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RESUMO

Nesta monografia realizou-se um estudo bibliografico e critico em relacdo ao
planejamento tributario quanto a possibilidade da prestacdo de servigos intelectuais,
ditos personalissimos, por pessoa juridica, em especial, por Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada de natureza simples. Foram considerados, inicialmente,
0s avancgos nos estudos do combate a elusdo tributaria, através do estudo da
doutrina e de alguns julgamentos dos 6rgaos do Ministério da Fazenda (Conselho de
Contribuintes e Camara Superior de Recursos Fiscais) para demonstrar como, em
termos concretos, 0 Fisco julgou casos de prestacdo de servicos personalissimos
por pessoas juridicas. Os resultados demonstraram que o Fisco vinha
desconsiderando este tipo de planejamento, de maneira temerosa, tornando
imprescindivel tragar limites a sua atuacao, para ndo se violar direitos fundamentais
constitucionais e desconsiderar negocios juridicos licitos, como no caso da
prestacdo de servicos por pessoa juridica, mesmo que personalissimos. A empresa
individual de responsabilidade limitada, introduzida pela Lei n° 12.411/2011,
reacende o debate acerca do tema, a medida que, embora a priori ndo se pudesse
constituir empresa para o desempenho de atividades ndo empresarias, a Receita

Federal do Brasil regulamentou sua constituicdo, a qual merece consideracoes.

Palavras-chaves: Planejamento Tributério. Direito tributario e direito privado.
Negocio indireto. Fraude a lei. Abuso do direito. Norma geral antielusiva. Elisdo
tributaria. Evasdo tributaria. Elusdo tributaria. Prestacdo de servigos
personalissimos. Pessoa juridica. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada.

Eireli de natureza simples.



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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INTRODUCAO

A tematica do planejamento tributario vem ganhando novas formas nos
altimos anos a partir da evolucdo dos debates acerca da elusdo tributaria e da
recente jurisprudéncia do Contencioso Administrativo de Recursos Tributarios
(CARF), 6rgao vinculado ao Ministério da Fazenda, responsavel pelo julgamento das
lides tributdrias administrativas.

Neste contexto, com a promulgacéo da Lei n° 12.441/2011, que institui a
figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (Eireli), e com a
permissdo da Receita Federal do Brasil de constitui-la em sua modalidade simples,
novos debates podem ser tratados sobre a tematica da prestacdo de servigcos
intelectuais, considerados personalissimos, por pessoa juridica, fato este que vem
se tornando cada vez mais comum no dia a dia.

Como se sabe, a contratagdo de empregados é fator que pesa
sobremaneira nas despesas registradas na contabilidade de uma empresa a
proporcao que, somado ao salario do contratado, deve o contratante suportar ainda
todos os encargos trabalhistas e previdenciarios, como 13° salario, férias anuais
acrescidas do terco constitucional, FGTS, contribui¢cdes previdenciarias, provisées
para verbas rescisorias, entre outras verbas.

O trabalhador-empregado, por sua vez, tem descontado em sua folha de
pagamento verbas relativas a contribuicdo previdenciaria, bem como ao Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF), as aliquotas do imposto de renda pessoa fisica.
Goza, entretanto, de todos os privilégios que o direito trabalhista e o previdenciario
lhe conferem o vinculo celetista.

Por estas razdes, tornou-se pratica do mercado a constituicdo de pessoas
juridicas para prestacdo de servigos intelectuais, de natureza cientifica, artistica e
cultural, ditos personalissimos, como forma de diminuir os encargos fiscais e
previdenciarios, fenbmeno este chamado que vem sendo chamado de
“pejotizacao™.

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

estrita, que vigoram no ambito da relagdo juridico-tributaria, os contribuintes almejam

1O termo “pejotizacdo” foi adotado pela jurisprudéncia como sendo o ato de transformar em pessoa
juridica.
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reduzir a incidéncia dos tributos sobre suas finangas, buscando na legislacao formas
de fazé-lo.

E comum, principalmente no meio artistico, o qual envolve jogadores e
técnicos de futebol, jornalistas e atores, entre outros, profissionais estes que gozam
de relativa autonomia em relagéo aos seus contratantes, a constituicdo de pessoas
juridicas para prestacdo de servicos como forma alternativa ao vinculo empregaticio
pelo aparente fato da inigualavel vantagem tributaria de tal conduta, principalmente
em relacdo aos contratantes como se demonstrara em topico especifico adiante.

Em outras situagbes, diversamente, hd empresas oferecem todo o
suporte juridico-contabil e/ou impbe que seus empregados constituam sociedades
com seus conjuges ou afins, no intuito exclusivo de se livrar dos referidos encargos
trabalhistas e previdenciarios e dissimular uma relacado de emprego.

O Fisco, por sua vez, ndo via com bons olhos tais comportamentos, tendo
desconsiderado, em diversas ocasifes, 0s contratos celebrados entre pessoas
juridicas através de fundamentacdo por demais desencontrada e atécnica,
utilizando-se, sem critérios definidos, das figuras da simulacao, da inaplicavel normal
geral de antielusdo (art. 116, paragrafo Gnico, CTN?) e do art. 3°, §4°, da Lei n°
7.713, de 1988°, para reclassificar as receitas nao-tributaveis recebidas a titulo de
dividendos para de natureza salarial, fazendo incidir o respectivo Imposto de Renda
Pessoa Fisica (IRPF).

Na jurisprudéncia do CARF, antigo Conselho dos Contribuintes,
predominava o entendimento de que pessoas juridicas ndo podiam prestar servicos
personalissimos. Exemplos como do técnico Luiz Felipe Scolari, do apresentador de
televisdo Carlos Roberto Massa, do jogador de futebol Donizete Francisco de
Oliveira e do jornalista Paulo Danilo Batista Martins, que terdo seus julgamentos
administrativos abordados mais adiante, sédo alguns, entre outros, os quais, embora
tenham constituido pessoas juridicas para prestacdo seus servi¢os, foram autuados
pela Receita Federal, tributados como se pessoas fisicas 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, Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001)

®Lei n° 7.713, de 1988, Art. 3%, § 4° - S &o tributaveis os rendimentos do trabalho ou de prestacéo
individual de servigos, com ou sem vinculo empregaticio, independendo a tributagdo da denominacgéo
dos rendimentos, da condicao juridica da fonte e da forma de percepcao das rendas, bastando, para
a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo
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44, | e § 1°da Lei n° 9.430/96", por supostamente terem agido com dolo, fraude ou
simulacéo, dando azo a qualificacdo da multa.

Com a promulgacao da Lei n° 12.441/2011, a qual inovou o ordenamento
juridico brasileiro, ao criar a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada —
Eireli - e a subsequente permissao da RFB de sua constituicdo de natureza simples,
torna-se imprescindivel estudar o tema de forma a verificar a viabilidade de
constituicdo desta nova pessoa juridica por prestadores de servi¢os intelectuais, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, e suas implicacoes.

Desta forma, a partir de uma analise doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial da tematica do planejamento tributario, buscar-se-a identificar,
inicialmente, os conceitos de elisdo, elusdo e evaséo fiscal, e os principios que a
norteiam, trancando-se um paralelo entre os principios constitucionais tributarios da
livre iniciativa, da seguranca juridica, da legalidade estrita e da tipicidade fechada
com os da capacidade contributiva, da solidariedade social e da isonomia.

Logo mais, abordar-se-d0 as discussbes acerca da norma geral
antielusdo do paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional (CTN) e os
conceitos civis de simulacdo, fraude a lei, abuso de direito e da personalidade
juridica, destacando sua aplicabilidade na seara tributaria a partir da doutrina da
sobreposicao do Direito Tributério ao Direito Civil, demarcando, ainda, os limites de
atuacao das autoridades administrativas.

Tratando especificamente da possibilidade de prestacdo de servicos
intelectuais por pessoa juridica, verificar-se-ao alguns julgamentos do CARF,
analisando o0s motivos que fundamentaram estas decisbes, bem como,
especificamente, o art. 129 da Lei n°® 11.196/2005, que trata da matéria.

Finalmente, perscrutaremos as inovacdes legislativas da Lei n°
12.441/2011 e os atos da RFB que proporcionaram a constituicdo de Eireli de
natureza simples, considerando, principalmente, aspectos praticos do tema

* Lei n° 9.430/96 — art. 44 - Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Redacéo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo
nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de declaracéo
inexata; (Redacédo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)
81°- O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera 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 cabiveis. (Redacao dada pela Lei n® 11.488, de 2007)



1 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO — ELISAO, ELUSAO E EVASAO FISCAL E
OUTRAS FIGURAS

1.1  Nogdes Gerais

A carga tributaria a qual determinada pessoa juridica ou fisica esta
submetida influencia diretamente nos resultados econémicos frutos de sua atividade
e seu padréo de vida, respectivamente.

Nesse contexto, o planejamento tributario se torna tema de extrema
relevancia no dia a dia de todos os contribuintes, visto que a saude tributaria implica
diretamente em seus resultados.

Por planejamento tributario, podemos entender como sendo o0
comportamento do contribuinte em organizar suas atividades licitamente de forma a
nao praticar 0s atos 0s quais correspondam a critérios materiais de regras-matriz de
incidéncia tributaria, desonerar ou postergar o pagamento de tributos.

Hugo de Brito Machado aduz que:

ha planejamento quando o contribuinte organiza suas atividades de forma a
ndo praticar a hipotese de incidéncia da norma tributaria, ou a pratica-la de
modo que a norma incidente seja aquela que impde a menor tributacdo
possivel. O contribuinte trabalha com a ocorréncia dos fatos que ensejam a
incidéncia da norma, evitando que esta aconteca. Diferente de quando os
fatos tributaveis acontecem e o contribuinte apenas procura escondé-los,
tentando fazer com que a norma, que ja incidiu, ndo seja aplicada.’

Heleno Torres visualiza o planejamento tributario como sendo “um
procedimento de interpretacdo do sistema de normas usado como técnica de
organizacdo preventiva de negocios”, o qual “visa a uma legitima economia de
tributos, independemente de qualquer referéncia aos atos ulteriormente praticados”,

aduzindo ainda que:

(...) sendo o planejamento tributario um procedimento de interpretacao do
sistema de normas, visando a criacdo de um modelo de acdo para o
contribuinte, suas proposicdes devem buscar constituir formas de economia
tributaria (tax saving), sem contrastar frontalmente o ordenamento.’

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

*MACHADO, Hugo de Brito. Breves notas sobre o planejamento tributario. In PEIXOTO, Marcelo
Magalhdes, e ANDRADE, José Maria Arruda de (Coord). Planejamento Tributario. Sao paulo: MP,
2007. p. 360.

®TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacéo, elusdo
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37
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iniciativa, da propriedade e da auto-organizacdo s&o fundamentos
constitucionalmente assegurados os quais legitimam o planejamento tributério
realizado pelo contribuinte.

Ao perscrutarmos o campo da tematica do planejamento tributario, faz-se
mister primeiramente discorrer sobre alguns dos principios constitucionais do
planejamento tributario, para, em seguida, esclarecer os conceitos de elisdo, evasao
e elusdo tributaria, a fim de que se possa determinar os limites aos quais o

contribuinte se sujeita ao se auto-organizar.

1.2  Principios norteadores do planejamento tributar 0.

O planejamento tributario se entrelaca inevitavelmente com os principios
constitucionais que norteiam a atividade do aplicador do direito quando no momento
de desconsiderar um ato ou negécio juridico com a finalidade de dissimular, evitar e
postergar a ocorréncia do fato gerador ou os elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tragca imposi¢cdes bem definidas
para a conduta tanto dos particulares, quanto das autoridades administrativas. Em
matéria tributaria, caracteriza-se como analitica e pormenorizada. A proporgdo que
outorga aos entes politicos a competéncia para instituir tributos, submete-lhes a
rigidos limites objetivos, dedicando a secéo exclusivamente aos limites ao poder de
tributar, ndo olvidando de outros principios espraiados ao longo de seu texto, os
quais conjuntamente norteiam o poder de tributar. Entre estes principios,
destacamos o principio republicano (art. 1°, caput), o federativo (art. 1°, caput), a
legalidade estrita e tipicidade cerrada (art. 5° e 150, 1), a protecdo ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido (art. 5°, XXXVI), a irretroatividade (art. 150, Ill, “a%), a
isonomia (art. 150, II), a anterioridade (art. 150, lll, “b"), a capacidade contributiva
(art. 145, 81°), a vedacéo ao confisco (art. 150, 1V) e as imunidades (art. 150, VI; art.
153, 837, Ill; art. 155, 82°, X; art. 155, 83°; art. 195, 87°), da capacidade contributiva
(art. 145, § 1°, da Constituicao Federal) dentre os mais relevantes.

A partir destes principios, delineam-se posi¢cdes doutrinarias
diametralmente opostas. De um lado, percebendo o tributo como violador do
patrimoénio do individuo, caminham majoritariamente os doutrinadores que defendem

a aplicacdo irrestrita do principio da legalidade, de modo que se garanta a liberdade
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negocial e a autonomia privada. Do outro, ha estudiosos que sustentam a primazia
do principio da capacidade contributiva, concedendo-lhe eficacia positiva em prol da
isonomia, da solidariedade social e da justica fiscal”

A fim nortear o presente trabalho, neste topico serdo analisados
preliminarmente os principios da livre iniciativa, seguranca juridica, da legalidade e
da tipicidade tributaria, para, em seguida, averiguar os principios da capacidade
contributiva, da isonomia e da solidariedade fiscal, e como todos estes principios

devem ser aplicados harmonicamente em nosso ordenamento juridico.

1.2.1 Livre iniciativa, Seguranca Juridica, Legalid ade estrita, Tipicidade

fechada.

A livre iniciativa é principio constitucional tratado no caput do art. 170 da
Constituicdo Federal®, considerada direito fundamental do homem por garantir o
direito de acesso ao mercado de producdo de bens e servigos por conta, risco e
iniciativa prépria do homem que empreende qualquer atividade econémica. Por
definicdo, significa direito a livre producdo e circulacdo de bens e servicos e,
consequentemente, o respeito dos demais (Estado e terceiros) a essa liberdade,
garantido pelo principio da livre concorréncia.

Dentro de um Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica
desempenha papel fundamental a medida que visa conferir certeza e estabilidade as
relagdes juridicas entre Poder Publico e particulares e entre estes si, buscando-se
conscientizar as pessoas da legitimidade e legalidade de seus atos, sem que haja
davida quanto a impossibilidade de previsédo de eventos juridicos.

A previsibilidade das relacdes entre os particulares e o Poder Publico,
além de exigéncia constitucional, caracteriza-se como forma de impedir o abuso do
poder e estimular o desenvolvimento econdémico.

A clara identificacdo dos critérios que serdo avaliados para determinar a

validade ou invalidade dos atos e negdcios de direito privado € fundamental para

" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario, Ed. Dialética, 2008; YAMASHITA, Douglas.
“Limites a Economia de Tributos: Da Teoria Legal a Pratica Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas
gCoord.). Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia, Sao Paulo: Lex Editora, 2007

CF, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...)
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assegurar o cumprimento aos principios constitucionais tributarios e em especial a
concretizacdo da seguranca juridica.

Por interferir positivamente em toda a cadeira principiolégica, a seguranca
juridica se torna um sobreprincipio, ou seja, um conjunto de principios que operam
para realizar um entrelacamento de outros principios, tais como legalidade,
anterioridade, universalidade da jurisdi¢céo, irretroatividade, entre outros.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalhos, discorrendo sobre a
diferenca entre a seguranca juridica e a certeza do Direito, aquela se conceitua de

forma que:

N&o ha por que se confundir a certeza do direito naquela indole sintatica,
com o canone da seguranca juridica. Aquele é atributo essencial, sem o que
ndo se produz enunciado normativo com sentido dedntico; este Ultimo é
decorréncia de fatores sistémicos que utilizam o primeiro de modo racional
e objetivo, mas dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual seja o de
coordenar o fluxo de interacdes inter-humanas, no sentido de propagar no
seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos
efeitos juridicos da regulacdo da conduta. Tal sentimento tranquiliza os
cidaddos, abrindo espaco para o planejamento de acfes futuras, cuja
disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a
aplicacdo das normas do direito se realiza.’

Na mesma linha, Leandro Paulsen, assevera que:
O principio da seguranga juridica atua como sobreprincipio em matéria
tributéria, implicando uma visao axiolégica convergente da legalidade, da
irretroatividade e da anterioridade, garantias que asseguram a certeza do
direito de modo mais intenso que nas demais searas de regulamentagéo
das relagcbes com a Administragz?lo.lO
Desta forma, a seguranca juridica se torna essencial a esfera tributaria no
sentido de assegurar a estabilidade a qual o Estado de Direito almeja, procurando
garantir a positivacdo e previsibilidade das obrigac6es tributarias e protegendo o
contribuinte de transgressdes dos limites constitucionais ao poder de tributar.
Como vertentes do principio da seguranca juridica, essenciais em matéria
tributaria, surgem os principios da estrita legalidade e da tipicidade cerrada.
O principio da estrita legalidade encontra disposicdo genérica no art. 5°,
II, da Constituicdo, o qual aduz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em matéria tributaria, entretanto, ganha

importancia na redacdo do art. 150, I: “Sem prejuizo de outras garantias

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 199-
200

1 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Quanto ao principio da estrita legalidade, Paulo de Barros Carvalho
explica que qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente
podera instituir tributos, isto é, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar
0s existentes, majorando a base de calculo ou a aliquota, mediante a expedicao de
lei.™

Assim, o principio da estrita legalidade assume elementar importancia no
Direito Tributario, de modo que somente lei strictu sensu podera criar ou majorar
tributo; jamais por meio de presuncdes juridicas, analogia, interpretagdo econémica
ou extensiva do fato juridico tributario.

Evidentemente que a importancia deste principio ndo se limita ao Direito
Tributario, estendendo-se a todo ordenamento juridico, como assevera lves Gandra
da Silva Matrtins:

Estou convencido de que a Constituicdo Federal, ao definir a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito, fundado na
cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana
do povo — que o0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente — e onde os trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario
sdo independentes e harmdnicos entre si, estabelecem, como pedra
angular, o principio da legalidade.*?

Como um dos principais doutrinadores contrario as normas antielusivas,
Alberto Xavier defende que, em matéria tributaria, o principio da legalidade deve ser
visto de modo ainda mais restrito, uma vez que ndo basta que se exija lei formal
para fundamentar-se a tributacdo, devendo haver necessariamente reserva absoluta

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

O autor ainda assevera que:

A exigéncia de “reserva absoluta" transforma a lei tributaria em lex stricta
(principio da estrita legalidade), que fornece néo apenas o fim, mas também
0 conteddo da decisdo do caso concreto, o qual se obtém por mera
deducao da prépria lei, limitando-se o 6rgdo de aplicacao a subsumir o fato
na norma, independentemente de qualquer valoracéo pessoal.*®

A tipicidade tributaria, por sua vez, surge como derivado do principio da

estrita legalidade, estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu

! CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 208

2 MARTINS, Ives Gandra Martins. Norma Antielis&o Tributéria e o Principio da Legalidade, a Luz da
Seguranga Juridica. Revista Dialética de Direito Tributario. n° 119. Sao Paulo: Dialética, 2005. p. 12

¥ XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2002 (1a reimpresséao da edicdo publicada em 2001). p. 18.



18

bojo os elementos descritores do fato juridico e os dados prescritores da relacédo
obrigacional.**

O referido principio, consagrado na alinea “a”, inciso Ill do art. 146 de
nossa Constituicdo'®, impede que a lei defina genericamente o critério material do
tributo, de forma que se possa interpretar extensivamente o dispositivo, adaptando a
hipotese de incidéncia ao caso concreto. Assim, a autoridade administrativa se
quedara impossibilitada de utilizar critérios subjetivos para afericdo do fato gerador
da obrigacao tributaria, uma vez que este restara clara e inequivocamente descrito
no tipo legal.

Nesta seara, 0 principio da tipicidade se relaciona intimamente ndo sé
com o principio da seguranca juridica, mas também com o principio da separacao
dos poderes, a proporcdo que a razao profunda de todas as referidas exigéncias,
proibicbes e exclusbes de competéncia estd em evitar que possa ser subvertida a
rigida reparticdo de competéncias entre os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario em matérias tributaria, e a consequente atribuicdo ao Poder Legislativo do
monopdlio da “criacdo” e do “aumento” dos tributos*®

Segundo o autor, como principio organizatério fundamental, conforme o
qual cada Poder tem suas fungBes relativamente bem definidas, o principio da
separacdo dos poderes atua como fundamento positivo e limite negativo do seu
poder.

Assim, a esséncia mesma do principio da tipicidade tributaria estd em
vedar a “inversao de competéncias” que resultaria da permisséo da criacdo derivada
do Direito pelo mecanismo das “normas de delegacdo” *'.

Infere-se, por conseguinte, que o principio da legalidade se concretiza a
partir do principio da tipicidade fechada, visto que, instituido determinado tributo por
meio de lei formal, esta, em observancia ao art. 97 do CTN, devera conter o rol
taxativo de requisitos: aliquota, fato gerador, base de calculo, sujeito passivo e
multa, o0 que garante a eficacia ao sobreprincipio da seguranca juridica, conferindo

estabilidade e previsibilidade acerca do tributo que esta sendo instituido.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 208

' CF, Art. 146. Cabe & lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagédo tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

' XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 26.

" XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 27.
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Em outras palavras, pela doutrina de Geraldo Ataliba, a lei devera
determinar todas as qualidades da hipétese de incidéncia, designando o0 a) aspecto

I*®, de modo a

pessoal; b) aspecto material; c) aspecto temporal e d) aspecto espacia
definir criteriosamente quando surgira a obrigacao tributaria.

Descritos an passant os conceitos dos referidos principios, torna-se
imprescindivel que se realize algumas consideracdes acerca dos principios da
capacidade contributiva, da isonomia e da solidariedade para que se contextualize o
contexto por que passa o0 planejamento tributario na jurisprudéncia e doutrina
nacionais e, em seguida, averiguar-se a constituicdo de pessoa juridica, em especial

de EIRELI, para prestacdo de servi¢cos personalissimos.

1.2.2 Os principios da Capacidade Contributiva, da Isonomia Tributaria e da

Solidariedade Fiscal.

Nos termos do artigo 1° da Constituicdo Federal, a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana e o artigo 3° do mesmo estatuto
juridico estabelece, como um dos o0s objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

No atual contexto no constitucionalismo brasileiro, no qual se propala a
eficacia positiva dos principios constitucionais'®, ganha destaque a eficacia positiva
do principio constitucional da capacidade contributiva na seara do planejamento
tributario, quando, a despeito de todos os direitos garantidos pela Constituicdo
Federal, cogita-se inclusive no dever fundamental de pagar tributos. %

O principio da capacidade contributiva € principio constitucional do
sistema tributario brasileiro consagrado no art. 145, § 1° de nossa Constituicdo nos

seguintes termos:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

'8 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Malheiros.

Y GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 329

%2 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. 2* Reimpress&o. Ed. Almedina:
Lisboa, 2009.



20

Contrariamente ao que a doutrina regularmente prega, classificando a
capacidade contributiva como desdobramento do principio da igualdade, Marco
Aurélio Greco a classifica como principio autbnomo e até com aplicacdo anterior a
igualdade, a medida o autor diferencia entre principio e limitacéo, diferenciando-os
nos seguintes termos: Enquanto os principios tém elevado grau de imprecisao
semantica, as limitagdes, por serem restricdes ao exercicio do poder de tributar, tém
alta precisdo conceitual, demarcando o campo de atuacéo da tributagdo.”

Desta forma, a igualdade em matéria tributaria foi colocada pelo
constituinte como critério para implementacdo concreta do sistema, cuja
conformacao é dada pela capacidade contributiva, segundo o autor.

Na busca da construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, este
principio toma destaque primordial, visto que visa garantir 0S recursos minimos ao
Estado para garantir suas necessidades de natureza econdmica, vinculando a
tributacdo ao pressuposto de fato do tributo ou & atuacdo no mercado?®.

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

contributiva significa que:

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

Desta forma, diante determinado pressuposto de fato realizado, cumpre
isonomicamente, atingir a capacidade contributiva por ele manifestada, pois se por
um lado esta consecucdo estd em sintonia com o objetivo da solidariedade, é
possivel que a capacidade contributiva seja frustrada mediante o exercicio abusivo
do direito de auto-organizac&o®*

Humberto Avila aduz que a capacidade contributiva consiste em um

critério de aplicacao da igualdade, pelo qual:

A determinagdo de uma medida, que a eficacia econémica desigual de uma
regra ndo podera ultrapassar, deve ser obtida pela andlise das decisdes
valorativas da Constituicdo em favor, éaor exemplo, da protecéo familia e do
casamento e da solidariedade social.’

?L GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 214

2 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 218

2 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 31

** GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 218

% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario: de Acordo com a Emenda Constitucional n°
51, de 14 fev. 2006. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Ademais, cabe identificar a quem se dirige a aplicacdo do principio da
capacidade contributiva. A um, o principio se dirige ao legislador, visto que, embora
0 constituinte tenha pecado ao utilizar expressdo com relativa margem de
discricionariedade — sempre que possivel — sera inconstitucional a lei que instituir
tributacdo sem o atendimento da capacidade contributiva por violagéo direta ao art.
145, § 1° da Carta Magna. A dois, ao aplicador do direito, que a utilizard como
critério de interpretacio®®.

Segundo Heleno Torres,

No plano legislativo, o principio da capacidade contributiva tem a funcéo de
servir como limite a escolha da matéria factual para compor a hipétese de
incidéncia de normas tributarias, porquanto o fato escolhido devera ser
revelador, com certa precisédo, da capacidade econdmica do sujeito passivo
para suportar o encargo fiscal.”’

