-se, negócio indireto o negócio jurídico que as 

partes celebram para através dele atingir fins diversos dos que representam a 

estrutura típica daquele esquema negocial” 77. 

Alberto Xavier, por sua vez, aduz que o negócio indireto ocorre: 

(...) quando o negócio típico é celebrado para obter um efeito prático 
equivalente àquele próprio de outro negócio, mas que as partes não 
desejam em razão de certos efeitos ou problemas que enseja.78 
 

Exemplo típico de negócio indireto, trazido por Alberto Xavier, encontra-se 

no uso do contrato da compra e venda para atingir um fim de uma liberalidade do 

vendedor, por meio de um preço ínfimo; ou do comprador, através de um preço 

excessivo79. 

Marco Aurélio Greco faz três observações importantíssimas para 

definição de negócio indireto: a) há apenas um negócio, o que afasta a hipótese de 

simulação que supõe a existência de dois negócios; b) só há negócio indireto 

quando for utilizado um negócio jurídico típico, sendo comum a presença de 

cláusulas neutralizadoras de efeitos indesejáveis; c) a obtenção de um fim distinto só 

                                                 
77 XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 59. 
78 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 279. 
79 XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 59. 
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encontra espaço uma vez que não vise fraudar a lei.80 

Explica o autor que o negócio jurídico indireto em si mesmo considerado 

tanto pode desembocar numa fraude à lei ou num abuso de direito e aí estará 

desprotegido pelo ordenamento81. 

Portanto, caso haja a celebração de negócio jurídico indireto, mas 

fraudulento, caracterizado pela não produção de todas as consequências jurídicas 

que necessariamente devem decorrer do negócio celebrado devido à ausência de 

“causa” do negócio, estar-se-á diante de uma conduta elusiva, e daí a ideia de que o 

negócio jurídico indireto relaciona-se à figura da elusão tributária. 

A jurisprudência do CARF, entretanto, pelo menos em alguns julgados, 

posiciona-se pela ilegalidade da prática de negócio jurídicos indiretos, classificando-

os como simulação relativa, conforme podemos atestar em trecho do julgado abaixo, 

quando da análise de caso de incorporações às avessas: 

INCORPORAÇÃO ATÍPICA - NEGÓCIO JURÍDICO INDIRETO - 
SIMULAÇÃO RELATIVA - A incorporação de empresa superavitária por 
outra deficitária, embora atípica, não é vedada por lei, representando um 
negócio jurídico indireto, na medida em que, subjacente a uma realidade 
jurídica, há uma realidade econômica não revelada. Para que os atos 
jurídicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade à ocorrência do 
fato gerador, necessário se faz que se revistam de forma lícita, aí não 
compreendida hipótese de simulação relativa, configurada em face dos 
dados e fatos que instruíram o processo. (...) (Publicado no D.O.U. de 
28/11/02).82 
 

Estas brevíssimas considerações consistiriam as linhas gerais do instituto 

do negócio indireto. 

 

2.3.3 Simulação. 

 

O ordenamento jurídico brasileiro apenas consagra como limite à 

liberdade de organização tributária dos contribuintes a validade dos atos jurídicos 

pelos quais essa liberdade se exerce, ou seja, desde que o contribuinte pratique 

atos lícitos, não é permitido ao Estado formular quaisquer pretensões tributárias ante 

o contribuinte. 

                                                 
80 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 280-281 
81 GRECO, Marco Aurélio. Idem. 
82 DISTRITO FEDERAL – Ministério da Fazenda – Primeiro Conselho de Contribuintes. Processo n° 
11040.001473/96-07.Acórdão n° 103-21047.INCORPORAÇÃO ATÍPICA - NEGÓCIO JURÍDICO 
INDIRETO - SIMULAÇÃO RELATIVA. Recorrente: Josapar Joaquim Oliveira S/A. Recorrida: DRJ-
PORTO ALEGRE/RS. Data de julgamento: 16/10/2002.  
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A simulação se trata de divergência entre vontade e a declaração, 

procedente do acordo entre a vontade e a declaração, determinada pelo intuito de 

enganar terceiros. 

Seus elementos essenciais são: a) a intencionalidade da divergência 

entre a vontade e a declaração; ii) o acordo simulatório; e iii) o intuito de enganar 

terceiros. 

Nas palavras do secular civilista Clóvis Beviláqua, consiste na “declaração 

enganosa de vontade, visando produzir efeito diverso do diverso do ostensivamente 

indicado”83. 

O Código Civil de 2002 aduz que, em seu art. 167, “é nulo o negócio 

jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e 

na forma”. 

Em seu parágrafo 1o, dispõem-se as três formas típicas de simulação dos 

atos jurídicos, quais sejam: 

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas 
às quais realmente se conferem, ou transmitem; 
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados. 
 

Constatada a simulação, deverá a autoridade administrativa lançar o 

crédito tributário ex officio, com azo no art. 149, VII do CTN. 

Primeiramente, entretanto, algumas considerações acerca da doutrina 

civilista da simulação, a qual a divide em duas hipóteses: absoluta e relativa.  

A simulação absoluta existe quando algum ato/negócio jurídico é 

praticado, entretanto nenhum negócio de fato se quer. Trata-se de negócio jurídico 

tão só formalizado, mas sem nenhuma substância. 

A simulação relativa, por outro lado, há a presença de dois negócios 

jurídicos. Um negócio jurídico (dissimulador) oculta outro, cujos efeitos realmente 

são queridos. 

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves Farias definem ambos os tipos de 

simulação da seguinte maneira: 

A simulação absoluta tem lugar quando o ato negocial é praticado para não 
ter eficácia. Ou seja, na realizada, não há nenhum negócio, mas mera 
aparência. É exemplo de um compromisso de compra e venda de imóvel 
fictício celebrado pelo locador, apenas para possibilitar uma ação de 
despejo. Já a simulação relativa, por sua vez, oculta um outro negócio (que 

                                                 
83 BEVILÁQUA, Clóvis. Teoria Geral de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: editora Rio, 1980, p. 294. 
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fica dissimulado), sendo aquela em que existe intenção do agente, porém a 
declaração exteriorizada diverge da vontade interna. Em ambas as 
hipóteses, a simulação gera a nulidade do negócio jurídico, não produzindo 
efeitos. 84 
 

Analisando a jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos 

Tributários (CARF), órgão vinculado ao Ministério da Fazenda responsável pelo 

contencioso administrativo tributário da esfera federal, encontra-se a figura da 

simulação caracterizada nos seguintes termos: 

SIMULAÇÃO – Os atos simulados, viciados por declarações ou cláusulas 
não verdadeiras, são ineficazes perante o Fisco. A simulação consistiu na 
atribuição de receitas a supostos parceiros pessoas físicas com o único 
intuito de reduzir o resultado tributável na pessoa jurídica.85 
 

Dessa forma, configurada a simulação, poderá a autoridade administrativa 

desconsiderar os negócios jurídicos realizados pelos contribuintes e lançar ex officio 

o tributo devido de ofício. 

 

2.3.4 Fraude à lei. 
 

A fraude à lei, figura do âmbito do Direito Civil, constitui hipótese de 

nulidade do negócio jurídico quando tiver por objetivo fraude lei imperativa, nos 

termos do art. 166, VI do CC/2002. 

Segundo Marco Aurélio Greco, consiste a fraude à lei em um “drible 

jurídico” em que o agente se utiliza da norma de contorno (norma 2) para obter o 

mesmo resultado que adviria do pressuposto de fato de incidência da norma 

contornada (norma 1) sem que seja por ela alcançado86. 

O autor então conceitua o instituto da seguinte forma: 

(…) corresponde à hipótese em que alguém busca, no próprio 
ordenamento, uma norma na qual enquadre seu comportamento, para o fim 
de, assim fazendo, contornar a aplicabilidade de uma norma imperativa. Ou 
seja, busca-se uma norma de cobertura para, com isto, contornar norma 
que prevê certa consequência indesejada pelo agente. 87 
 

A fraude à lei pressupõe, desta forma, o prejuízo a um terceiro – em 

                                                 
84 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Direito Civil – Teoria Geral. Rio de Janeiro: 
Lúmen Júris, 2011, p. 621. 
85  DISTRITO FEDERAL – Ministério da Fazenda –Primeiro Conselho de Contribuintes – Sétima 
Câmara. Processo n° 11040.001321/2002-41.  Acórdão n° 107-08064.. . IRPJ - AF - lucro arbitrado. 
Recorrente: Cia. Agrícola Extremo Sul. Recorrida: 5ª. TURMA/DRJ-PORTO ALEGRE/RS. Data de 
julgamento: 18/05/2005. 
86 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 240. 
87 Idem. p. 240. 
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matéria tributária, ao Fisco – através do contornamento de uma norma jurídica 

proibitiva, indesejada pelas partes. 

Alberto Xavier bem aduz que o ato em fraude à lei não é um ato simulado, 

pois nenhuma divergência existe entre a vontade real e a vontade declarada das 

partes. O vício que macula o negócio é um fim pretendido pelas partes, haja vista a 

norma proibitiva. Vejamos: 

O “defeito” do ato jurídico no negócio em fraude à lei não respeita à 
vontade, como elemento do contrato, mas aos motivos individuais, ao fim do 
contrato. O vício que contamina, na verdade, o contrato é a ilegalidade do 
fim, pois este é vedado por norma proibitiva corretamente interpretada.88 
 

Percebe-se assim que os atos praticados pelos contribuintes, posto que 

aparentemente lícitos perante o ordenamento jurídico, tornam-se nulos à medida 

que violam norma proibitiva presente no ordenamento jurídico. 

Contudo, é de se destacar que o autor discorda quanto à aplicação do 

instituto na esfera tributária, justificando para tanto que a existência de fraude à lei, é 

necessária uma norma proibitiva ou preceptiva: 

Essencial ao conceito de fraude à lei é que a norma objeto de fraude seja 
uma norma proibitiva ou preceptiva, isto é, uma norma que determina a 
ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que determina a ilicitude do fim 
prosseguido ou uma norma que consista na realização do fim só com a 
adoção de uma determinada forma. Certo, a norma fiscal é uma norma 
inderrogável por vontade das partes: mas não reveste qualquer destas 
naturezas, pois não proíbe a realização de qualquer fim, nem prescreve a 
adoção de certas formas jurídicas para a realização de determinados fins.89 
 

Mais uma vez, com toda vênia, discordamos da doutrina do autor, à 

medida que a norma proibitiva não necessariamente é norma tributária, podendo ser 

de qualquer ramo do direito. 

Via de regra, aduz-se que a norma tributária, haja vista não obrigar o 

contribuinte a incorrer no fato imponível do tributo, não é imperativa, o que, por si só, 

excluiria a aplicação do instituto no ordenamento tributário. Só se poderia cogitar de 

fraude à lei imperativa se houvesse alguma norma que obrigasse ao particular se 

inserir em determinado campo de incidência tributária, caracterizando a fraude 

quando se comportasse contrariamente à norma. 

Ocorre que a fraude à lei não tem como objetivo cercear a criatividade 

dos particulares na realização de seus negócios jurídicos, mas buscar evitar que 

essa liberdade resulte em atos contrários ao ordenamento. Em outras palavras, a 
                                                 
88 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 64 
89 Idem, p. 100 
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autonomia privada e a liberdade negocial se mantêm até o momento em que 

estejam de acordo com o sistema jurídico como um todo. 

Exemplo clássico da aplicação da fraude à lei em matéria tributária foi o 

do RE no 40.518/BA, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, questão relativa à 

dedução do prêmio de seguro de vida na base de cálculo do imposto de renda. 

No caso, por maioria de votos, os Ministros decidiram pelo 

reconhecimento da fraude à lei, imanente a todo ordenamento jurídico, perpetrada 

pelo contribuinte ao realizar sucessivos seguros de vida e cancelá-los em seguida 

para dedução do prêmio da base de cálculo do imposto de renda90.  

A Primeira Câmara do CARF, antigo Conselho dos Contribuintes, 

inclusive já se utilizou do instituto, mesmo que de forma confusa, conforme 

constatamos na ementa do Acórdão n° 101-955, de 24/05/2006, em cujo processo 

se discutiu a operação de subscrição de participação com ágio e subsequente cisão, 

tendo sido entendido que se tratava de verdadeira alienação de participação, sem 

contudo ter havido a qualificação da multa: 

SIMULAÇÃO. Caracterizada a simulação, os atos praticados com o objetivo 
de reduzir artificialmente os tributos não são oponíveis ao fisco, que pode 
desconsiderá-los. OPERAÇÃO ÁGIO – SUBSCRIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO 
COM ÁGIO E SUBSEQÜENTE CISÃO – VERDADEIRA ALIENAÇÃO DE 
PARTICIPAÇÃO – Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu 
todo, demonstram não terem as partes outro objetivo que não se livrar de 
uma tributação específica, e seus substratos estão alheios às finalidades 
dos institutos utilizados ou não correspondem a uma verdadeira vivência 
dos riscos envolvidos no negócio escolhido, tais atos não são oponíveis ao 
fisco, devendo merecer o tratamento tributário que o verdadeiro ato 
dissimulado produz. Subscrição de participação com ágio, seguida de 
imediata cisão e entrega dos valores monetários referentes ao ágio, traduz 
verdadeira alienação de participação societária. PENALIDADE 
QUALIFICADA – INOCORRÊNCIA DE VERDADEIRO INTUITO DE 
FRAUDE – ERRO DE PROIBIÇÃO – ARTIGO 112 DO CTN – SIMULAÇÃO 
RELATIVA - FRAUDE À LEI – Independentemente da patologia presente no 
negócio jurídico analisado em um planejamento tributário, se simulação 
relativa ou fraude à lei, a existência de conflitantes e respeitáveis correntes 
doutrinárias, bem como de precedentes jurisprudências contrários à nova 
interpretação dos fatos pelo seu verdadeiro conteúdo, e não pelo aspecto 
meramente formal, implica em escusável desconhecimento da ilicitude do 

                                                 
90 “Imposto de renda. Seguro de Vida feito pelo contribuinte para furtar-se ao pagamento do tributo. 
Fraude à lei. Além da primeira categoria de fraude à lei, consistente em violar regras imperativas por 
meio de engenhosas combinações cuja legalidade se apóia em outros textos, existe uma segunda 
categoria de fraude no fato do astucioso que se abriga atrás da rigidez de um texto para fazê-lo 
produzir resultados contrários ao seu espírito. O problema da fraude à lei é imanente a todo 
ordenamento jurídico, que não pode ver, com indiferença, serem ilididas, pela malícia dos homens, as 
suas imposições e proibições. Executivo Fiscal julgado PROCEDENTE. 
(RE 40518, Relator(a):  Min. LUIZ GALLOTTI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 19/05/1961, ADJ 
DATA 27-11-1961 PP-00416 DJ 16-01-1961 PP-00001 EMENT VOL-00396-02 PP-00632 RTJ VOL-
00010-01 PP-00314)”. 
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conjunto de atos praticados, ocorrendo na espécie o erro de proibição. Pelo 
mesmo motivo, bem como por ter o contribuinte registrado todos os atos 
formais em sua escrituração, cumprindo todas as obrigações acessórias 
cabíveis, inclusive a entrega de declarações quando da cisão, e assim 
permitindo ao fisco plena possibilidade de fiscalização e qualificação dos 
fatos, aplicáveis as determinações do artigo 112 do CTN. Fraude à lei não 
se confunde com fraude criminal. Recurso não provido.91 
 

Importante ainda se destacar que fraude à lei não tem o mesmo 

significado de fraude penal, à qual o CTN se refere. 

A fraude à lei consiste em instituto do Direito Civil, o qual determina a 

nulidade do negócio jurídico quando visar a infringir norma imperativa. A fraude 

penal, por sua vez, é definida a partir do conceito extraído do art. 72 da Lei n° 

4602/64, o qual a define como sendo “tôda ação ou omissão dolosa tendente a 

impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação 

tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de 

modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”. 

