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RESUMO

A pejotizacdo é utilizada por individuos de alta renda que optam por receber suas
remuneracdes do trabalho mediante pessoas juridicas, a fim de obter uma menor tributacdo de
seus rendimentos. Isso causa uma grave distorcdo tributaria, pois resulta no comprometimento
do principio da isonomia, considerando as diferentes cargas tributarias suportadas pelos
contribuintes quando aderem aos sistemas simplificados de tributacdo, muitas vezes
realizando a mesma atividade profissional e auferindo renda bruta mensal idéntica. Nesse
sentido, a pesquisa objetivou compreender como o fendbmeno da pejotizacdo pode
comprometer a isonomia ou igualdade tributaria. A hipotese inicial considerou que a
aplicacdo do principio da realidade econdmica no direito tributario solucionaria a distor¢édo
resultante da pejotizacdo, dado que esse instrumento utilizado por alguns contribuintes no
intuito de diminuir o 6nus tributario suportado se caracterizaria como um desvio do proposito
normativo. Foi realizada uma reviséo de literatura tendo como fio condutor o fenémeno social
e juridico da pejotizacdo no que diz respeito a aspectos fiscais, sendo a pesquisa do tipo
descritiva quanto aos objetivos e valendo-se para isso de uma abordagem qualitativa e do
método analitico dedutivo. A hipoétese inicial foi parcialmente confirmada, pois a aplicacdo do
principio da realidade econémica como solugdo de distor¢Oes criadas a partir da divergéncia
entre a substancia e a forma consegue alcancar apenas a pejotizacdo abusiva, isto é, quando
utilizada para camuflar uma relacdo de emprego, o que ndo ocorre, por exemplo, quando em
sua utilizacdo por profissionais liberais.

Palavras-chave: Pejotizacdo. Tributacdo de renda. Elusdo fiscal.



ABSTRACT

“Pejotizacdo” is used by high-income individuals who choose to receive their remuneration
from work through legal entities, in order to obtain a lower taxation of their income. This
causes a serious tax distortion, as it results in the compromise of the principle of isonomy,
considering the different tax burdens borne by taxpayers when they adhere to simplified
taxation systems, often performing the same professional activity and earning identical gross
monthly income. In this sense, the research aimed to understand how the phenomenon of
pejotization can compromise tax equality or equality. The initial hypothesis considered that
the application of the principle of economic reality in tax law would solve the distortion
resulting from pejotization, given that this instrument used by some taxpayers in order to
reduce the tax burden borne would be characterized as a deviation from the normative
purpose. A literature review was carried out with the social and legal phenomenon of
pejotization in relation to fiscal aspects as a guiding thread, the research being descriptive in
terms of objectives and using a qualitative approach and the deductive analytical method. The
initial hypothesis was partially confirmed, since the application of the principle of economic
reality as a solution to distortions created from the divergence between substance and form
can only reach abusive pejotization, that is, when used to disguise an employment
relationship, the which does not occur, for example, when used by professionals.

Keywords: Pejotizacdo. Income taxation. Tax avoidance.
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1 INTRODUCAO

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no ano de 2018,
o rendimento médio do grupo de 1% mais rico da populagdo nacional, aqueles com maiores
rendimentos, era 33,8 vezes maior que a renda média de metade daqueles com menores
rendimentos. Entre os diversos fatores que contribuem para estabilidade nesse cenario,
destaca-se o sistema tributario regressivo, que reforca a desigualdade ao se apoiar de forma
preponderante na tributacdo de bens e servicos, enquanto os tributos que incidem sobre a
renda e patriménio possuem uma modesta fatia da arrecadagéo total.

Outrossim, o Brasil permanece entre as sociedades mais desiguais do mundo, com
uma grande concentracdo de renda no topo da piramide redistributiva, e a pejotizacdo
contribui para manutencdo desse cenario, considerando sua utiliza¢do por individuos de alta
renda que optam por receber suas remunerac¢@es do trabalho mediante pessoas juridicas, com
fim de obter uma menor tributacéo de seus rendimentos.

Embora a pejotizacdo seja utilizada por empregados que ndo possuem renda
elevada, é exigida por seus empregadores quando da realizacdo da atividade laboral,
formalmente, mediante uma pessoa juridica, no intuito de reduzir os custos tributarios da
relacdo de emprego, acarretando em uma maior fragilizacdo desse empregado que agora nao
conta com o amparo celetista para lhe proporcionar auxilios e protecées.

Para os individuos de alta renda, que sera objeto de mais atencéo neste trabalho, a
pejotizacdo ocorre por estratégia, isto é, aquele empregado que dispde de um alto padrdo de
renda, bastante acima da média, e que por isso mesmo pode se beneficiar amplamente desse
tipo de artificio. Esses individuos na maioria das vezes dado a seu grau de instrucéo e posicéo
que ocupam dentro de empresas ndo sdo trabalhadores em posicdo de vulnerabilidade e
visualizam a pejotizacdo como opgdo mais benéfica a suas pretensdes econémicas.

Nesse cenario, a pejotizacdo é estimulada, primordialmente, por dois fatores: a) a
tributacdo sobre a folha de pagamento das empresas, calculada sobre todo o salario do
empregado, inclusive, sobre a parte que excede o limite maximo do salério de contribuicéo
gue, a0 mesmo tempo, é o limite para o valor dos beneficios; b) o tratamento tributario mais
favoravel dispensado em favor das pessoas juridicas com relagcdo ao imposto de renda, quando
essas aderem aos regimes do simples e do lucro presumido.

Esses fatores servem de estimulo para que rendas provenientes do trabalho se
camuflem, ndo sendo tributadas como tal. Na pratica, um individuo que recebe sua

remuneracao por meio de uma pessoa juridica, paga bem menos tributo que aquele que tenha
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permanecido como empregado registrado, mesmo que esses desempenhem atividades
idénticas.