O principio da isonomia tributaria se correlaciona com o da capacidade
contributiva, entretanto com ele ndo se confunde. Tal qual o principio da legalidade,
0 principio da isonomia se encontra genericamente previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal, na primeira parte de seu caput o qual diz que todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Em matéria tributaria, trancando-se apenas algumas consideracdes
acerca do tado vasto principio, o principio da isonomia € previsto no art. 150, inciso lI,
da Constituicdo Federal, o qual assevera que: sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacao equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional
ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

Em correlagcdo ao principio da capacidade contributiva, admitindo sua
eficacia, pode-se aduzir que havera o tratamento isonémico dos contribuintes
quando, ante idénticas manifestacbes de capacidade contributiva, n&do haja
diferengas na incidéncia da tributagdo. Em caso contrario, esta estar4 se dando
inconstitucionalmente.

Pode-se dizer inclusive que, em matéria tributaria, s6 havera o

?® GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 228
*’ TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 262.
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atendimento ao principio da isonomia quando todos aqueles que se encontrarem na
mesma condi¢cdo de suportar a mesma carga fiscal, tendo a lei previsto esta situacao
como pressuposto de incidéncia de um tributo, suportarem a mesma carga tributaria.

Quanto ao principio da solidariedade, este se relaciona com o principio da
capacidade contributiva quando se fala em justica fiscal, sendo extraido a partir do
art. 3° da Constituicdo Federal, inciso |, o qual elenca como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil o de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Na busca de um sistema de tributacédo ideal, no qual todos contribuam
eguanimamente, é de se clamar a incidéncia da solidariedade para que todos
participem ativamente e de acordo com suas possibilidades de contribuicdo na
construcdo de uma sociedade melhor, na qual haja uma melhor distribuicdo de
renda e qualidade de vida para a populagao.

John Rawls, em sua obra “Uma teoria de justica”, desenvolveu a
concepcao geral de justica, a qual podemos utilizar para dar uma idéia mais solidaria

do que busca a justica fiscal:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma igual, a
nao ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores seja
vantajosa para todos.?®

Estas seriam algumas razdes pelas quais se defende a utilizacdo dos
principios da capacidade contributiva, da isonomia e da solidariedade em matéria
tributaria.

Todavia, em cotejo com os principios da legalidade estrita, tipicidade
fechada e seguranca juridica, estes principios merecem temperamentos. Como
preceitos constitucionais de protecdo do contribuinte, devem ser entendidos como
direitos do contribuinte, e ndo meios utilizados pelo Fisco contra o contribuinte.

Segundo Luciano Amaro,

[...] se o intérprete pudesse pesquisar o conteddo econdmico de um dado
negocio juridico para, a vista de sua similitude com o conteddo de outro
negocio, estender para o primeiro a regra de incidéncia do segundo, o fato
gerador do tributo deixaria de corresponder a previsdo abstrata posta na lei
(principio da reserva de lei); contra normas expressas do nosso sistema
tributario, a analogia para tributar (ou para isentar) seria invocavel, com
base em que, sendo igual o contelldo econémico, a norma a aplicar seria

8 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Jussara Simdes. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 75.
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também a mesma.”

Desta forma, discutiram-se algumas consideracbes dos principios
constitucionais os quais norteiam o tema do planejamento tributario. Tracadas as
diretrizes axiologicas por quais se deve trilhar, analisar-se-80 outros conceitos

relativo ao tema a fim de avancar na tematica a que se prop6s no presente trabalho.
1.3 Evasao, Elisdo e Elusao Tributéria.

Considerando as mais diversas doutrinas a respeito do tema, adotar-se-a
no presente estudo a de Antdnio Roberto Sampaio Déria*®, a qual foi uma das
inauguradoras do debate no ambito nacional e serviu de inspiragdo para muitos dos
doutrinadores atuais.

Segundo Ddria evaséo, em sentido lato, € todo ato ou omissao que tenda
a evitar, reduzir ou retardar o pagamento de um tributo. Com a evaséo procura-se
evitar ou minorar o pagamento de um tributo®".

O autor dividiu a evasao lato sensu em dois grupos, tendo como fato
preponderante a vontade: evasao omissiva e evasao comissiva.

A evasado omissiva, a qual pode ser intencional ou ndo, foi subdividida em
evasdo impropria (abstencao intencional de incidéncia; ndo entrar no fato gerador) e
evasao em sentido préprio (ndo pagamento por desconhecimento ou mau
conhecimento do dever fiscal).

A evasao comissiva, por sua vez, foi dividida em ilicita (fraude, simulacéo,
conluio) e licita (economia fiscal ou elisdo).

Vejamos quadro exemplificativo da classificagdo proposta por Antonio
Daria:

Evaséo fiscal ( latu sensu)
1. Evasdo Omissiva (intencional ou n&o), subdividid aem
1.1.Evaséao Impropria (abstencao intencional de inc  idéncia; ndo entrar no

fato gerador, transferéncia econémica);

? AMARO, Luciano. Planejamento Tributario (IR: limites da economia fiscal — Planejamento tributario.
Revista de Direito Tributario. n° 43. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 50.

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Evaso e elisdo fiscal. In: Elementos de direito tributario: notas
taquigraficas do Il curso de especializacao em direito tributario (realizado na Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo). ATALIBA, Geraldo (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978

%1 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Op. cit., p. 448.
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1.2.Evaséo em sentido préprio ou por inagéo, subdi  vidida em
1.2.1. N&o pagamento por desconhecimento ou mau con  hecimento do
dever fiscal (ndo intencional).
2. Evasdo Comissiva (sempre intencional):
2.1- llicita (fraude, simulagéo, conluio);
2.2- Licita (economia fiscal ou “elisdo”)

Segundo Doria, a causa basica da evasao tem origem no velho conflito
entre o interesse individual de preservar o patriménio e o interesse publico de
absorver uma parcela desse patrimbnio para suportar uma parte dos gastos
publicos. Por isso, destaca que a evasao é sempre um fenémeno inerente a todo
sistema tributario®.

Nos termos de sua classificagdo, a evasdao pode ser omissiva ou
comissiva. Considerando-se a existéncia de intencionalidade ou ndo, a evasao
omissiva pode ser intencional ou ndo; a evasao comissiva sera sempre intencional.

Assim, percebe-se que a evasdao omissiva pode decorrer tanto de uma
atitude intencional, quanto de conduta ndo intencional. Segundo Déria, o fato de a
pessoa evadir-se da obrigacdo tributéria por meio de uma atuagdo omissiva tem
como causa primordial as excessivas tributacbes a que estdo submetidos os
contribuintes®,

A evasdo omissiva subdivide-se em evasao impropria e evasao por
inacdo. Aquela representa “formas de se evitar um tributo mediante abstencdo de
praticar os atos ou de se colocar naquela posicdo, da qual o tributo decorre” . A
evasao impropria se da por abstencéo de incidéncia ou por transferéncia econdémica.

A abstencédo de incidéncia acontece quando, por conta de uma tributacédo
excessiva sobre determinado bem ou servico, o contribuinte deixa de praticar
determinados atos, privando-se de fazer ocorrer o fato gerador da obrigagao
tributaria.

Como exemplos, poder-se-ia citar: a) a pessoa que se abstém de importar
determinada mercadoria devido aos elevados encargos tributarios; b) o contribuinte

gue altera seu domicilio fiscal para evitar determinada incidéncia tributaria; c) a

%2 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Op. Cit, p. 448.
* |dem, p. 448
* |dem p. 449.
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pessoa que deixa de vender um imdével para evitar a tributacdo sobre ganho de
capital e ITBI; entre tantos outros exemplos.

A evasao impropria por transferéncia econémica, segundo o autor, ocorre
quando o contribuinte transfere os 6nus tributarios para um terceiro, ou seja, 0
contribuinte de direito desloca o 6nus tributario para o contribuinte de fato, hipétese
tipica dos tributos indiretos, em que ha repercussao do 6nus financeiro.

A evasao também pode se manifestar por inacdo, chamada de evasdo em
sentido proprio, podendo ser intencional ou ndo. A evasdo por inacdo se origina
sempre de uma falta do contribuinte. Se oriunda de ignorancia do contribuinte de sua
obrigagéo tributaria, € ndo-intencional. Caso contrario, se houver o dolo de néo
pagar o tributo, caracteriza-se verdadeira sonegacao fiscal.

Independentemente da vontade do individuo, a obrigacao tributaria surgiu
e nao foi satisfeita, sendo dever funcional da autoridade administrativa perfazer o
lancamento tributario ex officio, nos termos do art. 149, VIl do CTN. A intencao
influenciara no quantum da multa de oficio a ser aplicada pelo Fisco.

Segundo Ddria, na sonegacao, hd uma mora do individuo de pagar um
tributo, que ele reconhece, estd lancado etc. Na evasdo ndo intencional ha
ignorancia da obrigacao fiscal. Claro que em ambas as hipéteses, objetivamente, o0
tributo é devido e ndo se paga. Apenas, em um caso, o individuo assume o risco de
ndo pagar, e no outro ele, simplesmente, desconhece a obrigacdo™.

No outro grupo da classificacdo de Antdnio Doria, tem-se a evasao
comissiva, a qual é sempre intencional, havendo a distingdo de suas hipéteses a
partir da licitude da conduta.

Na evasdao ilicita, o contribuinte, mediante atos ilicitos ou fraudulentos,
deixa de cumprir com suas obrigacdes tributarias, ciente de estar violando o
ordenamento juridico.

A elisdo fiscal, por outro lado, também evita 0 pagamento do tributo,
contudo, por planejamento preventivo. O contribuinte evita a ocorréncia da hipotese
de incidéncia do tributo. O resultado econdémico desejado € atingido, todavia por
outros processos.

Conforme assevera o autor:

Na evasao legitima, ou stricto sensu, que melhor soaria como elisdo ou

> DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Op. Cit, p. 450.
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economia fiscal, o agente visa certo resultado econdmico, mas, para elidir
ou minorar a obrigacao fiscal que lhe esta legalmente correlata, busca, por
instrumentos sempre licitos, outra forma de exteriorizagdo daquele
resultado dentro do feixe de alternativas validas que a lei lhe ofereca,
prevendo ndo raro, para fenémenos econdmicos substancialmente
analogos, regimes tributarios diferentes, desde que diferentes as roupagens
juridicas que os revestem.*

Assim, para os fins deste trabalho, adotaremos a termologia adotada pelo
autor adota o termo evasdo para significar fraude fiscal, e o termo elisdo para o
comportamento licito e legitimo para reducao da carga tributéaria.

O autor, entdo, elenca dois critérios para distin¢cdo entre as duas figuras:
a) a licitude desses procedimentos; e b) o momento e a maneira em que se
realizam.

Estes critérios sdo necessarios, haja vista a convergéncia de interesses
do contribuinte em ambos os casos em extinguir, reduzir ou postergar a ocorréncia
do fato gerador do tributo.

Quanto ao primeiro critério, o qual leva em consideracdo a licitude dos
atos praticados, fica evidente que, na evasao fiscal ilicita, sdo empregados meios
ilegais pelo contribuinte; enquanto que, na elisdo fiscal, meios licitos.

Quanto ao segundo critério, tem-se o0 momento da pratica dos atos do
contribuinte para que se configure a evasao ilicita o agente deve atuar apds a
ocorréncia do fato gerador. Em contrapartida, na evasao licita, o contribuinte realiza
seus atos antes da ocorréncia do fato gerador.

A elisédo fiscal, segundo Antdnio Ddria, consiste em um procedimento

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

A elisdo é sempre um procedimento preventivo, de modo que se ela perder
esse carater preventivo, se torna fraude. Desde que o tributo surge, ja ndo
h& mais nada a fazer, sendo paga-lo. Qualquer medida que o contribuinte
tome, depois que o fato gerador ocorre, sera fraudulenta; a elisdo, tem que
ser sempre preventiva — evitar que aquela situacdo, descrita na lei como
tributavel, venha a se manifestar. Essencialmente, o individuo visa na elisdo
a um resultado econémico, um objetivo negocial, mercantil, e que, em sua
esséncia, também é econdmico, e percebe que para tanto, o direito Ihe
oferece formas diversas, e que essas formas diversas, em tudo
substancialmente idénticas, podem sofrer tributacbes diferentes.*’

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

se configura como critério finalmente adequado para correta classificacdo do

% DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e Evaséo Fiscal. 2a ed. S&8o Paulo: Bushatsky, 1977,

?.39.'
"DORIA, Op. Cit., p. 453
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procedimento fiscal adotado pelo contribuinte, uma vez que o problema do
planejamento tributario se concentra principalmente no cotejo entre 0 caso concreto
e sua qualificacdo diante da norma, ou seja, importa muito mais ao contribuinte ter
ciéncia da analise de seu planejamento tributario ante a norma em sentido abstrato.

Douglas Yamashita inclusive aponta pelos menos trés situacdes distintas,
nas quais as condutas praticadas antes do fato gerador ndo constituem hipétese de
elisdo fiscal, sejam elas: a) substituicbes materiais do fato gerador; b) abstinéncia de
qualquer fato gerador; e c) simulacao relativa.*®

No contexto desta discussdo entre os conceitos de eliséo e evaséo fiscal,
surge a chamada eluséo fiscal, a qual consiste na utilizacdo das formas juridicas
permitidas pelo ordenamento de forma artificiosa no intuito exclusivo de economia
tributaria, desprovidos de propdsito negocial.

A discussdo ganhou destaque a partir do acréscimo do paragrafo Gnico ao
art. 116 do CTN, o qual confere poder a autoridade administrativa para
desconsiderar negocios juridicos que visaram dissimular a ocorréncia do fato
gerador ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria — regra
esta ainda pendente de regulamentagao.

Este conceito € o grande cerne da questdo a propor¢do que a doutrina se
divide radicalmente em duas posicoes.

Na primeira, no sentido de a lei tributaria dever absoluta obediéncia aos
principios da reserva absoluta de lei em sentido formal, tipicidade fechada e da auto-
organizacdo, bem haver a impossibilidade de uso da analogia em matéria tributaria.
So se reconhece dois campos de atuacao do contribuinte: o da elisdo fiscal (licita) e
o da evaséo (ilicita). Segundo esta corrente doutrinaria, caso o contribuinte nao
tenha praticado seus atos com simulacéo (no sentido de uma declaracdo de vontade
total ou parcialmente parcial) ou com fraude, embora tenham agido artificiosamente,
com atos juridicos desprovidos de motivos extratributérios, sua conduta é
considerada inatacavel.*

Do outro lado, aqueles que, com fulcro na doutrina civilista do abuso de

% YAMASHITA, Douglas. “Limites a Economia de Tributos: Da Teoria Legal a Pratica
Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia,
Sao Paulo: Lex Editora, 2007, p. 72;

¥ GODOI, Marciano Seabra de. “Um Proposta de Compreensdo e Controle dos Limites da Elisdo
Fiscal no Direito Brasileiro Estudo de Casos.In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento
Tributario a luz da jurisprudéncia, Sao Paulo: Lex Editora, 2007, p. 243;
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direito e da fraude a lei e nos principios constitucionais da capacidade contributiva,
isonomia tributaria e solidariedade social, defendem a inoponibilidade destes atos
perante o Fisco, o qual podera desconsidera-los a fim da adequada aplicacéo da lei
tributéaria.

A elusao tributaria permanece assim no limbo entre a elisdo e a evasao
fiscal, segundo Heleno Torres, fazendo referéncia a simulacdo e a legitima

economia de tributos. Veja-se:

A eluséo, nesses ordenamentos [referéncia a como o tema é tratado em
outros paises — nosso destaque], corresponde ao que fica a meio caminho
entre a legitima economia de tributos e a simulacdo: ndo seria simulacéo,
porque seus atos ndo sdo encobertos, ocultos (dissimulacdo) ou
inexistentes (simulagdo absoluta); nem economia legitima de tributos
(eliséo, para a doutrina tradicional), porque a economia se verificaria
contornando o alcance do tipo normativo da regra de tributacdo, por uma
“violacao indireta” da lei tributaria.

Desse modo, a elusdo é sempre um fenbmeno transparente. O
procedimento nunca é oculto, na medida em que o contribuinte revela-se ao
Fisco, pela consecucédo dos atos ou negécios juridicos proprios, atendendo
aos requisitos formais e materiais dos procedimentos com o0s quais
pretende alcancar o regime tributario mais vantajoso. Por isso, a “violacdo
indireta” da lei tributaria, que se presta para qualificar a elusdo, nos
ordenamentos que assim a contemplam, advém do cometimento de algum
ato ou negdcio juridico que se possa enquadrar como “abuso de formas”,
“fraude a lei”, “abuso de direito”, “auséncia de finalidade negocial” et
caterva.®

Como bem assevera Heleno Torres*', a elusdo tributaria diverge da
evasao a medida que seus atos sao aparentemente licitos e transparentes, contudo
nao pode ser considerada elisdo, visto que seus atos “violaram indiretamente” a lei
tributaria, sendo enquadrada em figuras como o abuso de formas, a fraude a lei, 0
abuso de direito, a falta de propédsito negocial ou o abuso de personalidade juridica.

Apenas como contraponto doutrindrio, é de se destacar que Hugo de Brito
Machado, a partir dos conceitos de evasao e elisdo, prefere adotar o entendimento

contrario dos institutos:

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de significado entre
esses dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de
muitos, utilizarmos evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para
designar a conduta ilicita. Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, e
somente se pode eliminar ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou
suprime um tributo, estd agindo ilicitamente, na medida em que esta
eliminado, ou suprimindo a relacdo tributaria ja instaurada. Por outro lado,
evadir-se é fugir, e quem foge esta evitando, podendo a acéo de evitar ser

“* TORRES, Heleno. Op. cit., p. 187-188
L TORRES, Heleno. Op. cit., p. 189
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preventiva. Assim, quem evita pode estar agindo licitamente.*?

Desta forma, tendo estes conceitos em mente, propde-se neste trabalho a
andlise da possibilidade da constituicdo de pessoa juridica, em especial da nova
figura da Eireli para prestacdo de servicos intelectuais, de natureza cientifica,
artistica ou literaria. Primeiramente, entretanto, analisemos os limites impostos ao
planejamento tributario, estudemos a interrelacdo entre o Direito Civil e o Direito

Tributério e discutamos a aplicabilidade dos institutos civis na seara tributaria.

“2 MACHADO, Hugo de Brito. Elisdo e Evasdo de Tributos. In: Douglas Yamashita, coordenador.
Planejamento Tributario a Luz da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Lex Editora, 2007, p. 104



2 PATOLOGIAS DOS NEGOCIOS JURIDICOS E A JURISPRUDEN CIA DO CARF
ACERCA DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO.

2.1 Introducgéo.

A interrelacdo entre o Direito Civil e Direito Tributario e algumas
consequéncias interpretativas decorrentes da norma geral antielusdo podem ser
cada vez mais notadas pela analise da jurisprudéncia do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), antigo Conselho dos Contribuintes, érgdo do contencioso
administrativo tributario em ambito federal, vinculado a Secretaria da Receita
Federal do Brasil, o que deve chamar a atencdo dos contribuintes que realizam
planejamentos tributarios.

Através de um estudo produzido a partir da técnica do “normative
systems”, sob a coordenac¢do de Luis Eduardo Schoueri e organizacdo de Rodrigo
de Freitas, na obra intitulada “Planejamento Tributario e o “Proposito Negocial” —

Mapeamento de Decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008™*

,nota-se
que o tema do planejamento tributdrio evoluiu, abandonando a concepcéo
extremamente formalista do Direito Tributario e sendo utilizados em seu ambito os
institutos do abuso de direito, da simulacdo e da desconsideracdo de negdcios
juridicos para fins tributéarios.

Por meio da analise de 76 (setenta e seis) acérddos do contencioso
administrativo tributario federal, proferidos entre os anos de 2002 a 2008,
analisaram-se as seguintes propriedades:

* Propriedade P1 — A operacao teve outros motivos que nao os tributarios, ou
seja, motivos extratributarios?
* Propriedade P2 — Os fatos foram considerados existentes tais como descritos
pelo contribuinte?
* Propriedade P3 — Foram observadas as regras cogentes nao tributadas?
Nos casos em que P1 fora afirmativo, os autores ainda consideraram as

seguintes subpropriedades:

*3 SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributario e o
“Propésito Negocial” — Mapeamento de Decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008 —
Sao Paulo: Quatier Latin, 2010.



31

* Propriedade P1A — Houve intervalo temporal adequado entre as operacfes?

* Propriedade P1B — As partes envolvidas eram independentes?

* Propriedade P1C — Existe coeréncia entre a operacdo e as atividades
empresariais das partes envolvidas?

Os resultados da pesquisa provam que, embora ainda haja
inconsisténcias e divergéncia entre alguns julgados, o Fisco tem levado em
consideracdo o julgamento destes critérios para julgar pela validade ou ndo dos
planejamentos tributarios perpetrados pelos contribuintes.

Carlos Eduardo Peroba Angelo, analisando os resultados obtidos,
concluiu que a existéncia de motivos extratributarios (P1) foi considerada em 67%
dos casos, sendo declarado invalido o planejamento em 83% destes casos, 0 que
leva a crer ser bem provavel que o tribunal administrativo considere invalidos

aqueles planejamentos em que nao identificar qualquer motivacédo empresarial.**

Quanto a consideragdo dos fatos tais como descritos pelo contribuinte
(P2), esta propriedade fora analisada em todos os acoérdaos, influindo diretamente
no resultado do planejamento com resultado de 100%: caso afirmativa, foi
considerado valido; caso negativa, invalido.*®

A propriedade da observacdo de regras cogentes nao tributérias (P3) foi
observada em quarenta e sete dos acérddos, sendo negativa somente em dez e
julgado invalido o planejamento tributario em nove, o que demonstra a preocupacao
dos contribuintes em realizar operag¢des formalmente licitas do ponto de vista de
outras legislacdes.*°

Quando considerada a temporalidade das operacdes realizadas pelo
contribuinte, através da P1A, foi constatado que em 89% dos casos em que nao
houve um tempo adequado entre as operagfes, o planejamento foi considerado
invalido.*’

A independéncia entre as partes (P2A), por sua vez, ndo se mostra tao
determinante quanto as demais, conquanto influencie no resultado final. Verificou-se

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

* ANGELO, Carlos Eduardo Peroba. Analise de decisdes — Resultados Obtidos com o “Normative
Systems”. In;: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento
Tributario e o “Propdsito Negocial” — Mapeamento de Decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002
a 2008 — S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 431-432.

> |dem, p. 433.

“° |dem, p. 434.

" |dem, p. 438.
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guando presentes motivos extratributarios (32% dos casos), validou-se a estrutura
montada pelo contribuinte, em detrimento dos demais casos.*®

A coeréncia entre a operacdo e as atividades empresariais das partes
envolvidas, por sua vez, aparece como elementar na verificagdo dos motivos
empresariais, a medida que, quando abordada pelos julgados, em 92% dos casos,
foi considerada valida a atuacao fiscal.

Acontece que a jurisprudéncia do CARF ainda se mostra extremamente
inconsistente a medida que utiliza atecnicamente dos institutos da simulacéo, da
fraude a lei, do abuso de direito e do negécio indireto, ocasionando inclusive
julgamentos distintos para um mesmo caso ou julgamentos iguais para determinado
caso, porém com fundamentacao diversa.

O estudo apontou que ndo ha uma aplicacdo uniforme dos institutos de
direito civil na desconsideracdo de planejamentos tributario. Por diversas vezes,
verificou-se confus&o entre os institutos da simulacgéo e da fraude a lei.*

O conceito em si de simulacdo também ndo se encontra em consenso
entre os conselheiros do CARF, sendo primada a idéia de que a simulacéo consiste
em uma declaracdo enganosa de vontade, mas que a pratica de atos com objetivo
diverso daquele que lhes é préoprio também é empregado para caracterizar a
simulagéo.

Por estas razoes, torna-se imprescindivel a analise das patologias que
podem viciar um negaocio juridico, como forma de valorar a pratica de determinados
planejamentos tributarios, bem como analisar, paralelamente, a jurisprudéncia do
orgdo, especialmente em relacdo a prestacdo de servigcos personalissimos por

pessoas juridicas e a evolucao da legislacéo para tal.

2.2 Interrelagdo entre o Direito Civil e o Direito ~ Tributério.

Estudar e aplicar Direito Tributario ndo é apenas se debrucar sobre toda a
legislacdo tributaria e tentar aplicar a lei. Pelo contrario, ndo se pode olvidar que o
Direito Tributario se insere dentro de uma ordem maior, que € o ordenamento

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

8 1dem, p. 438-439
9 1dem, pp. 498 e 499
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Quando o operador do Direito foca exclusivamente na aplicacdo de

determinado ramo do Direito, deixando de lado esta logica sistémica, é natural que

ocorram grandes distor¢des juridicas, causando confuséo de conceitos.

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

(...) o direito positivo € o complexo de normas juridicas validas num dado
pais. A ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenano-
0, declarando sua hierarquia, exibindo as formas légicas que governam o
entrelacamento das varias unidades do sistema e oferecendo seus
contetidos de significagao.*

Desta forma, todo o ordenamento juridico deve ser analisado

conjuntamente para que nao sejam perpetradas desarmonias no sistema como um

todo.