Fraude penal é, portanto, uma conduta ilícita e intencional através do qual 

o agente, de má fé, disfarça a ocorrência do fato gerador através de uma conduta 

simulada com o intuito de reduzir, suprimir ou postergar o montante devido em 

função do fato jurídico acobertado. Diferente, portanto, da fraude à lei, a qual, como 

dito, trata-se de um “drible jurídico”, sendo o negócio lícito em si, contudo sua 

finalidade visa a contornar norma proibitiva. 

Na esfera tributária, a fraude à lei se caracteriza pela prática de atos 

artificiosos nos quais se busca contornar a imperatividade da hipótese de incidência 

de determinado tributo.  

Distinguindo o instituto da simulação, é de se destacar que o negócio em 

fraude à lei é “perfeitamente sério”, e seu agente aceita todas as consequências que 

derivam da forma jurídica escolhida, frustrando a finalidade da norma contornada. Já 

na simulação, o agente “inventa” ou “esconde” algo da fiscalização tributária, sem 

seriedade, mascarando ou ocultando a infração mediante enganos e falsas 

aparências.92 

Marco Aurélio Greco assevera que: 

                                                 
91  DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Primeira 
Câmara. Processo n°: 11065.001589/2004-67. Acórdão n° 101-95537. IRPJ - AF - lucro real 
(exceto.omissão receitas pres.legal).  Recorrente: Nacional Administração e Participações S.A. Data 
de julgamento: 24 de maio de 2006. 
92 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 270 



47 
 

 

(...) se o caso concreto for de fraude à lei, o agente utiliza uma previsão 
legal existente como cobertura para sua ação, ou promove “montagens 
jurídicas” que visam contornar norma tributárias de incidência, mediante a 
busca de previsões mais vantajosas (quase sempre mediante 
dissimulação). Ocorre que a fraude à lei agride a imperatividade do 
ordenamento jurídico e, por decorrência, a própria legalidade que o rege e, 
por isso, deflagram-se as consequências pertinentes, independente do 
parágrafo único do art. 116. 93 
 

Desta forma, torna-se razoável a aplicação da fraude à lei na esfera 

tributária, considerando novamente a doutrina interposição do Direito Tributário 

sobre o Direito Civil. Atos e negócios jurídicos eivados por esta patologia, marcados 

por artificialidades, devem ser desconsiderados pelas autoridades administrativas, 

sem prejuízo, é claro, da devida fundamentação e da oportunização do contraditório 

e da ampla defesa ao contribuinte tanto na esfera administrativa, quanto na judicial. 

 

2.3.5 Abuso de Direito. 

 

O Código Civil de 2002, em seu art. 18794, definiu o abuso de direito como 

sendo ato ilícito, cometido quando o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé 

ou pelos bons costumes. 

O abuso de direito consiste, portanto, como o exercício de um direito 

subjetivo, ou de uma faculdade, que, conquanto preliminarmente tutelado pela lei, 

extrapola os limites estabelecidos pelas regras de convivência em sociedade ou 

pelos mandamentos fundamentais da ordem jurídica, transgredindo a finalidade 

social para qual foi inicialmente conferido ao seu titular. São pressupostos do abuso 

de direito: a) direito protegido pelo ordenamento jurídico; b) exercício desse direito 

além dos limites de sua função social, da boa-fé e dos bons costumes; c) que esse 

desbordamento de limites seja manifesto. 

Assim, a questão do abuso de direito ou de formas se coloca em uma 

zona cinzenta entre o que deva ser entendido por lícito e o que se deva ter por ilícito. 

Pretende tal norma que o contribuinte que abusar da liberdade de seleção do tipo 

negocial deve ver frustrada a sua intenção de fugir aos impostos. 

                                                 
93 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 467 
94  CC, Art. 187.  Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 
costumes. 
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Nelson Rosenvald e Cristiano Cháves Farias conceituam e caracterizam o 

instituto do abuso de direito sob a ótica civilista, aduzindo que: 

O essencial do abuso de direito será dado pela boa-fé, pelos bons 
costumes e pela função social e econômica dos direitos. 
Demais de tudo isso, ao descrever como abusivo o exercício do direito que 
excede manifestamente a sua função social e econômica, o legislador 
adverte que sendo a ordem econômica constitucional submetida aos 
princípios da justiça e solidariedade (CF, art. 170), será possível uma 
intervenção no âmbito da liberdade contractual se a forma pela qual o 
contratante atuar for lesiva ao bem comum. O exercício de um direito de 
modo contrário ao interesse geral é antijurídico, caracterizando o abuso de 
direito. 95 
 

Marco Aurélio Greco, partindo do fato de que o abuso de direito constitui 

ato ilícito: 

Tratando-se de abuso de direito, o Código Civil assumiu postura clara e 
inequívoca no sentido de prever que configura ato ilícito. Isto significa que, 
na hipótese de abuso de direito no campo tributário, haverá uma ilicitude e, 
portanto, deixará de ser caso de elisão para configurar conduta ilícita.96 
 

Alberto Xavier, entretanto, planta severas objeções a esta doutrina à 

medida que as relações civilistas se traçam em uma relação paritária, enquanto a 

relação dentre Estado e contribuinte, em uma relação de poder: 

Nenhuma singularidade do Direito Tributário justifica a adoção de uma 
construção civilista manifestamente inadequada ao Direito Público, onde o 
exercício das competências autoridades públicas não pode depender de 
motivos individuais.97 
 

Com a devida vênia, entretanto, a partir das premissas adotadas no início 

deste capítulo, não podemos nos alinhar com a posição do respeitadíssimo autor. A 

configuração de um ato ilícito (por abusiva), segundo Greco, contamina o 

planejamento tributário e implica não estarmos mais diante de um caso de elisão, 

mas sim de evasão.98 

O CARF já inclusive proferiu Acórdão no sentido de que a ausência de 

motivação extratributária e o sequenciamento de operações estruturadas (step 

transaction), fatos estes que se relacionam diretamente com a figura do abuso de 

direito, contaminam o planejamento tributário e ensejam sua desconsideração pelo 

Fisco, conforme atestamos no seguinte julgado: 

IRPF - EXERCÍCIO DE 2001 - OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS 
DE FONTE NO EXTERIOR - SIMULAÇÃO - Constatada a prática de 
simulação, perpetrada mediante a articulação de operações com o intuito de 

                                                 
95 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Op. cit., p. 678-679. 
96 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 467. 
97 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 108. 
98 Idem, p. 199 
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evitar a ocorrência do fato gerador do Imposto de Renda, é cabível a 
exigência do tributo, acrescido de multa qualificada (art. 44, inciso II, da Lei 
nº. 9.430, de 1996). OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQUÊNCIA - O 
fato de cada uma das transações, isoladamente e do ponto de vista formal, 
ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto de operações, 
quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso 
daquele que lhes é próprio. AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO 
EXTRATRIBUTÁRIA - A liberdade de auto-organização não endossa a 
prática de atos sem motivação negocial, sob o argumento de exercício do 
planejamento tributário. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO - Incabível 
a aplicação da multa isolada (art. 44, § 1º, inciso III, da Lei nº. 9.430, de 
1996), quando em concomitância com a multa de ofício (inciso II do mesmo 
dispositivo legal), ambas incidindo sobre a mesma base de cálculo. Recurso 
parcialmente provido.99 
 

Neste contexto, surge o abuso de personalidade jurídica como uma das 

formas de abuso de direito. 

 

2.3.5.1 A possibilidade da desconsideração da perso nalidade jurídica no 

âmbito tributário. 

 

A pessoa jurídica consiste em uma ficção legal a qual o Direito confere 

personalidade distinta da dos sócios, atribuindo-lhe capacidade para ser sujeito de 

direitos e obrigações. 

Os principais traços que motivam a constituição de uma pessoa jurídica é 

a) obter uma separação patrimonial entre a riqueza destinada à pessoa jurídica e a 

dos sócios; e b) gozar dos benefícios da responsabilidade limitada. Ambas as 

características permitem aos seus instituidores atuar no mercado de forma 

organizada, sem expor seu patrimônio pessoal, transferindo a responsabilidade para 

este novo ente. 

Acontece que, por diversas ocasiões, nas palavras de Fábio Ulhoa 

Coelho, como a sociedade é o sujeito titular dos direitos e deveres das obrigações, e 

não seus sócios, muitas vezes os interesses dos credores ou terceiros são 

indevidamente frustrados por manipulações na constituição de pessoas jurídicas, 

celebração dos mais variados contratos empresariais, ou mesmo realização de 

                                                 
99  DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda – Primeiro Conselho de Contribuintes – Quarta 
Câmara. Processo n° 18471.000286/2004-84. Acórdão n° 104-20.749, IRPF - Ex(s): 2001 
Recorrente: MÁRIO AUGUSTO FRERING. Recorrida: 3TURMA/DRJ-RIO DE JANEIRO/RJ II. Data 
de julgamento: 15 de junho de 2005. 
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operações societárias (fusão, cisão, incorporação) 100. 

O art. 50 do Código Civil de 2002 determina que em caso de abuso da 

personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusão 

patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público 

quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas 

relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos administradores 

ou sócios da pessoa jurídica. 

Antes da promulgação do art. 50 do CC/02, a doutrina do abuso da 

personalidade jurídica já era reconhecida em meio alguns dispositivos legais, tais 

como art. 2o, - § 2o da Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452/43) 101, 

art. 28 do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) 102 e o art. 18 da lei de 

Defesa da Concorrência (Lei 8.884/94) 103. 

Conforme bem assevera Douglas Yamashita, a desconsideração da 

personalidade jurídica foi introduzida na doutrina nacional por trabalho de Rubens 

Requião, intitulado Abuso de direito e fraude através da personalidade jurídica (in 

FRANÇA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. São Paulo: 

Saraiva, 1977, vol. 2. P. 58 e ss. Ou RT 410/12).104 

Rubens Requião admitia a aplicação do instituto no âmbito do Direito 

Tributário, conforme se percebe em trecho de sua obra: 

A doutrina da desconsideração da personalidade jurídica para impedir a 
fraude e o abuso de direito, está, como vimos, na jurisprudência de diversos 
países, cuja cultura jurídica sempre influiu e inspirou os nossos juristas. É 
concebível pois que a disregard doctrine tenha reflexos em nosso direito ou 
com ele seja compatível ou aplicável. 
[...] 

                                                 
100 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Volume 2: Direito de empresa – 11. Ed. rev. e 
atual. – São Paulo: Saraiva, 2008, p. 33 
101 CLT, art. 2o - § 2º -  Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, 
personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, 
constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os 
efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das 
subordinadas. 
102 CDC, Art. 28 . O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, em 
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato 
ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração também será efetivada quando 
houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica provocados 
por má administração. 
103 Lei 8.884/94 - Art. 18.  A personalidade jurídica do responsável por infração da ordem econômica 
poderá ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, 
infração da lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração 
também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade 
da pessoa jurídica provocados por má administração. 
104 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit. p. 84; 
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Outros exemplos em nossa legislação positiva, sobretudo no campo do 
direito tributário, poderiam ser invocados, para demonstrar-se a adequação 
da doutrina ao direito brasileiro.105 

 
Ricardo Maria de Oliveira, por sua vez, no mesmo sentido, reconhece 

expressamente a aplicação do instituto na esfera tributária, como meio de inibir 

práticas evasivas: 

Ainda quanto às pessoas jurídicas, uma inovação interessante é a 
constante do art. 50, que consagra expressamente a teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica, antes admitida pela doutrina e 
pela jurisprudência nos casos de simulação, abuso e fraude à lei. 
[...] 
No direito tributário, sempre houve casos em que a desconsideração da 
personalidade jurídica foi adotada como meio de coibir a evasão fiscal, 
agora, portanto, ganhando o reforço da nova norma escrita.106 

 
Desta forma, considerando o abuso de personalidade jurídica como uma 

espécie de ilícito civil (art. 187, CC/02) e que a redução da carga tributária mediante 

atos ilícitos  constitui evasão tributária, conclui-se pela aplicabilidade do instituto em 

matéria tributária. 

A partir da premissa acima, o autor faz o interrelação entre o critério de 

confusão patrimonial do art. 50 do CC/02 e o art. 126, III do CTN, o qual aduz que a 

capacidade tributária passiva independe [...] de estar a pessoa jurídica regularmente 

constituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional.107 

Da mesma forma, para caracterizar o desvio de finalidade do mesmo 

artigo, é necessário o cotejo com a responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes 

ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado pelos “atos praticados com 

excesso de poderes ou infração de lei, contrato social e estatutos” (art. 135, III do 

CTN) 108. 

Outros tributaristas, por outro lado, posicionam-se pela inaplicabilidade do 

instituto no âmbito tributário, utilizando-se, como principal argumentação, da 

incompetência das autoridades administrativas para fazê-lo, uma vez que se 

necessitaria de autorização judicial.109 

                                                 
105 REQUIÃO, Rubens apud YAMASHITA, Douglas, op. cit., p. 73; 
106 OLIVEIRA, Ricardo Maris de. O Planejamento Tributário e o Novo Código Civil. In: BORGES, 
Eduardo de Carvalho (Coord.). Impacto Tributário do Novo Código Civil. São Paulo: Quartir Latin, 
2004, p. 194 e ss. apud idem. 
107 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 86 
108 Idem, p. 86. 
109 MELO, José Eduardo Soarez de. Elisão e Evasão de Tributos: Estudo de Casos.In YAMASHITA, 
Douglas (Coord.). Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, São Paulo: Lex Editora, 2007, p. 
214 e ss. 
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Olvidam-se, entretanto, de atributo intrínseco aos atos administrativos que 

é da presunção de legitimidade, pressuposto inerente ao princípio da separação dos 

Poderes, sem o qual o Executivo se veria em situação de dependência do Judiciário. 

Cabendo ao Fisco o ônus da prova da caracterização do desvio de 

finalidade perpretado ou da confusão patrimonial, será possível às autoridades 

administrativas desconsiderar a personalidade jurídica de sociedades constituídas 

abusivamente, sem prejuízo é claro do controle de legalidade efetuado no próprio 

âmbito administrativo e, principal e definitivamente, no âmbito judicial. 

A confusão patrimonial , sem dúvidas, será a que mais importará no 

caso concreto da prestação de serviços, uma vez que forma um critério objetivo para 

aferição do abuso da personalidade jurídica. Nesse sentido, afirma Fábio Ulhoa 

Coelho: 

Segundo a formulação objetiva, o pressuposto da desconsideração se 
encontra, fundamentalmente, na confusão patrimonial. Se, a partir da 
escrituração contábil, ou da movimentação de contas de depósito bancário, 
percebe-se que a sociedade paga dívidas do sócio, ou este recebe créditos 
dela, ou o inverso, então não há suficiente distinção, no plano patrimonial, 
entre as pessoas. Outro indicativo eloquente de confusão, a ensejar a 
desconsideração da personalidade jurídica da sociedade, é a existência de 
bens de sócios registrados em nome da sociedade, e vice-versa.110 
 

O desvio de finalidade , por sua vez, caracteriza-se quando os sócios ou 

administradores utilizam a sociedade para fins diversos daqueles almejados pelo 

legislador, isto é, fora do objeto societário. 

Note que não se está defendendo a prática desenfreada da 

desconsideração da personalidade jurídica pelas autoridades administrativas. A 

estas, sob pena de nulidade do lançamento tributário, caberá demonstrar 

cabalmente o abuso realizado, para fins de responsabilização de seus sócios, 

instituidores e diretores, por meio de provas materiais de que houve de fato ou 

confusão patrimonial, ou o desvio de finalidade. 