Ocorre que essa pratica resulta no comprometimento do principio da isonomia
tributaria, considerando que as pessoas fisicas ficam sujeitas a um maior 6nus da tributacao,
fato que ndo se harmonizaria com os preceitos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) de 1988, no qual revela a igualdade como um valor que deve ser observado nas
relacGes tributarias.

Dessa forma, faz-se necessario investigar o fenémeno da pejotizacdo no Brasil,
visto que a continua busca pela isonomia, principio programatico previsto
constitucionalmente, auxiliaria na atenuacdo da desigualdade de renda.

A partir do cenério apresentado, surge o problema a ser investigado: seria possivel
limitar os beneficios tributarios obtidos com a pejotizacdo com o fim de atender ao principio
da isonomia tributéria?

A hipétese aqui apresentada considera que as normas juridicas de tributario
precisam sempre estar alinhadas com a realidade econémica contemporanea a qual pretende
intervir, o que a doutrina reconhece como principio da realidade econdmica no direito
tributério. Assim, a aplicacdo desse principio solucionaria a distor¢do isonémica resultante da
pejotizacdo, dado que esse instrumento utilizado por alguns contribuintes no intuito de
diminuir o Onus tributario suportado se caracterizaria como um desvio do propdsito
normativo.

O objetivo geral a ser atingido com este trabalho é compreender como o fendmeno
da pejotizacdo pode comprometer a isonomia ou igualdade tributéria. Especificamente busca-
se: analisar o contetdo do principio da isonomia no campo tributario; esclarecer quais 0s
fatores que favorecem a arbitragem de rendas do trabalho pelo capital mediante a pejotizagéo;
investigar de que maneira uma compreensdo mais abrangente das normas tributarias,
mediante o principio da realidade econémica, pode vir a sanar os problemas e desafios a uma
efetivacdo do principio da isonomia tributaria em relacéo a pejotizacao.

Para tanto, sera feita uma revisdo de literatura tendo como fio condutor o
fendmeno social e juridico da pejotizacdo no que diz respeito a aspectos fiscais, sendo a
pesquisa do tipo descritiva quanto aos objetivos e valendo-se para isso de uma abordagem
qualitativa e do método analitico dedutivo.

O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos. O primeiro exp6s o contetudo do
principio da isonomia com énfase no direito tributario, bem como a tributacdo reforcaria a

desigualdade de renda no contexto social brasileiro.
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No segundo capitulo, examinou como a pejotizacdo compromete o principio da
isonomia e ajuda a reforcar ainda mais o cenario de desigualdade. Para isso, apresentou uma
visdo geral dos regimes especiais de tributacdo mais utilizados, o Lucro Presumido e o
SIMPLES, e outros fatores que associados possibilitam aos individuos diferentes cargas
tributérias.

Por fim, investigou-se de que maneira uma compreensdo mais abrangente das
normas tributarias, mediante o principio da realidade econémica, pode vir a sanar 0S
problemas e desafios a uma efetivacdo do principio da isonomia tributaria em relacdo a
pejotizacdo. Para isso, sdo apresentados os antecedentes e o contetdo do principio da
realidade econdmica no direito tributario, esclarecendo seu surgimento como instrumento para
solucdo de distorcBes criadas pelas formas juridicas escolhidas pelos contribuintes e a
realidade econdmica subjacente, para em seguida questionar sua possivel aplicacdo a

pejotizacdo.
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2 PRINCIPIO DA ISONOMIA E TRIBUTACAO

Os principios constitucionais sempre possuem em sua formagdo um elemento
axioldgico. Surgem como consequéncias dos valores presentes em dada sociedade. No direito
as normas juridicas estdo sempre impregnadas de valor, embora a intensidade desse elemento
possa variar de norma para norma. Quando presente em maior grau em um texto normativo é
capaz de influenciar e conformar a elaboracéo e interpretacdo de outras normas presentes no
ordenamento juridico (CARVALHO, 2019).

Dispde Paulo de Barros Carvalho que em Direito o termo “principio” possui pelo

menos quatro acepcdes, sdo elas:

[...] @) como norma juridica de posicéao privilegiada e portadora de valor expressivo; b)
como norma juridica de posicao privilegiada que estipula limites objetivos; ¢) como os
valores insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) como o limite objetivo estipulado
em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma
(IBIDEM, p. 176).

Com efeito, além de representar normas juridicas com expressiva carga axiologica
que, por conta disso, conformam outras normas, o termo também é empregado quando, diante
de normas que fixam critérios objetivos relevantes, ainda para denotar o valor em si,
desassociado da estrutura a que se vincula, bem como o limite objetivo sem a consideracdo da
norma.

Nesse sentido, para Carvalho (2019, p. 180), “os principios aparecem como linhas
diretivas que iluminam a compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de
unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de normas”.

No ordenamento juridico brasileiro possui relevancia o principio da igualdade ou
isonomia, expresso no art. 5° caput, da CRFB/88, dado que uma Republica funda-se na
igualdade de todos os cidaddos perante a lei (COELHO, 2020). Nesse sentido, para Coelho,

comentando Carrazza:

[...] a Republica é o regime politico no qual os governantes ndo geram coisa propria,
pelo contrario, administram patriménio alheio, pertencente ao povo que eles
representam — Republica est res populi, consoante afirmava Cicero. Alias, justamente
pelo fato de os governantes serem mandatarios de toda a coletividade, cujos membros
gozam de plena igualdade politica, é que se incompatibiliza com o regime em questao
o favorecimento de certas pessoas ou classes (IBIDEM, p. 34).
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Outrossim, enquanto valor, esse principio em razéo da sua plasticidade, distingue-
se ao se amoldar nos diversos campos de incidéncia material das regras juridicas, o que
dificulta a determinacgéo do seu conteddo (CARVALHO, 2019).