Com efeito, a ordenagéo juridica é una e indecomponivel. Seus elementos —
as unidades normativas — se acham irremediavelmente entrelagadas pelo
vinculo de hierarquia e pelas relagées de coordenacéo, de tal modo que
tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da
totalidade do conjunto, seria ignora-lo, enquanto sistema de proposicées
prescritivas. Uma coisa é certa: qualquer definigéo que se pretenda da de
respeitar o principio da unidade sistematica (...) >

Criticando a utopica autonomia que alguns pretendem dar ao Direito

Tributario, o douto Professor, afirma que:

Com isso se predica banir a pretensa autonomia cientifica que chegam a
Ihe conferir autores da melhor suposicédo cientifica, sem destruir aquele que
€ o0 mais transcendental entre os principios fundamentais do direito — o da
unidade do sistema juridico™.

No mesmo sentido, dispde Alfredo Augusto Becker, aduzindo quanto a

impossibilidade de interpretacdo da norma juridica de forma isolada:

A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, ndo existe como
regra juridica. Isolada em si mesma, a lei existe apenas como férmula literal
legislativa sem conteldo juridico ou com simples fendémeno histérico. A lei
ndo € um passaro que o legislador solta abrindo as portas de Congresso. A
lei tributaria ndo é um falcéo real que do punho do Executivo alca véo para
ir & caca do “fato gerador”. A regra juridica contida na lei (férmula literal
legislativa) é a resultante I6gica de um complexo de acdes e reacdes que se
processam no sistema juridico onde foi promulgada. A lei age sobre as
demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagem; a resultante I6gica é a
verdadeira regra juridica da lei que provocou o impacto inicial.*®

Assim, tendo como premissa inicial a nocdo do ordenamento juridico

como um complexo harménico de normas, na 6tica do planejamento tributario e seus

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23. Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 33

°L |dem, p. 46
°2 |dem, p. 46

°3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. Ed., S&0 Paulo: Lejus, 1998, pp.

115
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limites, importa conhecer a amplitude da liberdade de o cidadao-contribuinte
economizar tributos. Em verdade o que se deve examinar é 0 que esta permitido ou
proibido pelo ordenamento juridico®*.

Como Douglas Yamashita bem coloca, os negocios juridicos séo
disciplinados, em principio, pelo Direito Privado, colocando o Direito Tributario como
um direito de sobreposi¢ao ao Direito Privado, destacando que a ilicitude no campo
civil implicara inexoravelmente na ilicitude no campo tributario. Vejam-se as

ponderacdes do autor sobre o assunto:

Em segundo lugar, como a tributagcdo se assenta sobre atos ou negocios
juridicos primeiramente disciplinados pelo Direito Privado — razéo pela qual
se diz que o Direito Tributario € um direito de sobreposicdo do Direito
Privado — é légico que, por principio, o Direito Privado determine a licitude
ou ilicitude dos atos ou negdcios juridicos sobre os quais se assenta a
tributacdo. Justamente nesse contexto, destacam-se profundas
modificacdes do conceito de ilicitude no Cédigo Civil de 2002, o qual
reconheceu a ilicitude civil ndo apenas a simulacéo (art. 167 do CC/2002),
mas também a fraude a lei (artigo 166, VI, do CC/2002), o abuso de direito
(art. 187 do CC/2002) e o abuso de personalidade juridica (art. 50 do
CCJ/2002). Tais ilicitudes civis tém reflexos tributarios, pois nos termos dos
artigos 109 e 110 do CTN, a autonomia do Direito Tributario em relagao ao
privado é relativa, no sentido de que, salvo expressa disposicdo de lei
tributaria em contrario, toda conduta ilicita para o Direito Privado sera
igualmente ilicita para o Direito Tributario.”®

Rodrigo de Freitas, inspirado na doutrina de Antbnio Junqueira de
Azevedo, nomeia este fendbmeno como a recepcdo do suporte fatico. Segundo o
autor, “o legislador ira utilizar os institutos de Direito Privado para a qualificacao
juridica dos fenbmenos sociais, conservando-lhes as caracteristicas atribuidas pelo
Direito Privado. Nesse caso a lei tributaria se limitard a estabelecer os demais
elementos necessarios para a configuracdo da obrigac&o tributaria” °°.

Em outras palavras, a luz do Direito Privado, o operador do Direito
qualificard o negdcio juridico realizado para somente em seguida fazer incidir a
norma tributaria.

Como muito bem apontou Marciano Seabra de Godoi, essa posi¢cao que
inaplicabilidade das figuras da fraude a lei e do abuso de direito em matéria tributéria

por conta dos principios da reserva absoluta de lei em sentido formal e da tipicidade

> YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 72

*® |dem, p. 73.

°® FREITAS, Rodrigo de. E legitimo economizar tributos? Propdsito Negocial, Causa do Negdcio
Juridico e Analise das Decisdes do Antigo Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributario e o “Propdsito Negocial” -
Mapeamento de DecisBes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008 — S&o Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 458
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fechada, bem como da proibicdo da analogia, trata-se de um formalismo exacerbado
e uma visao ultraliberal do Direito Tributario, a qual defende a validade de operagfes
flagrantemente artificiais®’.

Destaca ainda que classicos autores do século passado, os quais
iniciaram a construgdo cientifica do Direito Tributario no Brasil, e inclusive o
Supremo Tribunal Federal aceitavam, pacificamente, a aplicacdo da fraude a lei ou

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

E muito importante lembrar que os autores que podemos chamar classicos,
que iniciaram a construcdo cientifica do Direito Tributario no Brasil,
encaravam com muito mais naturalidade a aplicacdo de técnicas como a
fraude a lei tributaria. E muitos desses autores defenderam especificamente
a contencgédo da elusao tributaria mediante a técnica da fraude a lei tributaria
ou do abuso de formas. Autores como Rubens Gomes de Sousa®, Amilcar
de Araljo Falcéo 9 Ruy Barbosa Nogueira ® e Geraldo Ataliba ®
sustentaram pontos de vista muito mais equilibrados sobre os limites do
planejamento tributario.®”

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

Marco Aurélio Greco, aduz que:

A preocupacgdo exacerbada com a justica fiscal e a capacidade contributiva,
fundada em métodos mecanicistas e causalistas, com finalidades
arrecadatorias, perderam terreno para o equilibrio dos valores juridicos e
dos princigios constitucionais vinculados as idéias de justica, seguranca e
utilidade.®

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

determina, in verbis:

CTN, Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteldo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definicAo dos respectivos efeitos
tributérios.

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

Tributario Nacional:

(...) na propria idealizacéo das conseqiiéncias tributarias o legislador muitas
vezes lanca méo de figuras de direito privado. Sempre que isso acontecer,

" GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 244

°® SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. 5. Ed. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975, p. 75-82.

¥ FALCAO, Amilcar de Aradjo. Introduc&o ao Direito Tributério. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993
gl. Ed. de 1959), p. 61 e ss.;

® NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da Interpretacdo e da Aplicacdo das Leis Tributérias. 2. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1965, p. 65-66;

L ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tributario. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 295.

®2 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 244

® TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacgédo e Integracéo do Direito Tributario, 3a ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 204.
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ndo havendo tratamento juridico-tributario explicitamente previsto, €
evidente que prevalecerdo os institutos, categorias e formas de direito
privado.

Entretanto, é importante destacar que o autor é contra a aplicacdo das
figuras do abuso de direito e da fraude a lei na esfera tributaria, em razdo dos
principios da seguranca juridica, tipicidade fechada e legalidade, os quais restariam
violados pela interpretacdo econdmica do Direito Tributario®.

Hugo de Brito Machado ensina sobre o art. 109 do CTN que,
considerando a ressalva da ultima parte do artigo, de fato, a definicdo, o contetdo e
0 alcance de seus institutos e formas do direito privado que tenham sido utilizados
pelo direito tributario, devem ser utilizados tal qual no Direito Privado, mas ndo para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios, cabendo ao legislador, e ndo ao
intérprete, defini-los:

(...) a lei tributaria pode atribuir os efeitos tributarios que bem entender
aqueles institutos, conceitos e formas. Ao definir uma hipétese de incidéncia
tributaria o legislador pode utilizar um conceito, um instituto ou uma forma
de direito privado, atribuindo-lhe expressamente significado e alcance
diversos para fins tributarios. ®°

Havendo abusos por parte do contribuinte, entretanto, o autor destaca
nao ser possivel estabelecer regras inflexiveis de licitude, aplicaveis a todos os

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

S6 em face das circunstancias peculiares de cada caso € que se pode
avaliar o emprego pelo contribuinte de institutos, conceitos e formas de
direito privado, para entdo decidir se esse emprego foi regular, cabivel,
aceitavel, situando-se no campo da licitude, ou se configura um abuso
incabivel, inaceitavel no campo da ilicitude.®’

Marco Aurélio Greco, por sua vez, afirma expressamente quanto a
possibilidade de aplicagdo das figuras do abuso de direito e da fraude a lei em
matéria tributaria por decorrerem da prépria legalidade e imperatividade do

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

® CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 75

® paulo de Barros Carvalho assevera que “se considerarmos os valores maximos acolhidos por
nosso Texto Constitucional, principalmente em termos de tributacdo — seguranca e certeza juridica —
que sustentem os canones da legalidade e da tipicidade, torna-se extremamente problematico captar
a figura da desconsideracdo do negécio juridico, em especial tomando como critério o “abuso de
direito” e a “fraude a lei”, aludindo a noc¢des de ordem econ6mica. Sdo procedimentos e conceitos
gue devem respeitar esses principios, especialmente ao tratar de matéria de imposicao tributaria”
gCARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 606).

® MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Vol. II, 22. Ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 203

® |dem, p. 205.



37

um todo:

Em suma, a aplicacédo das figuras do abuso de direito e da fraude a lei em
matéria tributaria, no ordenamento juridico brasileiro, pode ocorrer
independente de lei expressa que as autorize, pois sdo decorréncia da
legalidade e da imperatividade do ordenamento.®®

No final das contas, ndo importa a denominacdo que as autoridades
administrativas se utilizem para caracterizar o abuso do planejamento tributario, mas
sim que os aspectos metodoldgicos para desconsideragcdo dos negocios sejam
claros e precisos na aplicacdo no caso concreto. Neste sentido, Marciano Seabra de

Godoi assevera com muita serenidade:

Os nomes ou os rétulos ndo sdo o mais importante: ndo nos parece um real
problema que um julgador ou um doutrinador prefira chamar de “negécio
indireto simulado por auséncia ou defeito de causa”, ou de “abuso de
direito” a mesma estrutura de planejamento tributario que preferimos
designar como “fraude a lei”. O que importa verdadeiramente é explicitar
com clareza os elementos do conceito a ser utilizado numa sentenca ou
num estudo doutrindrio, e quais normas legais fundamentam sua
construcao e sua aplicacdo a realidade concreta.®

A discussédo mais aprofundada do tema, com certeza, escapa ao limites
objetivos deste trabalho, razdo pela qual nos abstemos de maiores consideracoes,
tomando, partido, entretanto, pela aplicacéo das figuras da simulacao, fraude a lei ou
abuso de direito na esfera tributaria, considerando doutrina da interposicdo do
Direito Tributario ao Direito Civil e a nova postura jurisprudencial da CARF sobre o
tema, no sentido de tolher planejamentos tributarios flagrantemente artificiosos.

A despeito da inaplicabilidade da tdo controvertida norma antielusao
prevista no paragrafo unico do art. 116 do CTN, por ser norma de eficacia limitada, é
possivel se entender que a Administragdo Publica podera desconsiderar os negocios
juridicos ilicitos, quando eivados por uma das patologias dos negocios juridicos,
cujos conceitos serdo analisados a seguir.

Observe que o planejamento tributario ndo constitui um direito absoluto do
contribuinte, de modo que possa abusar do principio da livre iniciativa
irrestritivamente para economizar tributos. Os negocios juridicos ilicitos, artificiosos,
desprovidos de causa, com fraude a lei ou simulacdo, sdo vedados pelo
ordenamento juridico tributario.

Por outro lado, ndo se estd também defendendo nem interpretacéo

econdbmica do negocio, nem a teoria do abuso de formas, nem o “business purpose

% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 471
% GODOI, Marciano Seabra de. Op. Cit., p. 283.
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test”, haja vista que se estaria incorrendo na utilizacdo da analogia para fins
tributarios, conduta expressamente vedada pela legislacdo.”

Eventual requalificacdo de negdcios juridicos elusivos precede de uma
interpretacdo juridica do negécio realizado por parte da autoridade fazendaria; nao
de uma interpretacdo econdmica, devendo a requalificacdo dos atos e negdécios
juridicos respeitar alguns limites previstos no ordenamento juridico patrio, nao
podendo ficar submetida a critérios pautados em interpretacdes subjetivas do Fisco.

Para isso, 0os agentes fiscais terdo o O6nus da prova de demonstrar
cabalmente a existéncia de tal vicio que maculou o negdcio juridico, fundamentando
legalmente sua autuacdo, sem qualquer prejuizo a todo controle administrativo e
judicial de seu ato, em razéo dos principios da ampla defesa e do contraditorio que

permeiam ambas as esferas.

2.3 Norma Antielusiva, Fraude a Lei, Abuso de Direi to, Negdcio Indireto,

Simulacéo, Desconsideracdo da Personalidade Juridic  a.

2.3.1 Norma Antielusiva - Paragrafo unicodo art. 1 16 do CTN.

A norma geral antielusiva foi inserida no paragrafo Unico do art. 116 do
CTN pela Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, cuja redacao dispde
gue a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Como clausula geral antielusiva, foi a intencdo do legislador, segundo a
doutrina de Alberto Xavier, tributar por analogia atos ou negocios juridicos
extratipicos, isto €, ndo subsumiveis ao tipo legal tributario, mas que produzem
efeitos econdmicos equivalentes aos dos atos ou negdcios juridicos tipicos, sem que

produzam as consequéncias tributarias previstas para os primeiros’’, em violacéo

" CTN, Art. 108 - § 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo n&o
revisto em lei.

! XAVIER, Alberto. Parecer: “Tributacdo das pessoas juridicas tendo por objeto direitos patrimoniais

relacionados com a atividade profissional de atletas, artistas, jornalistas, apresentadores de radio e tv,

bem como a cesséo de direito ao uso de imagem, nome, marca e som de voz. In “Prestacdo de

servigos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais, econémicos e tributarios” / Pedro Anan
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aos principios constitucionais da seguranca juridica, tipicidade fechada e legalidade
estrita.

Marco Aurélio Greco, por sua vez, define como ponto central definidor da
incidéncia da norma a existéncia do fato gerador mascarado. Vale dizer, ndo basta
existirem atos ou negdécios que possam configurar fraude a lei, abuso de direito ou
negécio indireto em si; indispensavel € que tenham por finalidade servir de meio de
mascaramento da ocorréncia do fato gerador ?. Aduz ainda que ndo ha a
consagracdo da analogia na esfera tributaria, visto que o art. 108, §1° continua
intacto’®, muito menos trata de interpretacdo econdmica do fato gerador, uma vez
que o dispositivo simplesmente n&o trata sobre a matéria’.

Divergéncias doutrinarias a parte, € de se destacar a doutrina de Paulo de
Barros Carvalho se posiciona pela natureza de ratificacdo de regra, ja presente no
ordenamento juridico, uma vez que o art. 149, VIl ja autorizava a desconsideracao

de negdbcios juridicos dissimulados:

O ordenamento juridico brasileiro, a meu ver, jA autorizava a
desconsideragdo de negdcios juridicos dissimulados, a exemplo do disposto
no art. 149, VI, do Cadigo Tributario Nacional. O dispositivo comentado
veio apenas ratificar rega existente no sistema em vigor. Por isso mesmo,
assite razdo a Heleno Torres, ao asseverar que a referida alteragdo tdo so
aperfeicoa 0 que ja se encontrava previsto, de modo genérico, afastando
quaisquer davidas concernentes a possibilidade da Administracdo em
desconsiderar os negécios ficticios ou dissimulados.”

Entretanto, o autor ressalva quanto nao aplicacdo desta desconsideracao

quando diante de legitimos planejamentos fiscais:

Ha que se cuidar, todavia, para ndo estender demasiadamente a aplicacao
do novo preceito, chegando a ponto de julgar dissimulado o negdcio juridico
realizado em decorréncia de planejamento fiscal. Neste dltimo caso, as
partes celebram um negécio que, ndo obstante importe reducdo ou
eliminacdo da carga tributéria, é legal e, portanto, valido, diferentemente
dos atos dissimulados, consistentes na legal ocultacdo da ocorréncia do
fato juridico tributario."

Houve a tentativa pela Unido Federal de regulamentacdo da Norma
Antielusiva por meio da Medida Provisdria n°® 66, de 30 de agosto de 2002,

denominada de minirreforma tributaria, estabelecendo os procedimentos relativos a

Jr., Marcelo Magalhdes Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et al.]. - S&o Paulo:., 2008, p.
238

2 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 466.

% |dem, p. 463.

" |dem p. 462.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 346

® |dem, p. 347
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norma geral antielusdo, em seus artigos 13 a 19.

A medida provisoria se converteu na Lei n° 10.637/2002, contudo todos
0s artigos que regulavam o procedimento administrativo que regulava o paragrafo
anico do art. 116 do CTN néao foram convertidos em Lei, restando carente de
regulamentacao até hoje.

Com os avancgos acerca do debate da elusdo tributaria, o ideal seria que o
legislador criasse procedimento especifico para o procedimentalizacdo do instituto,
no fito de minorar a inseguranca juridica que vem se instalando dentro do

contencioso administrativo federal.

2.3.2 Negdbcio indireto

Caracteriza-se essencialmente o negécio indireto quando se utiliza um
contrato tipico para realizar um fim distinto do que corresponde a sua causa-fungéo
objetiva, o que Ihe garante outras denominagdes, tais como negocio anémalo ou
obliquo. Greco aduz que “denomina-se, negdcio indireto o negdcio juridico que as
partes celebram para através dele atingir fins diversos dos que representam a
estrutura tipica daquele esquema negocial” *’.

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

(...) quando o negdcio tipico é celebrado para obter um efeito pratico
equivalente aquele proprio de outro neg6cio, mas que as partes nao
desejam em raz&o de certos efeitos ou problemas que enseja.”

Exempilo tipico de negdcio 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 preco infimo; ou do comprador, através de um preco
excessivo’’.

Marco Aurélio Greco faz trés observacdes importantissimas para
definicdo de negdcio indireto: a) ha apenas um negocio, o que afasta a hipétese de
simulacdo que supfe a existéncia de dois negdcios; b) s6 ha negocio indireto
quando for utilizado um negécio juridico tipico, sendo comum a presenca de

clausulas neutralizadoras de efeitos indesejaveis; ¢) a obtencdo de um fim distinto sé

" XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 59.
® GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 279.
" XAVIER, Alberto, Op. Cit., p. 59.
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encontra espaco uma vez que néo vise fraudar a lei.®

Explica o autor que o negdcio juridico indireto em si mesmo considerado
tanto pode desembocar numa fraude a lei ou num abuso de direito e ai estara
desprotegido pelo ordenamento®.

Portanto, caso haja a celebracdo de negdcio juridico indireto, mas
fraudulento, caracterizado pela ndo producdo de todas as consequéncias juridicas
gue necessariamente devem decorrer do negocio celebrado devido a auséncia de
“causa” do negdcio, estar-se-a diante de uma conduta elusiva, e dai a ideia de que o
negaocio juridico indireto relaciona-se a figura da elusao tributéria.

A jurisprudéncia do CARF, entretanto, pelo menos em alguns julgados,
posiciona-se pela ilegalidade da pratica de negdcio juridicos indiretos, classificando-
0s como simulacéo relativa, conforme podemos atestar em trecho do julgado abaixo,

quando da andlise de caso de incorporacdes as avessas:

INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA - A incorporacdo de empresa superavitaria por
outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando um
negocio juridico indireto, na medida em que, subjacente a uma realidade
juridica, ha uma realidade econémica ndo revelada. Para que o0s atos
juridicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade a ocorréncia do
fato gerador, necesséario se faz que se revistam de forma licita, ai ndo
compreendida hip6tese de simulacdo relativa, configurada em face dos
dados e fatos que instruiram o processo. (...) (Publicado no D.O.U. de
28/11/02).%

Estas brevissimas considerac¢des consistiriam as linhas gerais do instituto

do negdcio indireto.

2.3.3 Simulagéo.

O ordenamento juridico brasileiro apenas consagra como limite a
liberdade de organizagéo tributaria dos contribuintes a validade dos atos juridicos
pelos quais essa liberdade se exerce, ou seja, desde que o contribuinte pratique
atos licitos, ndo € permitido ao Estado formular quaisquer pretensdes tributarias ante

0 contribuinte.

% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 280-281

8. GRECO, Marco Aurélio. Idem.

8 DISTRITO FEDERAL — Ministério da Fazenda — Primeiro Conselho de Contribuintes. Processo n°
11040.001473/96-07.Ac6rddo n° 103-21047.INCORPORACAO ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO
INDIRETO - SIMULACAO RELATIVA. Recorrente: Josapar Joaquim Oliveira S/A. Recorrida: DRJ-
PORTO ALEGRE/RS. Data de julgamento: 16/10/2002.
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A simulagdo se trata de divergéncia entre vontade e a declaragao,
procedente do acordo entre a vontade e a declaracdo, determinada pelo intuito de
enganar terceiros.

Seus elementos essenciais sdo: a) a intencionalidade da divergéncia
entre a vontade e a declaracgéo; ii) o acordo simulatério; e iii) o intuito de enganar
terceiros.

Nas palavras do secular civilista Clovis Bevildqua, consiste na “declaragéo
enganosa de vontade, visando produzir efeito diverso do diverso do ostensivamente
indicado™.

O Cddigo Civil de 2002 aduz que, em seu art. 167, “é nulo o negdcio
juridico simulado, mas subsistird 0 que se dissimulou, se valido for na substancia e
na forma”.

Em seu paragrafo 1°, dispdem-se as trés formas tipicas de simulacdo dos
atos juridicos, quais sejam:

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

Il - contiverem declaragao, confissao, condigcdo ou clausula ndo verdadeira;
Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

Constatada a simulacdo, devera a autoridade administrativa langar o
credito tributario ex officio, com azo no art. 149, VII do CTN.

Primeiramente, entretanto, algumas consideracdes acerca da doutrina
civilista da simulacéo, a qual a divide em duas hipdteses: absoluta e relativa.

A simulagdo absoluta existe quando algum ato/negocio juridico é
praticado, entretanto nenhum negécio de fato se quer. Trata-se de negdcio juridico
tdo so formalizado, mas sem nenhuma substancia.

A simulacéo relativa, por outro lado, ha a presenca de dois negdcios
juridicos. Um negdcio juridico (dissimulador) oculta outro, cujos efeitos realmente
sao queridos.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves Farias definem ambos os tipos de

simulacdo da seguinte maneira:

A simulacao absoluta tem lugar quando o ato negocial é praticado para nao
ter eficacia. Ou seja, na realizada, ndo ha nenhum negécio, mas mera
aparéncia. E exemplo de um compromisso de compra e venda de imével
ficticio celebrado pelo locador, apenas para possibilitar uma acao de
despejo. Ja a simulacgao relativa, por sua vez, oculta um outro neg6cio (que

8 BEVILAQUA, Clévis. 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 intengdo do agente, porém a
declaracdo exteriorizada diverge da vontade interna. Em ambas as
hipéteses, a simulacéo gera a nulidade do negécio juridico, ndo produzindo
efeitos.

Analisando a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos
Tributarios (CARF), 6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda responséavel pelo
contencioso administrativo tributario da esfera federal, encontra-se a figura da

simulacédo caracterizada nos seguintes termos:

SIMULACAO — Os atos simulados, viciados por declara¢bes ou clausulas
ndo verdadeiras, sdo ineficazes perante o Fisco. A simulacdo consistiu na
atribuicdo de receitas a supostos parceiros pessoas fisicas com o (nico
intuito de reduzir o resultado tributavel na pessoa juridica.®

Dessa forma, configurada a simulagéo, podera a autoridade administrativa
desconsiderar os negocios juridicos realizados pelos contribuintes e lancar ex officio

o tributo devido de oficio.

2.3.4 Fraude a lei.

A fraude a lei, figura do ambito do Direito Civil, constitui hipotese de
nulidade do negécio juridico quando tiver por objetivo fraude lei imperativa, nos
termos do art. 166, VI do CC/2002.

Segundo Marco Aurélio Greco, consiste a fraude a lei em um “drible
juridico” em que o agente se utiliza da norma de contorno (norma 2) para obter o
mesmo resultado que adviria do pressuposto de fato de incidéncia da norma
contornada (norma 1) sem que seja por ela alcancado®.

O autor entao conceitua o instituto da seguinte forma:

(...) corresponde a hipétese em que alguém busca, no préprio
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 prevé certa consequéncia indesejada pelo agente. 87

A fraude a lei pressupde, desta forma, o prejuizo a um terceiro — em

84 ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Direito Civil — Teoria Geral. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2011, p. 621.
% DISTRITO FEDERAL — Ministério da Fazenda —Primeiro Conselho de Contribuintes — Sétima
Camara. Processo n° 11040.001321/2002-41. Ac6rddo n°® 107-08064.. . IRPJ - AF - lucro arbitrado.
Recorrente: Cia. Agricola Extremo Sul. Recorrida: 52. TURMA/DRJ-PORTO ALEGRE/RS. Data de
ja%llgamentoz 18/05/2005.

GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 240.
8 |dem. p. 240.
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matéria tributaria, ao Fisco — através do contornamento de uma norma juridica
proibitiva, indesejada pelas partes.

Alberto Xavier bem aduz que o ato em fraude a lei ndo é um ato simulado,
pois nenhuma divergéncia existe entre a vontade real e a vontade declarada das
partes. O vicio que macula o negécio € um fim pretendido pelas partes, haja vista a

norma proibitiva. Vejamos:

O “defeito” do ato juridico no negécio em fraude a lei ndo respeita a
vontade, como elemento do contrato, mas aos motivos individuais, ao fim do
contrato. O vicio que contamina, na verdade, o contrato € 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 licitos perante o ordenamento juridico, tornam-se nulos a medida
que violam norma proibitiva presente no ordenamento juridico.