De forma alguma se coaduna com a prática rotineira e abusiva do Fisco 

de incluir o nome de sócio de pessoa jurídica em inscrições em dívida ativa para fins 

de execução fiscal, gozando das prerrogativas de presunção de legitimidade que 

possuem, sem a discussão de sua responsabilidade no âmbito do processo 

administrativo, em flagrante violação aos princípios da ampla defesa e do 

                                                 
110 COELHO, Fábio Ulhoa. Op. cit., p. 45 
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contraditório.111 

                                                 
111 TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
REDIRECIONAMENTO DA EXECUÇÃO FISCAL CONTRA O SÓCIO-GERENTE CUJO NOME 
CONSTA DA CDA. POSSIBILIDADE. PRESUNÇÃO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO TÍTULO. 
AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, 
verificando-se que o nome do sócio-gerente consta da CDA, possível o redirecionamento da 
execução fiscal contra ele, a quem cabe a prova de que não agiu com excesso de poderes ou 
infração à lei. 2. Agravo regimental não provido. (AgRg no Ag 1421328/SP, Rel. Ministro ARNALDO 
ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2011, DJe 02/02/2012) 
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3  A PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS INTELECTUAIS, DE NATUREZ A CIENTÍFICA, 

ARTÍSTICA OU LITERÁRIA, POR PESSOA JURÍDICA. 

 

3.1 Aspectos da jurisprudência do CARF. 
 

Embora admitida a aplicabilidade ao Direito Tributário das consequências 

jurídicas do reconhecimento das patologias dos negócios jurídicas no âmbito cível, é 

imprescindível que se trace limites às autuações das autoridades administrativas, as 

quais não podem se valer das prerrogativas do poder de tributar para desconsiderar 

legítimos e lícitos planejamentos tributários do contribuinte. 

Realizado negócio jurídico lícito pelo contribuinte, desprovido de qualquer 

das modalidades de patologias que importem em ilicitude, mesmo que implique em 

redução, postergação ou extinção de carga tributária, impossível a autuação de 

contribuintes que exerceram seu direito de bem organizar seus negócios. 

Questão que repercutiu sobremaneira na jurisprudência administrativa do 

CARF diz respeito aos julgamentos de contribuintes que constituíram pessoas 

jurídicas para prestações de serviços intelectuais, de natureza artística, ditos 

personalíssimos. 

Entre eles, destacamos os seguintes acórdãos do CARF em ordem 

cronológica: 

• Time de futebol Grêmio Futebol Clube (Acórdão n° 104-19.444, de 02 de 

julho de 2003, proferido pela Quarta Câmara do Conselho de Contribuintes); 

• Técnico de futebol  Luiz Felipe Scolari (autuado duas vezes: Acórdão n° 106-

14.244, de 20 de outubro de 2004, proferido pela Sexta Câmara do Conselho 

de Contribuintes e Acórdão n° 104-20.915, de 11 de agosto de 2005, 

proferido pela Quarta Câmara do Conselho de Contribuintes); 

• Jornalista  Paulo Danilo Baptita Martins (Acórdão n° 106-14.720, de 16 de 

junho de 2005, proferido pela Sexta Câmara do Conselho de Contribuintes). 

• Apresentador de televisão  Carlos Roberto Massa – o “Ratinho” (Acórdão n° 

104-21.585, de 24 de maio de 2006, proferido pela Quarta Câmara do 

Conselho de Contribuintes); 
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• Jogador de futebol  Donizete Francisco de Oliveira (Acórdão n° 104-21.954, 

de 18 de outubro de 2006, proferido pela Quarta Câmara do Conselho de 

Contribuinte); 

Estes contribuintes, em suma, foram autuados pela RFB para 

recolhimento do Imposto de Renda Pessoa Física, por meio da “reclassificação de 

suas receitas”, declaradas em suas declarações de IRPF como rendimentos não 

tributáveis, por serem originados da repartição de dividendos de pessoas jurídicas 

constituídas para prestação de seus serviços. 

Entretanto, é de se indagar o porquê das autuações fiscais, se as 

sociedades, em geral, foram regularmente constituídas e cumpriam com suas 

obrigações tributárias de acordo com as regras pertinentes às pessoas jurídicas. 

No primeiro Acórdão destacado, de 02/03/2003, o Grêmio Futebol Clube 

foi autuado por falta de retenção de imposto de renda por remunerar seus jogadores, 

técnico e demais profissionais de seu elenco sob a cifra de direitos de imagem e 

direitos de arena, os quais eram pagos a pessoas jurídicas titulares daqueles 

direitos, sendo fundamentada a autuação em razão da natureza personalíssima dos 

direitos de uso da imagem, inerentes ao direito da personalidade, portanto 

impossíveis de serem prestados por pessoa jurídica. O Conselho assim decidiu: 

 

CESSÃO DO DIREITO AO USO DA IMAGEM — CONTRATO DE 
TRABALHO DE NATUREZA PERSONALÍSSIMA — IMPOSSIBILIDADE DE 
SEREM PROCEDIDAS POR OUTRA PESSOA, JURÍDICA OU FÍSICA - 
PRESTAÇÃO INDIVIDUAL DE SERVIÇOS — JOGADOR/TÉCNICO 
SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA - São tributáveis os 
rendimentos do trabalho ou de prestação individual de serviços, com ou 
sem vínculo empregatício, independendo a tributação da denominação dos 
rendimentos, da condição jurídica da fonte e da forma de percepção das 
rendas, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte 
por qualquer forma e a qualquer título (art. 3°, § 4°, da Lei n° 7.713, de 
1988). Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, 
relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser 
opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito 
passivo das obrigações tributárias correspondentes. Desta forma, os 
jogadores e técnicos, cujos serviços são prestados de forma pessoal, terão 
seus rendimentos tributados na pessoa física, incluídos aí os rendimentos 
originados no direito de arena/cessão do direito ao uso da imagem, sendo 
irrelevante a existência de registro de pessoa jurídica para tratar dos seus 
interesses.112 
 

                                                 
112  DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda – Primeiro Conselho de Contribuintes – Quarta 
Câmara. Processo n° 11080.009119/2001-19. Acórdão n° 104-19444, IRF- ação fiscal- ñ 
retenção/recolhim. (renda. trib.exclusiva). Recorrente: Grêmio Football Porto Alegrense. Recorrida: a 
TURMA/DRJ-PORTO ALEGRE/RS. Data de julgamento: 02 de julho de 2003. 
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Como se percebe, o problema apontado pelas autoridades administrativas 

era a prestação personalíssima dos serviços por sócio da sociedade, a qual, 

segundo os julgadores administrativos, não poderia ser realizado por meio de 

pessoa jurídica, tendo utilizado como argumento para tal o art. 3º, § 4º, da Lei nº 

7.713, de 1988, que aduz que são tributáveis os rendimentos do trabalho ou de 

prestação individual de serviços, com ou sem vínculo empregatício, independendo a 

tributação da denominação dos rendimentos, da condição jurídica da fonte e da 

forma de percepção das rendas, bastando, para a incidência do imposto, o benefício 

do contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.  

Alegaram ainda que, com fulcro no art. 123, CTN 113, salvo disposições de 

lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo 

pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a 

definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes, ou 

seja, o contrato firmado entre o clube de futebol e a pessoa jurídica formada por 

jogadores e técnicos de futebol não seria oponível ao Fisco para dissimular a 

prestação dos serviços por pessoas físicas e afastar a incidência do imposto de 

renda de pessoa física. 

Logo mais, a 6a Câmara do 1° Conselho de Contribuintes, em 16/05/2005, 

a partir da autuação do Jornalista Paulo Danilo Batista Martins, o qual prestava 

serviços de jornalismo para emissora de televisão por meio de pessoa jurídica em 

sociedade com seu cônjuge, mas que não dispunha de contabilidade própria, nem 

matinha os documentos fiscais em ordem, nem possuía conta bancária da pessoa 

jurídica, recebendo inclusive os rendimentos em sua conta particular, proferiu 

decisão na possibilidade de “desconsideração da pessoa jurídica”: 

 

DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA — MULTA 
QUALIFICADA — COMPROVAÇÃO DO DOLO — Pode o Fisco 
desconsiderar a personalidade jurídica da empresa toda vez que restar 
caracterizada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação pela pessoa física 
responsável.114 

                                                 
113 CTN, Art. 123.  Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à 
responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para 
modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes. 
114 DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Sexta Câmara. 
Processo n° 0935.002991/2003-29. Acórdão n° 106-14.720.IRPF- ação fiscal - omis.de rendimentos - 
PF/PJ e Exterior. Recorrente: Paulo Danilo Baptista Martins. Recorrida: 2 a TURMA/DRJ em 
CURITIBA – PR. Data do julgamento: 16 de junho de 2005, Ementa. 
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Em seguida, foram as vezes do técnico Luiz Felipe Scolari, autuado duas 

vezes, do jogador de futebol Donizete Francisco de Oliveira e do apresentador de 

televisão Carlos Roberto Massa. 

Segundo os Conselheiros da Quarta e Sexta Câmara do Conselho de 

Contribuinte, reiterando os argumentos dos casos análogos, jogadores e técnicos de 

futebol e apresentadores de televisão, cujos serviços fossem prestados de forma 

personalíssima, deveriam ter seus rendimentos tributados na qualidade de pessoa 

física, incluídos aí os rendimentos originados no direito de arena/cessão do direito 

ao uso da imagem, sendo irrelevante a existência de registro de pessoa jurídica para 

tratar dos seus interesses, pois consistem em direitos da personalidade, por isso, 

intransferíveis. 

Segundo entendimento o Conselheiro Relator Nelson Mallmann: 

Não pairam dúvida, para quem analisa as peças contidas nos autos, que 
realmente se trata de direitos da personalidade, já que não se pode olvidar 
o trabalho pessoal, ou prestação pessoalmente de serviços, do chamado 
“um homem só”, no caso os próprios beneficiários finais dos rendimentos, 
na geração dos rendimentos em causa, pois sem eles, com absoluta 
certeza que o faturamento da empresa ficaria em torno de receita “zero”, 
pois é de uma pretensão sem fronteiras querer fazer crer que retirando os 
jogadores/técnico da sociedade criada que o faturamento continuaria no 
mesmo patamar. 115 
 

Analisando o art. 129 da Lei n° 11.196/2005, cuja análise se dará no 

próximo tópico, especificamente no Acórdão n°: 104-21.583, no qual figurava Carlos 

Roberto Massa, o Conselheiro Relator Nelson Mallmann, acompanhado em votação 

por seus pares, entendeu que o dispositivo inovou o ordenamento jurídico brasileiro, 

não se tratando de norma interpretativa, criando as “empresas unipessoais” para fins 

de tributação como pessoas jurídicas, antes consideradas pessoas físicas perante a 

legislação tributária, não podendo, portanto, ser aplicada a regra do art. 106, I do 

CTN116. Vejamos trecho do voto do relator: 

No meu entendimento o art. 129 da Lei n° 11.196, de 2005 traz inovação e 
cria as "empresas unipessoais" para fins de tributação como pessoas 
jurídicas, antes consideradas pessoas físicas perante a legislação tributária. 
Entretanto, a norma acima não possui caráter interpretativo, sendo incorreto 

                                                 
115  DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Quarta 
Câmara. Processo n° 25.00145012005-92. Acórdão n° 104-21.954.PF - Ex(s): 2001 e 2002. 
Recorrente: DONIZETE FRANCISCO DE OLIVEIRA. Recorrida: TURMA/DRJ-SÃO PAULO/SP II.  
Data do julgamento: 18 de outubro de 2006, p. 37 
116 CTN, Art. 106.  A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:  
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à 
infração dos dispositivos interpretados; 
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alegar aplicação retroativa com base no art. 106, inciso I, do CTN.117 
 

Sem adentrar no mérito quanto à natureza interpretativa ou não do 

referido dispositivo, percebe-se que o ordenamento jurídico passou a conter norma 

clara no sentido de que, para fins fiscais e previdenciários, a prestação de serviços 

intelectuais, inclusive os de natureza científica, artística ou cultural, em caráter 

personalíssimo ou não, com ou sem a designação de quaisquer obrigações a sócios 

ou empregados da sociedade prestadora de serviços, quando por esta realizada, se 

sujeita tão-somente à legislação aplicável às pessoas jurídicas, sem prejuízo da 

observância do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - 

Código Civil. 

A doutrina, analisando os casos de Luis Felipe Scolari e Carlos Roberto 

Massa, cujos apontamentos reflexamente podem ser utilizados nos outros casos, (i) 

seja ela a favor, formada por aqueles que privilegiam a supremacia do princípio da 

legalidade tributária (Alberto Xavier, Sacha Calmon Navarro, Hugo de Brito 

Machado, entre tantos os outros nomes que analisaram o tema118), (ii) seja ela a 

favor a tese da imperatividade do princípio da capacidade contributiva e da isonomia 

tributária (Douglas Yamashita 119 ), pronunciou-se de forma senão unânime, pelo 

absurdo destas autuações fiscais, as quais “desconsideram a personalidade jurídica” 

das sociedades constituídas pelos autuados e “reclassificaram” as receitas 

percebidas a título de lucros isentos, recebidos de pessoa jurídica. 

Douglas Yamashita critica veementemente a fundamentação dos 

acórdãos em epígrafe, conforme se verifica a seguir: 

Em ambos os casos, sua fundamentação no art. 3º, §4º da Lei n° 7.713/88 
e/ou nos artigos 4º, 118 e 123 do CTN é alarmante, pois seu desprezo pela 
forma jurídica adotada implica verdadeira interpretação econômica, o que 
como visto acima é inadmissível no atual ordenamento jurídico-tributário 
brasileiro, especialmente por até hoje inexistir no Brasil norma legal que 
permita a requalificação de lucros isentos, recebidos de pessoa jurídica, em 
salário ou rendimento tributável equivalente.120 

                                                 
117  DISTRITO FEDERAL – Ministério da Fazenda – Primeiro Conselho de Contribuintes. Quarta 
Câmara. Processo n° 980.008215/2004-78. Acórdão n° 104-21.583. IRPF - Ex(s): 2001 a 2004. 
Recorrente: Carlos Roberto Massa. Recorrida: 4a TURMA/DRJ-CURITIBA/PR. Data de julgamento: 
24 de maio de 2006, p. 26. 
118 Prestação de serviços intelectuais por pessoas jurídicas: aspectos legais, econômicos e tributários 
/ Pedro�Anan Jr., Marcelo Magalhães Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et al.]. - São 
Paulo: MP Ed., 2008. 
119 YAMASHITA, Douglas. “Limites à Economia de Tributos: Da Teoria Legal à Prática 
Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, 
São Paulo: Lex Editora, 2007; 
120 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 89; 
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Desta feita, em razão da grave insegurança jurídica que se instalou 

quanto aos critérios de desconsideração da personalidade jurídica, o autor destaca a 

boa oportunidade da promulgação do art. 129 da Lei n° 11.196/05, que veio em 

socorro de inúmeras microempresas, que criadas por imposição de empresas a seus 

ex-empregados, acabam sujeitando-se ao elevado risco tributário de 

desconsideração de sua personalidade jurídica.121 

Hugo de Brito Machado classificou o Acórdão n° 106-14.244 (Scolari) 

“como desprovido de validade jurídica, constituindo perigoso precedente na 

jurisprudência administrativa.” 122 

Salcha Calmon Navarro Coelho, no mesmo sentido, assevera que  

(…) a decisão do Conselho de Contribuintes Federal consubstanciada no 
Acórdão n° 106-14.244 é equivocada, posto que afronta a liberdade de 
contratar e não reconhece como lídimo um modelo societário que é 
plenamente válido à luz da legislação pátria, em especial a tributária.123 
 

Marciano Seabra de Godoi, por sua vez, traça duas severas críticas ao 

Acórdão n° 106-14.244 – Felipe Scolari, as quais valem para os demais: uma quanto 

ao mérito, outra quanto à forma pelo qual foi fundamentado124. 