Na seara tributaria esse valor se revela a partir da vedacéo ao tratamento desigual
a contribuintes que se encontrem em situagdes equivalentes, proibida qualquer disting&o,
consoante o art. 150, 11, da CRFB/88.

Essa igualdade ndo fica adstrita apenas ao aspecto formal ou perante a lei, mas
também material, isto é, o que é essencialmente igual seja tributado igualmente, e o que é
essencialmente desigual seja tributado desigualmente na medida dessa desigualdade
(COELHO; BORBA, 2017).

Ademais, o art. 145, §1°, da CRFB/88, aduz que sempre que possivel, 0s impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.
Embora o dispositivo se refira apenas aos impostos, 0 entendimento majoritario é no sentido
de que o principio da capacidade contributiva é aplicavel as demais espécies de tributos.

Caracterizando-se ainda por ser “um principio programatico indicando que deve
ser atribuida a cada um, em concreto, uma carga fiscal de tal forma mensurada que se torne
compativel com a carga fiscal atribuida aos demais outros contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente” (IBIDEM, p. 409).

Consoante Coelho (2020), faz-se oportuno ressaltar a distingdo entre capacidade
econbmica objetiva e subjetiva. Aquela condiciona o legislador a escolher como hipoteses de
incidéncia dos tributos apenas os fatos que sejam indicadores de capacidade econdmica, ou
seja, &€ uma aptidao abstrata e em tese de um individuo contribuir com o gasto publico que
considera os indicios de riqueza.

Por outro lado, a capacidade econémica subjetiva € a concreta e real aptiddo de
um individuo pagar determinado tributo, isso porque para aferi¢cdo dessa aptiddo sdo levados
em consideracdo despesas essenciais a sua sobrevivéncia digna, tais como: alimentacgéo,
saude, educacdo (COELHO, 2020).

Carrazza (2013, p.101-102) compreende que a Constituicdo adotou a capacidade
contributiva objetiva, pois ndo se refere as condi¢fes econémicas reais do contribuinte
individualmente considerado, mas as suas manifestacdes objetivas de riqueza. Isto é, fatos-
signos presuntivos de riqueza (possuir carro, um imovel etc), que geram a presuncao que

quem os possui tem riqueza suficiente para pagar o imposto.
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Isso porque é irrelevante para o Fisco se o individuo que praticar o fato imponivel
do imposto ndo retine por razbes pessoais (exemplo: estar desempregado) condi¢des de arcar

com o 6nus tributario. llustrativo € o exemplo formulado pelo autor:

[...] atualmente, muitos shopping centers, para estimular as vendas, estdo sorteando,
entre seus clientes, automoveis de alto luxo. Vamos admitir que o comtemplado seja
um jovem de dezoito anos, que ainda ndo tem economia prépria. Acaso podera eximir-
se do pagamento do IPVA cabivel, demonstrando que ndo tem capacidade econdmica?
E evidente que n3o. Ele tera que encontrar um meio de pagar o imposto ou sofrera as
consequéncias de seu inadimplemento, podendo, até mesmo, perder o veiculo
(IBIDEM, p. 102).

Acontece que nos impostos sobre a propriedade, a exemplo do IPVA e IPTU, a
capacidade contributiva se revela com o préprio bem, considerando que a riqueza ndo €
revelada apenas em moeda, contudo, através do patrimdnio como um todo (IBIDEM).

Por outro lado, ha tributos em que sua configuracdo permite auferir a capacidade
contributiva do individuo de forma subjetiva, por exemplo, o Imposto de Renda, que, embora
no primeiro momento seja graduada a tributacdo mediante faixas de rendimentos objetivas, no
ajuste anual do imposto, é possivel deduzir diversas despesas pessoais, autorizadas por lei, em
atendimento ao principio da pessoalidade.

A capacidade contributiva materializa o principio da igualdade na esfera
tributaria, pois igualdade em termos tributarios nada mais seria que igualdade em condicdes
iguais de capacidade contributiva (COELHO, 2020). Com efeito:

[...] no modelo da CF/88 o prestigio da capacidade contributiva como principio
tributario explicito aponta haver quebra de isonomia também quando o tributo ndo é
exigido de alguém que manifestou a capacidade contributiva contemplada na lei. Dai
os dois sentidos que podem ser extraidos do artigo 150, Il da CF/88: (i) como
proibicdo de exigéncias discriminatérias e (ii) como proibicdo de ndo exigir o tributo
de todos que se encontrem em situacéo equivalente (GRECO, 2011, p.15).

Depreende-se que isonomia € um valor que deve ser observado no campo
tributario, em sentido positivo e negativo, servindo como baliza a atuagdo legislativa e
jurisdicional no intuito de reprimir a tributacdo pervertida, que em muitas oportunidades se
configuram como privilégios para alguns.

Entretanto, o resultado final do sistema tributario brasileiro produz uma maior
desigualdade de renda entre as pessoas, ou seja, proporcionalmente, a carga tributaria
suportada pelos mais pobres é superior aquela que os mais ricos suportam, pelos fatores que

passaremos a comentar a seguir.
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2.1 Uma incurséo pela desigualdade brasileira

O Brasil é um dos paises mais desiguais do mundo, de acordo com o Relatério da
OXFAM Brasil (2018), quando comparado com outros paises dos quais se tem dados recentes
disponiveis, no tocante a renda do grupo de 1% mais ricos. Nessa classificacao, o Brasil que
concentra 28% da renda produzida no pais ficou atras apenas do Qatar com 29% neste indice.

Segundo o mesmo relatorio, o Brasil ocupa a 9% posicdo em termos de
desigualdade auferida pelo coeficiente de Gini, indice que mede a desigualdade de renda do
pais, quando comparado com outros 189 paises.