Contudo, € de se destacar que o autor discorda quanto a aplicacdo do
instituto na esfera tributéria, justificando para tanto que a existéncia de fraude a lei, é

necessaria uma norma proibitiva ou preceptiva:

Essencial ao conceito de fraude a lei é que a norma objeto de fraude seja
uma norma proibitiva ou preceptiva, isto €, 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 realizacdo do fim s6 com a
adocdo de uma determinada forma. Certo, a norma fiscal € uma norma
inderrogavel por vontade das partes: mas nao reveste qualquer destas
naturezas, pois ndo proibe a realizacdo de qualquer fim, nem prescreve a
adoc&o de certas formas juridicas para a realizaco de determinados fins.?°

Mais uma vez, com toda vénia, discordamos da doutrina do autor, a
medida que a norma proibitiva ndo necessariamente € norma tributéria, podendo ser
de qualquer ramo do direito.

Via de regra, aduz-se que a norma tributaria, haja vista ndo obrigar o
contribuinte a incorrer no fato imponivel do tributo, ndo € imperativa, o que, por si so,
excluiria a aplicagcdo do instituto no ordenamento tributario. S6 se poderia cogitar de
fraude a lei imperativa se houvesse alguma norma que obrigasse ao particular se
inserir em determinado campo de incidéncia tributaria, caracterizando a fraude
guando se comportasse contrariamente a norma.

Ocorre que a fraude a lei ndo tem como objetivo cercear a criatividade
dos particulares na realizacdo de seus negocios juridicos, mas buscar evitar que

essa liberdade resulte em atos contrarios ao ordenamento. Em outras palavras, a

8 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 64
% |dem, p. 100
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autonomia privada e a liberdade negocial se mantém até o momento em que
estejam de acordo com o sistema juridico como um todo.

Exemplo classico da aplicacédo da fraude a lei em matéria tributaria foi o
do RE n° 40.518/BA, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, questdo relativa a
deducao do prémio de seguro de vida na base de calculo do imposto de renda.

No caso, por maioria de votos, 0s Ministros decidiram pelo
reconhecimento da fraude a lei, imanente a todo ordenamento juridico, perpetrada
pelo contribuinte ao realizar sucessivos seguros de vida e cancela-los em seguida
para deducéo do prémio da base de célculo do imposto de renda®.

A Primeira Camara do CARF, antigo Conselho dos Contribuintes,
inclusive ja se utlizou do instituto, mesmo que de forma confusa, conforme
constatamos na ementa do Acordao n° 101-955, de 24/05/2006, em cujo processo
se discutiu a operacao de subscrigdo de participagdo com agio e subsequente ciséo,
tendo sido entendido que se tratava de verdadeira alienagédo de participacdo, sem

contudo ter havido a qualificacdo da multa:

SIMULACAO. Caracterizada a simulacéo, os atos praticados com o objetivo
de reduzir artificialmente os tributos ndo séo oponiveis ao fisco, que pode
desconsidera-los. OPERACAO AGIO — SUBSCRICAO DE PARTICIPACAO
COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO — VERDADEIRA ALIENAGAO DE
PARTICIPACAO — Se os atos formalmente praticados, analisados pelo seu
todo, demonstram néo terem as partes outro objetivo que ndo se livrar de
uma tributacdo especifica, e seus substratos estdo alheios as finalidades
dos institutos utilizados ou ndo correspondem a uma verdadeira vivéncia
dos riscos envolvidos no negécio escolhido, tais atos ndo sdo oponiveis ao
fisco, devendo merecer o tratamento tributario que o verdadeiro ato
dissimulado produz. Subscricdo de participagdo com 4&gio, seguida de
imediata cisdo e entrega dos valores monetarios referentes ao agio, traduz
verdadeira alienacdo de participacdo societdria. PENALIDADE
QUALIFICADA — INOCORRENCIA DE VERDADEIRO INTUITO DE
FRAUDE — ERRO DE PROIBIGAO — ARTIGO 112 DO CTN - SIMULAGAO
RELATIVA - FRAUDE A LEI — Independentemente da patologia presente no
negocio juridico analisado em um planejamento tributario, se simulagdo
relativa ou fraude a lei, a existéncia de conflitantes e respeitaveis correntes
doutrinarias, bem como de precedentes jurisprudéncias contrarios a nova
interpretacao dos fatos pelo seu verdadeiro contetido, e ndo pelo aspecto
meramente formal, implica em escusavel desconhecimento da ilicitude do

% “Imposto de renda. Seguro de Vida feito pelo contribuinte para furtar-se ao pagamento do tributo.
Fraude a lei. Além da primeira categoria de fraude a lei, consistente em violar regras imperativas por
meio de engenhosas combinacgfes cuja legalidade se apdia em outros textos, existe uma segunda
categoria de fraude no fato do astucioso que se abriga atras da rigidez de um texto para fazé-lo
produzir resultados contrarios ao seu espirito. O problema da fraude a lei € imanente a todo
ordenamento juridico, que ndo pode ver, com indiferenca, serem ilididas, pela malicia dos homens, as
suas imposicdes e proibi¢cdes. 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 proibicao. Pelo
mesmo motivo, bem como por ter o contribuinte registrado todos os atos
formais em sua escrituracdo, cumprindo todas as obrigac6es acessorias
cabiveis, inclusive a entrega de declara¢cdes quando da cisdo, e assim
permitindo ao fisco plena possibilidade de fiscalizacdo e qualificacdo dos
fatos, aplicaveis as determinacdes do artigo 112 do CTN. Fraude a lei ndo
se confunde com fraude criminal. Recurso nao provido.**

Importante ainda se destacar que fraude a lei ndo tem o mesmo
significado de fraude penal, a qual o CTN se refere.

A fraude a lei consiste em instituto do Direito Civil, o qual determina a
nulidade do negocio juridico quando visar a infringir norma imperativa. A fraude
penal, por sua vez, é definida a partir do conceito extraido do art. 72 da Lei n°
4602/64, o qual a define como sendo “tbda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o0 seu pagamento”.

Fraude penal €, portanto, uma conduta ilicita e intencional através do qual
0 agente, de ma fé, disfarca a ocorréncia do fato gerador através de uma conduta
simulada com o intuito de reduzir, suprimir ou postergar o montante devido em
funcdo do fato juridico acobertado. Diferente, portanto, da fraude a lei, a qual, como
dito, trata-se de um “drible juridico”, sendo o negodcio licito em si, contudo sua
finalidade visa a contornar norma proibitiva.

Na esfera tributaria, a fraude a lei se caracteriza pela pratica de atos
artificiosos nos quais se busca contornar a imperatividade da hipétese de incidéncia
de determinado tributo.

Distinguindo o instituto da simulacéo, é de se destacar que 0 nego6cio em
fraude a lei é “perfeitamente sério”, e seu agente aceita todas as consequéncias que
derivam da forma juridica escolhida, frustrando a finalidade da norma contornada. Ja
na simulacédo, o agente “inventa” ou “esconde” algo da fiscalizac&o tributaria, sem
seriedade, mascarando ou ocultando a infracdo mediante enganos e falsas
aparéncias.”

Marco Aurélio Greco assevera que:

. DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Primeira
Cémara. Processo n°: 11065.001589/2004-67. Aco6rddo n° 101-95537. IRPJ - AF - lucro real
(exceto.omisséao receitas pres.legal). Recorrente: Nacional Administracdo e Participacdes S.A. Data
de julgamento: 24 de maio de 2006.

%2 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 270
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(...) se o caso concreto for de fraude a lei, o agente utiliza uma previsao
legal existente como cobertura para sua acdo, ou promove “montagens
juridicas” que visam contornar norma tributarias de incidéncia, mediante a
busca de previsbes mais vantajosas (quase sempre mediante
dissimulacdo). Ocorre que a fraude a lei agride a imperatividade do
ordenamento juridico e, por decorréncia, a propria legalidade que o rege e,
por isso, deflagram-se as consequéncias pertinentes, independente do
paragrafo Gnico do art. 116. *°

Desta forma, torna-se razoavel a aplicacdo da fraude a lei na esfera
tributaria, considerando novamente a doutrina interposicdo do Direito Tributario
sobre o Direito Civil. Atos e negaocios juridicos eivados por esta patologia, marcados
por artificialidades, devem ser desconsiderados pelas autoridades administrativas,
sem prejuizo, € claro, da devida fundamentagcéo e da oportunizacdo do contraditorio

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

2.3.5 Abuso de Direito.

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 187, definiu o abuso de direito como
sendo ato ilicito, cometido quando o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

O abuso de direito consiste, portanto, como o exercicio de um direito
subjetivo, ou de uma faculdade, que, conquanto preliminarmente tutelado pela lei,
extrapola os limites estabelecidos pelas regras de convivéncia em sociedade ou
pelos mandamentos fundamentais da ordem juridica, transgredindo a finalidade
social para qual foi inicialmente conferido ao seu titular. Sdo pressupostos do abuso
de direito: a) direito protegido pelo ordenamento juridico; b) exercicio desse direito
além dos limites de sua fun¢éo social, da boa-fé e dos bons costumes; c) que esse
desbordamento de limites seja manifesto.

Assim, a questdo do abuso de direito ou de formas se coloca em uma
zona cinzenta entre o que deva ser entendido por licito e o que se deva ter por ilicito.
Pretende tal norma que o contribuinte que abusar da liberdade de selecdo do tipo

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

% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 467

% CC, Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito gue, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves Farias conceituam e caracterizam o

instituto do abuso de direito sob a 6tica civilista, aduzindo que:

O essencial do abuso de direito sera dado pela boa-fé, pelos bons
costumes e pela fungéo social e econémica dos direitos.

Demais de tudo isso, ao descrever como abusivo o exercicio do direito que
excede manifestamente a sua funcdo social e econdmica, o legislador
adverte que sendo a ordem econbmica constitucional submetida aos
principios da justica e solidariedade (CF, art. 170), sera possivel uma
intervencdo no ambito da liberdade contractual se a forma pela qual o
contratante atuar for lesiva ao bem comum. O exercicio de um direito de
modo cg%ntrério ao interesse geral é antijuridico, caracterizando o abuso de
direito.

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

Tratando-se de abuso de direito, o Cddigo Civil assumiu postura clara e
inequivoca no sentido de prever que configura ato ilicito. Isto significa que,
na hipétese de abuso de direito no campo tributario, havera uma ilicitude e,
portanto, deixara de ser caso de elisdo para configurar conduta ilicita.*®

Alberto Xavier, entretanto, planta severas objecfes a esta doutrina a
medida que as relacfes civilistas se tracam em uma relacdo paritaria, enquanto a

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

Nenhuma singularidade do Direito Tributario justifica a adog¢do de uma
construgédo civilista manifestamente inadequada ao Direito Publico, onde o
exercicio das competéncias autoridades publicas ndo pode depender de
motivos individuais.”’

Com a devida vénia, entretanto, a partir das premissas adotadas no inicio
deste capitulo, ndo podemos nos alinhar com a posicéo do respeitadissimo autor. A
configuracdo de um ato ilicito (por abusiva), segundo Greco, contamina o
planejamento tributario e implica ndo estarmos mais diante de um caso de eliséo,
mas sim de evas&o.*®

O CAREF j& inclusive proferiu Acorddo no sentido de que a auséncia de
motivacdo extratributaria e o sequenciamento de operacfes estruturadas (step
transaction), fatos estes que se relacionam diretamente com a figura do abuso de
direito, contaminam o planejamento tributario e ensejam sua desconsideracao pelo

Fisco, conforme atestamos no seguinte julgado:

IRPF - EXERCICIO DE 2001 - OMISSAO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS
DE FONTE NO EXTERIOR - SIMULACAO - Constatada a pratica de
simulacéo, perpetrada mediante a articulacdo de operacdes com o intuito de

% ROSENVALD, Nelson e FARIAS, Cristiano Chaves. Op. cit., p. 678-679.
% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p. 467.

9" XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 108.

% |dem, p. 199
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evitar a ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda, é cabivel a
exigéncia do tributo, acrescido de multa qualificada (art. 44, inciso Il, da Lei
n°. 9.430, de 1996). OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA - O
fato de cada uma das transac®es, isoladamente e do ponto de vista formal,
ostentar legalidade, ndo garante a legitimidade do conjunto de operacdes,
quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso
daquele que lhes ¢é proprio. AUSENCIA DE MOTIVAGCAO
EXTRATRIBUTARIA - A liberdade de auto-organizacdo ndo endossa a
pratica de atos sem motivagdo negocial, sob o argumento de exercicio do
planejamento tributario. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO - Incabivel
a aplicacdo da multa isolada (art. 44, § 1°, inciso lll, da Lei n°. 9.430, de
1996), quando em concomitancia com a multa de oficio (inciso Il do mesmo
dispositivo legal), ambas incidindo sobre a mesma base de célculo. Recurso
parcialmente provido.*

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

formas de abuso de direito.

2.3.5.1 A possibilidade da desconsideracdo da perso nalidade juridica no

ambito tributario.

A pessoa juridica consiste em uma ficcdo legal a qual o Direito confere
personalidade distinta da dos socios, atribuindo-lhe capacidade para ser sujeito de
direitos e obrigacoes.

Os principais tracos que motivam a constituicdo de uma pessoa juridica é
a) obter uma separacao patrimonial entre a riqueza destinada a pessoa juridica e a
dos sbcios; e b) gozar dos beneficios da responsabilidade limitada. Ambas as
caracteristicas permitem aos seus Iinstituidores atuar no mercado de forma
organizada, sem expor seu patrimoénio pessoal, transferindo a responsabilidade para
este novo ente.

Acontece que, por diversas ocasides, nas palavras de Fabio Ulhoa
Coelho, como a sociedade é o sujeito titular dos direitos e deveres das obrigacoes, e
nao seus soOcios, muitas vezes 0s interesses dos credores ou terceiros Sao
indevidamente frustrados por manipulagbes na constituicdo de pessoas juridicas,

celebragdo dos mais variados contratos empresariais, ou mesmo realizagdo de

% DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda — Primeiro Conselho de Contribuintes — Quarta
Camara. Processo n° 18471.000286/2004-84. Acorddo n° 104-20.749, IRPF - EXx(s): 2001
Recorrente: MARIO AUGUSTO FRERING. Recorrida: 3TURMA/DRJ-RIO DE JANEIRO/RJ Il. Data
de julgamento: 15 de junho de 2005.
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operacdes societarias (fusdo, cisdo, incorporacéo) %,

O art. 50 do Cdédigo Civil de 2002 determina que em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
guando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacbes de obrigagOes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sécios da pessoa juridica.

Antes da promulgacdo do art. 50 do CC/02, a doutrina do abuso da
personalidade juridica j& era reconhecida em meio alguns dispositivos legais, tais
como art. 2°, - § 2° da Consolidac&o das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452/43) %,
art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) ' e o art. 18 da lei de
Defesa da Concorréncia (Lei 8.884/94) %3,

Conforme bem assevera Douglas Yamashita, a desconsideracdo da
personalidade juridica foi introduzida na doutrina nacional por trabalho de Rubens
Requido, intitulado Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (in
FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977, vol. 2. P. 58 e ss. Ou RT 410/12).1%*

Rubens Requido admitia a aplicagcdo do instituto no ambito do Direito

Tributario, conforme se percebe em trecho de sua obra:

A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica para impedir a
fraude e o abuso de direito, esta, como vimos, na jurisprudéncia de diversos
paises, cuja cultura juridica sempre influiu e inspirou 0s nossos juristas. E
concebivel pois que a disregard doctrine tenha reflexos em nosso direito ou
com ele seja compativel ou aplicavel.

[..]

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, Volume 2: Direito de empresa — 11. Ed. rev. e

atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 33

0L CLT, art. 20 - § 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,

personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra,

constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econ6mica, serdo, para os

efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das

subordinadas.

192 cpC, Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em

detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato

ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragao também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
or ma administragao.

%3 |ei 8.884/94 - Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdémica
podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo

também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade

da pessoa juridica provocados por ma administracao.

1% YAMASHITA, Douglas. Op. Cit. p. 84;
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Outros exemplos em nossa legislacdo positiva, sobretudo no campo do
direito tributario, poderiam ser invocados, para demonstrar-se a adequagao
da doutrina ao direito brasileiro.'*

Ricardo Maria de Oliveira, por sua vez, no mesmo sentido, reconhece
expressamente a aplicagcdo do instituto na esfera tributaria, como meio de inibir
praticas evasivas:

Ainda quanto as pessoas juridicas, uma inovacdo interessante é a
constante do art. 50, que consagra expressamente a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, antes admitida pela doutrina e
pela jurisprudéncia nos casos de simulacéo, abuso e fraude a lei.

No direito tributario, sempre houve casos em que a desconsideracao da
personalidade juridica foi adotada como meio de coibir a evasédo fiscal,
agora, portanto, ganhando o reforco da nova norma escrita.**

Desta forma, considerando o abuso de personalidade juridica como uma
espécie de ilicito civil (art. 187, CC/02) e que a reducéo da carga tributaria mediante
atos ilicitos constitui evasao tributaria, conclui-se pela aplicabilidade do instituto em
matéria tributaria.

A partir da premissa acima, o autor faz o interrelacdo entre o critério de
confusdo patrimonial do art. 50 do CC/02 e o art. 126, Il do CTN, o qual aduz que a
capacidade tributaria passiva independe [...] de estar a pessoa juridica regularmente
constituida, bastando que configure uma unidade econémica ou profissional.**’

Da mesma forma, para caracterizar o desvio de finalidade do mesmo
artigo, é necessario o cotejo com a responsabilidade pessoal dos diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado pelos “atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social e estatutos” (art. 135, Il do
CTN) 1%,

Outros tributaristas, por outro lado, posicionam-se pela inaplicabilidade do
instituto no ambito tributario, utilizando-se, como principal argumentacdo, da
incompeténcia das autoridades administrativas para fazé-lo, uma vez que se

necessitaria de autorizagéo judicial.**

1% REQUIAO, Rubens apud YAMASHITA, Douglas, op. cit., p. 73;

1% OLIVEIRA, Ricardo Maris de. O Planejamento Tributario e 0o Novo Cédigo Civil. In: BORGES,
Eduardo de Carvalho (Coord.). Impacto Tributario do Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Quartir Latin,
2004, p. 194 e ss. apud idem.

197 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 86

1% 1dem, p. 86.

19 MELO, José Eduardo Soarez de. Elisdo e Evasdo de Tributos: Estudo de Casos.In YAMASHITA,
Douglas (Coord.). Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia, Sdo Paulo: Lex Editora, 2007, p.
214 e ss.
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Olvidam-se, entretanto, de atributo intrinseco aos atos administrativos que
é da presuncédo de legitimidade, pressuposto inerente ao principio da separacéo dos
Poderes, sem o qual o Executivo se veria em situacao de dependéncia do Judiciario.

Cabendo ao Fisco o 6nus da prova da caracterizacdo do desvio de
finalidade perpretado ou da confusdo patrimonial, serd possivel as autoridades
administrativas desconsiderar a personalidade juridica de sociedades constituidas
abusivamente, sem prejuizo € claro do controle de legalidade efetuado no préprio
ambito administrativo e, principal e definitivamente, no ambito judicial.

A confusdo patrimonial , sem duvidas, sera a que mais importara no
caso concreto da prestacao de servi¢cos, uma vez que forma um critério objetivo para
afericdo do abuso da personalidade juridica. Nesse sentido, afirma Fabio Ulhoa
Coelho:

Segundo a formulagdo objetiva, o pressuposto da desconsideracdo se
encontra, fundamentalmente, na confusdo patrimonial. Se, a partir da
escrituracdo contabil, ou da movimentacéo de contas de depdsito bancério,
percebe-se que a sociedade paga dividas do sécio, ou este recebe créditos
dela, ou o inverso, entdo ndo ha suficiente distingdo, no plano patrimonial,
entre as pessoas. Outro indicativo eloquente de confusdo, a ensejar a
desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade, € a existéncia de
bens de sdcios registrados em nome da sociedade, e vice-versa.'*?

O desvio de finalidade , por sua vez, caracteriza-se quando 0s sécios ou
administradores utilizam a sociedade para fins diversos daqueles almejados pelo
legislador, isto é, fora do objeto societario.

Note que ndo se esta defendendo a pratica desenfreada da
desconsideracdo da personalidade juridica pelas autoridades administrativas. A
estas, sob pena de nulidade do langamento tributario, cabera demonstrar
cabalmente o abuso realizado, para fins de responsabilizacdo de seus soécios,
instituidores e diretores, por meio de provas materiais de que houve de fato ou
confusao patrimonial, ou o desvio de finalidade.

De forma alguma se coaduna com a pratica rotineira e abusiva do Fisco
de incluir o nome de sécio de pessoa juridica em inscricbes em divida ativa para fins
de execucdo fiscal, gozando das prerrogativas de presuncdo de legitimidade que
possuem, sem a discussdo de sua responsabilidade no ambito do processo
administrativo, em flagrante violagdo aos principios da ampla defesa e do

119 COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit., p. 45
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contraditorio. !

1 TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL CONTRA O SOCIO-GERENTE CUJO NOME
CONSTA DA CDA. POSSIBILIDADE. PRESUNCAO DE LIQUIDEZ E CERTEZA DO TITULO.
AGRAVO NAO PROVIDO. 1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
verificando-se que o nome do sdcio-gerente consta da CDA, possivel o redirecionamento da
execucao fiscal contra ele, a quem cabe a prova de que ndo agiu com excesso de poderes ou
infracdo a lei. 2. Agravo regimental nao provido. (AgRg no Ag 1421328/SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2011, DJe 02/02/2012)



3 A PRESTACAO DE SERVICOS INTELECTUAIS, DE NATUREZ A CIENTIFICA,
ARTISTICA OU LITERARIA, POR PESSOA JURIDICA.

3.1 Aspectos da jurisprudéncia do CARF.

Embora admitida a aplicabilidade ao Direito Tributario das consequéncias
juridicas do reconhecimento das patologias dos negocios juridicas no ambito civel, é
imprescindivel que se trace limites as autuacdes das autoridades administrativas, as
quais ndao podem se valer das prerrogativas do poder de tributar para desconsiderar
legitimos e licitos planejamentos tributarios do contribuinte.

Realizado negdcio juridico licito pelo contribuinte, desprovido de qualquer
das modalidades de patologias que importem em ilicitude, mesmo que implique em
reducdo, postergacdo ou extincdo de carga tributaria, impossivel a autuacao de
contribuintes que exerceram seu direito de bem organizar seus negocios.

Questao que repercutiu sobremaneira na jurisprudéncia administrativa do
CARF diz respeito aos julgamentos de contribuintes que constituiram pessoas
juridicas para prestacdes de servicos intelectuais, de natureza artistica, ditos
personalissimos.

Entre eles, destacamos os seguintes acérddos do CARF em ordem
cronoldgica:

 Time de futebol Grémio Futebol Clube (Acérdédo n° 104-19.444, de 02 de
julho de 2003, proferido pela Quarta Camara do Conselho de Contribuintes);

» Técnico de futebol Luiz Felipe Scolari (autuado duas vezes: Acérdédo n° 106-
14.244, de 20 de outubro de 2004, proferido pela Sexta Camara do Conselho
de Contribuintes e Acérddo n° 104-20.915, de 11 de agosto de 2005,
proferido pela Quarta Camara do Conselho de Contribuintes);

e Jornalista Paulo Danilo Baptita Martins (Acorddo n° 106-14.720, de 16 de
junho de 2005, proferido pela Sexta Camara do Conselho de Contribuintes).

» Apresentador de televisdo Carlos Roberto Massa — o “Ratinho” (Acordéo n°
104-21.585, de 24 de maio de 2006, proferido pela Quarta Camara do

Conselho de Contribuintes);



55

* Jogador de futebol Donizete Francisco de Oliveira (Acordao n° 104-21.954,
de 18 de outubro de 2006, proferido pela Quarta Camara do Conselho de
Contribuinte);

Estes contribuintes, em suma, foram autuados pela RFB para
recolhimento do Imposto de Renda Pessoa Fisica, por meio da “reclassificacdo de
suas receitas”, declaradas em suas declaracdes de IRPF como rendimentos ndo
tributaveis, por serem originados da reparticdo de dividendos de pessoas juridicas
constituidas para prestacdo de seus servicos.

Entretanto, € de se indagar o porqué das autuagles fiscais, se as
sociedades, em geral, foram regularmente constituidas e cumpriam com suas
obrigac¢des tributarias de acordo com as regras pertinentes as pessoas juridicas.