No mérito, o autor argumenta ser perfeitamente lícita e eficaz a opção por 

contratar a prestação dos serviços entre duas pessoas jurídicas e promover o 

pagamento do imposto de renda segundo as regras do IRPJ, não havendo qualquer 

artificialismo no contrato entre duas pessoas jurídicas e consistindo em verdadeira 

hipótese de elisão fiscal. Afinal, não há nenhuma norma no direito privado brasileiro 

que prive a prestação de serviços de artistas e desportistas profissionais por meio de 

pessoa jurídica. 

Segundo Godoi, o legislador tributário, na última década, tem claramente 

fomentado a prestação de serviços por meio de pessoa jurídica, principalmente a 

partir da medida que isentou de imposto de renda a distribuição de lucros e 

                                                 
121 Idem, p. 90 
122  MACHADO, Hugo de Brito.  Elisão e Evasão de tributos. In YAMASHITA, Douglas (Coord.). 
Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, São Paulo: Lex Editora, 2007, p. 116 
123  COÊLHO Sacha Calmon Navarro.  Fraude à lei, abuso de direito e abuso da personalidade 
jurídica em direito tributário – denominações distintas para o instituto da evasão fiscal. In 
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributário à luz da jurisprudência, São Paulo: Lex 
Editora, 2007, p. 371 
124 GODOI, Marciano Seabra de, op. cit., p. 284 - 286 
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dividendos aos sócios das pessoas jurídicas tributadas pelo lucro real, presumido ou 

arbitrado (art. 10 da Lei n° 9.249/95) 125. 

Ademais, é de se ressaltar que a sociedade do Felipe Scolari fora criada 

independentemente e muito antes de fechar o contrato com o clube do Palmeiras e 

arcava com todas suas obrigações tributárias (CSLL, PIS, Cofins, Contribuição 

Previdenciária sobre o pró-labore, ISSQN sobre a receita bruta, etc.). 

A outra crítica de natureza formal traçada pelo autor se refere à falta de 

clareza ao método, à base legal e aos fundamentos que embasaram a decisão ao 

submeter os rendimentos ao IRPF e não ao IRPJ. O acórdão, ainda que não tenha 

admitido expressamente, promoveu a desconsideração (para efeitos tributários) do 

contrato entre as duas pessoas jurídicas e requalificou juridicamente os pagamentos 

de determinados valores, que deixaram de ser qualificados como pagamentos as 

duas pessoas jurídicas para serem considerados verbas de natureza salarial. 

O autor ainda ressalta que o acórdão reformou a decisão de primeira 

instância administrativa em dois aspectos: permitiu que os valores pagos pela 

sociedade fossem considerados na liquidação do crédito tributário do IRPF, a 

despeito da negativa anterior; e reduziu de 150 para 75% a multa de ofício, 

descaracterizando a simulação considerara na instância inferior. Vejamos trecho do 

acórdão quanto a este aspecto126: 

SIMULAÇÃO — Não se caracteriza simulação para fins tributários quando 
ficar incomprovada a acusação de conluio entre empregador, ' sociedade 
esportiva, e o empregado, técnico de futebol profissional, por meio de 
empresa já constituída com o fim de prestar serviços de treinamento de 
equipe profissional futebol.127 
 

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o acórdão passou a considerar 

a situação como elusão tributária, em vez de evasão. 

O julgador de primeira instância ainda fundamentara sua decisão no 

parágrafo único do art. 116 do CTN, entretanto o Relator Nelson Mallman discordou 

desta afirmação, aduzindo: “Equívocos à parte, é sabido que este dispositivo trazido 
                                                 
125 Lei n° 9249/95 - Art. 10.  Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a 
partir do mês de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas jurídicas tributadas com base no 
lucro real, presumido ou arbitrado, não ficarão sujeitos à incidência do imposto de renda na fonte, 
nem integrarão a base de cálculo do imposto de renda do beneficiário, pessoa física ou jurídica, 
domiciliado no País ou no exterior. 
126 GODOI, Marciano Seabra de, op. cit., p. 287 
127  DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes – Sexta 
Câmara. Processo n° 11020.003823/2003-26. Acórdão n° 16-14.244. IRPF - Ex(s): 1999. Recorrente: 
Luiz Felipe Scolari. Recorrida: TURMA/DRJ em PORTO ALEGRE – RS. Data do julgamento: 20 de 
outubro de 2004, Ementa. 
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ao Código Tributário Nacional pela Lei Complementar n° 104, de 2001, está à mercê 

de regulamentação por meio de lei ordinária.128” 

O que se percebe, finalmente, é que se torna preocupante a 

fundamentação que os Conselheiros do CARF estão se utilizando para 

desconsiderar legítimos planejamentos tributários, tornando-se imprescindível que 

aquele Conselho assuma uma postura explicitamente de forma a primordiar a 

segurança jurídica por meio de claros pressupostos materiais e metodológicos. 

Estes, em apertada síntese, são os precedentes do CARF acerca da 

prestação de serviços personalíssimos por pessoa jurídica. Analisemos agora o art. 

129 da Lei n° 11.196/05. 

 

3.2 O art. 129 da Lei n° 11.196/05 e a possibilidad e de prestação de serviços 

intelectuais, personalíssimos ou não, por sociedade s prestadoras de serviços. 

 

A Lei n° 11.196/05, publicada em 21.11.2005, foi originada inicialmente da 

Medida Provisória n° 252/2005 – chamada MP do Bem, em razão de ter previsto 

diversos regimes especiais de tributação e incentivos fiscais, nas áreas de 

tecnologia e exportação. Conquanto a MP n° 252/2005 não tenha sido efetivamente 

convertida em lei, por falta de quorum suficiente no Plenário da Câmara para sua 

votação, o seu texto original foi inserido ao Projeto de Conversão em lei da Medida 

Provisória n° 255/2005 – PLV n° 28 do Senado Federal, o qual fora convertido na Lei 

ora em epígrafe, sendo publicado o art. 129 com a seguinte redação: 

Lei n° 11.196/05 – Art. 129  – Para fins fiscais e previdenciários, a 
prestação de serviços intelectuais, inclusive os de natureza científica, 
artística ou cultural, em caráter personalíssimo ou não, com ou sem a 
designação de quaisquer obrigações a sócios ou empregados da sociedade 
prestadora de serviços, quando por esta realizada, se sujeita tão somente à 
legislação aplicável às pessoas jurídicas, sem prejuízo da observância do 
disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 
 

Note somente que, para fins fiscais e previdenciários , a prestação de 

serviços intelectuais, em caráter personalíssimo ou não, com ou sem a designação 

de quaisquer obrigações a sócios ou empregados da sociedade prestadora de 

serviço, se sujeita tão somente à legislação aplicável às pessoas jurídicas. 

                                                 
128 Idem. p. 30 
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O dispositivo, ao delimitar sua aplicação às áreas fiscais ou 

previdenciárias, pode levar a uma interpretação super benéfica ao prestadores de 

serviços nesta modalidade à medida que não impossibilita que seja reconhecida na 

esfera trabalhista o vínculo empregatício, conferindo-lhe todas as verbas trabalhistas 

de direito. Ou seja, mesmo reconhecido o vínculo empregatício pela Justiça do 

Trabalho, a pessoa física que constituiu a pessoa jurídica para prestação de seus 

serviços gozará de todos os benefícios do vínculo empregatício ex tunc, contudo 

arcará com os custos tributários e previdenciários de uma pesssoa jurídica ex nunc? 

É o que parece. Trata-se de situação a qual somente a jurisprudência poderá 

responder. 

Outra crítica que se faz ao dispositivo é a interpretação que se pode ter 

da última parte do dispositivo: “sem prejuízo da observância do disposto no art. 50 

da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002”, a qual se torna desnecessária como se 

explanará a seguir. 

Em uma primeira leitura, é possível que se conclua que poderá a 

autoridade administrativa desconsiderar a personalidade jurídica da prestadora de 

serviços personalíssimos para tributar a pessoa física, como aconteceu nos casos 

acima narrados, quando houver uma das hipóteses de abuso da personalidade 

jurídica previstos no CC/02 (desvio de finalidade e a confusão patrimonial). Consiste, 

entretanto, em interpretação equivocada. 

Conquanto ainda não fosse vigente o art. 129 da Lei n° 11.196/05, deve-

se destacar o modo pelo qual o CARF utilizou o instituto da desconsideração da 

personalidade jurídica e poderia ser interpretado o dispositivo. 

Os Conselheiros da 6a Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes no 

Acórdão n° 106-14.720, em 16 de junho de 2005, que desconsideram a existência 

da sociedade constituída pelo Jornalista Paulo Danilo Martins para tributar-lhe como 

se pessoa física fosse, conforme demonstrado acima. 

O que de fato o instituto da desconsideração da personalidade jurídica 

aduz é que os sócios desta pessoa jurídica poderão ser responsabilizados 

pessoalmente pelos débitos tributários os quais concernentes a ela, quando 

presentes umas daquelas possibilidades, cabendo à autoridade administrativa 

comprová-la, como ocorreu no caso do Jornalista Paulo Danilo, que recebia valores 
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faturados pela sua pessoa jurídica em conta corrente de seu nome em clara 

hipótese de confusão patrimonial. 

Note-se que o art. 50 do CC/02 possibilita que os efeitos de certas e 

determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos 

administradores ou sócios da pessoa jurídica; não que haja a desconsideração da 

personalidade jurídica e requalificação dos negócios jurídicos perpetrados pelo 

particular.  

Como defendido no início deste trabalho, poderá a autoridade 

administrativa desconsiderar a personalidade jurídica para responsabilizar os sócios 

pelos débitos tributários da pessoa jurídica, quando presentes um dos casos de 

abuso da personalidade jurídica, quedando-lhe o ônus de provar a confusão 

patrimonial ou o desvio de finalidade, o excesso de poderes ou a infração à lei, sem 

prejuízo da concessão da ampla defesa e contraditório. 

Constituída a Eireli de natureza simples ou qualquer outra pessoa jurídica 

para prestação de serviços de qualquer natureza, o que engloba os serviços 

personalíssimos, os AFRFB carecem de poderes e fundamentação legal para autuar 

os contribuintes que assim o agiram, “reclassificando” as receitas como se fossem 

percebidas por pessoa física. 

Uma vez optado o regime jurídico de tributação de pessoas jurídicas, 

sendo lícita a constituição de pessoa jurídica para prestação de serviços 

personalíssimos, como expressamente aduz o art. 129 da Lei n° 11.196/05, a 

autoridade fiscal somente poderá imputar a responsabilidade pelas obrigações 

tributárias contraídas pela pessoa jurídica quando presentes algumas das hipóteses 

de abuso da personalidade jurídica (desvio de finalidade, confusão patrimonial, 

excesso de poderes ou infração à lei). 

No caso supracitado, se hoje ocorresse, considerando a hipótese de 

confusão patrimonial, deveriam ser lavrados autos de infração pelo descumprimento 

de obrigações acessórias, sendo arbitrado o montante do tributo devido pela 

autoridade administrativa e responsabilizados os sócios pelos créditos tributários 

lançados; não, repita-se, a reclassificação destes rendimentos. 
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Outro ponto que merece destaque é que havia, no projeto da Lei n° 

11.196/05, parágrafo único129, excepcionando a regra do caput, quando houvesse 

relação de emprego definitivamente reconhecida na Justiça do Trabalho. Este 

dispositivo, entretanto, foi vetado pelo Presidente da República, pelas seguintes 

razões: 

Razões do veto 
O parágrafo único do dispositivo em comento ressalva da regra 
estabelecida no caput a hipótese de ficar configurada relação de emprego 
entre o prestador de serviço e a pessoa jurídica contratante, em virtude de 
sentença judicial definitiva decorrente de reclamação trabalhista. Entretanto, 
as legislações tributária e previdenciária, para incidirem sobre o fato gerador 
cominado em lei, independem da existência de relação trabalhista entre o 
tomador do serviço e o prestador do serviço. Ademais, a condicionante da 
ocorrência do fato gerador à existência de sentença judicial trabalhista 
definitiva não atende ao princípio da razoabilidade.130 
 

O veto do dispositivo parece um tanto equivocado, à medida que não há 

alteração substancial do caput do artigo, o qual pretendia limitar a atuação dos 

Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil. 

Antônio Carlos Rodrigues do Amaral e Letícia M. F. Do Amaral Viggiano 

asseveram, analisando especificamente as razões que levaram ao veto do 

dispositivo, que: 

 (...) a redação do parágrafo único em nada condicionava a ocorrência do 
fato gerador à existência de sentença judicial trabalhista definitiva. Ao 
contrário, o referido parágrafo dizia que, acaso a Justiça do Trabalho, a 
quem compete única e exclusivamente reconhecer o vínculo empregatício 
entre prestador e tomador de serviço – qualificado como empregado – o 
regime tributário próprios das pessoas físicas. Em não existindo sentença 
trabalhista, a ocorrência do fato gerador de tributos continua seguindo o 
regime aplicável às pessoas jurídicas, nunca às pessoas físicas.131 
 

Eventual reconhecimento do vínculo empregatício pela Justiça do 

Trabalho por sentença judicial definitiva, com fulcro no art. 50 do CC/02, implica na 

impossibilidade de aplicação do regime tributário do art. 129 da Lei n° 11.196/2005, 

devendo incidir a tributação de pessoa física com todos os seus reflexos nas verbas 

a serem recebidas e, eventualmente, na continuação deste vínculo. 

                                                 
129 Lei n° 11.196/05 - Parágrafo único . O disposto neste artigo não se aplica quando configurada 
relação de emprego entre o prestador de serviço e a pessoa jurídica contratante, em virtude de 
sentença judicial definitiva decorrente de reclamação trabalhista – VETADO. 
130 Extraído do website: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Msg/Vep/VEP-0783-
05.htm. Acessado em 24 de abril de 2012. 
131 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do e VIGGIANO, Letícia M. F. do Amaral. “Apontamentos 
sobre a desconsideração da personalidade jurídica e os serviços de natureza intelectual. In 
Prestação de serviços intelectuais por pessoas jurí dicas: aspectos legais, econômicos e 
tributários  / Pedro Anan Jr., Marcelo Magalhães Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et 
al.]. - São Paulo: 2008, p. 326 
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Desta forma, como asseverou o próprio Conselheiro Relator do Acórdão 

n° 104-21.583, de 24 de maio de 2006, da 4a Turma/DRJ-Curitiba-PR, caso 

“Ratinho”, Nelson Mallman, o qual, também fora relator de outros processos com 

igual teor – Acórdão n° 104-21.954, de 18 de outubro de 2006, Processo n° 

25.00145012005-92, Quarta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes – caso 

do jogador de futebol Donizete Francisco de Oliveira - a partir da vigência art. 129 da 

Lei n° 11.196/2005, os rendimentos oriundos da prestação de serviços de caráter 

pessoal poderão ser tributados como de pessoa jurídica: 

Em conclusão, o art. 129 da Lei n° 11.196, de 2005, é lei inovadora, 
portanto, inaplicável a regra contida no art. 106, inciso I, do CTN, aos 
serviços prestados por "empresas unipessoais" (caráter personalíssimo) 
antes da publicação da referida lei, já que a legislação tributária anterior 
vedava que os rendimentos oriundos da prestação de serviço em caráter 
pessoal fossem tributados como de pessoa jurídica.132 
 

Assim, os Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB) não 

mais poderão autuar sociedades que prestem serviços intelectuais, de caráter 

personalíssimo ou não, com ou sem a designação de quaisquer obrigações a sócios 

ou empregados da sociedade prestadora de serviços, nos moldes que estavam 

sendo autuados, sem prejuízo da aplicação da desconsideração da personalidade 

jurídica nos casos de abuso, conforme aduz o caput do artigo. 