Registra-se ainda que: “Desde 2002, o indice de Gini da renda familiar per capita,
medido pelas Pesquisas Nacionais por Amostra de Domicilio (PNAD), tem sistematicamente
caido de um ano para outro, o que ndo foi observado entre 2016 e 2017” (OXFAM, p. 15,
2018), apontando para uma estabilidade da desigualdade, da qual a crise econémica nesse
periodo possui sua parcela de responsabilidade.

Embora Medeiros, Souza e Castro (2014) tenham observado indicios que uma
tendéncia dessas pesquisas € subestimar a desigualdade de renda, ao passo que ndo auferem
de forma eficaz as rendas dos mais ricos, que ndo dizem de fato quanto ganham.

Nesta ocasido, ao combinar os dados levantados por essas pesquisas domiciliares
com os dados tributarios, diga-se das Declaracdes do Imposto de Renda da Pessoa Fisica, que
podem captar de forma mais assertiva 0s rendimentos no topo da distribui¢do, surgiram
evidéncias que a desigualdade no Brasil é mais alta do que se tinha conhecimento, além de ter
permanecido estavel no periodo entre 2006 e 2012, apontando, portanto, para uma
estabilidade na concentragéo de renda no topo ha muitos anos.

Nessa senda, na recente divulgada PNAD 2018, o IBGE (2019) apurou que 0s
rendimentos mensais médios do 1% mais rico foram 33,8 vezes maior que aqueles dos 50%
mais pobres, dessa forma, se forem levados em conta os dados tributéarios essa diferenga pode
ser bastante superior.

Outro dado que ilustra a desigualdade de renda no Brasil € que o grupo dos 20%
mais pobres (cerca de 42 milhdes de pessoas) tem renda média levemente superior aos dos
15% mais pobres de Uganda, um dos paises mais pobres do mundo e que possuia o PIB per
capita equivalente a 15% do PIB brasileiro em 2018 (NERY, 2019). Com efeito: “Quando

falamos nos quintis ou nos 20% mais pobres, frequentemente ndo fica claro do que estamos
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falando. Existe uma Uganda no Brasil, uma multidao equivalente a populacgéo do pais africano
que tem renda média proxima a daquele pais” (IBIDEM, p.1).

Em contrapartida, o grupo dos 20% mais ricos do Brasil € comparavel a Espanha,
embora com uma renda média um pouco superior e uma populacdo ligeiramente menor
(IBIDEM). No Brasil, foi apurado na PNAD 2018 que:

A razdo de 33,8 vezes o rendimento da metade da populacdo com os menores
rendimentos em 2018 foi a maior de toda a serie da pesquisa. Esse indicador mostrou
trajetoria de reducdo de 2013 (31,3 vezes) ate 2016 (30,5 vezes), a partir de quando
voltou a crescer, alcangando 31,2 vezes em 2017 (IBGE, 2019, p. 8).

O dado mais preocupante trazido por essa pesquisa € que a renda da populacdo
dos 30% mais pobres regrediu, enquanto a renda do grupo mais rico aumentou, sendo que o
grupo que obteve melhor desempenho foi o do 1% mais rico. O que nos leva a conclusdo que
além de ter parado de desconcentrar riqueza, 0 pais viu 0s nimeros da pobreza aumentarem,
seguindo na contramdo do que era esperado.

O sistema tributario reforca essa desigualdade ao se apoiar de forma
preponderante nos tributos indiretos que correspondem a quase 50% da arrecadacdo,
sobretudo, na tributacdo de bens e servigos, onde ocorre a repercussao tributaria que é quando
0 6nus da tributacdo é repassado ao consumidor final. Com efeito:

Nos impostos que percutem (chamados de “indiretos” ou de “mercado”) entra em cena
o contribuinte de fato, diferente do de jure, e a capacidade contributiva realiza-se
imperfeitamente. E o caso das aliquotas menos gravosas do IP1 e do ICMS. SupGe-se
que os de menor renda (contribuintes de fato) consomem artigos necessarios téo
somente a uma existéncia sofrida, e, por isso, as aliquotas sdo reduzidas, ou mesmo
isencdes sdo dadas. Ocorre que tanto compra feijdo José da Silva quanto Ermirio de
Moraes, com o rico industrial se beneficiando dos favores pensados para José. Em

compensagdo, José ndo consome champanha ou caviar, cujas aliquotas sdo altas...
(COELHO, 2020, p.54).

Por realizar a capacidade contributiva imperfeitamente, que ndo ocorre quando a
tributacdo direta prepondera, essa tributacéo regressiva termina por reforcar a desigualdade ao
longo do tempo. Esclarecedor, acerca disso, é o grafico produzido pela OXFAM (2018),

colacionado abaixo.
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Figura 1: Brasil — Impacto da tributagéo e do gasto social no coeficiente de Gini de Renda —
2013
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Fonte: (OXFAM, 2018).

Sucede que, apés a aplicacdo da tributacdo indireta sobre a renda da populacéo,
ocorre um aumento no coeficiente de Gini, levando a um impacto negativo sobre a

desigualdade, impedindo uma maior progressividade do sistema tributario.

“Nos paises desenvolvidos a arrecadacdo do Imposto Sobre a Renda Pessoal
representa 8,4% do produto interno bruto (PIB), cerca da quarta parte de toda a carga fiscal
(34,8% do PIB)” (BARREIX, 2012, p. 173). No Brasil, o IRPF representa cerca de 2,5% do
PIB, enquanto o Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ 1,7 % do PIB (OXFAM, 2018).
Totalizando juntos 4,2 % do PIB.

Barreix (2012) aponta que nos paises latino-americanos se verifica uma
progressividade formal exagerada, fazendo com que poucos individuos sejam efetivos
contribuintes desse imposto e que algumas praticas contribuem para esse resultado, séo elas:
as configuracGes das aliquotas e faixas de rendimentos; a generosidade de deducdes e
beneficios fiscais; o tratamento privilegiado conferido aos rendimentos do capital; além da
evasdo fiscal.