No primeiro Acérdao destacado, de 02/03/2003, o Grémio Futebol Clube
foi autuado por falta de retenc&o 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, 0s quais eram pagos a pessoas juridicas titulares daqueles
direitos, sendo fundamentada a autuacdo em razdo da natureza personalissima dos
direitos de uso da imagem, inerentes ao direito da personalidade, portanto

impossiveis de serem prestados por pessoa juridica. O Conselho assim decidiu:

CESSAO DO DIREITO AO USO DA IMAGEM — CONTRATO DE
TRABALHO DE NATUREZA PERSONALISSIMA — IMPOSSIBILIDADE DE
SEREM PROCEDIDAS POR OUTRA PESSOA, JURIDICA OU FISICA -
PRESTACAO INDIVIDUAL DE SERVICOS — JOGADOR/TECNICO
SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAGAO TRIBUTARIA - S&o tributaveis os
rendimentos do trabalho ou de prestacdo individual de servicos, com ou
sem vinculo empregaticio, independendo a tributacdo da denomina¢éo dos
rendimentos, da condicdo juridica da fonte e da forma de percepcdo das
rendas, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do contribuinte
por qualquer forma e a qualquer titulo (art. 3°, 8 4°, da Lei n° 7.713, de
1988). Salvo disposicdes de lei em contrario, as convengdes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigacBes tributarias correspondentes. Desta forma, os
jogadores e técnicos, cujos servicos sdo prestados de forma pessoal, terao
seus rendimentos tributados na pessoa fisica, incluidos ai os rendimentos
originados no direito de arena/cessao do direito ao uso da imagem, sendo
irrelevante a existéncia de registro de pessoa juridica para tratar dos seus
interesses.™

112 DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda — Primeiro Conselho de Contribuintes — Quarta
Camara. Processo n° 11080.009119/2001-19. Acérddao n° 104-19444, IRF- acdo fiscal- A
retencdo/recolhim. (renda. trib.exclusiva). Recorrente: Grémio 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 prestacdo personalissima dos servicos por socio da sociedade, a qual,
segundo os julgadores administrativos, ndo poderia ser realizado por meio de
pessoa juridica, tendo utilizado como argumento para tal o art. 3°, 8§ 4°, da Lei n°
7.713, de 1988, que aduz que sdo tributaveis os rendimentos do trabalho ou de
prestacao individual de servigos, com ou sem vinculo empregaticio, independendo a
tributacdo da denominagdo dos rendimentos, da condi¢do juridica da fonte e da
forma de percepcao das rendas, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio
do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo.

Alegaram ainda que, com fulcro no art. 123, CTN 3

, salvo disposicdes de
lei em contrdrio, as convencdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a
definicdo legal do sujeito passivo das obrigacdes tributarias correspondentes, ou
seja, o contrato firmado entre o clube de futebol e a pessoa juridica formada por
jogadores e técnicos de futebol ndo seria oponivel ao Fisco para dissimular a
prestacdo dos servicos por pessoas fisicas e afastar a incidéncia do imposto de
renda de pessoa fisica.

Logo mais, a 6% Camara do 1° Conselho de Contribuintes, em 16/05/2005,
a partir da autuacdo do Jornalista Paulo Danilo Batista Martins, o qual prestava
servicos de jornalismo para emissora de televisdo por meio de pessoa juridica em
sociedade com seu cOnjuge, mas que nao dispunha de contabilidade propria, nem
matinha os documentos fiscais em ordem, nem possuia conta bancéaria da pessoa
juridica, recebendo inclusive os rendimentos em sua conta particular, proferiu

deciséo na possibilidade de “desconsideracdo da pessoa juridica”:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA — MULTA
QUALIFICADA — COMPROVACAO DO DOLO — Pode o Fisco
desconsiderar a personalidade juridica da empresa toda vez que restar
caracterizada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacao pela pessoa fisica
responsavel.™*

13 CTN, Art. 123. Salvo disposicbes de lei em contrario, as convencdes particulares, relativas a

responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacées tributarias correspondentes.

"4 DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Sexta Camara.
Processo n° 0935.002991/2003-29. Acérdao n° 106-14.720.IRPF- acéo 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
televisdo Carlos Roberto Massa.

Segundo os Conselheiros da Quarta e Sexta Camara do Conselho de
Contribuinte, reiterando os argumentos dos casos analogos, jogadores e técnicos de
futebol e apresentadores de televisédo, cujos servigos fossem prestados de forma
personalissima, deveriam ter seus rendimentos tributados na qualidade de pessoa
fisica, incluidos ai os rendimentos originados no direito de arena/cessao do direito
ao uso da imagem, sendo irrelevante a existéncia de registro de pessoa juridica para
tratar dos seus interesses, pois consistem em direitos da personalidade, por isso,
intransferiveis.

Segundo entendimento o Conselheiro Relator Nelson Mallmann:

N&o pairam duavida, para quem analisa as pecas contidas nos autos, que
realmente se trata de direitos da personalidade, ja que nao se pode olvidar
o trabalho pessoal, ou prestacdo pessoalmente de servicos, do chamado
“um homem s6”, no caso 0s proprios beneficiarios finais dos rendimentos,
na geracao 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 pretensao sem fronteiras querer fazer crer que retirando os
jogadores/técnico da sociedade criada que o faturamento continuaria no
mesmo patamar. **°

Analisando o art. 129 da Lei n° 11.196/2005, cuja andlise se dara no
proximo topico, especificamente no Acordado n°: 104-21.583, no qual figurava Carlos
Roberto Massa, o Conselheiro Relator Nelson Mallmann, acompanhado em votacéo
por seus pares, entendeu que o dispositivo inovou o ordenamento juridico brasileiro,
nao se tratando de norma interpretativa, criando as “empresas unipessoais” para fins
de tributagcdo como pessoas juridicas, antes consideradas pessoas fisicas perante a
legislacdo tributaria, ndo podendo, portanto, ser aplicada a regra do art. 106, | do

CTN®. Vejamos trecho do voto do relator:

No meu entendimento o art. 129 da Lei n° 11.196, de 2005 traz inovacéo e
cria as "empresas unipessoais" para fins de tributacdo como pessoas
juridicas, antes consideradas pessoas fisicas perante a legislacao tributaria.
Entretanto, a norma acima nao possui carater interpretativo, sendo incorreto

15 DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes - Quarta
Camara. Processo n° 25.00145012005-92. Acérddo n° 104-21.954.PF - Ex(s): 2001 e 2002.
Recorrente: DONIZETE FRANCISCO DE OLIVEIRA. Recorrida: TURMA/DRJ-SAO PAULO/SP Il.
Data do julgamento: 18 de outubro de 2006, p. 37

18 CTN, Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacédo de penalidade a
infracao dos dispositivos interpretados;
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alegar aplicacao retroativa com base no art. 106, inciso I, do CTN.Y

Sem adentrar no mérito quanto a natureza interpretativa ou ndo do
referido dispositivo, percebe-se que o ordenamento juridico passou a conter norma
clara no sentido de que, para fins fiscais e previdenciarios, a prestacao de servicos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater
personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao de quaisquer obrigacfes a socios
ou empregados da sociedade prestadora de servi¢os, quando por esta realizada, se
sujeita tdo-somente a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da
observancia do disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 -
Cadigo Civil.

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 principio da
legalidade tributaria (Alberto Xavier, Sacha Calmon Navarro, Hugo de Brito

118

Machado, entre tantos os outros homes que analisaram o tema™), (ii) seja ela a

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

119

tributaria (Douglas Yamashita™), pronunciou-se de forma sendo unanime, pelo

absurdo destas autuacgdes fiscais, as quais “desconsideram a personalidade juridica”
das sociedades constituidas pelos autuados e “reclassificaram” as receitas
percebidas a titulo de lucros isentos, recebidos de pessoa juridica.

Douglas Yamashita critica veementemente a fundamentacdo dos

acordaos em epigrafe, conforme se verifica a seguir:

Em ambos os casos, sua fundamentagéo no art. 3°, §4° da Lei n° 7.713/88
e/ou nos artigos 4°, 118 e 123 do CTN é alarmante, pois seu desprezo pela
forma juridica adotada implica verdadeira interpretacdo econ6mica, 0 que
como visto acima é inadmissivel no atual ordenamento juridico-tributario
brasileiro, especialmente por até hoje inexistir no Brasil norma legal que
permita a requalificacéo de lucros isentos, recebidos de pessoa juridica, em
salario ou rendimento tributavel equivalente.*®

7 DISTRITO FEDERAL — Ministério da Fazenda — Primeiro Conselho de Contribuintes. Quarta
Camara. Processo n° 980.008215/2004-78. Acérddo 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 Prestacao de servigos intelectuais por pessoas juridicas: aspectos legais, econdmicos e tributarios
/ Pedro1Anan Jr., Marcelo Magalhdes Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et al.]. - S8o
Paulo: MP Ed., 2008.

9 YAMASHITA, Douglas. “Limites a Economia de Tributos: Da Teoria Legal a Pratica
Jurisprudencial”. In YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia,
Sé&o Paulo: Lex Editora, 2007;

120 YAMASHITA, Douglas. Op. Cit., p. 89;
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Desta feita, em razdo da grave inseguranca juridica que se instalou
quanto aos critérios de desconsideracao da personalidade juridica, o autor destaca a
boa oportunidade da promulgacdo do art. 129 da Lei n° 11.196/05, que veio em
socorro de inUmeras microempresas, que criadas por imposi¢cao de empresas a seus
ex-empregados, acabam sujeitando-se ao elevado risco tributdrio de
desconsideracdo de sua personalidade juridica.*?*

Hugo de Brito Machado classificou o Acorddo n° 106-14.244 (Scolari)
“como desprovido de validade juridica, constituindo perigoso precedente na
n 122

jurisprudéncia administrativa.

Salcha Calmon Navarro Coelho, no mesmo sentido, assevera que

(...) a decisdo do Conselho de Contribuintes Federal consubstanciada no
Acérddo n° 106-14.244 é equivocada, posto que afronta a liberdade de
contratar e nao reconhece como lidimo um modelo societario que é

plenamente valido a luz da legislacao patria, em especial a tributéria. %>

Marciano Seabra de Godoi, por sua vez, traca duas severas criticas ao
Acordao n° 106-14.244 — Felipe Scolari, as quais valem para os demais: uma quanto
ao mérito, outra quanto a forma pelo qual foi fundamentado?.

No mérito, o autor argumenta ser perfeitamente licita e eficaz a opcao por
contratar a prestacdo dos servicos entre duas pessoas juridicas e promover o
pagamento do imposto de renda segundo as regras do IRPJ, ndo havendo qualquer
artificialismo no contrato entre duas pessoas juridicas e consistindo em verdadeira
hipotese de eliséo fiscal. Afinal, ndo hd nenhuma norma no direito privado brasileiro
que prive a prestacao de servicos de artistas e desportistas profissionais por meio de
pessoa juridica.

Segundo Godoi, o legislador tributario, na dltima década, tem claramente
fomentado a prestacdo de servigos por meio de pessoa juridica, principalmente a

partir da medida que isentou de imposto de renda a distribuicdo de lucros e

21 1 dem, p. 90

22 MACHADO, Hugo de Brito. Elisdo e Evasdo de tributos. In YAMASHITA, Douglas (Coord.).
Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia, Sao Paulo: Lex Editora, 2007, p. 116

12 COELHO Sacha Calmon Navarro. Fraude a lei, abuso de direito e abuso da personalidade
juridica em direito tributario — denominagbes distintas para o instituto da evasdo fiscal. In
YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento Tributario a luz da jurisprudéncia, Sdo Paulo: Lex
Editora, 2007, p. 371

14 GODOI, Marciano Seabra de, op. cit., p. 284 - 286
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dividendos aos sdcios das pessoas juridicas tributadas pelo lucro real, presumido ou
arbitrado (art. 10 da Lei n° 9.249/95) 1%,

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 obrigagBes tributarias (CSLL, PIS, Cofins, Contribuicdo
Previdenciéria sobre o pré-labore, ISSQN sobre a receita bruta, etc.).

A outra critica de natureza formal tracada pelo autor se refere a falta de
clareza ao método, a base legal e aos fundamentos que embasaram a decisdo ao
submeter os rendimentos ao IRPF e ndo ao IRPJ. O acérdao, ainda que néo tenha
admitido expressamente, promoveu a desconsideragdo (para efeitos tributérios) do
contrato entre as duas pessoas juridicas e requalificou juridicamente os pagamentos
de determinados valores, que deixaram de ser qualificados como pagamentos as
duas pessoas juridicas para serem considerados verbas de natureza salarial.

O autor ainda ressalta que o acérdao reformou a decisdo de primeira
instancia administrativa em dois aspectos: permitiu que os valores pagos pela
sociedade fossem considerados na liquidacdo do crédito tributario do IRPF, a
despeito da negativa anterior; e reduziu de 150 para 75% a multa de oficio,
descaracterizando a simulacao considerara na instancia inferior. Vejamos trecho do

ac6rd&o quanto a este aspecto™?®;

SIMULACAO — Né&o se caracteriza simulacdo para fins tributarios quando
ficar incomprovada a acusacao de conluio entre empregador, ' sociedade
esportiva, e 0o empregado, técnico de futebol profissional, por meio de
empresa ja constituida com o fim de prestar servicos de treinamento de
equipe profissional futebol.*’

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o acérddo passou a considerar
a situacdo como eluséo tributaria, em vez de evasao.

O julgador de primeira instancia ainda fundamentara sua decisdo no
paragrafo unico do art. 116 do CTN, entretanto o Relator Nelson Mallman discordou

desta afirmacao, aduzindo: “Equivocos a parte, € sabido que este dispositivo trazido

125 | ei n° 9249/95 - Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a

partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, presumido ou arbitrado, ndo ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte,
nem integrardo a base de célculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa fisica ou juridica,
domiciliado no Pais ou no exterior.

126 G0DOI, Marciano Seabra de, op. cit., p. 287

?7 DISTRITO FEDERAL. Ministério da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes — Sexta
Céamara. Processo n° 11020.003823/2003-26. Acérdao 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 Cadigo Tributario Nacional pela Lei Complementar n° 104, de 2001, esta a mercé
de regulamentacéo por meio de lei ordinaria.*?®”

O que se percebe, finalmente, é que se torna preocupante a
fundamentacdo que o0s Conselheiros do CARF estdo se utilizando para
desconsiderar legitimos planejamentos tributarios, tornando-se imprescindivel que
aquele Conselho assuma uma postura explicitamente de forma a primordiar a
seguranca juridica por meio de claros pressupostos materiais e metodoldgicos.

Estes, em apertada sintese, sdo os precedentes do CARF acerca da
prestacdo de servicos personalissimos por pessoa juridica. 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 prestacdo de servicos

intelectuais, personalissimos ou ndo, por sociedade S prestadoras de servicos.

A Lei n° 11.196/05, publicada em 21.11.2005, foi originada inicialmente da
Medida Provisoéria n°® 252/2005 — chamada MP do Bem, em razdo de ter previsto
diversos regimes especiais de tributacdo e incentivos fiscais, nas é&reas de
tecnologia e exportagédo. Conquanto a MP n° 252/2005 nao tenha sido efetivamente
convertida em lei, por falta de quorum suficiente no Plenario da Camara para sua
votacdo, o seu texto original foi inserido ao Projeto de Conversdo em lei da Medida
Provisoria n° 255/2005 — PLV n° 28 do Senado Federal, o qual fora convertido na Lei

ora em epigrafe, sendo publicado o art. 129 com a seguinte redacéo:

Lei n° 11.196/05 — Art. 129 - Para fins fiscais e previdenciarios, a
prestacao de servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica,
artistica ou cultural, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a
designacao de quaisquer obrigagfes a sécios ou empregados da sociedade
prestadora de servicos, quando por esta realizada, se sujeita tdo somente a
legislacédo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da observancia do
disposto no art. 50 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Note somente que, para fins fiscais e previdenciarios , a prestacao de
servicos intelectuais, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao
de quaisquer obrigacbes a socios ou empregados da sociedade prestadora de
servico, se sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juridicas.

128 |dem. p. 30
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O dispositivo, ao delimitar sua aplicacdo as areas fiscais ou
previdenciérias, pode levar a uma interpretacdo super benéfica ao prestadores de
servicos nesta modalidade a medida que ndo impossibilita que seja reconhecida na
esfera trabalhista o vinculo empregaticio, conferindo-lhe todas as verbas trabalhistas
de direito. Ou seja, mesmo reconhecido o vinculo empregaticio pela Justica do
Trabalho, a pessoa fisica que constituiu a pessoa juridica para prestacdo de seus
servicos gozara de todos os beneficios do vinculo empregaticio ex tunc, contudo
arcara com os custos tributérios e previdenciarios de uma pesssoa juridica ex nunc?
E o que parece. Trata-se de situacdo a qual somente a jurisprudéncia podera
responder.

Outra critica que se faz ao dispositivo é a interpretacdo que se pode ter
da ultima parte do dispositivo: “sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50
da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002", a qual se torna desnecessaria como se
explanara a seguir.

Em uma primeira leitura, € possivel que se conclua que poderad a
autoridade administrativa desconsiderar a personalidade juridica da prestadora de
servicos personalissimos para tributar a pessoa fisica, como aconteceu nos casos
acima narrados, quando houver uma das hipéteses de abuso da personalidade
juridica previstos no CC/02 (desvio de finalidade e a confusdo patrimonial). Consiste,
entretanto, em interpretacao equivocada.

Conguanto ainda nao fosse vigente o art. 129 da Lei n° 11.196/05, deve-
se destacar o modo pelo qual o CARF utilizou o instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica e poderia ser interpretado o dispositivo.

Os Conselheiros da 6% Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes no
Acordao n° 106-14.720, em 16 de junho de 2005, que desconsideram a existéncia
da sociedade constituida pelo Jornalista Paulo Danilo Martins para tributar-lhe como
se pessoa fisica fosse, conforme demonstrado acima.

O que de fato o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica
aduz €& que os socios desta pessoa juridica poderdo ser responsabilizados
pessoalmente pelos débitos tributarios os quais concernentes a ela, quando
presentes umas daquelas possibilidades, cabendo a autoridade administrativa

comprova-la, como ocorreu no caso do Jornalista Paulo Danilo, que recebia valores
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faturados pela sua pessoa juridica em conta corrente de seu nome em clara
hipotese de confuséo patrimonial.

Note-se que o art. 50 do CC/02 possibilita que os efeitos de certas e
determinadas relagbes de obrigacbes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou socios da pessoa juridica; ndo que haja a desconsideracao da
personalidade juridica e requalificacdo dos negocios juridicos perpetrados pelo
particular.

Como defendido no inicio deste trabalho, poderda a autoridade
administrativa desconsiderar a personalidade juridica para responsabilizar os sécios
pelos débitos tributarios da pessoa juridica, quando presentes um dos casos de
abuso da personalidade juridica, quedando-lhe o 6nus de provar a confusao
patrimonial ou o desvio de finalidade, o excesso de poderes ou a infracdo a lei, sem
prejuizo da concessao da ampla defesa e contraditério.

Constituida a Eireli de natureza simples ou qualquer outra pessoa juridica
para prestacdo de servicos de qualquer natureza, o que engloba os servicos
personalissimos, os AFRFB carecem de poderes e fundamentacao legal para autuar
0s contribuintes que assim o agiram, “reclassificando” as receitas como se fossem
percebidas por pessoa fisica.

Uma vez optado o regime juridico de tributacdo de pessoas juridicas,
sendo licita a constituicdo de pessoa juridica para prestacdo de servicos
personalissimos, como expressamente aduz o art. 129 da Lei n° 11.196/05, a
autoridade fiscal somente podera imputar a responsabilidade pelas obrigagbes
tributarias contraidas pela pessoa juridica quando presentes algumas das hip6teses
de abuso da personalidade juridica (desvio de finalidade, confusdo patrimonial,
excesso de poderes ou infracao a lei).

No caso supracitado, se hoje ocorresse, considerando a hip6tese de
confusdo patrimonial, deveriam ser lavrados autos de infragéo pelo descumprimento
de obrigacbes acessorias, sendo arbitrado o montante do tributo devido pela
autoridade administrativa e responsabilizados os sécios pelos créditos tributarios

lancados; néo, repita-se, a reclassificagao destes rendimentos.
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Outro ponto que merece destaque é que havia, no projeto da Lei n°

9

11.196/05, paragrafo Unico'®, excepcionando a regra do caput, quando houvesse

relacdo de emprego definitivamente reconhecida na Justica do Trabalho. Este
dispositivo, entretanto, foi vetado pelo Presidente da Republica, pelas seguintes

razoes:

Raz6es do veto

O paragrafo Unico do dispositivo em comento ressalva da regra
estabelecida no caput a hipétese de ficar configurada relagdo de emprego
entre o prestador de servigo e a pessoa juridica contratante, em virtude de
sentenca judicial definitiva decorrente de reclamacéo trabalhista. Entretanto,
as legislacdes tributaria e previdenciaria, para incidirem sobre o fato gerador
cominado em lei, independem da existéncia de relacdo trabalhista entre o
tomador do servico e o prestador do servico. Ademais, a condicionante da
ocorréncia do fato gerador a existéncia de sentenca judicial trabalhista
definitiva ndo atende ao principio da razoabilidade.**

O veto do dispositivo parece um tanto equivocado, a medida que ndo ha
alteracdo substancial do caput do artigo, o qual pretendia limitar a atuagdo dos
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil.

Antdnio Carlos Rodrigues do Amaral e Leticia M. F. Do Amaral Viggiano
asseveram, analisando especificamente as razdes que levaram ao veto do
dispositivo, que:

(...) a redacéo do paragrafo Gnico em nada condicionava a ocorréncia do
fato gerador a existéncia de sentenca judicial trabalhista definitiva. Ao
contrario, o referido paragrafo dizia que, acaso a Justica do Trabalho, a
quem compete Unica e exclusivamente reconhecer o vinculo empregaticio
entre prestador e tomador de servico — qualificado como empregado — o
regime tributario proprios das pessoas fisicas. Em nao existindo sentenca
trabalhista, a ocorréncia do fato gerador de tributos continua seguindo o
regime aplicavel as pessoas juridicas, nunca as pessoas fisicas.™"

Eventual reconhecimento do vinculo empregaticio pela Justica do
Trabalho por sentenca judicial definitiva, com fulcro no art. 50 do CC/02, implica na
impossibilidade de aplicacdo do regime tributario do art. 129 da Lei n° 11.196/2005,
devendo incidir a tributacdo de pessoa fisica com todos os seus reflexos nas verbas

a serem recebidas e, eventualmente, na continuac¢éo deste vinculo.

129 | ei n° 11.196/05 - Paragrafo tnico . O disposto neste artigo ndo se aplica quando configurada
relagdo de emprego entre o prestador de servico e a pessoa juridica contratante, em virtude de
sentenca judicial definitiva decorrente de reclamacéo trabalhista — VETADO.

130 Extraido 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, Leticia M. F. do Amaral. “Apontamentos
sobre a desconsideragdo da personalidade juridica e os servicos de natureza intelectual. In
Prestacdo de servigos intelectuais por pessoas juri  dicas: aspectos legais, econdmicos e
tributarios / Pedro Anan Jr., Marcelo Magalhdes Peixoto, coordenadores; Gustavo Tepedino ... [et
al.]. - Sdo Paulo: 2008, p. 326
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Desta forma, como asseverou o proprio Conselheiro Relator do Acérdao
n° 104-21.583, de 24 de maio de 2006, da 4® Turma/DRJ-Curitiba-PR, caso
“Ratinho”, Nelson Mallman, o qual, também fora relator de outros processos com
igual teor — Acoérddo n° 104-21.954, de 18 de outubro de 2006, Processo n°
25.00145012005-92, Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes — caso
do jogador de futebol Donizete Francisco de Oliveira - a partir da vigéncia art. 129 da
Lei n° 11.196/2005, os rendimentos oriundos da prestacdo de servicos de carater

pessoal poderédo ser tributados como de pessoa juridica:

Em conclusdo, o art. 129 da Lei n° 11.196, de 2005, é lei inovadora,
portanto, inaplicavel a regra contida no art. 106, inciso I, do CTN, aos
servicos prestados por "empresas unipessoais" (carater personalissimo)
antes da publicacdo da referida lei, ja que a legislacéo tributaria anterior
vedava que os rendimentos oriundos da prestacdo de servico em carater
pessoal fossem tributados como de pessoa juridica.**

Assim, os Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB) néo
mais poderdo autuar sociedades que prestem servicos intelectuais, de carater
personalissimo ou ndo, com ou sem a designacao de quaisquer obrigacfes a socios
ou empregados da sociedade prestadora de servigos, nos moldes que estavam
sendo autuados, sem prejuizo da aplicagdo da desconsideracdo da personalidade
juridica nos casos de abuso, conforme aduz o caput do artigo.

Houve ainda tentativa de limitacdo expressa dos poderes dos AFRFB
quando da criacdo da Super Receita, através da Lei n° 11.457, de 16.3.2007. O art.
9 dalei n® 11.467/2007 pretendia acrescer o art. 6°, 84° o da Lei no 10.593, de 6 de
dezembro de 2002 — a chamada Emenda 3, que trata das atribuicdes dos AFRFB, o

qual passaria a vigorar com a seguinte redacao:

Lei n® 10.593/02 — art. 6° - § 4° - No exercicio das atribuicdes da autoridade
fiscal de que trata esta Lei, a desconsideracdo da pessoa, ato ou negocio
juridico que implique reconhecimento de relacdo de trabalho, com ou sem
vinculo empregaticio, devera sempre ser precedida de decisao judicial.”
(NR)
O Presidente da Republica, entretanto, ouvidos o0s Ministérios da
Fazenda, da Previdéncia Social e do Trabalho e Emprego e a Advocacia-Geral da
Unido, decidiu por vetar o dispositivo por considera-lo atentatério do principio da
separacao dos poderes:

Razdes do veto

132 Acorddo n° 104-21.583, de 24 de maio de 2006, da 4* Turma/DRJ-Curitiba-PR — Primeiro
Conselho dos Contribuintes.
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As legislagbes tributaria e previdenciaria, para incidirem sobre o fato
gerador cominado em lei, independem da existéncia de relacdo de trabalho
entre o tomador do servico e o prestador do servico. Condicionar a
ocorréncia do fato gerador a existéncia de decisdo judicial ndo atende ao

principio constitucional da separacao dos Poderes.'*
Mesmo assim, frustrada a tentativa acima, encontram-se impedidos 0s
AFRFB de autuar contribuintes que tenham constituido pessoas juridicas para
prestacao de seus servigos, sejam eles personalissimos ou ndo, visto que o art. 129
da Lei n° 11.196/05 determinou expressamente a sujeicdo ao regime tributario das
pessoas juridicas que prestem servicos intelectuais, sem prejuizo da aplicacdo do

artt 50 do CC/02 - desvio de finalidade e confusdao patrimonial.