Houve ainda tentativa de limitação expressa dos poderes dos AFRFB 

quando da criação da Super Receita, através da Lei n° 11.457, de 16.3.2007. O art. 

9 da lei nº 11.467/2007 pretendia acrescer o art. 6º, §4º  o da Lei no 10.593, de 6 de 

dezembro de 2002 – a chamada Emenda 3, que trata das atribuições dos AFRFB, o 

qual passaria a vigorar com a seguinte redação: 

Lei n° 10.593/02 – art. 6º - § 4º - No exercício das atribuições da autoridade 
fiscal de que trata esta Lei, a desconsideração da pessoa, ato ou negócio 
jurídico que implique reconhecimento de relação de trabalho, com ou sem 
vínculo empregatício, deverá sempre ser precedida de decisão judicial.” 
(NR)  
 

O Presidente da República, entretanto, ouvidos os Ministérios da 

Fazenda, da Previdência Social e do Trabalho e Emprego e a Advocacia-Geral da 

União, decidiu por vetar o dispositivo por considerá-lo atentatório do princípio da 

separação dos poderes: 

Razões do veto  

                                                 
132  Acórdão n° 104-21.583, de 24 de maio de 2006, da 4a Turma/DRJ-Curitiba-PR – Primeiro 
Conselho dos Contribuintes. 
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As legislações tributária e previdenciária, para incidirem sobre o fato 
gerador cominado em lei, independem da existência de relação de trabalho 
entre o tomador do serviço e o prestador do serviço. Condicionar a 
ocorrência do fato gerador à existência de decisão judicial não atende ao 
princípio constitucional da separação dos Poderes.133 
 

Mesmo assim, frustrada a tentativa acima, encontram-se impedidos os 

AFRFB de autuar contribuintes que tenham constituído pessoas jurídicas para 

prestação de seus serviços, sejam eles personalíssimos ou não, visto que o art. 129 

da Lei n° 11.196/05 determinou expressamente a sujeição ao regime tributário das 

pessoas jurídicas que prestem serviços intelectuais, sem prejuízo da aplicação do 

art. 50 do CC/02 – desvio de finalidade e confusão patrimonial.

                                                 
133 Extraído de: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11457.htm#art51. 
Acessado em 30 de abril de 2012. 
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4 A CONSTITUIÇÃO DE EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSAB ILIDADE 

LIMITADA DE NATUREZA SIMPLES COMO FORMA DE PLANEJAM ENTO 

TRIBUTÁRIO. 

 

4.1 Análise da legislação. As inovações trazidas pe la Lei n° 12.441/2011. 

 

Primeiramente, é importante se ter uma noção das inovações legislativas 

trazidas pela referida Lei n° 12.441/2011, que instituiu a empresa individual de 

responsabilidade limitada – Eireli. 

O art. 44 do Código Civil foi acrescido do inciso VI134, inserindo no rol das 

pessoas jurídicas de direito privado a empresa individual de responsabilidade 

limitada. 

O art. 980-A do CC/02 135  passou a prever a empresa individual de 

responsabilidade limitada, a qual deverá constituída por uma única pessoa titular da 

totalidade do capital social, devidamente integralizado, não sendo este inferior a 100 

(cem) vezes o maior salário-mínimo vigente no País. 

Um dos intuitos desta nova pessoa jurídica é possibilitar ao contribuinte 

limitar sua responsabilidade nos atos do cotidiano negocial, o que lhe era 

impossibilitado fazer como empresário individual, de forma a excluir da práxis 

societária o sócio interposto ou “laranja”, figura presente em incontáveis sociedades, 

principalmente, na forma de limitadas. 

Cabe esclarecer que a Eireli não se imiscui com o empresário Individual. 

O empresário individual - EI é a pessoa natural, física, que explora pessoal e 

individualmente atividade empresária, de forma profissional e organizada, assume o 

risco e responde com o seu patrimônio pessoal pelas obrigações contraídas pela 

empresa, não havendo distinção entre o patrimônio pessoal e empresarial.  

Como se percebe, os empresários individuais (ou firmas) remanesciam 

responsáveis ilimitadamente pelas obrigações contraídas no decorrer de sua 

                                                 
134  CC, Art. 44.  São pessoas jurídicas de direito privado: VI - as empresas individuais de 
responsabilidade limitada. (Incluído pela Lei nº 12.441, de 2011)(Vigência) 
135  CC, Art. 980-A - A empresa individual de responsabilidade limitada será constituída por uma 
única pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que não será inferior a 
100 (cem) vezes o maior salário-mínimo vigente no País 
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atividade, respondendo com todos os seus bens presentes e futuros para o 

cumprimento de suas obrigações, nos termos do art. 591 do Código de Processo 

Civil136. 

Na Eireli, por outro lado, há limitação da responsabilidade de seu 

instituidor, respondendo apenas os bens sociais pelas dívidas contraídas pela 

pessoa jurídica – por isso, a integralização mínima de 100 salários mínimos prevista 

no caput art. 980-A do CC/02, sem prejuízo, é lógico, da possibilidade de sua 

desconsideração, caso ocorra nas hipóteses do art. 50 do CC/02 – desvio de 

finalidade e confusão patrimonial.  

Nesse sentido, o enunciado no 470 do Conselho da Justiça Federal: 

470) Art. 980-A. O patrimônio da empresa individual de responsabilidade 
limitada responderá pelas dívidas da pessoa jurídica, não se confundindo 
com o patrimônio da pessoa natural que a constitui, sem prejuízo da 
aplicação do instituto da desconsideração da personalidade jurídica. 
 

Por esta razão, sob a alegativa que a expressão “em qualquer situação” 

poderia causar divergências quanto à aplicação das hipóteses gerais de 

desconsideração da personalidade jurídica, foi vetado o §4odo art. 980-A137, que 

dispunha que o patrimônio social da empresa responderia pelas dívidas da empresa 

individual de responsabilidade limitada, não se confundindo em qualquer situação  

com o patrimônio da pessoa natural que a constitui, o que poderia gerar 

divergências. 

O grande trunfo da Eireli é almejar acabar com as sociedades fictícias, 

cujos sócios majoritários dispõem de 99% (noventa e nove por cento) do capital 

social, enquanto os sócios minoritários, de ínfimos 1% (hum por cento), ou seja, 

desprovidos de quaisquer poderes de influência na condução sociedade, podendo-

se inclusive falar em inexistência do affectio societatis, elemento essencial de sua 

constituição. 

Vale a ressalva de que a nova lei possibilita a conversão de quaisquer 

outros tipos societários em Eireli através da concentração das quotas em um único 

                                                 
136 CPC, Art. 591.  O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigações, com todos os seus 
bens presentes e futuros, salvo as restrições estabelecidas em lei. 
137 CC, Art. 980-A - § 4º - Somente o patrimônio social da empresa responderá pelas dívidas da 
empresa individual de responsabilidade limitada, não se confundindo em qualquer situação com o 
patrimônio da pessoa natural que a constitui, conforme descrito em sua declaração anual de bens 
entregue ao órgão competente – VETADO. 
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sócio, independentemente das razões que motivaram tal concentração (CC, art. 980-

A, § 3º138). 

O empresário individual que quiser instituir uma Eireli poderá fazê-lo, 

desde que cumpra com os requisitos legais da legislação, dentre os quais o 

arquivamento de seus atos constitutivos no respectivo Registro Público Mercantil ou 

Registro Público de Pessoas Jurídicas e demais formalidades de fundação. 

A Instrução Normativa n° 117, de 22 de novembro de 2011, do 

Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC), aprovou o manual de 

atos de registro da Eireli, entre as principais disposições destacamos: 

a) O nome empresarial deverá ser formado pela inclusão da expressão "EIRELI" 

após a firma ou a denominação social da empresa individual de 

responsabilidade limitada (CC, Art. 980-A, § 1º);  

b) A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade 

limitada somente poderá figurar em uma única empresa dessa modalidade 

(CC, Art. 980-A, § 2º);  

c) Através da integralização de um capital mínimo de 100 salários mínimos (CC, 

Art. 980-A, caput ) 139. 

O dispositivo trazido pela Lei no 12.441/11 que mais influencia a proposta 

do presente trabalho é o art. 980-A, §5º do CC, o qual permite que seja atribuída à 

empresa individual de responsabilidade limitada constituída para a prestação de 

serviços de qualquer natureza a remuneração decorrente da cessão de direitos 

patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor 

o titular da pessoa jurídica, vinculados à atividad e profissional . Vejamos o 

dispositivo na íntegra: 

CC, art. 980-A, §5º  Poderá ser atribuída à empresa individual de 
responsabilidade limitada constituída para a prestação de serviços de 
qualquer natureza a remuneração decorrente da cessão de direitos 
patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja 
detentor o titular da pessoa jurídica, vinculados à atividade profissional. 

                                                 
138 CC, Art. 980-A, §3º  - A empresa individual de responsabilidade limitada também poderá resultar 
da concentração das quotas de outra modalidade societária num único sócio, independentemente das 
razões que motivaram tal concentração. 
139 A Comissão de Desenvolvimento Econômico, Indústria e Comércio (CDEIC) aprovou, em 26 de 
março de 2011, o PL 24611/2011, que altera a lei de criação da Empresa Individual de 
Responsabilidade Limitada - EIRELI (Lei nº 12.441/2011). O texto aprovado reduz, de 100 para 50 
vezes o maior salário-mínimo vigente no País,o valor mínimo do capital social dessa modalidade de 
empresa. Notícia disponível em http://www.eireli.com/index.php/noticias/14-geral/88-reducao-do-
capital-social-para-constituicao-de-empresa-individual-de-responsabilidade-limitada-eireli.Acessada 
em 06 de maio de 2012. 
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Desta forma, ante esta inovação legislativa, novos debates devem ser 

tratados acerca do possibilidade da constituição de pessoa jurídica para prestação 

de serviços personalíssimos, sobre os quais várias considerações ainda merecem 

ser feitas. 

 

4.2  Impropriedade terminológica e a possibilidade de constituição de Eireli de 

natureza simples para prestação de serviços intelec tuais, de natureza 

científica, artística e literária (personalíssimos) . 

 

A partir do art. 966 do CC/2002140, pode-se conceituar empresa como 

sendo a atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens 

ou de serviços, não se considerando como tal o exercício de profissão intelectual, de 

natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou 

colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa. 

Ou seja, em um primeiro momento, aqueles profissionais que exercem 

profissões intelectuais, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de 

empresa, estariam vedados de constituir empresa individual de responsabilidade 

limitada, uma vez que não desenvolvem atividade empresária. 

Como da praxis do legislador civilista brasileiro, ao rotineiramente fazer 

confusão com os termos jurídicos, a intitulação da nova figura jurídica como 

“empresa” traz sérias consequências legais à medida que a expressão, a priori, 

exclui a possibilidade de constituição de Eireli para atividades não-empresárias. 

Ocorre que a Secretaria da Receita Federal do Brasil está aceitando a 

constituição de Eireli de natureza simples. Com a publicação da Nota Cosit n° 446, 

de 16 de dezembro de 2011(Anexo I), o órgão administrativo fazendário federal se 

pronunciou quanto à possibilidade de constituição de Eireli de natureza simples, com 

seu registro no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, conforme podemos constatar no 

seguinte trecho do documento transcrito in literis: 

Destarte, embora não se trate de matéria de competência da RFB se 
manifestar acerca de competência de registro de nova figura jurídica, 

                                                 
140  CC, Art. 966.  Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade econômica 
organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços. 
Parágrafo único.  Não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza 
científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o 
exercício da profissão constituir elemento de empresa. 
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responde-se à consulente que, pelo exposto – em especial em função da 
indefinição da lei, pela referência feita às regras previstas para sociedade 
limitadas e pela analogia ao que se tem hoje positivado relativamente ao 
registro de sociedade empresária e simples, ambas podendo ser de 
responsabilidade limitada -, infere-se que o registro de Eireli poderá ser feito 
tanto no Registro Público das Empresas Mercantis pelas Juntas Comerciais 
como no Registro Civil de Pessoas Jurídicas. 
 

A publicação da referida nota pela Coordenação-Geral de Tributação 

(Cosit) se deu a partir da solicitação da Coordenação-Geral de Gestão de Cadastros 

(Cocad) quanto consultada pela Associação do Notários e Registradores do Brasil 

(ANOREG-BR) e pelo Instituto de Registro de Títulos e Documentos e de Pessoas 

Jurídicas do Brasil (IRTDPJBrasil), acerca da possibilidade de registro de Eireli no 

Registro Civil de Pessoa Jurídicas. 

O Codad, por sua vez, através do Ato Declaratório Executivo Cocad nº 

2, de 22 de dezembro de 2011  (Anexo II ), instrumentalizou o disposto na nota, 

modificando a Instrução Normativa RFB no 1.183, de 19 de agosto de 2011, 

prevendo os códigos específicos para o cadastro de empresa individual de 

responsabilidade limitada de natureza simples.  

Será utilizado o Código 230-5 para a Eireli de natureza empresária, cujo 

registro deverá ser efetuado nas Juntas Comerciais; e o Código 231-3, para Eireli de 

natureza simples com inscrição nos Cartórios de Registro de Títulos e Documentos 

de Pessoas Jurídicas. 

Eis os argumentos levantados para a possibilidade de constituição de 

Eireli de natureza simples, havendo expressa ressalva quanto à incompetência da 

RFB se manifestar acerca da competência de registro de nova pessoa jurídica: 

• Omissão da Lei n° 12.441/2011 quanto à possibilidade de registro no Registro 

Civil de Pessoas Jurídicas; 

• Pareceres favoráveis de Jorge Lobo e Graciano Pinheiro de Siqueira; 

• Interpretação negativa do art. 1.150 do CC/2002141; 

• O fato da dissolução de sociedade simples organizada em um dos tipos 

societários enseja sua conversão em Eireli, nos termos do parágrafo único do 

art. 1.033, CC/2002142; 

                                                 
141 CC, Art. 1.150 . O empresário e a sociedade empresária vinculam-se ao Registro Público de 
Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das 
Pessoas Jurídicas, o qual deverá obedecer às normas fixadas para aquele registro, se a sociedade 
simples adotar um dos tipos de sociedade empresária. 
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• Há a possibilidade de constituição de Eireli a partir da concentração das 

quotas de outra modalidade societária de natureza simples num único sócio, 

independentemente das razões que motivaram tal concentração, nos termos 

do art. 980-A, - § 3º do CC/2002143; 

• São aplicadas subsidiariamente as regras das sociedades limitadas à Eireli, 

no que couber, nos termo do art. 980-A, - § 6º do CC/2002144. 

Desta forma, profissionais intelectuais, exercentes de atividades não-

empresárias, tais como médicos, contabilistas, artistas, músicos, jogadores e 

treinadores de futebol, entre tantos outros, estão possibilitados para constituição de 

empresa individual de responsabilidade limitada, podendo escolher esta forma 

jurídica em detrimento de prestarem seus serviços como autônomos. 

Em outras palavras, é possível a constituição de empresa – Eireli – para 

prática atividades não-empresárias. Esta conclusão, por mais absurda que seja pelo 

cotejo das normas do ordenamento jurídico, traz enormes implicações nas searas 

previdenciária e tributária, como se discorrerá mais adiante. 

Quanto à possibilidade de constituição de Eireli de natureza simples por 

advogados, a previsão de impossibilidade de limitação de responsabilidade de 

advogados pelos danos oriundos do desempenho de sua atividade, nos termos do 

art. 17 da Lei nº 8.906/1994 (Estatuto da OAB) 145, veda sua viabilidade. 