Mas também é preciso considerar que os paises da OCDE possuem estruturas e
instituicdes sociais que facilitam a apuracdo do tributo, além de a renda per capita excedente
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destes paises ser bem superior aquelas encontradas na América Latina, o que pode justificar a
necessidade de os paises latino-americanos recorrerem a tributacdo indireta.

Em conclusdo tem-se que o sistema tributario brasileiro se apoia de forma
preponderante na tributacdo indireta, 0 que ndo é o mais adequado em termos redistributivos,
pois esse tipo de tributacdo aufere imperfeitamente a capacidade contributiva. Nesse cenario
de baixa tributacdo de renda, a pejotizacdo como estratégia do contribuinte de alta renda para
pagar menos tributos ajuda a tornar a tributacdo ainda mais injusta, conforme a seguir sera

apresentado.

3 PEJOTIZACAO, FATORES E REFLEXOS.

Inicialmente, ressalta-se que o0 propdsito dessa pesquisa € apresentar a pejotizacao
como um artificio de certo segmento de contribuintes - individuos de alta renda - com um
propdsito estratégico bem definido, o menor pagamento dos tributos.

Melhor dizendo, individuos de alta renda optam por receber suas remuneracdes do
trabalho mediante pessoas juridicas, com o intuito de obter uma menor tributacdo de seus
rendimentos. As rendas auferidas com o trabalho passam assim a ser tratadas como se fossem
provenientes do capital.

Em razdo disso, individuos de alta renda, camuflados de empresarios, pagam bem
menos tributos que empregados, realizando atividades tipicas de trabalhador formal, o que se
configura uma grave distor¢do tributaria e resulta no comprometimento do principio da
isonomia tributaria.

Nesse sentido, enquanto alguns entendem que a maneira correta de acabar com a
pejotizacéo é tributando lucros e dividendos, Scaff (2018) observa que o principal fator para a
crescente pejotizacao sdo regimes especiais de tributacdo brasileiros. Isso ocorre em razéo das
diferentes cargas tributarias que um individuo sofre quando a eles aderem.

Esses regimes, além de dificultar um melhor resultado arrecadatorio e
redistributivo do Imposto de Renda, geram injustica fiscal e interferem nas decisdes de
investimento e tamanho das empresas (ALMEIDA, 2018).

Entretanto, observa-se que as configuracGes dos regimes especiais e a inexisténcia
de tributagdo dos lucros e dividendos sdo fatores que se somam e juntamente com outros

servem de estimulo & pejotizagdo, como passaremos a comentar.
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3.1 Os regimes simplificados de tributagdo no Brasil associados a outros fatores

A concessao de um tratamento privilegiado para pequenas empresas € uma pratica
que se observa na experiéncia de muitos paises, justificando-se, sobretudo, na busca por
efetivar os propdsitos de nivelar a concorréncia, impulsionar a criagdo de postos de trabalho,
diminuir a burocracia quanto as formalidades (SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL,
2015).

A principal finalidade para o tratamento privilegiado as pequenas empresas €
diminuir a diferenca competitiva entre essas e as grandes empresas, pois as pequenas
empresas além de se submeterem a concorréncia horizontal com empresas do mesmo porte,
em muitas situacfes possuem como concorrentes empresas que possuem grandes estruturas ja
definidas, o que Ihes permitem trabalhar em grande escala, favorecendo, assim, suas escolhas
econdmicas.

Destaca-se que, nos paises em desenvolvimento, os custos tributarios diretos (o
pagamento de tributos) e indiretos (obrigacdes acessorias), além da pouca presenca fiscal,
estimulam as pequenas empresas a permanecerem na informalidade (SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL, 2015).

Nessa senda, em atencdo ao principio da capacidade contributiva, a base de
calculo desses regimes deveriam se aproximar 0 maximo que possivel do lucro real. Para isso,
seriam levados em consideracdo na hora de definir os percentuais do faturamento que recaira
a tributacdo a diferenca entre os custos operacionais da empresa e seu faturamento.

Por outro lado, os regimes simplificados de tributacdo no Brasil se caracterizam
pela substituicho da base de incidéncia ordindria de uma empresa (que agrega o valor
adicionado, lucro e folha de pagamento) pelo faturamento (APPY, 2018). Segundo dados
fiscais (RFB, 2019), 93,57% do total de empresas no Brasil, em 2015, estavam inclusas nos
regimes do Lucro Presumido e do SIMPLES.

No regime do lucro presumido a lei define um percentual da receita que sera
entendido como lucro, em geral esse percentual varia de acordo com a atividade exercida.
Fica a pessoa juridica dispensada de apurar o lucro real (lucro bruto deduzidas as despesas),
ou seja, o resultado final da atividade.

A0 mesmo tempo em que “[...] no regime de Lucro Presumido, os tributos sobre o
lucro e parte dos tributos sobre o valor adicionado (PIS/Confins) sdo substituidos por tributos
sobre o faturamento [...]” (APPY, 2018, p.89).
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De outro modo, o SIMPLES (acronimo de Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuigcdes das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte) foi criado pela
Lei n°® 9.317 de 1996, em obediéncia a previsdo constitucional de conceder tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte — EPP. Em sua origem o regime compreendia o
pagamento unificado apenas de impostos e contribuicdes federais, ficando conhecido como
SIMPLES Federal.

Somente em 2006, foi criado o SIMPLES Nacional, por meio da Lei
Complementar n°® 126/2006, passando a congregar em uma Unica aliquota (que varia de
acordo com a atividade da empresa e a receita auferida) aplicada sobre a receita bruta, o
correspondente aos tributos federais, estaduais e municipais, ou seja, foram unificados nesse
regime o IRPJ, IPI, CSLL, Contribuicdo Previdenciaria Patronal sobre a Folha (CPSF),
PIS/Pasep, Confins, ICMS, e 0 ISS.