13 Extraido de:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11457.htm#art51.

Acessado em 30 de abril de 2012.



4 A CONSTITUICAO DE EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSAB ILIDADE
LIMITADA DE NATUREZA SIMPLES COMO FORMA DE PLANEJAM ENTO
TRIBUTARIO.

4.1 Andlise da legislacdo. As inovacoes trazidas pe  la Lein® 12.441/2011.

Primeiramente, é importante se ter uma no¢do das inovacdes legislativas
trazidas pela referida Lei n° 12.441/2011, que instituiu a empresa individual de
responsabilidade limitada — Eireli.

O art. 44 do Cédigo Civil foi acrescido do inciso VI*3*

, inserindo no rol das
pessoas juridicas de direito privado a empresa individual de responsabilidade
limitada.

O art. 980-A do CC/02* passou a prever a empresa individual de
responsabilidade limitada, a qual devera constituida por uma unica pessoa titular da
totalidade do capital social, devidamente integralizado, ndo sendo este inferior a 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

Um dos intuitos desta nova pessoa juridica é possibilitar ao contribuinte
limitar sua responsabilidade nos atos do cotidiano negocial, o que lhe era
impossibilitado fazer como empreséario individual, de forma a excluir da praxis
societaria o socio interposto ou “laranja”, figura presente em incontaveis sociedades,
principalmente, na forma de limitadas.

Cabe esclarecer que a Eireli ndo se imiscui com o empresario Individual.
O empresario individual - ElI € a pessoa natural, fisica, que explora pessoal e
individualmente atividade empresaria, de forma profissional e organizada, assume o
risco e responde com o seu patrimbnio pessoal pelas obrigacdes contraidas pela
empresa, ndo havendo distingdo entre o patrimoénio pessoal e empresarial.

Como se percebe, os empresarios individuais (ou firmas) remanesciam

responsaveis ilimitadamente pelas obrigagBes contraidas no decorrer de sua

3% cc, Art. 44. Séo pessoas juridicas de direito privado: VI - as empresas individuais de
responsabilidade limitada. (Incluido pela Lei n® 12.441, de 2011)(Vigéncia)

%% cc, Art. 980-A - A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a
100 (cem) vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais
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atividade, respondendo com todos o0s seus bens presentes e futuros para o
cumprimento de suas obrigagdes, nos termos do art. 591 do Cddigo de Processo
Civil*®®.

Na Eireli, por outro lado, ha limitacdo da responsabilidade de seu
instituidor, respondendo apenas 0s bens sociais pelas dividas contraidas pela
pessoa juridica — por isso, a integralizagdo minima de 100 salarios minimos prevista
no caput art. 980-A do CC/02, sem prejuizo, é logico, da possibilidade de sua
desconsideracdo, caso ocorra nas hipoteses do art. 50 do CC/02 — desvio de
finalidade e confuséo patrimonial.

Nesse sentido, o enunciado n° 470 do Conselho da Justica Federal:

470) Art. 980-A. O patrimbnio da empresa individual de responsabilidade
limitada responderd pelas dividas da pessoa juridica, ndo se confundindo
com o patriménio da pessoa natural que a constitui, sem prejuizo da
aplicacdo do instituto da desconsideracao da personalidade juridica.

Por esta raz&o, sob a alegativa que a expressao “em qualquer situacédo”
poderia causar divergéncias quanto a aplicacdo das hipoteses gerais de
desconsideracdo da personalidade juridica, foi vetado o §4°do art. 980-A™*", que
dispunha que o patrimdnio social da empresa responderia pelas dividas da empresa
individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em qualquer situacao
com o patriménio da pessoa natural que a constitui, o que poderia gerar
divergéncias.

O grande trunfo da Eireli € almejar acabar com as sociedades ficticias,
cujos soOcios majoritarios dispdem de 99% (noventa e nove por cento) do capital
social, enquanto os socios minoritarios, de infimos 1% (hum por cento), ou seja,
desprovidos de quaisquer poderes de influéncia na condugao sociedade, podendo-
se inclusive falar em inexisténcia do affectio societatis, elemento essencial de sua
constituicao.

Vale a ressalva de que a nova lei possibilita a conversdo de quaisquer

outros tipos societarios em Eireli através da concentragdo das quotas em um Unico

3¢ cpC, Art. 591. O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os seus

bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei.

37 cC, Art. 980-A - § 4° - Somente 0 patrimonio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo se confundindo em qualquer situacdo com o
patriménio da pessoa natural que a constitui, conforme descrito em sua declaracdo anual de bens
entregue ao 6rgdo competente — VETADO.
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sécio, independentemente das razdes que motivaram tal concentracdo (CC, art. 980-
A § 30138)_

O empresario individual que quiser instituir uma Eireli podera fazé-lo,
desde que cumpra com o0s requisitos legais da legislagdo, dentre os quais o
arquivamento de seus atos constitutivos no respectivo Registro Publico Mercantil ou
Registro Publico de Pessoas Juridicas e demais formalidades de fundacao.

A Instrucdo 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 disposi¢des destacamos:

a) O nome empresarial devera ser formado pela inclusao da expressao "EIRELI"
apos a firma ou a denominacdo social da empresa individual de
responsabilidade limitada (CC, Art. 980-A, 8§ 1°);

b) A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade
limitada somente podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade
(CC, Art. 980-A, § 2°);

c) Através da integralizacdo de um capital minimo de 100 salarios minimos (CC,
Art. 980-A, caput) *°.

O dispositivo trazido pela Lei n° 12.441/11 que mais influencia a proposta
do presente trabalho é o art. 980-A, 85° do CC, o qual permite que seja atribuida a

empresa individual de responsabilidade limitada constituida para a prestacdo de

servicos de qualguer natureza a remuneracao decorrente da cessao de direitos

patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor
o titular da pessoa juridica, vinculados a atividad e profissional . Vejamos o
dispositivo na integra:

CC, art. 980-A, 85° Podera ser atribuida a empresa individual de
responsabilidade limitada constituida para a prestacdo de servicos de
qualquer natureza a remuneracdo decorrente da cessdo de direitos
patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja
detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

%8 cC, Art. 980-A, §3° - A empresa individual de responsabilidade limitada também poderéa resultar
da concentragdo das quotas de outra modalidade societaria num Gnico sécio, independentemente das
razBes que motivaram tal concentracao.

139 A Comissdo de Desenvolvimento Econdémico, Indlstria e Comércio (CDEIC) aprovou, em 26 de
marco de 2011, o PL 24611/2011, que altera a lei de criagdo da Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada - EIRELI (Lei n® 12.441/2011). O texto aprovado reduz, de 100 para 50
vezes 0 maior salario-minimo vigente no Pais,0 valor minimo do capital social dessa modalidade de
empresa. Noticia disponivel 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 inovacdo legislativa, novos debates devem ser
tratados acerca do possibilidade da constituicdo de pessoa juridica para prestacéo
de servicos personalissimos, sobre os quais varias consideracdes ainda merecem

ser feitas.

4.2 Impropriedade terminolégica e a possibilidade de constituicdo de Eireli de
natureza simples para prestacdo de servicos intelec tuais, de natureza

cientifica, artistica e literaria (personalissimos)

A partir do art. 966 do CC/2002**°, pode-se conceituar empresa como
sendo a atividade econdmica organizada para a produgéo ou a circulacdo de bens
ou de servicos, ndo se considerando como tal o exercicio de profissao intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Ou seja, em um primeiro momento, aqueles profissionais que exercem
profissdes intelectuais, salvo se o0 exercicio da profissdo constituir elemento de
empresa, estariam vedados de constituir empresa individual de responsabilidade
limitada, uma vez que ndo desenvolvem atividade empresaria.

Como da praxis do legislador civilista brasileiro, ao rotineiramente fazer
confusdo com os termos juridicos, a intitulacdo da nova figura juridica como
“empresa” traz sérias consequéncias legais a medida que a expressao, a priori,
exclui a possibilidade de constituicdo de Eireli para atividades ndo-empresarias.

Ocorre que a Secretaria da Receita Federal do Brasil esta aceitando a
constituicdo de Eireli de natureza simples. Com a publicacdo da Nota Cosit n° 446,
de 16 de dezembro de 2011(Anexo I), o0 6rgado administrativo fazendario federal se
pronunciou quanto a possibilidade de constituicdo de Eireli de natureza simples, com
seu registro no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme podemos constatar no

seguinte trecho do documento transcrito in literis:

Destarte, embora ndo se trate de matéria de competéncia da RFB se
manifestar acerca de competéncia de registro de nova figura juridica,

10 cc, Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica

organizada para a producéo ou a circulacdo de bens ou de servigos.

Paragrafo Unico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa.
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responde-se a consulente que, pelo exposto — em especial em funcdo da
indefinicdo da lei, pela referéncia feita as regras previstas para sociedade
limitadas e pela analogia ao que se tem hoje positivado relativamente ao
registro de sociedade empresaria e simples, ambas podendo ser de
responsabilidade limitada -, infere-se que o registro de Eireli podera ser feito
tanto no Registro Publico das Empresas Mercantis pelas Juntas Comerciais
como no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

A publicacdo da referida nota pela Coordenacdo-Geral de Tributagao
(Cosit) se deu a partir da solicitacdo da Coordenacdo-Geral de Gestdo de Cadastros
(Cocad) quanto consultada pela Associacdo do Notarios e Registradores do Brasil
(ANOREG-BR) e pelo Instituto de Registro de Titulos e Documentos e de Pessoas
Juridicas do Brasil (IRTDPJBrasil), acerca da possibilidade de registro de Eireli no
Registro Civil de Pessoa Juridicas.

O Codad, por sua vez, através do Ato Declaratorio Executivo Cocad n°
2, de 22 de dezembro de 2011 (Anexo Il), instrumentalizou o disposto na nota,
modificando a Instrugdo Normativa RFB no 1.183, de 19 de agosto de 2011,
prevendo os coédigos especificos para o cadastro de empresa individual de
responsabilidade limitada de natureza simples.

Sera utilizado o Cdadigo 230-5 para a Eireli de natureza empresaria, cujo
registro deveré ser efetuado nas Juntas Comerciais; e o Cadigo 231-3, para Eireli de
natureza simples com inscricdo nos Cartorios de Registro de Titulos e Documentos
de Pessoas Juridicas.

Eis os argumentos levantados para a possibilidade de constituicdo de
Eireli de natureza simples, havendo expressa ressalva quanto a incompeténcia da
RFB se manifestar acerca da competéncia de registro de nova pessoa juridica:

» Omisséo da Lei n° 12.441/2011 quanto a possibilidade de registro no Registro
Civil de Pessoas Juridicas;
» Pareceres favoraveis de Jorge Lobo e Graciano Pinheiro de Siqueira;
« Interpretacdo negativa do art. 1.150 do CC/2002***;
« O fato da dissolugdo de sociedade simples organizada em um dos tipos
societarios enseja sua conversdo em Eireli, nos termos do paragrafo tnico do
art. 1.033, CC/2002'*;

“lcc, Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro Publico de

Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade simples ao Registro Civil das
Pessoas Juridicas, o qual devera obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade
simples adotar um dos tipos de sociedade empresaria.
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 Ha a possibilidade de constituicdo de Eireli a partir da concentracdo das
qguotas de outra modalidade societaria de natureza simples num unico socio,
independentemente das razdes que motivaram tal concentracdo, nos termos
do art. 980-A, - § 3° do CC/2002™*;

* Sao aplicadas subsidiariamente as regras das sociedades limitadas a Eireli,
no que couber, nos termo do art. 980-A, - § 6° do CC/2002*.

Desta forma, profissionais intelectuais, exercentes de atividades n&o-
empresarias, tais como médicos, contabilistas, artistas, musicos, jogadores e
treinadores de futebol, entre tantos outros, estdo possibilitados para constituicdo de
empresa individual de responsabilidade limitada, podendo escolher esta forma
juridica em detrimento de prestarem seus servicos como autdnomos.

Em outras palavras, € possivel a constituicdo de empresa — Eireli — para
pratica atividades ndo-empresarias. Esta conclusao, por mais absurda que seja pelo
cotejo das normas do ordenamento juridico, traz enormes implicacdes nas searas
previdencidria e tributaria, como se discorrera mais adiante.

Quanto a possibilidade de constituicdo de Eireli de natureza simples por
advogados, a previsdo de impossibilidade de limitacdo de responsabilidade de
advogados pelos danos oriundos do desempenho de sua atividade, nos termos do
art. 17 da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da OAB) *°, veda sua viabilidade.

Aspecto importantissimo ainda a ser ressaltado consiste na
impossibilidade do Fisco autuar os contribuintes que constituam a tao ilogica Eireli
de natureza simples, uma vez que Administracdo Publica remanesce impedida de
agir contrariamente as regras do direito objetivo, ainda que de forma inconsciente —

a partir do principio da boa-fé objetiva, 0 qual deve reger as relagbes entre a

1“2 cC, Art. 1.033/CC - Paragrafo Gnico. N&o se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio
remanescente, inclusive na hipétese de concentracdo de todas as cotas da sociedade sob sua
titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas Mercantis, a transformacéo do registro da
sociedade para empresario individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cdadigo.(Redacdo dada pela Lei
n® 12.441, de 2011)(Vigéncia)

1“3 CC, Art. 980-A - § 3° - A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar
da concentragdo das quotas de outra modalidade societaria num dnico sécio, independentemente das
raz6es que motivaram tal concentragéo. (Incluido pela Lei n°® 12.441, de 2011)(Vigéncia)

1“4 CC Art. 980-A - §6° - Aplicam-se & empresa individual de responsabilidade limitada, no que
couber, as regras previstas para as sociedades limitadas. (Incluido pela Lei n° 12.441, de
2011)(Vigéncia)

1% Lei n° 8.906/1994 - Art. 17. Além da sociedade, o sécio responde subsidiaria e ilimitadamente
pelos danos causados aos clientes por acdo ou omissao no exercicio da advocacia, sem prejuizo da
responsabilidade disciplinar em que possa incorrer.
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Administracdo Publica e os administrados, devendo-se proteger a confianca das

partes envolvidas.

O principio da boa-fé objetiva na seara publica se encontra positivado na

forma do inciso IV do paragrafo Gnico do artigo 2° da Lei n°® 9.784/99, in verbis:

Lei n° 9.784/99 - Art. 2° - A Administracdo Publica obedecera, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

Havendo vicios na fundamentacdo legal da autuacdo, ou seja, vicio de

motivacdo no ato administrativo, mister se faz a decretacdo de sua nulidade por erro

de direito, impossivel de correcdo, nos termos do art. 146 do CTN, in verbis:

CTN, Art. 146. A modificacéo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser
efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introducéo.

Leandro Paulsen, discorrendo acerca do principio da protecao a confianca

que a Administracdo Publica deve respeitar em suas relagdes com os contribuintes

assevera que:

O art. 146 do CTN positiva, em nivel infraconstitucional, a necessidade de
protecdo a confianca do contribuinte na Administracdo Tributéria,
abarcando, de um lado, a impossibilidade de retratacdo de atos
administrativos concretos que implique prejuizo relativamente a situagéo
consolidada a luz de critérios juridicos anteriormente adotados e, de outro, a
irretroatividade de atos administrativos normativos quando o contribuinte
confiou nas normas anteriores.**°

Seria de uma violacdo patente a boa-fé e, de resto, a moralidade

administrativa, a autuacdo destas pessoas juridicas quando a propria a RFB

possibilitou sua constituicdo, o que caracterizaria, sem duavidas, a pratica de atos

contraditérios.

Irromper-se-ia 0 brocardo nemo potest venire contra factum proprium. Ao

autorizar a constituicdo de Eireli de natureza simples, o Fisco depositou no

contribuinte a confianca de que estaria seguindo instru¢des ou orientacdes do ente

publico. Por certo, ndo pode o Fisco punir o contribuinte ou onera-lo por ter cumprido

suas instrucdes ou orientacoes.

146

PAULSEN, Leandro. Direito Tributario, CF e CTN a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Editora

Livraria do Advogado, 9 ed., 2007, p. 953
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Acerca da aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva, em especial do
nemo potest venire contra factum proprium, destacamos trecho do Acordao proferido
no RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, integrante de Quinta Turma do
STJ, julgado em 01/12/2009:

1. Os principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva, bem como a
vedacdo ao comportamento contraditorio (venire contra factum proprium),
impedem que a Administracdo, apés praticar atos em determinado sentido,
que criaram uma aparéncia de estabilidade das relacdes juridicas, venha
adotar atos na direcao contraria, com a vulneracéo de direito que, em razédo
da anterior conduta administrativa e do longo periodo de tempo
transcorrido, ja se acreditava incorporado ao patrimbénio dos
administrados.**’

(...)

Por este motivo, € que se assevera que ndo poderdo ser autuados,
semelhantemente as empresas de prestacdo de servico do técnico de futebol Luiz
Felipe Scolari (Acordao n° 106-14.244), do julgador de futebol Donizete Francisco de
Oliveira (Acordao n° 104-21.954 de outubro de 2006) e apresentador de televisao
Carlos Roberto Massa (Acérddao n° 104-21.585 de 24 de maio de 2006), os
contribuintes que optarem por constituir Eireli de natureza simples para prestagéo de
servicos intelectuais, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, e recolherem tributos de acordo da
legislacéo das pessoas juridicas.

Desta forma, com a permissdo da Receita Federal da constituicdo de
Eireli de natureza simples a partir da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011
e Ato Declaratério Executivo Cocad n° 2, de 22 de dezembro de 2011, com a
respectiva atribuicdo do regime tributario pertinente as pessoas juridicas, é que se
conclui pela possibilidade de sua constituicdo, sem que haja a possibilidade de

autuacodes futuras para efeitos de tributacao.

4.3 O regime de tributacdo de rendada Eireli de nat ureza simples segundo as
regras pertinentes as pessoas juridicas. Inaplicabi lidade dos disposicdes para
Empresa Individual do Decreto n° 3000/99 (RIR/99).

Outro aspecto que merece suma atencdo daqueles que optarem por
constituir Eireli para prestacdo de servicos personalissimos é a do regime de

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acérddo proferido no RMS 20.572/DF, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, integrante de Quinta Turma do STJ, julgado em 01/12/2009.



75

tributacao.

Até o surgimento da Eireli, aqueles profissionais que prestassem
individualmente servicos intelectuais ou ndo-comerciais, nos termos do art. 45 do
Decreto n° 3000/99 (RIR/99) **®, o qual regulamenta o imposto de renda, eram
tributados como pessoas fisicas.

Inclusive aqueles que atuavam nestas atividades como empresas
individuais, posto que equiparadas a pessoas juridicas, com azo no art. 150 do
RIR/99°, eram tributadas como pessoas fisicas, haja vista a excecéo contida no
§ 20 do referido artigo, o qual excepcionava a possibilidade de equiparacao.

Agora, com a criagdo da empresa individual de responsabilidade limitada,
surge a indagacédo acerca de qual regime tributario se pode adotar, bem como se as
excecoes do art. 150, 8§ 2° do RIR/99 podem lhe ser aplicadas, visto que aplicadas a
empresas individuais.

Interpretando os dispositivos do RIR/99 com o0s novos trazidos pelas Lei
n° 12.441/2011, chega-se a um entendimento bastante peculiar e, aparentemente,
contraditorio, por se denominarem ambas de “empresas individuais”, porém,
distintas em sua natureza. Explica-se.

As empresas individuais previstas no RIR/99, em seu Livro Il, Titulo I,
Capitulo 11, art. 150, § 1°, livro este que trata especificamente acerca da tributacédo
de pessoas juridicas, considera como tal: | - as firmas individuais; Il - as pessoas
fisicas que, em nome individual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer
atividade econdmica de natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro,
mediante venda a terceiros de bens ou servi¢cos; e lll - as pessoas fisicas que

promoverem a incorporacdo de prédios em condominio ou loteamento de terrenos,

1“8 RIR/99 - Art. 45. S#o tributaveis os rendimentos do trabalho n&o-assalariado, tais como (Lei n®

7.713, de 1988, art. 39, § 49):

| - honorarios do livre exercicio das profissées de médico, engenheiro, advogado, dentista,
veterinario, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes
possam ser assemelhadas;

Il - remuneracao proveniente de profissées, ocupacdes e prestacdo de servicos nao-comerciais;

9 RIR/99 - Art. 150. As empresas individuais, para os efeitos do imposto de renda, sdo equiparadas
as pessoas juridicas (Decreto-Lei n°® 1.706, de 23 de outubro de 1979, art. 2°).

O RIR/99 — Art. 150 - § 2°- O disposto no inciso Il do paragrafo anterior ndo se aplica as pessoas
fisicas que, individualmente, exercam as profissdes ou explorem as atividades de:

| - médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario, professor, economista, contador, jornalista,
pintor, escritor, escultor e de outras que Ihes possam ser assemelhadas (Decreto-Lei n°® 5.844, de
1943, art. 6°, alinea "a", e Lei n® 4.480, de 14 de novembro de 1964, art. 3°);

Il - profissBes, ocupacdes e prestacdo de servicos ndo comerciais (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art.
6°, alinea "b");
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nos termos da Secao Il deste Capitulo.

As excecdes, em suma, abarcam as restricbes ao exercicio da atividade
empresaria, impossibilitando que prestadores de servicos intelectuais, artisticos,
cientificos e literais, individualmente, sejam tributados como pessoa juridica,
devendo o ser como pessoa fisica, na formas do art. 45, | e Il do RIR/99*>*.

Estas empresas individuais, por mera equiparacdo legal as pessoas
juridicas, embora possam possuir inscricdio no CNPJ, ndo tém personalidade
juridica.

Este é o ponto crucial da questdo. O fato de nado terem personalidade
juridica, sendo tratadas como tal apenas por equiparacdo legal, tornam-nas
completamente distintas das empresas individuais de responsabilidade limitada, as
quais tém reconhecidamente esta personalidade nos termos do art. 44, VI do CC/02,

in verbis:

CC, Art. 44, S&o pessoas juridicas de direito privado:
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada. (Incluido pela Lei
n®12.441, de 2011)(Vigéncia)

Ademais, as excecOes do art. 150, § 2° se referem expressamente a
pessoas fisicas que, individualmente, exercam as profissbes ou explorem as
atividades referidas.

Por sua vez, a interpretacédo do art. 146, | cominado com o art. 147, | do
RIR/99 confirma a tese de que, sendo a Eireli pessoa juridica de fato, esta deve ser
tributada como tal, ndo lhe podendo ser atribuidas as restricbes supra mencionadas
do 8§ 2°do art. 150 do RIR/99. Vejam-se 0s dispositivos:

RIR/99 - Art.146. S&o contribuintes do imposto e terdo seus lucros
apurados de acordo com este Decreto (Decreto-Lei n°® 5.844, de 1943, art.
27):

| - as pessoas juridicas (Capitulo I);

RIR/99 - Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do
disposto no inciso | do artigo anterior:

| - as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais
forem seus fins, nacionalidade ou participantes no capital (Decreto-Lei n°®
5.844, de 1943, art. 27, Lei n°® 4.131, de 3 de setembro de 1962, art. 42, e
Lei n® 6.264, de 1975, art. 1°);

L RIR/99 - Art. 45. Sao tributaveis os rendimentos do trabalho nio-assalariado, tais como (Lei n°

7.713, de 1988, art. 3°, § 4°):

| - honoréarios do livre exercicio das profissbes de médico, engenheiro, advogado, dentista,
veterinario, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes
possam ser assemelhadas;

Il - remuneracao proveniente de profissfes, ocupacdes e prestacdo de servicos ndo-comerciais;
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Desta forma, sem apelar para uma interpretacdo sistemética forgosa,
conclui-se que a Eireli de natureza simples, nos exatos termos da legislagdo do
imposto de renda, constituida para prestacdo de servigcos intelectuais, de natureza
artistica, cientifica e literaria, pode se submeter ao regime tributario de pessoa
juridica.

Pode inclusive optar a Eireli de natureza empreséaria pelo SIMPLES
Nacional, uma vez que a Lei Complementar n°® 128/2011 acresceu ao art. 3° da LC
n° 123/06™% expressamente esta hipétese.

A de natureza simples, entretanto, sofre restricoes a partir da vedacao do
art. 17, XI da LC n° 123/06™°, que impossibilita que optem pelo regime aqueles que
tenham por finalidade a prestacao de servicos decorrentes do exercicio de atividade
intelectual, de natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural, que
constitua profisséo regulamentada ou ndo, bem como a que preste servicos de
instrutor, de corretor, de despachante ou de qualquer tipo de intermediacdo de
negocios.

8154

Por outro lado, a propria Lei Complementar 12 acrescentou diversos

92| € 123/06 - Art. 3° - Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdédigo Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso (...).

158 | .C n° 123/06 - Art. 17. N&o poderdo recolher os impostos e contribuices na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

Xl - que tenha por finalidade a prestacdo de servicos decorrentes do exercicio de atividade
intelectual, de natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural, que constitua profissdo
regulamentada ou ndo, bem como a que preste servi¢cos de instrutor, de corretor, de despachante ou
de qualquer tipo de intermediacao de negdcios;

% C 123/06 — Art. 18 - § 5°- C. Sem prejuizo do disposto no § 1o do art. 17 desta Lei
Complementar, as atividades de prestacao de servi¢cos seguintes serao tributadas na forma do Anexo
IV desta Lei Complementar, hipétese em que ndo estara incluida no Simples Nacional a contribuicao
prevista no inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo
a legislacdo prevista para os demais contribuintes ou responsaveis:

| — construgdo de imdveis e obras de engenharia em geral, inclusive sob a forma de subempreitada;

Il — empresas montadoras de estandes para feiras;

Ill — escolas livres, de linguas estrangeiras, artes, cursos técnicos e gerenciais;

IV — producao cultural e artistica; e

V — producéo cinematografica e de artes cénicas.