Aspecto importantíssimo ainda a ser ressaltado consiste na 

impossibilidade do Fisco autuar os contribuintes que constituam a tão ilógica Eireli 

de natureza simples, uma vez que Administração Pública remanesce impedida de 

agir contrariamente às regras do direito objetivo, ainda que de forma inconsciente – 

a partir do princípio da boa-fé objetiva, o qual deve reger as relações entre a 

                                                                                                                                                         
142  CC, Art. 1.033/CC - Parágrafo único.  Não se aplica o disposto no inciso IV caso o sócio 
remanescente, inclusive na hipótese de concentração de todas as cotas da sociedade sob sua 
titularidade, requeira, no Registro Público de Empresas Mercantis, a transformação do registro da 
sociedade para empresário individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada, 
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Código.(Redação dada pela Lei 
nº 12.441, de 2011)(Vigência) 
143 CC, Art. 980-A - § 3º - A empresa individual de responsabilidade limitada também poderá resultar 
da concentração das quotas de outra modalidade societária num único sócio, independentemente das 
razões que motivaram tal concentração. (Incluído pela Lei nº 12.441, de 2011)(Vigência) 
144 CC Art. 980-A - §6º  - Aplicam-se à empresa individual de responsabilidade limitada, no que 
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas. (Incluído pela Lei nº 12.441, de 
2011)(Vigência) 
145 Lei nº 8.906/1994 - Art. 17.  Além da sociedade, o sócio responde subsidiária e ilimitadamente 
pelos danos causados aos clientes por ação ou omissão no exercício da advocacia, sem prejuízo da 
responsabilidade disciplinar em que possa incorrer. 
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Administração Pública e os administrados, devendo-se proteger a confiança das 

partes envolvidas. 

O princípio da boa-fé objetiva na seara pública se encontra positivado na 

forma do inciso IV do parágrafo único do artigo 2º da Lei n° 9.784/99, in verbis: 

Lei n° 9.784/99 - Art. 2º  - A Administração Pública obedecerá, dentre 
outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, 
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança 
jurídica, interesse público e eficiência. 
Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre 
outros, os critérios de: 
IV - atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé; 
 

Havendo vícios na fundamentação legal da autuação, ou seja, vício de 

motivação no ato administrativo, mister se faz a decretação de sua nulidade por erro 

de direito, impossível de correção, nos termos do art. 146 do CTN, in verbis: 

CTN, Art. 146.  A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de 
decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela 
autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser 
efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador 
ocorrido posteriormente à sua introdução. 
 

Leandro Paulsen, discorrendo acerca do princípio da proteção à confiança 

que a Administração Pública deve respeitar em suas relações com os contribuintes 

assevera que: 

O art. 146 do CTN positiva, em nível infraconstitucional, a necessidade de 
proteção à confiança do contribuinte na Administração Tributária, 
abarcando, de um lado, a impossibilidade de retratação de atos 
administrativos concretos que implique prejuízo relativamente a situação 
consolidada à luz de critérios jurídicos anteriormente adotados e, de outro, a 
irretroatividade de atos administrativos normativos quando o contribuinte 
confiou nas normas anteriores.146 
 

Seria de uma violação patente à boa-fé e, de resto, à moralidade 

administrativa, a autuação destas pessoas jurídicas quando a própria a RFB 

possibilitou sua constituição, o que caracterizaria, sem dúvidas, a prática de atos 

contraditórios.  

Irromper-se-ia o brocardo nemo potest venire contra factum proprium. Ao 

autorizar a constituição de Eireli de natureza simples, o Fisco depositou no 

contribuinte a confiança de que estaria seguindo instruções ou orientações do ente 

público. Por certo, não pode o Fisco punir o contribuinte ou onerá-lo por ter cumprido 

suas instruções ou orientações.  

                                                 
146 PAULSEN, Leandro. Direito Tributário, CF e CTN à luz da doutrina e da jurisprudência. Editora 
Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p. 953 
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Acerca da aplicabilidade do princípio da boa-fé objetiva, em especial do 

nemo potest venire contra factum proprium, destacamos trecho do Acórdão proferido 

no RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, integrante de Quinta Turma do 

STJ, julgado em 01/12/2009: 

1. Os princípios da segurança jurídica e da boa-fé objetiva, bem como a 
vedação ao comportamento contraditório (venire contra factum proprium), 
impedem que a Administração, após praticar atos em determinado sentido, 
que criaram uma aparência de estabilidade das relações jurídicas, venha 
adotar atos na direção contrária, com a vulneração de direito que, em razão 
da anterior conduta administrativa e do longo período de tempo 
transcorrido, já se acreditava incorporado ao patrimônio dos 
administrados.147 
(...) 
 

Por este motivo, é que se assevera que não poderão ser autuados, 

semelhantemente às empresas de prestação de serviço do técnico de futebol Luiz 

Felipe Scolari (Acórdão n° 106-14.244), do julgador de futebol Donizete Francisco de 

Oliveira (Acórdão n° 104-21.954 de outubro de 2006) e apresentador de televisão 

Carlos Roberto Massa (Acórdão n° 104-21.585 de 24 de maio de 2006), os 

contribuintes que optarem por constituir Eireli de natureza simples para prestação de 

serviços intelectuais, de natureza científica, literária ou artística, ainda com o 

concurso de auxiliares ou colaboradores, e recolherem tributos de acordo da 

legislação das pessoas jurídicas. 

Desta forma, com a permissão da Receita Federal da constituição de 

Eireli de natureza simples a partir da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011 

e Ato Declaratório Executivo Cocad nº 2, de 22 de dezembro de 2011, com a 

respectiva atribuição do regime tributário pertinente às pessoas jurídicas, é que se 

conclui pela possibilidade de sua constituição, sem que haja a possibilidade de 

autuações futuras para efeitos de tributação. 

 

4.3 O regime de tributação de rendada Eireli de nat ureza simples segundo as 

regras pertinentes às pessoas jurídicas. Inaplicabi lidade dos disposições para 

Empresa Individual do Decreto n° 3000/99 (RIR/99). 

 

Outro aspecto que merece suma atenção daqueles que optarem por 

constituir Eireli para prestação de serviços personalíssimos é a do regime de 

                                                 
147 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acórdão proferido no RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA 
VAZ, integrante de Quinta Turma do STJ, julgado em 01/12/2009. 
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tributação. 

Até o surgimento da Eireli, aqueles profissionais que prestassem 

individualmente serviços intelectuais ou não-comerciais, nos termos do art. 45 do 

Decreto no 3000/99 (RIR/99) 148 , o qual regulamenta o imposto de renda, eram 

tributados como pessoas físicas. 

Inclusive aqueles que atuavam nestas atividades como empresas 

individuais, posto que equiparadas a pessoas jurídicas, com azo no art. 150 do 

RIR/99149, eram tributadas como pessoas físicas, haja vista a exceção contida no 

§ 2º150 do referido artigo, o qual excepcionava a possibilidade de equiparação.   

Agora, com a criação da empresa individual de responsabilidade limitada, 

surge a indagação acerca de qual regime tributário se pode adotar, bem como se as 

exceções do art. 150, § 2º do RIR/99 podem lhe ser aplicadas, visto que aplicadas a 

empresas individuais. 

Interpretando os dispositivos do RIR/99 com os novos trazidos pelas Lei 

n° 12.441/2011, chega-se a um entendimento bastante peculiar e, aparentemente, 

contraditório, por se denominarem ambas de “empresas individuais”, porém, 

distintas em sua natureza. Explica-se. 

As empresas individuais previstas no RIR/99, em seu Livro II, Título I, 

Capítulo II, art. 150, § 1º, livro este que trata especificamente acerca da tributação 

de pessoas jurídicas, considera como tal: I - as firmas individuais; II - as pessoas 

físicas que, em nome individual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer 

atividade econômica de natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, 

mediante venda a terceiros de bens ou serviços; e III - as pessoas físicas que 

promoverem a incorporação de prédios em condomínio ou loteamento de terrenos, 

                                                 
148 RIR/99 - Art. 45.  São tributáveis os rendimentos do trabalho não-assalariado, tais como (Lei nº 
7.713, de 1988, art. 3º, § 4º):  
I - honorários do livre exercício das profissões de médico, engenheiro, advogado, dentista, 
veterinário, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes 
possam ser assemelhadas; 
II - remuneração proveniente de profissões, ocupações e prestação de serviços não-comerciais; 
149 RIR/99 - Art. 150.  As empresas individuais, para os efeitos do imposto de renda, são equiparadas 
às pessoas jurídicas (Decreto-Lei nº 1.706, de 23 de outubro de 1979, art. 2º). 
150 RIR/99 – Art. 150 - § 2º - O disposto no inciso II do parágrafo anterior não se aplica às pessoas 
físicas que, individualmente, exerçam as profissões ou explorem as atividades de: 
I - médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinário, professor, economista, contador, jornalista, 
pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam ser assemelhadas (Decreto-Lei nº 5.844, de 
1943, art. 6º, alínea "a", e Lei nº 4.480, de 14 de novembro de 1964, art. 3º); 
II - profissões, ocupações e prestação de serviços não comerciais (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 
6º, alínea "b"); 
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nos termos da Seção II deste Capítulo. 

As exceções, em suma, abarcam as restrições ao exercício da atividade 

empresária, impossibilitando que prestadores de serviços intelectuais, artísticos, 

científicos e literais, individualmente, sejam tributados como pessoa jurídica, 

devendo o ser como pessoa física, na formas do art. 45, I e II do RIR/99151. 

Estas empresas individuais, por mera equiparação legal às pessoas 

jurídicas, embora possam possuir inscrição no CNPJ, não têm personalidade 

jurídica. 

Este é o ponto crucial da questão. O fato de não terem personalidade 

jurídica, sendo tratadas como tal apenas por equiparação legal, tornam-nas 

completamente distintas das empresas individuais de responsabilidade limitada, as 

quais têm reconhecidamente esta personalidade nos termos do art. 44, VI do CC/02,  

in verbis: 

CC, Art. 44.  São pessoas jurídicas de direito privado:  
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada. (Incluído pela Lei 
nº 12.441, de 2011)(Vigência) 

 

Ademais, as exceções do art. 150, § 2º se referem expressamente a 

pessoas físicas que, individualmente, exerçam as profissões ou explorem as 

atividades referidas. 

Por sua vez, a interpretação do art. 146, I cominado com o art. 147, I do 

RIR/99 confirma a tese de que, sendo a Eireli pessoa jurídica de fato, esta deve ser 

tributada como tal, não lhe podendo ser atribuídas as restrições supra mencionadas 

do § 2º do art. 150 do RIR/99. Vejam-se os dispositivos: 

RIR/99 - Art. 146.  São contribuintes do imposto e terão seus lucros 
apurados de acordo com este Decreto (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 
27): 
I - as pessoas jurídicas (Capítulo I); 
RIR/99 - Art. 147 .  Consideram-se pessoas jurídicas, para efeito do 
disposto no inciso I do artigo anterior: 
I - as pessoas jurídicas de direito privado domiciliadas no País, sejam quais 
forem seus fins, nacionalidade ou participantes no capital (Decreto-Lei nº 
5.844, de 1943, art. 27, Lei nº 4.131, de 3 de setembro de 1962, art. 42, e 
Lei nº 6.264, de 1975, art. 1º); 
 

                                                 
151 RIR/99 - Art. 45.  São tributáveis os rendimentos do trabalho não-assalariado, tais como (Lei nº 
7.713, de 1988, art. 3º, § 4º): 
I - honorários do livre exercício das profissões de médico, engenheiro, advogado, dentista, 
veterinário, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes 
possam ser assemelhadas; 
II - remuneração proveniente de profissões, ocupações e prestação de serviços não-comerciais; 
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Desta forma, sem apelar para uma interpretação sistemática forçosa, 

conclui-se que a Eireli de natureza simples, nos exatos termos da legislação do 

imposto de renda, constituída para prestação de serviços intelectuais, de natureza 

artística, científica e literária, pode se submeter ao regime tributário de pessoa 

jurídica. 

Pode inclusive optar a Eireli de natureza empresária pelo SIMPLES 

Nacional, uma vez que a Lei Complementar n° 128/2011 acresceu ao art. 3° da LC 

n° 123/06152 expressamente esta hipótese.  

A de natureza simples, entretanto, sofre restrições a partir da vedação do 

art. 17, XI da LC n° 123/06153, que impossibilita que optem pelo regime aqueles que 

tenham por finalidade a prestação de serviços decorrentes do exercício de atividade 

intelectual, de natureza técnica, científica, desportiva, artística ou cultural, que 

constitua profissão regulamentada ou não, bem como a que preste serviços de 

instrutor, de corretor, de despachante ou de qualquer tipo de intermediação de 

negócios. 

Por outro lado, a própria Lei Complementar 128154 acrescentou diversos 

                                                 
152 LC 123/06 - Art. 3° - Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou 
empresas de pequeno porte a sociedade empresária, a sociedade simples, a empresa individual de 
responsabilidade limitada e o empresário a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro 
de 2002 (Código Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro 
Civil de Pessoas Jurídicas, conforme o caso (…). 
153 LC n° 123/06 - Art. 17.  Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples 
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: 
XI - que tenha por finalidade a prestação de serviços decorrentes do exercício de atividade 
intelectual, de natureza técnica, científica, desportiva, artística ou cultural, que constitua profissão 
regulamentada ou não, bem como a que preste serviços de instrutor, de corretor, de despachante ou 
de qualquer tipo de intermediação de negócios; 
154  LC 123/06 – Art. 18 - § 5°- C.  Sem prejuízo do disposto no § 1o do art. 17 desta Lei 
Complementar, as atividades de prestação de serviços seguintes serão tributadas na forma do Anexo 
IV desta Lei Complementar, hipótese em que não estará incluída no Simples Nacional a contribuição 
prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo 
a legislação prevista para os demais contribuintes ou responsáveis:  
I – construção de imóveis e obras de engenharia em geral, inclusive sob a forma de subempreitada;   
II – empresas montadoras de estandes para feiras;   
III – escolas livres, de línguas estrangeiras, artes, cursos técnicos e gerenciais;   
IV – produção cultural e artística; e  
V – produção cinematográfica e de artes cênicas.  
LC 123/06 – Art. 18 - § 5°-D.  Sem prejuízo do disposto no § 1o do art. 17 desta Lei Complementar, 
as atividades de prestação de serviços seguintes serão tributadas na forma do Anexo V desta Lei 
Complementar, hipótese em que não estará incluída no Simples Nacional a contribuição prevista no 
inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislação 
prevista para os demais contribuintes ou responsáveis:  
I – cumulativamente administração e locação de imóveis de terceiros;   
II – academias de dança, de capoeira, de ioga e de artes marciais;   
III – academias de atividades físicas, desportivas, de natação e escolas de esportes;   
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parágrafos ao art. 18 da LC n° 123/06, possibilitando a determinados prestadores de 

serviços a opção pelo Simples Nacional, inclusive serviços intelectuais e artísticos, 

como escritórios de serviços contábeis, produção cultural e artística e produção 

cinematográfica e artes cênicas. 

Estas seriam as conclusões a que se chegam a partir da aceitação pela 

Receita Federal do Brasil da constituição de Eireli de natureza simples, uma vez 

que, a priori, empresa não poderia desenvolver atividades não empresárias. 

 

4.4 O ISS devido pela Eireli de natureza simples. P ossibilidade de atribuição do 

regime do ISS - Fixo. 

 

Outro problema que com certeza aflorará em breve consiste na 

possibilidade ou não da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada de 

natureza simples optar pelo regime do ISS – Fixo. 

Recordemos que o ISS, via de regra, é calculado a partir da incidência de 

determinada alíquota sobre o valor do preço do serviço prestado. Excepcionalmente, 

fora previsto o regime fixo de recolhimento do tributo, também conhecido como ISS - 

fixo.  