O Simples Nacional é considerado um gasto tributério, pois, além da simplificacio do
recolhimento, as empresas optantes pelo regime tém sua carga tributéria reduzida,
visto que as aliquotas do regime estdo calibradas para gerar um nivel de arrecadacéo
inferior aquele a que estariam submetidas caso ndo fossem optantes (SECRETARIA
DA RECEITA FEDERAL, 2015, p. 1).

Segundo as projecBes da RFB (2019), no tocante ao Projeto de Lei Orcamentéria
Anual para o ano de 2020, o SIMPLES Nacional é o principal gasto tributério, representando
25,16% no gasto total (cerca de 83.2 bilhdes), seguido pelos Rendimentos Isentos e Nao
Tributaveis — IRPF (10,49%).

Esses sistemas simplificados de tributacdo do Brasil se caracterizam por limites de
enquadramento bastante superiores aos padrdes internacionais para definicdo de uma empresa
como pequena (APPY, 2018).

[..] o Brasil apresenta o segundo limite mais alto entre os paises em
desenvolvimento (México, Chile, Africa do Sul, Argentina) e maior que alguns paises
desenvolvidos (Japdo, Canadd, Italia). O limite de enquadramento do caso brasileiro
equivale a mais que o dobro do limite aplicado ao México e a quase o triplo do
praticado no Chile (SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL, 2015, p. 3, grifo do
autor).

H& pouca restricdo para as pessoas juridicas optarem pelo lucro presumido, a
primeira diz respeito ao ndo enquadramento nas hipéteses de obrigatoriedade do lucro real, a
outra é referente a receita bruta total no ano-calendario anterior que deve ser de até R$
78.000.000,00.
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A utilizacdo do lucro presumido ja existia desde a Lei n® 4.984 de 31 de dezembro
de 1925. Posteriormente, o Art. 33 do Decreto-Lei n° 5.844 de 23 de setembro de 1943
estabeleceu limites para as empresas aderirem ao regime. Essas ndo poderiam ser constituidas
sob a forma de sociedade por a¢des ou quotas de responsabilidade limitada e deveriam possuir
o capital social de até Cr$ 50.000,00 e receita anual de Cr$ 200.000,00 (HICKMANN, 2018).

Em 01 de novembro de 1977, a Lei n° 6.468 disp0s sobre regime do lucro
presumido para as empresas de pequeno porte, firmas individuais e as sociedades por quotas
de responsabilidade limitada, com receita bruta anual de até Cr$ 4.800.000,00 e capital de Cr$
1.000.000,00, fixando uma aliquota do imposto de renda de 1,5% sobre a receita bruta.

O Decreto-Lei n° 1.647 de 1978 definiu em 30% a aliquota aplicada sobre duas
bases de calculo distintas, 5% nos casos de receitas de vendas de produtos de fabricacdo
prépria ou revendidos, e 10% para receitas produzidas com prestacao de servico.

Ap0s, o Decreto-Lei n° 1.895 de 1981 reduziu para 3,5% a base de calculo para os
casos de vendas de mercadorias. Pelo Decreto-Lei n° 1.967 de 1982 houve a reducgédo da
aliquota do imposto para 25%.

Em 1992, a Lei n° 8.541 aumentou o limite de receita para 9.600.000 UFIR,
diferenciando também a base de calculo para as vendas de combustivel que ficou definida em
3% e para as receitas auferidas com prestacdo de servico de profissdes regulamentadas em
20%.

A Lei n° 7.689 de 1988 instituiu a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL). Com isso as empresas optantes pelo Lucro Presumido deveriam recolher um valor
obtido com a aliquota de 8% sobre a base de calculo de 10% sobre a receita bruta. Em 2002,
essa aliquota foi diminuida para 9%, através da lei n° 10.637.

No ano de 1995, foram promovidas algumas alteragOes. Inicialmente, houve um
novo aumento do limite de receita bruta que ficou definido em 12.000.000 UFIR, também
alterando e diferenciando por setor algumas bases de célculo, definindo os percentuais de: 1%
para revenda de combustivel; 10% sobre prestacdo de servico em geral, 30% para prestacoes
de servicos de profissdes regulamentadas, bem como intermediacdo de negdcios,
administracdo e locacao de bens e prestacdo de servicos crediticios.

No mesmo ano, com a Lei n® 9.242, houve a atualizacdo do teto de renda para a
moeda corrente, definiu a base de calculo para 8% para receitas em geral, continuando a
diferenciar por setor outras receitas: 1,6% vendas de combustiveis; 16% para prestacdo de
servigo de transporte com excecdo para o de carga; 32% para prestacdo de servico em geral,

ndo incluido os hospitalares. Foi definida ainda que o lucro superior a R$ 240.000,00 por ano
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se submeteria a uma aliquota de 15% e um adicional de 10% sobre excedente desse valor,
além disso, a base de célculo da CSLL foi aumentada para 12% da receita bruta.

Por fim, nos anos de 1998, 2002 e 2013, houve aumentos do limite para as
empresas optarem pelo Lucro Presumido, respectivamente foram definidos em R$
24.000.000,00; R$ 48.000.000,00 e R$ 78.000.000,00. Sendo que, em 2014, a Lei n® 12.973
aumentou o coeficiente aplicado sobre a receita bruta no célculo da CSLL para empresas de
prestacdo de servico passando a ser de 32%.

No tocante ao SIMPLES, quando compreendia apenas os tributos federais, para se
enquadrar nesse regime, ficou estabelecido que microempresas - ME eram as pessoas
juridicas com receitas de até R$ 120.000,00 por ano e EPP, seriam aquelas com receitas
anuais entre R$ 120.000,00 e R$ 720.000,00.