LC 123/06 — Art. 18 - § 5°-D. Sem prejuizo do disposto no § 10 do art. 17 desta Lei Complementar,
as atividades de prestacdo de servigos seguintes serdo tributadas na forma do Anexo V desta Lei
Complementar, hipétese em que nado estara incluida no Simples Nacional a contribuicao prevista no
inciso VI do caput do art. 13 desta Lei Complementar, devendo ela ser recolhida segundo a legislacéo
prevista para os demais contribuintes ou responsaveis:

| — cumulativamente administracao e locacdo de iméveis de terceiros;

Il — academias de danca, de capoeira, de ioga e de artes marciais;

Il — academias de atividades fisicas, desportivas, de natacéo e escolas de esportes;
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paragrafos ao art. 18 da LC n° 123/06, possibilitando a determinados prestadores de
servicos a opcao pelo Simples Nacional, inclusive servigos intelectuais e artisticos,
como escritérios de servicos contabeis, producdo cultural e artistica e producao
cinematografica e artes cénicas.

Estas seriam as conclusdes a que se chegam a partir da aceitacdo pela
Receita Federal do Brasil da constituicdo de Eireli de natureza simples, uma vez

que, a priori, empresa ndo poderia desenvolver atividades ndo empresarias.

4.4 O ISS devido pela Eireli de natureza simples. P ossibilidade de atribuicdo do
regime do ISS - Fixo.

Outro problema que com certeza aflorara em breve consiste na
possibilidade ou ndo da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada de
natureza simples optar pelo regime do ISS — Fixo.

Recordemos que 0 ISS, via de regra, € calculado a partir da incidéncia de
determinada aliquota sobre o valor do preco do servi¢o prestado. Excepcionalmente,
fora previsto o regime fixo de recolhimento do tributo, também conhecido como ISS -
fixo.

A base legal para sua instituicdo advém dos 88 1° e 3° do artigo 9° do
Decreto-Lei n° 406, de 1968'°, os quais prescrevem que o ISS sera devido com
base num valor fixo, independentemente da importancia paga a titulo de
remuneracado do proéprio trabalho, quando determinados servigos forem prestados
sob a forma de trabalho pessoal e de responsabilidade prépria do contribuinte.

IV — elaboracdo de programas de computadores, inclusive jogos eletrdnicos, desde que
desenvolvidos em estabelecimento do optante;

V — licenciamento ou cesséo de direito de uso de programas de computacao;

VI - planejamento, confeccdo, manutencdo e atualizacdo de paginas eletronicas, desde que
realizados em estabelecimento do optante;

VIl — escritérios de servigos contabeis; e

VIII — servico de vigilancia, limpeza ou conservacao.

%% Decreto-Lei n° 406/68 - Art. 9° A base de calculo do impdsto é o preco do servico.

§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servicos sob a forma de trabalho pessoal do proprio
contribuinte, o impdsto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou variaveis, em fungédo da
natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a
titulo de remuneracao do préprio trabalho. (...)

§ 3° Quando os servicos 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 ficardo sujeitas ao imposto na forma do § 1°, calculado em
relacdo a cada profissional habilitado, sécio, empregado ou ndo, que preste servicos em nome da
sociedade, embora assumindo responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel. (Redacdo dada
pela Lei Complementar n° 56, de 1987)
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Acontece que a Eireli de natureza simples se trata de pessoa juridica com
responsabilidade limitada, pessoa juridica autbnoma, a priori, ndo se encaixa nas
definicbes de autbnomo ou sociedade de profissionais que as legislagcdes municipais
definem.

Para fins exemplificativos, tomando a legislacdo do Municipio de
Fortaleza - a Lei n° 4.144/76 (CTM — Fortaleza) - como exemplo, percebe-se que a
Eireli de natureza simples — pessoa juridica — aparentemente ndo se adequa as
definicbes legais de profissional auténomo®*® ou de sociedades de profissionais'®’, o
que poderia levar a sua qualificacdo contribuinte no regime normal de ISS, ou seja,
incidindo o imposto sobre o preco dos servigos prestados'®®.

N&o se considera, entretanto, razoavel a postura de fazer incidir o ISS
normal sobre os servicos prestados por Eireli de natureza simples, em razédo do
principio da isonomia tributaria.

Se uma sociedade de contabilistas, por exemplo, é tributada de acordo
com o regime do ISS - fixo, por qual motivo ndo conceder o mesmo regime tributario
para aquele profissional que se organiza sozinho, sem o0 apoio de outros colegas de
profisséo?

Para a resolucdo desta questdo, sem duvidas, devemos aguardar as
inovagdes legislativas municipais, bem como a postura dos respectivos 6rgaos

administrativos fiscais.

4.5 Tributagdo. Viabilidade da constituicdo de pess  oa juridica em detrimento

do regime celetista.

A partir da possibilidade de constituicdo de Eireli de natureza simples para

18 CTM - Art. 148 - § 20 Para fins do disposto neste artigo, entende-se por profissional autbnomo:

| - a pessoa fisica que execute pessoalmente prestacdo de servigo inerente a sua categoria
profissional e que ndo tenha a seu servico empregados ou terceiros, para auxilia-lo diretamente no
desempenho de suas atividades;

Il - a pessoa fisica que, executando pessoalmente prestacdo de servico inerente a sua categoria
profissional, possua até 2 (dois) empregados cujo trabalho néo interfira diretamente no exercicio da
rofisséo.

> CTM - Art. 149 - § 1o - Considera-se sociedade de profissionais, para fins do disposto neste
artigo, a agremiacdo de trabalho constituida de profissionais que prestem servicos 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 servicos constantes do Anexo Unico desta lei.

8 CTM - Art. 141. O imposto devido por pessoa juridica ou pessoa a ela equiparada tera por base
de calculo o preco dos servicos.
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7

prestacdo de servicos de qualquer natureza, é importante analisar a viabilidade
tributaria de tal empreendimento.

Para isso, foram criados dois exemplos nos quais se simulou a prestacao
de servicos pela remuneracdo de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) mensais e R$
60.000,00 (sessenta mil reais) mensais.

Os exemplos ilustram a celebragédo de contrato de trabalho entre o
profissional liberal e um contratante ficticio e a celebracéo de contrato de prestacao
de servico entre a Eireli e contratantes ficticios, supondo um faturamento fixo para
meros fins de calculo durante todo um ano trabalhado.

Todos os calculos foram efetuados levando em consideracgéo as aliquotas
vigentes para o exercicio de 2012, ano-calendario de 2011, vigentes a partir de abril
de 2011. Trata-se de calculos aproximados, bem proximos da realidade, mas nao
exatos.

O Imposto de Renda Pessoa Fisica foi calculado a partir de simulador
disponibilizado no site da Receita Federal do Brasil.**®

As tabelas mostram, de maneira aproximada, quanto deve ir para a conta
do funcionario CLT em cada més, descontando-se impostos e contribuigbes (IRPF,
FGTS, INSS), desconsiderando eventuais valores de parcela de vale-transporte e
alimentacdo. Também é possivel verificar o valor do salario real do trabalhador,
considerando parcelas mensais de férias, FGTS, 13° saléario etc.

Aqui, a simulacdo é feita a partir de um trabalhador sem filhos e sem
previdéncia privada.

Ja para o calculo salarial da pessoa juridica, utilizou-se como exemplo um
profissional que optou por constituir uma empresa individual de natureza simples
para prestacdo de servicos intelectuais optante do regime do Lucro Presumido.

A partir das disposicbes da Lei n° 9.249/1995, extrairam-se o0s
percentuais para se determinar o lucro presumido de pessoa juridicas prestadores
de servicos em geral — 32%, incidindo a aliquota de 15% de IRPJ e 9% de CSLL
sobre o Lucro Presumido calculado para cada exemplo.

Como o lucro presumido ndo superou os R$ 60.000,00 trimestrais, ndo
houve a incidéncia do adicional de IRPJ.

Incidiram igualmente sobre a receita bruta da Eireli os percentuais de

9 http://www.receita.fazenda.gov.br/aplicacoes/atrjo/simulador/telaoptmenanu.htm
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0,65% a titulo de PIS e, 3%, de Cofins.
Admitida a aceitacdo do Municipio 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) **°

, apurado mensalmente para
fins de célculo.

E de se destacar que os muitas, regra geral, optantes por Eireli de
natureza simples nao poderdo optar pelo regime do Simples Nacional, haja vista a
vedacéo do art. 17, XI da LC n° 123/06%*, havendo, entretanto, excecdes, como ja
demonstrado.

Para o calculo, supds-se que o instituidor da Eireli contribuird para a
Previdéncia Social sob a qualidade de Contribuinte Individual na aliquota de 20%
sobre o maior salario de contribuicdo vigente - R$ 3.916,20%°2.

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; ja para a de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), R$ 600 (seiscentos reais).

Exemplo | Exemplo Il
Salario / Salario /
. 5.000,00 R$ Receita 60.000,00 R$
Receita Bruta
Bruta
Eireli - Lucro Eireli - Lucro
Encargos CLT Presumido Encargos CLT Presumido
INSS INSS
empregado / 430,78 783,24 empregado / 430,78 783,24
instituidor instituidor
IRPF -
IRPF - Mensal 618,47 - 15.743,47 -
Mensal

180 CTM — Art. 148, § 1° - O valor da cota anual devida pelo profissional autbnomo sera de:

| — R$ 220,00 (duzentos e vinte reais) por ano, para os profissionais de nivel superior ou equiparados;
81| C n° 123/06 - Art. 17. N&o poderdo recolher os impostos e contribuicdes na forma do Simples
Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte:

Xl - que tenha por finalidade a prestacdo de servicos decorrentes do exercicio de atividade
intelectual, de natureza técnica, cientifica, desportiva, artistica ou cultural, que constitua profissdo
regulamentada ou ndo, bem como a que preste servicos de instrutor, de corretor, de despachante ou
de qualquer tipo de intermediacdo de negécios;

12 pPORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF N° 02, DE 06 DE J ANEIRO DE 2012 - DOU DE
09/01/2012 — Art. 2° A partir de 1° de janeiro de 2012, o salario de beneficio e o salario-de-
contribuicdo ndo poderdo ser inferiores a R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais), nem superiores
a R$ 3.916,20 (trés mil novecentos e dezesseis reais e vinte centavos).
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Tributacéo - BC Tributacéo -
32% da IRPJ e BC 32% da
CSLL; ) 566,50 IRPJ e CSLL; 6.798,00
PIS/Cofins PIS/Cofins
ISS 18,33 18,33
Contabilidade - 200,00 Contabilidade 600,00
Subtotal - 1.049,25 1.568,07 Subtotal 16.174,25 8.199,57
Encargos
Beneficios CLT Eireli - Lucro Beneficios CLT Eireli - Lucro
Trabalhistas Presumido Trabalhistas Presumido
FGTS 400,00 - FGTS 4.800,00 -
130 salario - 323.01 ) 130 salario - 3.649.43 )
mensal mensal
Férias - mensal | 426,20 - Ferias - 4.845,68 -
mensal
Subtotal - Subtotal -
Beneficios 1.152,72 0,00 Beneficios 13.295,11 0,00
Trabalhistas Trabalhistas
Resultados CLT Eireli - Lucro Resultados CLT Eireli - Lucro
Presumido Presumido
O quanto vai O quanto vai
para o bolso por 3.950,75 3.431,93 para o bolso 43.793,17 51.800,43
més por més
O quanto é seu o quanto.é
P 5.103,47 3.431,93 seu salario 57.088,28 51.800,43
salario real
real
Rendimento Rendimento
totalporano |47 10898 | 4118312 | PBIPOrAN0 | 5o5 51804 621.605,12
recebido em recebido em
maos maos
Rendimento 61.241,62 41.183,12 Rendimento | gap 59 35 621.605,12
real por ano total por ano
DIFERENCA - o DIFERENCA o
PREJUIZO 20.058,50 33% - PREJUIZO 63.454,26 9%

Através da analise dos dados da tabela, embora aproximados, percebe-se

a vantagem de constituicdo de pessoa juridica para prestacdo de servicos € apenas

aparente em relacéo ao vinculo empregaticio, e, no caso de um baixo faturamento,

completamente inviavel.

Note-se que o salario recebido em méaos no Exemplo Il pela Eireli € maior

do que o recebido por pessoa fisica, por desconsiderar as verbas relativas ao FGTS

e as férias acrescidas do tergo constitucional.

Entretanto, quando do planejamento para predilecéo ao regime de pessoa

juridica, deve o profissional levar em consideracdo ndo s6 o dinheiro efetivamente
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recebido no més, mas também as verbas de FGTS, as férias indenizadas acrescidas
do terco constitucional de 30 (trinta) dias, horas extras, etc.

Pela comparacdo dos resultados, considerando o resultado anual da
operacéo, concluiu-se que a constituicdo de Eireli no exemplo | gerou uma enorme
desvantagem em relagcdo as verbas percebidas por pessoa fisica - 33%. No exemplo
Il, essa relagdo minorou bastante — 9%, contudo ainda mais vantajoso o vinculo
empregaticio.

Sem duvidas, quem leva mais vantagem nesta operacao é o contratante,
o qual deixara de arcar com as seguintes e consideraveis despesas:

a) Contribuicdo Previdenciéria Patronal — 20% sobre o total da remuneracéo
paga, nos termos do art. 22, | da Lei n°® 8.212/91"%;

b) Contribuicdo Social para o0 FGTS (CSFGTS) — 10% sobre o montante de
todos os depdésitos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das
remuneracdes aplicaveis as contas vinculadas, nos casos de despedida do
empregado sem justa causa, nos termos do art. 1°;

c) Multa Resciséria de 40% do FGTS — na hipotese de despedida pelo
empregador sem justa causa, depositara este, na conta vinculada do
trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de
todos os depositos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do
contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros, nos termos do § 1°, art. 18 da Lei n° 8.036/90;

d) Outras multas trabalhistas rescisérias — 50% sobre as parcelas
incontroversas, se ndo pagas a data da audiéncia na Justica do Trabalho, nos

termos do art. 467, CLT*®*, e a indenizagéo da maior remunerac&o recebida

163 | @i 8.212/91 - Art. 22 . A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do

disposto no art. 23, é de:

| - vinte por cento sobre o total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo,
durante o0 més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos,
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
servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de
servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencédo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenca normativa. (Redacdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

14 CLT, Art. 467. Em caso de rescisdo de contrato de trabalho, havendo controvérsia sobre o
montante das verbas rescis@rias, o empregador é obrigado a pagar ao trabalhador, a data do
comparecimento a Justica do Trabalho, a parte incontroversa dessas verbas, sob pena de paga-las
acrescidas de cinquenta por cento".




84

pelo trabalhador em caso de despedido sem justa causa, nos termos do art.
477, CLT®;
e) Despesas com a contratacdo de advogados.

Desta feita, percebemos a enorme vantagem financeira para o0s
contratantes de pessoas juridicas em detrimento da contratagcdo de empregados —
pessoas fisicas. Essa tendéncia, como ja asseverado, vem se consolidando cada
vez mais.

A partir da andlise dos dados da tabela, demonstrou-se que a renda
auferida por pessoa fisica, conquanto aparentemente possa parecer menor, supera
a de uma pessoa juridica, quando as consideramos com uma mesma renda mensal,
0 que, via de regra, ndo acontece, haja vista que se presume que uma pessoa
juridica tera varios contratantes, podendo auferir um maior faturamento.

Por esta razdo, a ressalva: a constituicdo de pessoa juridica, com certeza,
garante um regime de tributacao privilegiado em relacdo ao de pessoas fisicas, visto
gue ndo estara sujeita, principalmente, a aliquota de 27,5% de Imposto de Renda de
Pessoa Fisica, podendo inclusive optar por um regime do Simples Nacional.
Entretanto, ao optar por sua constituicdo, a pessoa abdicara de todos os direitos
trabalhistas garantidos pela Constituicdo Federal, entre eles, mas ndo somente,
férias, 13° salario, horas extras e FGTS.

As empresas que contratarem pessoas juridicas para prestacdo de
servicos intelectuais, personalissimos ou ndo, desde que regularmente constituidas,
ndo poderdo mais ser autuadas sem incursdo em nenhuma das hipoteses de abuso
da personalidade juridica (desvio de finalidade e confusao patrimonial, ndo poderao
ser autuados pelos Auditores Fiscais de Receita Federal por conta do art. 129 da Lei
n° 11.196/05.

A personalidade juridica destas empresas s6 podera ser desconsiderada,
como aduz o proprio artigo, para responsabilizacdo dos sécios quando presentes as
hipéteses do art. 50 do CC/02, cabendo o 6nus da prova as autoridades

administrativas.

% CLT, Art. 477 - E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado para a
terminacdo do respectivo contrato, e quando nao haja éle dado motivo para cessacéo das relacbes
de trabalho, o direto de haver do empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneragéo
que tenha percebido na mesma emprésa.
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4.6 A atuagao dos Auditores Fiscais do Trabalho e d  a Justica do Trabalho para
limitacdo da pratica abusiva da “pejotizacao”.

Aquele que optar por constituir uma pessoa juridica para prestacdo de
servigos intelectuais, personalissimos ou ndo, deve contar com autonomia, ou seja,
que lhe seja proporcionada a independéncia para prestar servicos para varias
pessoas, juridicas ou fisicas, gozando de relativa independéncia em relacéo ao seu
contratante.

Por isso, destacam-se as atuacdes dos Auditores Fiscais do Trabalho, os
quais poderdo denunciar o vinculo empregaticio quando constatarem fraudes, e a da
Justica do Trabalho, quando provocada por meio de reclamacéao trabalhista.

Nos casos em que as empresas contratantes forcarem a seus
empregados a constituirem pessoas juridicas para prestacdo de seus servigos, ha
de se considerar a possibilidade de sua autuacao por Auditores Fiscais do Trabalho
ou do reconhecimento do vinculo empregaticio no ambito da Justica do Trabalho,
quando estiverem presentes todos o0s requisitos de um relacdo empregaticia

previstos no art. 3° da CLT '

, quais sejam: a subordinagdo, a alteridade, a
pessoalidade, habitualidade e a onerosidade.

Presentes estes elementos, resta estabelecido o vinculo empregaticio,
nao podendo este ser desvirtuado, impedido ou fraudado por quaisquer atos
praticados pelo empregado ou empregador. E 0 que aduz o art. 9° e 444, CLT, in
verbis:

CLT, Art. 9° - Serédo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidacéo.

CLT, Art. 444 - As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que |hes
sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

As implicacbes destas premissas no estudo proposto sdo de natureza
elementar, haja vista a possibilidade do reconhecimento do vinculo empregaticio no

ambito trabalhista quando se intente dissimula-lo.

%8 CLT, Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
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Como j& asseverado, trata-se de verdadeira exigéncia 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 vinculo empregaticio e livra-las de encargos trabalhistas, previdenciarios
e rescisorios.

A “pejotizacdo” vem preocupando sobremaneira a Justica Trabalhista a
medida que o trabalhador, ao constituir pessoa juridica para prestacdo de seus
servicos, abdica de todos os direitos trabalhistas consagrados na Constituicao
Federal, conquistados arduamente ao longo do século XX.

Contratado como pessoa juridica, o trabalhador renuncia a: 13° salario,
férias anuais acrescidas do terco constitucional, FGTS, descanso semanal
remunerado, horas extras, abonos, adicionais de funcéo, seguridade social na
gualidade de empregado, entre tantas outras mais, o que interfere diretamente na
estabilidade do vinculo existente entre contratante e empregado, podendo ser
rescindido facilmente.

Por isso, visualizam-se duas situacdes as quais serdo considerados em
caso de eventual reclamagéo trabalhista:

a) A primeira, quando a empresa condiciona a contratacdo de determinada
pessoa a constituicdo de pessoa juridica no fito exclusivo de economia de
encargos trabalhistas e previdenciarios e disfarcar um vinculo de emprego;

b) A segunda situacdo se caracteriza quando determinado profissional decide
constituir pessoa juridica para prestacdo de seus servicos de maneira
autbnoma, mais organizada, podendo prestar seus servicos a diversos
contratantes, e, mesmo assim, ajuiza reclamacao trabalhista.

Quanto presente a primeira situacdo, a Justica do Trabalho vem
reconhecendo o vinculo empregaticio, desconsiderando a relacéo juridica entre duas
empresas e reconhecendo o vinculo empregaticio existente, sobressaindo-se o
principio da primazia da realidade, quando presentes todos os requisitos de um
vinculo empregaticio, em especial a autonomia.

Neste contexto, € que surge a figura da “pejotizacdo”, fendmeno batizado
pela doutrina quando ha a imprescindibilidade da constituicio de uma pessoa
juridica para contratacéo de profissionais do ramo, conforme podemos constatar em

Acordao proferido pela 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no qual houve o



87

reconhecimento do vinculo empregaticio da Jornalista Claudia Cordeiro Cruz com a
TV Globo Ltda. (Rede Globo), haja vista ter sido considerada a constituicdo de
pessoa juridica como ensejadora de dissimulacdo do contrato de trabalho, havendo

clara discrepancia entre o aspecto formal e a realidade:

Tribunal Superior do Trabalho

Processo n® TST-AIRR-1313/2001-051-01-40.6

Agravante: TV GLOBO LTDA.

Agravada CLAUDIA CORDEIRO CRUZ.

ACORDAO

62 Turma

GMHSP/APF/ems

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CONSTITUIGAO
DE PESSOA JURIDICA COM O INTUITO DE DISSIMULAR O CONTRATO
DE TRABALHO. DISCREPANCIA ENTRE O ASPECTO FORMAL E A
REALIDADE. O acordao recorrido contém todas as premissas que
autorizam o exame do enquadramento juridico dado pelo TRT aos fatos
registrados. Nesse contexto, verifica-se que se tratava de tipica fraude ao
contrato de trabalho, consubstanciada na imposicéo feita pelo empregador
para que o empregado constituisse pessoa juridica com o objetivo de burlar
a relacdo de emprego havida entre as partes. Ndo se constata violacdo dos
artigos 110 e 111 do Cédigo Civil, uma vez que demonstrada a ocorréncia
de fraude, revelada na discrepancia entre o aspecto formal (contratos
celebrados) e a realidade. Agravo de instrumento improvido.*®’

Neste caso, colaciona-se esclarecedor trecho do voto do eminente
Ministro Horacio Senna Pires, o qual explica o porqué do reconhecimento do vinculo
de emprego:

Os requisitos necesséarios a configuragdo do vinculo de emprego sao
colhidos do préprio direito positivo, que considera 'empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob
dependéncia econdmica deste e mediante salario' (art. 3°, da CLT).
Empregado ha de ser, necessariamente, uma pessoa fisica; pessoa juridica
ndo pode ser sujeito da relacdo de empregado como prestador de servico.
Surge, entdo, o requisito pessoalidade: quanto a pessoa do empregado, o
contrato é intuitu personae. Os servicos ndo podem ser esporadicos,
sobremaneira espacados, sem a continuidade inerente ao vinculo de
emprego. Outro requisito € o da onerosidade. A ajuda desinteressada néo
configura um vinculo de emprego. Néo é o fato de perceber ou néo o salario
que retira ou pde o contrato na definicdo legal; importa, na verdade, se a
contribuicdo do empregado para consecucédo do negdcio empresarial foi ou
ndo esperando uma contribuicdo. Finalmente, o elemento mais importante
da relacéo de trabalho: subordinacéo juridica ('... dependéncia econdémica’).
O empregador tem poder de dirigir, ordenar, coordenar, fiscalizar, gerenciar
a prestacao ser (sic) servicos, quer seja quanto ao local do trabalho, quer
seja quanto a quantidade de trabalho, quer quanto seja a priorizacao das
tarefas e etc.

A prova produzida demonstrou a saciedade a ocorrénc ia de fraude a
legislagédo trabalhista, desde 0 momento em que a pe  ssoa juridica 'C 3

87 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 62 Turma. Relator: Min. Horacio Senna Pires. Processo
n® TST-AIRR-1313/2001-051-01-40.6. Agravante: TV GLOBO LTDA. Agravada CLAUDIA
CORDEIRO CRUZ.
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ProducBes Artisticas e Jornalisticas Ltda.' foi cri ada, passando pela
contratacdo dos servicos oferecidos por esta empres a a TV Globo,
bem como diante da prépria prestacdo de servicos pe la reclamante
para a ré até o término da prestagdo dos servicos e m marco de 2001.
(grifos no original)

Em caso semelhante, entretanto, agora inserindo a situacédo na hipdtese
segunda acima descrita, o famoso jornalista José Luiz Datena intentou ter
reconhecido o vinculo empregaticio com a TV Record S/A, contudo néo logrou éxito,
conforme Acordao 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 22 Regido

Processo n° 20040328397 (00768.2003.054.02.00-5)

542 Vara do Trabalho de S&o Paulo

Recorrentes: José Luiz Datena e Radio e Televisdo Record S/A

Recorridos: ambos

Ementa:

Vinculo de emprego. Ancora de programa de televiso.