A base legal para sua instituição advém dos §§ 1º e 3º do artigo 9º do 

Decreto-Lei nº 406, de 1968155, os quais prescrevem que o ISS será devido com 

base num valor fixo, independentemente da importância paga a título de 

remuneração do próprio trabalho, quando determinados serviços forem prestados 

sob a forma de trabalho pessoal e de responsabilidade própria do contribuinte. 

                                                                                                                                                         
IV – elaboração de programas de computadores, inclusive jogos eletrônicos, desde que 
desenvolvidos em estabelecimento do optante;   
V – licenciamento ou cessão de direito de uso de programas de computação;   
VI – planejamento, confecção, manutenção e atualização de páginas eletrônicas, desde que 
realizados em estabelecimento do optante;   
VII – escritórios de serviços contábeis; e  
VIII – serviço de vigilância, limpeza ou conservação.   
155 Decreto-Lei nº 406/68 -  Art. 9º  A base de cálculo do impôsto é o preço do serviço. 
§ 1º Quando se tratar de prestação de serviços sob a forma de trabalho pessoal do próprio 
contribuinte, o impôsto será calculado, por meio de alíquotas fixas ou variáveis, em função da 
natureza do serviço ou de outros fatores pertinentes, nestes não compreendida a importância paga a 
título de remuneração do próprio trabalho. (…) 
§ 3° Quando os serviços a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e 92 da lista anexa 
forem prestados por sociedades, estas ficarão sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em 
relação a cada profissional habilitado, sócio, empregado ou não, que preste serviços em nome da 
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicável. (Redação dada 
pela Lei Complementar nº 56, de 1987) 
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Acontece que a Eireli de natureza simples se trata de pessoa jurídica com 

responsabilidade limitada, pessoa jurídica autônoma, a priori, não se encaixa nas 

definições de autônomo ou sociedade de profissionais que as legislações municipais 

definem. 

Para fins exemplificativos, tomando a legislação do Município de 

Fortaleza - a Lei n° 4.144/76 (CTM – Fortaleza) - como exemplo, percebe-se que a 

Eireli de natureza simples – pessoa jurídica – aparentemente não se adequa às 

definições legais de profissional autônomo156 ou de sociedades de profissionais157, o 

que poderia levar a sua qualificação contribuinte no regime normal de ISS, ou seja, 

incidindo o imposto sobre o preço dos serviços prestados158.  

Não se considera, entretanto, razoável a postura de fazer incidir o ISS 

normal sobre os serviços prestados por Eireli de natureza simples, em razão do 

princípio da isonomia tributária. 

Se uma sociedade de contabilistas, por exemplo, é tributada de acordo 

com o regime do ISS - fixo, por qual motivo não conceder o mesmo regime tributário 

para aquele profissional que se organiza sozinho, sem o apoio de outros colegas de 

profissão? 

Para a resolução desta questão, sem dúvidas, devemos aguardar as 

inovações legislativas municipais, bem como a postura dos respectivos órgãos 

administrativos fiscais. 

 

4.5 Tributação. Viabilidade da constituição de pess oa jurídica em detrimento 

do regime celetista. 

 

A partir da possibilidade de constituição de Eireli de natureza simples para 

                                                 
156 CTM - Art. 148 - § 2o  Para fins do disposto neste artigo, entende-se por profissional autônomo: 
I - a pessoa física que execute pessoalmente prestação de serviço inerente à sua categoria 
profissional e que não tenha a seu serviço empregados ou terceiros, para auxiliá-lo diretamente no 
desempenho de suas atividades; 
II - a pessoa física que, executando pessoalmente prestação de serviço inerente à sua categoria 
profissional, possua até 2 (dois) empregados cujo trabalho não interfira diretamente no exercício da 
profissão. 
157 CTM - Art. 149 - § 1o  - Considera-se sociedade de profissionais, para fins do disposto neste 
artigo, a agremiação de trabalho constituída de profissionais que prestem serviços constantes dos 
subitens 4.1, 4.2, 4.6, 4.8, 4.11, 4.12, 4.13, 4.14, 4.16, 5.1, 5.2, 5.3, 5.4, 5.5, 5.6, 5.7, 5.8, 5.9, 7.01, 
10.03, 17.13, 17.15, 17.18 e 17.19 da lista de serviços constantes do Anexo Único desta lei. 
158 CTM - Art. 141.  O imposto devido por pessoa jurídica ou pessoa a ela equiparada terá por base 
de cálculo o preço dos serviços. 
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prestação de serviços de qualquer natureza, é importante analisar a viabilidade 

tributária de tal empreendimento. 

Para isso, foram criados dois exemplos nos quais se simulou a prestação 

de serviços pela remuneração de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) mensais e R$ 

60.000,00 (sessenta mil reais) mensais.  

Os exemplos ilustram a celebração de contrato de trabalho entre o 

profissional liberal e um contratante fictício e a celebração de contrato de prestação 

de serviço entre a Eireli e contratantes fictícios, supondo um faturamento fixo para 

meros fins de cálculo durante todo um ano trabalhado. 

Todos os cálculos foram efetuados levando em consideração as alíquotas 

vigentes para o exercício de 2012, ano-calendário de 2011, vigentes a partir de abril 

de 2011. Trata-se de cálculos aproximados, bem próximos da realidade, mas não 

exatos. 

O Imposto de Renda Pessoa Física foi calculado a partir de simulador 

disponibilizado no site da Receita Federal do Brasil.159 

As tabelas mostram, de maneira aproximada, quanto deve ir para a conta 

do funcionário CLT em cada mês, descontando-se impostos e contribuições (IRPF, 

FGTS, INSS), desconsiderando eventuais valores de parcela de vale-transporte e 

alimentação. Também é possível verificar o valor do salário real do trabalhador, 

considerando parcelas mensais de férias, FGTS, 13º salário etc. 

Aqui, a simulação é feita a partir de um trabalhador sem filhos e sem 

previdência privada.  

Já para o cálculo salarial da pessoa jurídica, utilizou-se como exemplo um 

profissional que optou por constituir uma empresa individual de natureza simples 

para prestação de serviços intelectuais optante do regime do Lucro Presumido. 

A partir das disposições da Lei n° 9.249/1995, extraíram-se os 

percentuais para se determinar o lucro presumido de pessoa jurídicas prestadores 

de serviços em geral – 32%, incidindo a alíquota de 15% de IRPJ e 9% de CSLL 

sobre o Lucro Presumido calculado para cada exemplo. 

Como o lucro presumido não superou os R$ 60.000,00 trimestrais, não 

houve a incidência do adicional de IRPJ. 

Incidiram igualmente sobre a receita bruta da Eireli os percentuais de 

                                                 
159  http://www.receita.fazenda.gov.br/aplicacoes/atrjo/simulador/telaoptmenanu.htm 
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0,65% a título de PIS e, 3%, de Cofins. 

Admitida a aceitação do Município de Fortaleza para enquadramento da 

Eireli de natureza simples no regime do ISS – fixo, somou-se a quantia determinada 

da cota anual em R$ 220,00 (duzentos e vinte reais) 160, apurado mensalmente para 

fins de cálculo. 

É de se destacar que os muitas, regra geral, optantes por Eireli de 

natureza simples não poderão optar pelo regime do Simples Nacional, haja vista a 

vedação do art. 17, XI da LC n° 123/06161, havendo, entretanto, exceções, como já 

demonstrado. 

Para o cálculo, supôs-se que o instituidor da Eireli contribuirá para a 

Previdência Social sob a qualidade de Contribuinte Individual na alíquota de 20% 

sobre o maior salário de contribuição vigente - R$ 3.916,20162.  

Os gastos com contador de uma Eireli simples com faturamento mensal 

de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) foram estimados em R$ 200,00 (duzentos reais) 

mensais; já para a de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), R$ 600 (seiscentos reais). 

 

Exemplo I Exemplo II 

Salário / 
Receita Bruta 5.000,00 R$ 

Salário / 
Receita 
Bruta 

60.000,00 R$ 

            

Encargos CLT Eireli - Lucro 
Presumido Encargos CLT Eireli - Lucro 

Presumido 

INSS 
empregado / 

instituidor 
430,78 783,24 

INSS 
empregado / 

instituidor 
430,78 783,24 

IRPF - Mensal 618,47 - 
IRPF - 
Mensal 

15.743,47 - 

                                                 
160 CTM – Art. 148, § 1º  - O valor da cota anual devida pelo profissional autônomo será de: 
I – R$ 220,00 (duzentos e vinte reais) por ano, para os profissionais de nível superior ou equiparados; 
161 LC n° 123/06 - Art. 17.  Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples 
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: 
XI - que tenha por finalidade a prestação de serviços decorrentes do exercício de atividade 
intelectual, de natureza técnica, científica, desportiva, artística ou cultural, que constitua profissão 
regulamentada ou não, bem como a que preste serviços de instrutor, de corretor, de despachante ou 
de qualquer tipo de intermediação de negócios; 
162 PORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF Nº 02, DE 06 DE J ANEIRO DE 2012 - DOU DE 
09/01/2012 – Art. 2º  A partir de 1º de janeiro de 2012, o salário de benefício e o salário-de-
contribuição não poderão ser inferiores a R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais), nem superiores 
a R$ 3.916,20 (três mil novecentos e dezesseis reais e vinte centavos). 
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Tributação - BC 
32% da IRPJ e 

CSLL; 
PIS/Cofins 

- 566,50 

Tributação - 
BC 32% da 

IRPJ e CSLL; 
PIS/Cofins 

  6.798,00 

ISS    18,33     18,33 

Contabilidade - 200,00 Contabilidade   600,00 

Subtotal - 
Encargos 1.049,25 1.568,07 Subtotal 16.174,25 8.199,57 

            
Benefícios 

Trabalhistas CLT Eireli - Lucro 
Presumido 

Benefícios 
Trabalhistas CLT Eireli - Lucro 

Presumido 

FGTS 400,00 - FGTS 4.800,00 - 

13o salário - 
mensal 

323,91 - 
13o salário - 

mensal 
3.649,43 - 

Férias - mensal 426,20 - 
Férias - 
mensal 

4.845,68 - 

Subtotal - 
Benefícios 

Trabalhistas 
1.152,72 0,00 

Subtotal - 
Benefícios 

Trabalhistas 
13.295,11 0,00 

            

Resultados CLT Eireli - Lucro 
Presumido Resultados CLT Eireli - Lucro 

Presumido 

O quanto vai 
para o bolso por 

mês 
3.950,75  3.431,93  

O quanto vai 
para o bolso 

por mês 
43.793,17 51.800,43 

O quanto é seu 
salário real 

5.103,47  3.431,93  
O quanto é 
seu salário 

real 
57.088,28 51.800,43 

Rendimento 
total por ano 
recebido em 

mãos 

47.408,98  41.183,12  

Rendimento 
total por ano 
recebido em 

mãos 

525.518,04  621.605,12 

Rendimento 
real por ano 

61.241,62  41.183,12  
Rendimento 
total por ano 

685.059,38 621.605,12 

DIFERENÇA - 
PREJUÍZO 20.058,50  33% DIFERENÇA 

- PREJUÍZO 63.454,26 9% 

 

Através da análise dos dados da tabela, embora aproximados, percebe-se 

a vantagem de constituição de pessoa jurídica para prestação de serviços é apenas 

aparente em relação ao vínculo empregatício, e, no caso de um baixo faturamento, 

completamente inviável. 

Note-se que o salário recebido em mãos no Exemplo II pela Eireli é maior 

do que o recebido por pessoa física, por desconsiderar as verbas relativas ao FGTS 

e às férias acrescidas do terço constitucional. 

Entretanto, quando do planejamento para predileção ao regime de pessoa 

jurídica, deve o profissional levar em consideração não só o dinheiro efetivamente 
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recebido no mês, mas também as verbas de FGTS, as férias indenizadas acrescidas 

do terço constitucional de 30 (trinta) dias, horas extras, etc. 

Pela comparação dos resultados, considerando o resultado anual da 

operação, concluiu-se que a constituição de Eireli no exemplo I gerou uma enorme 

desvantagem em relação às verbas percebidas por pessoa física - 33%. No exemplo 

II, essa relação minorou bastante – 9%, contudo ainda mais vantajoso o vínculo 

empregatício. 

Sem dúvidas, quem leva mais vantagem nesta operação é o contratante, 

o qual deixará de arcar com as seguintes e consideráveis despesas: 

a) Contribuição Previdenciária Patronal – 20% sobre o total da remuneração 

paga, nos termos do art. 22, I da Lei no 8.212/91163; 

b) Contribuição Social para o FGTS (CSFGTS) – 10% sobre o montante de 

todos os depósitos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de 

Serviço - FGTS, durante a vigência do contrato de trabalho, acrescido das 

remunerações aplicáveis às contas vinculadas, nos casos de despedida do 

empregado sem justa causa, nos termos do art. 1o; 

c) Multa Rescisória de 40% do FGTS – na hipótese de despedida pelo 

empregador sem justa causa, depositará este, na conta vinculada do 

trabalhador no FGTS, importância igual a quarenta por cento do montante de 

todos os depósitos realizados na conta vinculada durante a vigência do 

contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos 

respectivos juros, nos termos do § 1º, art. 18 da Lei n° 8.036/90; 

d) Outras multas trabalhistas rescisórias – 50% sobre as parcelas 

incontroversas, se não pagas à data da audiência na Justiça do Trabalho, nos 

termos do art. 467, CLT164, e a indenização da maior remuneração recebida 

                                                 
163 Lei 8.212/91 - Art. 22 . A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do 
disposto no art. 23, é de: 
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, 
durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, 
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos 
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos 
serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de 
serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou 
sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 
164  CLT, Art. 467. Em caso de rescisão de contrato de trabalho, havendo controvérsia sobre o 
montante das verbas rescisórias, o empregador é obrigado a pagar ao trabalhador, à data do 
comparecimento à Justiça do Trabalho, a parte incontroversa dessas verbas, sob pena de pagá-las 
acrescidas de cinqüenta por cento". 
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pelo trabalhador em caso de despedido sem justa causa, nos termos do art. 

477, CLT165; 

e) Despesas com a contratação de advogados. 

Desta feita, percebemos a enorme vantagem financeira para os 

contratantes de pessoas jurídicas em detrimento da contratação de empregados – 

pessoas físicas. Essa tendência, como já asseverado, vem se consolidando cada 

vez mais. 

A partir da análise dos dados da tabela, demonstrou-se que a renda 

auferida por pessoa física, conquanto aparentemente possa parecer menor, supera 

a de uma pessoa jurídica, quando as consideramos com uma mesma renda mensal, 

o que, via de regra, não acontece, haja vista que se presume que uma pessoa 

jurídica terá vários contratantes, podendo auferir um maior faturamento. 

Por esta razão, a ressalva: a constituição de pessoa jurídica, com certeza, 

garante um regime de tributação privilegiado em relação ao de pessoas físicas, visto 

que não estará sujeita, principalmente, à alíquota de 27,5% de Imposto de Renda de 

Pessoa Física, podendo inclusive optar por um regime do Simples Nacional. 

Entretanto, ao optar por sua constituição, a pessoa abdicará de todos os direitos 

trabalhistas garantidos pela Constituição Federal, entre eles, mas não somente, 

férias, 13o salário, horas extras e FGTS. 

As empresas que contratarem pessoas jurídicas para prestação de 

serviços intelectuais, personalíssimos ou não, desde que regularmente constituídas, 

não poderão mais ser autuadas sem incursão em nenhuma das hipóteses de abuso 

da personalidade jurídica (desvio de finalidade e confusão patrimonial, não poderão 

ser autuados pelos Auditores Fiscais de Receita Federal por conta do art. 129 da Lei 

n° 11.196/05. 