Apds, ocorreram sucessivos aumentos no critério de enquadramento como EPP, a
Lei n°® 9.732 de 1998 modificou o limite maximo para R$ 1.200.000,00. Esse critério foi
novamente alterado pela Lei n® 11.196 de 2005, na oportunidade também foi aumentado o
critério de enquadramento para as MEs, assim, ficou definido que essas teriam faturamento de
até R$ 240.000,00, enquanto as EPPs de até R$ 2.400.000,00.

Sobre a receita bruta das empresas eram aplicadas aliquotas que variavam entre
3% a 5% para as MEs, e entre 5,4% a 7% para as EPPs, substituindo a tributacdo do IRPJ,
CSLL, PIS e Confins. Em 1998, a mesma lei que ampliou o limite de receita aumentou a
aliguota maxima para até 8,6%, em 2006, essa aliquota passou a ser de até 12,6%, pela
alteracdo da Lei n° 11.307, que foi a ultima antes da criacdo da versdo nacional do sistema,
nesse Mesmo ano.

Com a Lei Complementar n°® 139/2011 foram modificadas as faixas de receita
bruta anual, os limites e sublimites do Simples Nacional, passando a enquadrar como ME a
pessoa juridica com receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 anuais, enquanto as EPPs
aquelas com receita bruta superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 3.600.000,00.

Sendo que, em 2014, mediante a Lei Complementar n°® 147, ocorreu uma
ampliacdo das atividades econdmicas abrangidas pelo Simples Nacional, na oportunidade
foram inseridas como optantes do regime atividades de natureza intelectual, tipicas de
profissionais liberais, como: corretagem de imdveis e de seguros, medicina, advocacia,
jornalismo, odontologia.

Além disso, mediante a Lei Complementar n°® 155 de 2016, foram alterados,
novamente, as aliquotas, limites e partilha do tributo arrecadado no SIMPLES, embora o

limite de enquadramento para EPPs tenham passado a ser de R$ 4,8 milhdes, na ultima faixa
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de receita que compreende os limites de R$ 3,6 a R$ 4,8 milhdes, ndo sdo incluidos o ICMS e
0 ISS.

E possivel observar que embora, inicialmente, varias atividades ndo eram
elegiveis para optar pelo SIMPLES, essas exce¢des foram sendo reduzidas ao longo do
tempo, bem como que os limites de enquadramento em termos de faturamento, tanto no
SIMPLES, quanto no Lucro Presumido foram sofrendo sucessivos aumentos.

Uma das consequéncias geradas é que muitas pequenas empresas acabam tendo
que concorrer de forma desigual com empresas de médio porte, na contraméo da finalidade
precipua desses regimes. Além disso, isso estimula as empresas a horizontalizar sua atividade
produtiva, fracionando o negécio com o objetivo Unico de permanecer nos regimes tributéarios
mais benéficos.

No entanto, a pratica de outros paises informa que a opcdo por um regime
simplificado ndo significa necessariamente a reducdo no pagamento de tributos. Os regimes
especiais oferecem beneficios de natureza econdmica ou crediticia, a exemplo de eliminagéo
de obrigac6es acessorias, simplificacdo das demonstracfes contébeis e a concessao de linhas
de créditos preferenciais. Quando verificada uma reducdo no pagamento de tributos, essa

ocorre em grau bem inferior ao praticado no Brasil.

[...] aplicacdo dos regimes de lucro presumido e do Simples Nacional, apesar de
facilitarem a arrecadacdo, do ponto de vista da Administragdo Tributaria, distorce a
prépria natureza do imposto sobre a renda. [...] no caso destes regimes, a incidéncia é
calculada por um percentual do faturamento e néo sobre o efetivo lucro, o que acentua
a possibilidade de translacdo direta aos pre¢os, tornando mais regressiva a carga
tributaria. Além disso, fere o principio da isonomia, na medida em que permite que
sejam oneradas da mesma forma empresas com diferentes niveis de lucros
efetivamente praticados (HICKMANN, 2018, p. 295).

Isso favorece as empresas que atuam com altas margens (diferenca entre o
faturamento e o custo dos insumos e das mercadorias revendidas), pois a tributagcdo sobre o
faturamento independe da margem, por outro lado as bases do regime comum de tributacéo
(valor adicionado, lucro e folha de salario) crescem proporcionalmente com a margem
(APPY, 2018).

Dessa forma, séo favorecidos pelos regimes simplificados, muitas vezes, empresas
gue operam com altas margens e rentabilidade, enquanto as empresas que operam com baixas
margens e que por isso deveriam receber mais apoio ndo recebem o tratamento adequado.

Associando esses regimes diferenciados com suas caracteristicas de poucas

restricfes ao enquadramento do individuo (sdo aceitos diversos tipos de atividades, inclusive,
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atividades proprias de profissionais liberais) e a forma de tributacdo (que leva em conta
apenas o faturamento, favorecendo empresas que operam com altas margens) a isencdo dos
lucros distribuidos aos socios, € possivel ao individuo obter uma expressiva reducdo no
pagamento de tributos, fazendo com que esses optem em receber seus rendimentos mediante
uma pessoa juridica.

Com efeito, enquanto os trabalhadores formais, que auferem renda do trabalho,
sdo submetidos a tabela progressiva do IRPF, individuos de alta renda que optam pela
pejotizacdo recebem tratamento mais favoravel nos regimes especiais no nivel da pessoa
juridica e suas rendas, no nivel da pessoa fisica, sdo auferidas como se fossem rendimentos de
capital distribuidos, geralmente, em forma de lucros ou dividendos, que goza de isengao.

Em outras palavras, alguns paises conferem tratamento distinto as rendas do
trabalho e as do capital (ex.: lucros, dividendos). A distribuicdo mais acentuada do énus
tributério para um desses lados reflete no grau de progressividade do tributo. O modelo de
tributacdo do Imposto de Renda (IR) brasileiro se caracteriza por uma progressividade
restringida as rendas auferidas com o trabalho e na dispensa da tributacdo de lucros quando
distribuidas as pessoas fisicas (GOBETT]I, 2018).