O autor prestou servigos para outras empresas, diversas da ré. Quando nao
iria trabalhar avisava o empregador. Isso indica autonomia na prestacdo dos
servicos. 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
ndo era exatamente feito pela pessoa fisica, mas pela juridica. Na sua
empresa eram inseridas como despesas operacionais em relacdo aos
custos que incorria. Logo, ndo pode se utilizar da empresa para o que lhe
interessa, que é para ter aliquota menor do imposto de renda e abater
despesas e ndo uséa-la para o que nao lhe interessa,que € quanto ao
reconhecimento do vinculo de emprego. E por isso que a prova tem de ser
interpretada no seu conjunto e ndo isoladamente. (.. )

De acordo com o que constatou o Relator do processo, Min. Sérgio Pinto
Martins, o autor gozava de relativa autonomia em relacdo ao seu empregador,
podendo prestar seus servicos para outras empresas, faltando quando precisava,
etc.

Com certeza, o fato da integralizagdo minima do capital social ser no valor
de cem salarios minimos, somado ao nivel intelectual dos instituidores de Eireli
pesara sobremaneira no juizo de valores realizado pelo Juiz trabalhista.

Desta forma, considerando as duas situacdes descritas, ndo € possivel

determinar uma férmula exata de quando havera ou ndo o reconhecimento do

188 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO. RO 00768.2003.054.02.00-5. Relator:
Desembargador Sergio Pinto Martins Processo n° 20040328397 (00768.2003.054.02.00-5). 542 Vara
do Trabalho de S&o Paulo. Recorrentes: José Luiz Datena e Radio e Televisdo Record S/A.
Recorridos:ambos
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vinculo empregaticio. Tudo dependera do caso concreto a ser submetido a Justica
Trabalhista, caso o seja.

O que se pode afirmar, com certeza, reiterando o ja dito, € que estédo
impedidos os AFRFB de autuar pessoas juridicas prestadoras de servigos
personalissimos, mesmo que presentes todos 0s requisitos de uma relagdo de
emprego, por conta do art. 129 da Lei n° 11.196/05, sendo, portanto, licito a
constituicdo de qualquer pessoa juridica para prestacdo de servicos

personalissimos, inclusive por meio de Eireli de natureza simples.



CONCLUSAO

O debate do planejamento tributario ganhou novas formas nos ultimos
tempos, a partir da evolugdo doutrinaria do estudo da elusédo fiscal e da nova
jurisprudéncia do Contencioso Administrativo de Recursos Fiscais, antigo Conselho
de Contribuintes, o qual passou a desconsiderar negdécios juridicos artificiosos,
levando em consideracao a aplicabilidade dos institutos da simulacéo, fraude a lei e
do abuso de direito na esfera tributario, embora ainda de maneira atécnica e
desencontrada.

Entretanto, conquanto se admita a possibilidade do Fisco desconsiderar
estes negdcios juridicos artificiosos, € de ressaltar limites a sua atuacdo a medida
gue ndo podera se opor a negocios juridicos licitos, mesmo que importem em
reducdo, postergagao ou extingdo da carga tributéria.

Nesta seara, € de se reprimir a jurisprudéncia daquele contencioso
administrativo que, por meio de fundamentacdo temerosa, desconsiderou a
constituicdo de pessoas juridicas para prestacdo de servigcos intelectuais, ditos
personalissimos, como nos casos do técnico de futebol “Felipdo” e do apresentador
de televisdo “Ratinho”, entre outros, fazendo incidir o IRPF sobre as receitas
recebidas a titulo de dividendos por seus sécios.

O art. 129 da Lei n° 11.196/05, por sua vez, ao considerar para fins fiscais
e previdenciarios a submissdo das sociedades prestadoras de servigo tdo somente
ao regime de tributacdo de pessoas juridicas, trouxe mais seguranca as relagfes
juridicas, vedando aos agentes fiscais que desconsiderem os contratos celebrados
entre duas pessoas juridicas e reclassifiguem as receitas auferidas por seus soécios,
sob o argumento de que se trata de servigos personalissimos, impossiveis de serem
prestados por pessoa juridica.

Com a vigéncia da Lei n° 12.441/11, surgiu a figura da Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada, atendendo aos clamores da classe empresaria
brasileira para viabilizagdo da atuacdo individual no mercado com limitagdo de
responsabilidade, no fito de diminuir a enorme quantidade de sociedades ficticias,
cujos socios minoritarios figuram com participagao irrelevante no capital social.

Posteriormente, a partir da permissao da Receita Federal do Brasil para

constituicdo de Eireli de natureza simples, absurdo terminoldégico como
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demonstrado, através da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011 e Ato
Declaratério Executivo Cocad n°® 2, de 22 de dezembro de 2011, o prestador de
servicos intelectuais pode optar por sua constituicdo de forma a limitar sua
responsabilidade no desempenho de suas atividades.

A Eireli de natureza simples sera submetida ao regime de tributacdo das
pessoas juridicas, incorrendo em todas as obrigacbes contabeis 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 tributacdo de pessoa juridica em detrimento do
regime celetista, dever-se-4 ter em conta a abdicacdo de todos direitos trabalhistas
assegurados, tais como: FGTS, 13° salario, as férias indenizadas acrescidas do
terco constitucional de 30 (trinta) dias, horas extras, entre outras.

Ademais, a partir do exemplo ilustrativo dado, deve-se notar que o regime
tributario de pessoa juridica quando comparado ao regime celetista em um mesmo
patamar de valores é menos vantajoso, sendo o real beneficiario da questdo o
contratante, que deixara de arcar com custos trabalhistas e previdenciarios que uma
relacdo empregaticia traz.

Abusos, entretanto, ainda estdo sujeitos a revisdo pela Justica do
Trabalho e pelos Auditores Fiscais do Trabalho, os quais poderao, analisando o
caso concreto, reconhecer o vinculo empregaticio e desconsiderar a relacéo juridica
entre duas pessoas juridicas, combatendo o fendmeno denominado na

jurisprudéncia de “pejotizacao”.
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MINISTERIO DA FAZENDA

SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL
Receita Federal coorpeNacio-GERAL DE TRIBUTACAO

Nota Cosit n® 446, de 16 de dezembro de 2011.

Interessado: Coordenagfo-Geral de Gesto de Cadastros

Assunto: Registro de Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (Eireli)

Gedoe n° 1499372011

Trata a presente Nota de andlise, solicitada pela Coordenagfo-Geral de Gestéio de
Cadastros (Cocad), relativamente & possibilidade de empresa individual de responsabilidade
limitada (Eireli) ser registrada no Cartdrio de Registro de Pessoas Juridicas.

2. A Lein® 12.441, de 11 de julho de 2011, alterou o Cédigo Civil — instituido pela
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, - ao introduzir a Eireli como uma nova espécie de
pessoa juridica de direito privado (art. 980-A), alteragfio esta que entra em vigor em 8 de janeiro
de 2012. Portanto, conforme mencionado, trata-se de uma nova figura tratada no dmbito legal,
pelo menos até o momento, somente na referida lei.

3. A consulente informa que a constituicfo da Eireli nos Registros Publicos de
Empresas Mercantis esté pacificado e que o Departamento Nacional de Registro do Comércio
(DNRC) ja editou norma regulatoria — Instrugio Normativa (IN) n° 117, de 22 de novembro de
2011 -, estabelecendo os procedimentos relativos ao registro da Eireli nas Juntas Comerciais. O
DNRC entende que a inscrigfo do Eireli deve ser apenas em Juntas Comerciais.

4, Acrescenta que a Cocad foi interpelada pela Associagio dos Notdrios e
Registradores do Brasil (Anoreg) sobre a possibilidade de constituigdo de Eireli junto aos
Registros Civis de Pessoas Juridicas (RCPJ}. Entretanto, ndo se chegou a um consenso acerca da
legalidade de tal procedimento.

5. Dessa forma, solicita a esta Coordenagfio-Geral manifestacio acerca do assunto,
a fim de solucionar a questio com a maior celeridade possivel, tendo em vista a data para
entrada em vigor da Lei n°® 12.441, de 2011, ¢ necessidade de modificaglio do sistema Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) para adequagdo a essa nova espéeie de pessoa juridica.

6. No sentido de subsidiar a andlise a consulente encaminha algumas considerages
sobre o tema. Como primeiro posicionamento a ser destacado, transcreve-se manifestagdo do
Diretor de Pessoas Juridicas da Anoreg, com destaque adicionado, que foi encaminhada 3
Cocad:

“Encaminho a V. Sa. pareceres em anexo e abaixo copiados sobre registro da
nova pessoa juridica EIRELIL Tratam-se de consagrados juristas nacionais
como ARMANDO LUIZ ROVAI doutor PUC-SP, ex-presidente da Junta
Comercial de SP, FABIANO D. DEL MASSO, doutor PUC-SP, JORGE
LOBO doutor, livre docente e professor da UERJ, .

Como a lei ndio indica 6rgio de registro porque esta competéncia continua
a ser do Cédigo Civil, nfio cabe 4 Receita Federal nem a
administrative formular interpretacio restritiva de registro.
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Deve ser lembrado que o registro de pessoas juridicas e a junta comercial tém
igualmente a mesma natureza de registros piblicos que déo total publicidade
aos atos dos que buscam regularizagdo e saida da informalidade que adoece o
pais.

I

E questio de interesse piblico superior que os registros piblicos estejam
prepatados para acolher os que buscam o exercicio formal e regular de suas
atividades econdmicas.”

7. De pronto, pela leitura da manifestagfio supra, verifica-se que hd referéncia & falta
de competéncia da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) para manifestagio acerca de
normas envolvendo regras para registro piblico e, de fato, tal previsio ndo faz parte das
atribuicdes desta Instituigio — Portatia MF n° 587, de 21 de dezembro de 2010.

8. Com relagdo aos artigos encaminhados como subsidio ao posicionamento da
Anoreg ¢ repassados pela Cocad, reproduz-se os seguintes trechos, sendo que: () no primeiro
artigo hé referéncia a possibilidade de registro no Registro Pdblico das Empresas Mercantis, se a
Fireli se enquadrar na categoria de sociedade empreséria, ou no Registro Civil das Pessoas
Turfdicas, se se enquadrar na categoria de sociedade simples e (ii) no segundo aborda a questdo
da referéncia feita somente ao Registro Pablico das Empresas Metcantis:

Jornal Valor Econémico -Legislagfio & Tributos - 18,10.2011 - E2
Finalmente as empresas individuais

Por Jorge Lobo

A Eireli é uma pessoa juridica de direito privado, com personalidade juridica e
patriménio préprios, distintos e autonomos dos do empresério, titular {inico da
empresa, que exetce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
produgio ou a circulagdo de bens ou servigos,

A constituicio da Eireli pode ser origindria ou superveniente ou detivada,
entende-se por constituigio superveniente ou derivada a que resulta da reunido,
em poder do empresario, de todas as cotas ou agles de uma sociedade
preexistente.

0O ato constitutivo, denominado estatuto, etana de uma declaragiio unilateral de
vontade do titular da empresa, emitida em instrumento pitblico ou particular, por
ele assinado ou por mandatdrio com poderes especiais, ¢ deve conter as
clausulas exigidas para as sociedades limitadas.

Para adquirir personalidade juridica, o estatuto deve ser registrado e
arquivado no Registro Piblico das Empresas Mercantis, se a Eireli se
enguadrar na categoria de sociedade empresaria, ou no Registro Civil das
Pessoas Juridicas, se se enquadrar na categoria de sociedade simples.
(grifou-se)

Jorge Lobo é mestre em direito da empresa da UFRJ, doutor e live-docente em
direito comercial da UERJ e consultor juridico no Rio de Janeiro

98



FL 3 da Nota Cosit n® 446, de 16 de dezembro de 2011.

DA ’EMPRESA INDIVIDUAL COMO MODALIDADE DE PESSOA
JURIDICA - NOVAS CONSIDERACOES

*Graciano Pinheiro de Siqueira

A propésito, do proprio texto legal se conclui que a “empresa
individual de responsabilidade limitada” seja uma nova modalidade socictaria,
pois manteré ela capital social (“caput” do artigo 980-A); podera adotar, como
nome empresarial, fitma ou denominagdo social (pardgrafo 1°, do artigo 980-A);
poderé resultar da concentragiio das quotas de outra modalidade societaria num
{inico socio, independentemente das razdes que motivaram tal concentragdo
(pardgrafo 39, do artigo 980-A); ¢, somente o patrimdnio social da empresa
responderé por suas dividas, ndo se confundindo em qualquer situagdo com o
patriménio da pessoa natutal que a constitui (pardgrafo 4°, do artigo 980-A).
Caso assim ndo se entenda, 0 uso das expressSes em negrito destacadas ¢
totalmente impréprio, gerando, no minimo, uma grande confusdo.

Nio obstante, merece reparo, a nosso ver, a redagiio dada ao
parégrafo nico, do artigo 1.033, do Cédigo Civil, quando faz referéncia,
apenas, a0 Registro Publico de Empresas Mercantis, quando deveria
mencionar, corretamente, orgio de registro publico competente, pois, de
conformidade com a segunda parte do artigo 983, do Cédigo Civil, a
sociedade simples, que, em Gltima andlise, € a sociedade nio empresdria,
pode constituir-se de acordo com alguns tipoes societirios empresdrios,
dentre os quais a limitada, da qual a “empresa individual de
responsabilidade limitada” é derivada, tanto que as regras daquela, no que
couber, a esta se aplicam (pardgrafo 6°, do artigo 980-A). Ora, quem pode o
mais (ser limitada), pode também o menos (ser empresa individual de
responsabilidade limitada).

Ademais, cabe observar que, tecnicamente, o legislador jamais
poderia ter feito mengdio ao Registro Piblico de Empresas Mercantis no
mencionado paragrafo Winico, do artigo 1033, ji que esta é uma norma
velativa a sociedade simples, que pode, eventualmente, nos casos de omissio,
ser utilizada, subsidiariamente, pelos demais tipos societdrios, excete a
limitada e a sociedade por agdes, que tém normas préprias.

Por oportuno, convém destacar que mesmo que a sociedade simples
adote tipo empresério, nem por isso se tornard uma sociedade empresiria,
mantendo registro, portanto, perante o Registro Civil das Pessoas Juridicas,
a quem, para tanto, o artigo 1150 do Cédigo Civil confere competéncia.

Pelo exposto, conclui-se que nada impede que uma sociedade de
natureza simples possa ser constituida como, ou se transforme em, no decorrer
de sua existéncia, “empresa (leia-se sociedade) individual de responsabilidade
limitada”, 0 que beneficiara, especialmente, aqueles empreendedores (ndo
empresarios) que exercam profissio regulamentada, como, dentre outros, 0s
contadores, os médicos, os dentistas, que poderdo atuar indivi almente e sair da
informalidade, sem colocar em risco seus bens particulares.

LN
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*Graciano Pinheiro de Siqueira é especialista em Direito Comercial pela
Faculdade de Direito da USP.

9. Analisando o disciplinamento do DNRC efetuado por meio da IN n° 117, de
2011 - citada pela consulente e editada apds os artigos retromencionados -, que aprova 0 Manual
de/ Atos de Registro de Eireli e prevé instrugGes para registro de Eireli pelas Juntas Comerciais,
verifica-se que néo ¢ feita qualquer referéneia a registro no Registro Civil das Pessoas Juridicas:

Art, 1° - Aprovar o Manual de Atos de Registro de Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada - EIRELL anexo, de observincia pelas Juntas
Comerciais na pritica de atos de registro nele regulamentados. (grifou-se)

10. No mesmo sentido tem-se a IN n° 118, de 22 de novembro de 2011, também do
DNRC, que dispde sobre o processo de transformagfo de registro de empresédrio individual em
sociedade empresaria, contratual, ou em empresa individual de responsabilidade limitada e vice-
versa, e da outras providéncias. Porém, 0 DNRC nfo poderia editar norma no &mbito de atuacfio
do RCPJ, razfio de nfio se poder afirmar, pela simples existéncia desse disciplinamento, que o
registro no RCPF estaria vedado.

11. Quanto 2 legislagfio relativa ao Registro Civil - Lei n® 6.015, de 31 de dezembro
de 1973 -, quando trata da inscrigio das pessoas juridicas, apenas registra-se que ndo ha
referéncia & Eirell até mesmo pelo fato de a referida lei ser anterior 4 instituigio dessa nova
pessoa jurfdica. Ademais, nfio existe mais a divisio de sociedades da forma como previa o
Codigo Civil antigo' pela atividade da empresa, mas sim pelo aspecto econémico da atividade.
Se uma pessoa for atuar individualmente (sem a participagio de um ou mais sécios) em algum
segmento profissional, considera-se “empresario”, caso se associc com uma ou mais pessoas

deverdo constituir uma sociedade que poderd ser uma “sociedade empresaria™ ou “sociedade
simples”.

12. Dessa forma, como a lei que inttoduziu a Eireli no ordenamento juridico nio
dispds expressamente sobre a matéria em andlise, embora nfio haja duvida com relagfio ao
registro pelas Juntas Comerciais, ainda ndo esta clara a vedagBo ou a possibilidade de registro no
RCPJ. Tampouco a Eireli foi inserida dentro do tépico dedicado as sociedades — Livro 1, Titulo
Il do CC, haja vista a introdugfio do Titulo I-A no Livro Il ~ Do Direito da Empresa, 0 que
poderia facilitar alguma conclusgo.

13. Assim, a fim de se fazer uma anélise comparativa, acrescenta-se que o Codigo
Civil tratou expressamente do registro de empresario - arts. 967, 968, §§ 1°e 3°, 969 ¢ 971 - da
sociedade empreséria art. 982, 984 985 — e da sociedade simples — art. 998, além do que dispde
o art. 1.150 abaixo reproduzido:

! Sociedade com o objeto social de prestagiio de servigos (sociedade civil) tinha o seu contrato social registrado no
Cartorio de Registro Civil das Pessoas Juridicas (exceto as sociedades sndnimas e casos especificos previstos em
lef), enquanto que uma sociedade mercantil, constituida com o objetivo de exercer atividades de indistria efou
comércio, tinha o seu contrato social registrado nas Juntas Comerciais dos Estados (inclusive todas as sociedades
andnimas e raras excecdes previstas em lei, na 4rea de servigos). Além disso, 0 empreendedor que desejava atuar
por conta prdpria, em qualquer ramo de atividade mercantil, deveria constituir uma Firma Individual na Junta
Comercial, ou, caso quisesse atuar exclusivamente na prestagio de servigos em cardter pessoal e com
independéncia, deveria registrar-se como autdnomo na Prefeitura local
WP

R
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Art. 1.150. O empresrio e a sociedade empresdria vinculam-se ao Registro
Piblico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, ¢ a
sociedade simples a0 Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual devera
obedecer as normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar
um dos tipes de sociedade empresaria. (grifou-se)

14. Entretanto, para a figura da empresa individual de responsabilidade limitada -
pessoa juridica com titularidade unipessoal, eom responsabilidade limitada das obrigacBes da
atividade ao patriménio constituido - ndo se especificou se o registro somente pode ser efetuado
pelas Juntas Comerciais, a exemplo do empresério ¢ da sociedade empreséria, ou se também §é
possivel o registro no Registro Civil das Pessoas Juridicas, como ¢ o caso das sociedades
simples.

15. Analisando a figura introduzida pela Lei n° 12.441, de 2011, nota-se que néo foi
considerada uma sociedade, pois nfo foi incluida no inciso II do art. 44 da Lei n® 10.406, de
2002, mas sim como tipo novo de pessea juridica, incluido por meio do inciso VL.

Codigo Civil:
Art. 44, Sfio pessoas juridicas de direito privado:
1- as associagdes;
11 - as sociedades;
II1 - as fundagdes.
IV - as organizagBes religiosas; (Incluido pela Lei n° 10.825, de 22.12.2003)
V - os partidos politicos. (Incluido pela Lei n° 10.825, de 22. 12.2003)

Lein®12.441, de 2011:

Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a
vigorar com as seguintes alterages:

WATE A4, it reeasis e s esene e sarsb T s et e
V1 - as empresas individuais de responsabilidade limitada.
16. Reforga-se que se trata de uma nova espécie de pessoa juridica, inclusive, por

transformagio de outra pessoa juridica, de acordo com a alteragdio procedida no art. 1.033 do
CC, também pela Lei n° 12.441, de 2011. Ou seja, ha previsdo de ndo dissolugiio de sociedade

por transformagiio em Eireli, se adequada aos termos previstos para esta e, conforme j}f/\

&4
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abordado relativamente ao disciplinamento do DNRC, a IN n° 118, de 2011, prevé esses registro
nas Juntas Comerciais.

Att. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocotrer:

IV - a falta de pluralidade de sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e
oitenta dias;

Pardgrafo tnico, No se aplica o disposto no inciso IV caso o sdeio
remanescente, inclusive na hipétese de concentragio de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Piblico de Empresas
Mercantis, a transformagio do registro da sociedade para empresério individual
ou para empresa individual de responsabilidade limitada, observado, no que
coubet, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cédigo." (NR)

17. Ademais, o § 3° do art. 980-A veicula possibilidade de a empresa individual de
responsabilidade limitada resultar da concentragio das cotas sociais na pessoa de um Gnico
sdcio, qualquer que seja a sua causa, em sintonia com o que foi apresentado acima.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada também podera resultar
da concentracio das quotas de outra modalidade societaria num Gnico séeio,
independentemente das razdes que motivaram tal concentragéo.

18. No entanto, apesar de nio haver previsdo expressa acerca do registro de Eireli, o
§6° do art. 980-A trazido pela Lei n° 12.441, de 2011, dispde que se aplicam a Eireli, no que
couber, as regtas previstas para as sociedades limitadas, que é um dos tipos de sociedade (arts.
1.039 a 1.092). Entdo, entendendo-se que por néo haver dispositivo tratando da matéria em foco
sejam aplicadas as regras de sociedades limitadas: (i) sendo esta uma sociedade empreséria,
constituida no tipo sociedade limitada, deve ter seu registro nas Juntas Comerciais e (ii) se for
do tipo sociedades simples - {ratada nos axts. 997 a 1.032, que também podem ser constituidas
como sociedades limitadas -, segundo prevé o art. 983 do CC abaixo reproduzido, teria seu
registro no Registro Civil de Pessoas Juridicas:

Art. 983. A sociedade empresiria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts, 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se

, de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as
normas que lhe sdo proprias. (grifou-se)

Pardgrafo {inico. Ressalvam-se as disposigBes concernentes & sociedade em

A

conta de participagio e & cooperativa, bem como as constantes de leis

99/’

102



F1. 7 da Nota Cosit n° 446, de 16 de dezembro de 2011.

especiais que, para o exercicio de certas atividades, imponham a constituigio
da sociedade segundo determinado tipo.

19. Portanto, tem-se que a Lei n° 12.441, de 2011, ndo informa qual ¢ o orgdo
competente para o registro de Eireli, sendo que, pela legislagdo vigente, entende-se que a
classificagdo acima exposta é importante para essa definigéo, pois o empreendedor podera optar
pela modalidade que melhor atenda a seus critérios de atuago, observada a legislagiio
pertinente.

20. Destarte, embora nfio se trate de matéria de competéncia da RFB se manifestar
acerca de competéncia de registro de nova figura juridica, responde-se a consulente que, pelo
exposto - em especial em fungo da indefinicio da lei, pela referéncia feita as regras previstas
para sociedades limitadas ¢ pela analogia ao que se tem hoje positivado relativamente ao
registro de sociedade empresaria e simples, ambas podendo ser de responsabilidade limitada -,
infere-se que o registro de Eireli podera ser feito tanto no Registro Publico das Empresas
Mercantis pelas Juntas Comerciais como no Registro Civil de Pessoas Juridicas.

A consideragio superior.

., B
DANUZA BENTO GONCALVES
Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil (AFRFB)

De acordo. Encaminhe-se 4 Coordenadora da Copen.
%NDR_EA E%R!OSE ADOLFO
Auditora-Fiscal da RFB - Chefe da Dinog
De acordo. A consideragdo da Coordenadora-Geral da Cosit Substituta.

-~
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Auditora-Fiscal da RFB - Coordenadora da Copen

Aprovo. Encaminhe-se 4 Coordenagio-Geral de Gestdo de Cadastros ¢ ao
Gabinete da Subsecretaria de Tributagio e Contencioso da Receita Federal do Brasil, aos
cuidados da Assessoria de Acompanhamento Legislativo.

A

CLAUDIA LUCIA PIMENTEL M. DA SILVA
Auditora-Fiscal da RFB - Coordenadora-Geral da Cosit - Substituta
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ANEXO I

Ato Declaratério Executivo Cocad n° 2, de 22 de dez embro de 2011.
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Aro Declaratério Executivo Cocad n* 2, de 22 de dezemibro de 2011 15.04.12 17:04

Ato Declaratorio Executivo Cocad n® 2, de 22 de dezembro de 2011 (%)

DOL de 2342 71
Altera os Anexos V, V1e VI :hhshwi:rhmFIFEn‘ 1.183, de 18 de agosio de 2011.

DCWEMTMEmmmMEEMEMMWuJWm
artigo 50 da Instrugao Momativa REB n° 1,183, de 16 de agesto de 2011, dedax

Art. 1° Ficam aprovadas o5 Anexos X1, Xl e Xl que substhirko, respechvamente, os Anaos V, We‘.'llidalnsm:;a:tﬁ:rrmaﬂl:ﬂn“
1.183, de 18 de agosto de 2011,

Art. ¥ Este Ao Dedarattrio Executive endra &m vigor em 08 de janeino de 2012

LURCEMA LIMA
("} Republicado por ter saido, no Diano Oficial da UniSo n® 246, de 23 de dezemibro de 2011, Segdo 1, paginas 40/45, com incomegan no

Bnexos

! Apenn X[ - Tabeda de naturera juridica « qualficadn do representante da enfidads
! Ao Xl - Tabela de naturesa juridica x qualificagss dos ntegrantes do OSA
| Anexn Xl - Tabela de documentos & oentagies
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