A personalidade jurídica destas empresas só poderá ser desconsiderada, 

como aduz o próprio artigo, para responsabilização dos sócios quando presentes as 

hipóteses do art. 50 do CC/02, cabendo o ônus da prova às autoridades 

administrativas. 

 

                                                 
165  CLT, Art. 477 - É assegurado a todo empregado, não existindo prazo estipulado para a 
terminação do respectivo contrato, e quando não haja êle dado motivo para cessação das relações 
de trabalho, o direto de haver do empregador uma indenização, paga na base da maior remuneração 
que tenha percebido na mesma emprêsa. 



85 
 

 

4.6 A atuação dos Auditores Fiscais do Trabalho e d a Justiça do Trabalho para 

limitação da prática abusiva da “pejotização”. 

 

Aquele que optar por constituir uma pessoa jurídica para prestação de 

serviços intelectuais, personalíssimos ou não, deve contar com autonomia, ou seja, 

que lhe seja proporcionada a independência para prestar serviços para várias 

pessoas, jurídicas ou físicas, gozando de relativa independência em relação ao seu 

contratante. 

Por isso, destacam-se as atuações dos Auditores Fiscais do Trabalho, os 

quais poderão denunciar o vínculo empregatício quando constatarem fraudes, e a da 

Justiça do Trabalho, quando provocada por meio de reclamação trabalhista. 

Nos casos em que as empresas contratantes forçarem a seus 

empregados a constituírem pessoas jurídicas para prestação de seus serviços, há 

de se considerar a possibilidade de sua autuação por Auditores Fiscais do Trabalho 

ou do reconhecimento do vínculo empregatício no âmbito da Justiça do Trabalho, 

quando estiverem presentes todos os requisitos de um relação empregatícia 

previstos no art. 3o da CLT 166 , quais sejam: a subordinação, a alteridade, a 

pessoalidade, habitualidade e a onerosidade. 

Presentes estes elementos, resta estabelecido o vínculo empregatício, 

não podendo este ser desvirtuado, impedido ou fraudado por quaisquer atos 

praticados pelo empregado ou empregador. É o que aduz o art. 9º e 444, CLT, in 

verbis: 

CLT, Art. 9º  - Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo 
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na 
presente Consolidação. 
 
CLT, Art. 444  - As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de 
livre estipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha 
às disposições de proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes 
sejam aplicáveis e às decisões das autoridades competentes. 

 
As implicações destas premissas no estudo proposto são de natureza 

elementar, haja vista a possibilidade do reconhecimento do vínculo empregatício no 

âmbito trabalhista quando se intente dissimulá-lo. 

                                                 
166 CLT, Art. 3º  - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não 
eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário. 
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Como já asseverado, trata-se de verdadeira exigência de muitas 

empresas que seus empregados abram ou firmas individuais, ou sociedades 

limitadas, e agora, possivelmente, Eireli de natureza simples, no objetivo de 

desvirtuar o vínculo empregatício e livrá-las de encargos trabalhistas, previdenciários 

e rescisórios. 

A “pejotização” vem preocupando sobremaneira a Justiça Trabalhista à 

medida que o trabalhador, ao constituir pessoa jurídica para prestação de seus 

serviços, abdica de todos os direitos trabalhistas consagrados na Constituição 

Federal, conquistados arduamente ao longo do século XX. 

Contratado como pessoa jurídica, o trabalhador renuncia a: 13o salário, 

férias anuais acrescidas do terço constitucional, FGTS, descanso semanal 

remunerado, horas extras, abonos, adicionais de função, seguridade social na 

qualidade de empregado, entre tantas outras mais, o que interfere diretamente na 

estabilidade do vínculo existente entre contratante e empregado, podendo ser 

rescindido facilmente.  

Por isso, visualizam-se duas situações as quais serão considerados em 

caso de eventual reclamação trabalhista: 

a) A primeira, quando a empresa condiciona a contratação de determinada 

pessoa à constituição de pessoa jurídica no fito exclusivo de economia de 

encargos trabalhistas e previdenciários e disfarçar um vínculo de emprego; 

b) A segunda situação se caracteriza quando determinado profissional decide 

constituir pessoa jurídica para prestação de seus serviços de maneira 

autônoma, mais organizada, podendo prestar seus serviços a diversos 

contratantes, e, mesmo assim, ajuíza reclamação trabalhista. 

Quanto presente a primeira situação, a Justiça do Trabalho vem 

reconhecendo o vínculo empregatício, desconsiderando a relação jurídica entre duas 

empresas e reconhecendo o vínculo empregatício existente, sobressaindo-se o 

princípio da primazia da realidade, quando presentes todos os requisitos de um 

vínculo empregatício, em especial a autonomia. 

Neste contexto, é que surge a figura da “pejotização”, fenômeno batizado 

pela doutrina quando há a imprescindibilidade da constituição de uma pessoa 

jurídica para contratação de profissionais do ramo, conforme podemos constatar em 

Acórdão proferido pela 6ª Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no qual houve o 
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reconhecimento do vínculo empregatício da Jornalista Claudia Cordeiro Cruz com a 

TV Globo Ltda. (Rede Globo), haja vista ter sido considerada a constituição de 

pessoa jurídica como ensejadora de dissimulação do contrato de trabalho, havendo 

clara discrepância entre o aspecto formal e a realidade: 

 

Tribunal Superior do Trabalho 
Processo nº TST-AIRR-1313/2001-051-01-40.6 
Agravante: TV GLOBO LTDA. 
Agravada CLAUDIA CORDEIRO CRUZ. 
A C Ó R D Ã O 
6ª Turma 
GMHSP/APF/ems 
AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CONSTITUIÇÃO 
DE PESSOA JURÍDICA COM O INTUITO DE DISSIMULAR O CONTRATO 
DE TRABALHO. DISCREPÂNCIA ENTRE O ASPECTO FORMAL E A 
REALIDADE. O acórdão recorrido contém todas as premissas que 
autorizam o exame do enquadramento jurídico dado pelo TRT aos fatos 
registrados. Nesse contexto, verifica-se que se tratava de típica fraude ao 
contrato de trabalho, consubstanciada na imposição feita pelo empregador 
para que o empregado constituísse pessoa jurídica com o objetivo de burlar 
a relação de emprego havida entre as partes. Não se constata violação dos 
artigos 110 e 111 do Código Civil, uma vez que demonstrada a ocorrência 
de fraude, revelada na discrepância entre o aspecto formal (contratos 
celebrados) e a realidade. Agravo de instrumento improvido.167 
 

Neste caso, colaciona-se esclarecedor trecho do voto do eminente 

Ministro Horácio Senna Pires, o qual explica o porquê do reconhecimento do vínculo 

de emprego: 

Os requisitos necessários a configuração do vínculo de emprego são 
colhidos do próprio direito positivo, que considera 'empregado toda pessoa 
física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob 
dependência econômica deste e mediante salário' (art. 3°, da CLT). 
Empregado há de ser, necessariamente, uma pessoa física; pessoa jurídica 
não pode ser sujeito da relação de empregado como prestador de serviço. 
Surge, então, o requisito pessoalidade: quanto à pessoa do empregado, o 
contrato é intuitu personae. Os serviços não podem ser esporádicos, 
sobremaneira espaçados, sem a continuidade inerente ao vínculo de 
emprego. Outro requisito é o da onerosidade. A ajuda desinteressada não 
configura um vínculo de emprego. Não é o fato de perceber ou não o salário 
que retira ou põe o contrato na definição legal; importa, na verdade, se a 
contribuição do empregado para consecução do negócio empresarial foi ou 
não esperando uma contribuição. Finalmente, o elemento mais importante 
da relação de trabalho: subordinação jurídica ('... dependência econômica'). 
O empregador tem poder de dirigir, ordenar, coordenar, fiscalizar, gerenciar 
a prestação ser (sic) serviços, quer seja quanto ao local do trabalho, quer 
seja quanto à quantidade de trabalho, quer quanto seja a priorização das 
tarefas e etc. 
A prova produzida demonstrou à saciedade a ocorrênc ia de fraude à 
legislação trabalhista, desde o momento em que a pe ssoa jurídica 'C 3 

                                                 
167 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 6ª Turma. Relator: Min. Horácio Senna Pires. Processo 
nº TST-AIRR-1313/2001-051-01-40.6. Agravante: TV GLOBO LTDA. Agravada CLAUDIA 
CORDEIRO CRUZ. 
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Produções Artísticas e Jornalísticas Ltda.' foi cri ada, passando pela 
contratação dos serviços oferecidos por esta empres a à TV Globo, 
bem como diante da própria prestação de serviços pe la reclamante 
para a ré até o término da prestação dos serviços e m março de 2001. 
(grifos no original) 
 

Em caso semelhante, entretanto, agora inserindo a situação na hipótese 

segunda acima descrita, o famoso jornalista José Luiz Datena  intentou ter 

reconhecido o vínculo empregatício com a TV Record S/A, contudo não logrou êxito, 

conforme Acórdão proferido no processo n° 00768.2003.054.02.00-5 da 54a Vara do 

Trabalho do TRT2, conforme se constata a seguir: 

 

Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região 
Processo n° 20040328397 (00768.2003.054.02.00-5) 
54ª Vara do Trabalho de São Paulo 
Recorrentes: José Luiz Datena e Rádio e Televisão Record S/A 
Recorridos: ambos 
Ementa: 
Vínculo de emprego. Âncora de programa de televisão. 
O autor prestou serviços para outras empresas, diversas da ré. Quando não 
iria trabalhar avisava o empregador. Isso indica autonomia na prestação dos 
serviços. Informou o autor que pagava imposto de renda por meio da 
empresa JLD e também pagava o seu pessoal. Isso indica que assumia 
riscos de sua atividade, por meio da sua empresa e que também o trabalho 
não era exatamente feito pela pessoa física, mas pela jurídica. Na sua 
empresa eram inseridas como despesas operacionais em relação aos 
custos que incorria. Logo, não pode se utilizar da empresa para o que lhe 
interessa, que é para ter alíquota menor do imposto de renda e abater 
despesas e não usá-la para o que não lhe interessa,que é quanto ao 
reconhecimento do vínculo de emprego. É por isso que a prova tem de ser 
interpretada no seu conjunto e não isoladamente. (…)168 
 
 

De acordo com o que constatou o Relator do processo, Min. Sérgio Pinto 

Martins, o autor gozava de relativa autonomia em relação ao seu empregador, 

podendo prestar seus serviços para outras empresas, faltando quando precisava, 

etc.  

Com certeza, o fato da integralização mínima do capital social ser no valor 

de cem salários mínimos, somado ao nível intelectual dos instituidores de Eireli 

pesará sobremaneira no juízo de valores realizado pelo Juiz trabalhista. 

Desta forma, considerando as duas situações descritas, não é possível 

determinar uma fórmula exata de quando haverá ou não o reconhecimento do 

                                                 
168 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2ª REGIÃO. RO 00768.2003.054.02.00-5. Relator: 
Desembargador Sergio Pinto Martins Processo n° 20040328397 (00768.2003.054.02.00-5). 54ª Vara 
do Trabalho de São Paulo. Recorrentes: José Luiz Datena e Rádio e Televisão Record S/A. 
Recorridos:ambos 
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vínculo empregatício. Tudo dependerá do caso concreto a ser submetido à Justiça 

Trabalhista, caso o seja. 

O que se pode afirmar, com certeza, reiterando o já dito, é que estão 

impedidos os AFRFB de autuar pessoas jurídicas prestadoras de serviços 

personalíssimos, mesmo que presentes todos os requisitos de uma relação de 

emprego, por conta do art. 129 da Lei n° 11.196/05, sendo, portanto, lícito a 

constituição de qualquer pessoa jurídica para prestação de serviços 

personalíssimos, inclusive por meio de Eireli de natureza simples.
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CONCLUSÃO 
 

O debate do planejamento tributário ganhou novas formas nos últimos 

tempos, a partir da evolução doutrinária do estudo da elusão fiscal e da nova 

jurisprudência do Contencioso Administrativo de Recursos Fiscais, antigo Conselho 

de Contribuintes, o qual passou a desconsiderar negócios jurídicos artificiosos, 

levando em consideração a aplicabilidade dos institutos da simulação, fraude à lei e 

do abuso de direito na esfera tributário, embora ainda de maneira atécnica e 

desencontrada. 

Entretanto, conquanto se admita a possibilidade do Fisco desconsiderar 

estes negócios jurídicos artificiosos, é de ressaltar limites a sua atuação à medida 

que não poderá se opor a negócios jurídicos lícitos, mesmo que importem em 

redução, postergação ou extinção da carga tributária. 

Nesta seara, é de se reprimir a jurisprudência daquele contencioso 

administrativo que, por meio de fundamentação temerosa, desconsiderou a 

constituição de pessoas jurídicas para prestação de serviços intelectuais, ditos 

personalíssimos, como nos casos do técnico de futebol “Felipão” e do apresentador 

de televisão “Ratinho”, entre outros, fazendo incidir o IRPF sobre as receitas 

recebidas a título de dividendos por seus sócios. 

O art. 129 da Lei n° 11.196/05, por sua vez, ao considerar para fins fiscais 

e previdenciários a submissão das sociedades prestadoras de serviço tão somente 

ao regime de tributação de pessoas jurídicas, trouxe mais segurança às relações 

jurídicas, vedando aos agentes fiscais que desconsiderem os contratos celebrados 

entre duas pessoas jurídicas e reclassifiquem as receitas auferidas por seus sócios, 

sob o argumento de que se trata de serviços personalíssimos, impossíveis de serem 

prestados por pessoa jurídica. 

Com a vigência da Lei n° 12.441/11, surgiu a figura da Empresa Individual 

de Responsabilidade Limitada, atendendo aos clamores da classe empresária 

brasileira para viabilização da atuação individual no mercado com limitação de 

responsabilidade, no fito de diminuir a enorme quantidade de sociedades fictícias, 

cujos sócios minoritários figuram com participação irrelevante no capital social. 

Posteriormente, a partir da permissão da Receita Federal do Brasil para 

constituição de Eireli de natureza simples, absurdo terminológico como



91 
 

 

 demonstrado, através da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011 e Ato 

Declaratório Executivo Cocad nº 2, de 22 de dezembro de 2011, o prestador de 

serviços intelectuais pode optar por sua constituição de forma a limitar sua 

responsabilidade no desempenho de suas atividades. 

A Eireli de natureza simples será submetida ao regime de tributação das 

pessoas jurídicas, incorrendo em todas as obrigações contábeis e fiscais 

pertinentes, devendo optar pelo regime do Lucro Presumido ou Real e estando 

vedada, via de regra, de optar pelo Simples Nacional. 

Ao optar pelo regime de tributação de pessoa jurídica em detrimento do 

regime celetista, dever-se-á ter em conta a abdicação de todos direitos trabalhistas 

assegurados, tais como: FGTS, 13° salário, as férias indenizadas acrescidas do 

terço constitucional de 30 (trinta) dias, horas extras, entre outras. 

Ademais, a partir do exemplo ilustrativo dado, deve-se notar que o regime 

tributário de pessoa jurídica quando comparado ao regime celetista em um mesmo 

patamar de valores é menos vantajoso, sendo o real beneficiário da questão o 

contratante, que deixará de arcar com custos trabalhistas e previdenciários que uma 

relação empregatícia traz. 

Abusos, entretanto, ainda estão sujeitos a revisão pela Justiça do 

Trabalho e pelos Auditores Fiscais do Trabalho, os quais poderão, analisando o 

caso concreto, reconhecer o vínculo empregatício e desconsiderar a relação jurídica 

entre duas pessoas jurídicas, combatendo o fenômeno denominado na 

jurisprudência de “pejotização”. 
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ANEXO I 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011. 
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ANEXO II 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
Ato Declaratório Executivo Cocad nº 2, de 22 de dez embro de 2011. 
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