Nesse cenario, “[...] o Brasil encontra-se no polo extremo do modelo dual, uma
vez que ndo tributa os lucros e dividendos distribuidos aos sOcios e acionistas [...]”
(INTROINI, 2018, p. 259).

A isencdo dos lucros distribuidos foi introduzida no sistema brasileiro, em 1° de
janeiro de 1996, pelo art. 10 da Lei 9.249/95, ao tempo em que o art. 9° da mesma lei, inseriu
um dispositivo que ficou conhecido como juros sobre o capital proprio (JSCP), também

utilizado pelas empresas de capital aberto como forma remuneracéo de seus acionistas.

[...] na década de 1980, o pais ja havia reduzido a aliquota maxima do imposto de
renda e submetido os dividendos a tributagdo exclusiva na fonte com uma aliquota
linear de 15%, em um formato que poderiamos comparar (imperfeitamente) ao
modelo dual nordico (dual income tax, DIT), assim denominado por distinguir o
tratamento tributario das rendas do trabalho e do capital. (GOBETTI, 2018, p. 8)

Como consequéncia da isencdo dos lucros, o individuo socio/acionista de uma
pessoa juridica ao auferir renda mediante o recebimento de lucros ou dividendos fica
dispensado do recolhimento de qualquer quantia a titulo de IR, ndo havendo também retencéo
na fonte pagadora.

O contraste com o0s demais contribuintes do tributo que obtiverem rendimentos
oriundos do trabalho ¢ evidente. Enquanto estes preencherdo a ficha de “rendimentos
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tributaveis” da DIRPF com 0s valores recebidos; os socios e acionistas, informardo os
valores de suas rendas a titulo de lucros e dividendos recebidos na ficha de
“rendimentos isentos ou néo tributaveis” (INTROINI, 2018, p. 245).

Convém notar que o JSCP permite a pessoa juridica distribuir aos seus s6cios uma
parcela do seu lucro liquido e apurar sob a forma de despesa financeira ficta, reduzindo,
assim, o lucro fiscal sobre qual incide o IRPJ e a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL). Recai sobre a fatia ndo tributada e distribuida aos socios apenas uma aliquota linear
de 15% retida na fonte, e esse rendimento assim como os lucros e dividendos ndo serdo
tributados na pessoa juridica, sendo considerados rendimentos com tributacdo exclusiva na
fonte.

No caso das empresas inclusas no Lucro Presumido, conforme ja falado, é
estimada uma receita sob a qual recai a tributacéo, contudo, o lucro delas ao final do exercicio
em regra é superior a receita estimada, ainda assim esse excedente podera ser distribuido de
forma isenta aos seus socios (APPY, 2017).

Dessa forma, o esquema dual (tipo nordico), até certo ponto, adotado pelo Brasil,
pode apresentar como inconveniente o induzimento a pejotizagéo, por esse tratamento distinto
que concede as rendas do capital e as do trabalho (BARREIX, 2012).

Finalmente, embora no Brasil a pejotizacdo seja estimulada, sobretudo, pela
combinacdo da isencdo dos lucros e dividendos associada com o modelo de tributacdo dos
sistemas diferenciados, convém ressaltar outro fator: a tributacdo da folha de salarios dos
trabalhadores.

A tributagdo sobre as folhas de salarios no Brasil variam entre 34,3% a 42,8% do
salario, quando somadas as contribuicdes do empregador e empregado, isso sem considerar 0s
valores de depositos ao Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o (FGTS). Enquanto a média
dos paises membros da Organizacdo para a Cooperacdo do Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) é de 22,9% (APPY, 2018).

Essa tributacdo elevada da folha de pagamento, somadas a outras configuragdes
previdenciarias, € mais um fator que se junta aos demais para desestimular a formalizacéo do
trabalhador de alta e baixa renda.

Para o trabalhador de baixa renda a contribuicdo previdenciaria ndo gera um
beneficio adicional no momento da aposentadoria, considerando que tanto os beneficios
assistenciais para idosos ndo contribuintes quanto o piso minimo dos idosos contribuintes

possuem como indexador o salario minimo (IBIDEM), assim, muitos individuos,
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independente de ter contribuido com a previdéncia ou ndo, enquanto realizavam atividade
laboral, atendido aos requisitos assistenciais, terdo direito a um salario minimo.

Ja para os trabalhadores de alta renda, o desincentivo ocorre porque a contribuicao
é calculada sobre todo o salario do empregado, inclusive, sobre a parte que excede o limite
maximo do sal&rio de contribuicdo que, a0 mesmo tempo, € o limite para o valor dos
beneficios (APPY, 2018).

No tocante aos empregadores, a alta tributacdo da folha de pagamentos
juntamente com outros custos da relacdo de emprego faz com que esse procure maneiras de
diminuir os valores pagos a titulo de remuneracdo dos seus empregados, 0 que € possibilitado
pela pejotizacao.

Os empregadores continuam se utilizando dos servigos de um individuo da mesma
maneira que se utilizaria se registrado como um trabalhador formal, na condicdo de prestador
de servico, deixando de recolher as contribuicbes previdenciarias e outros valores exigidos
caso o fosse formalmente um trabalhador. Em contrapartida, isso contribui para uma maior
fragilizacdo do empregado que agora ndo conta com o amparo celetista para lhe proporcionar
auxilios e protecdes.

De outra parte, no caso das pessoas juridicas beneficiaria do SIMPLES, o Unico
tributo incidente sobre a folha de salérios é o FGTS. Por conta disso, uma grande quantidade
de empresas no Brasil, inclusas nesses sistemas, ja ndo sofrem a incidéncia de encargos

sociais, iSso por que:

As empresas optantes tém a folha de salérios livres da incidéncia da CPSF, do Salario-
Educagdo, do Incra, do Sebrae e das contribui¢Bes para o Sistema S. Em substitui¢ao a
algumas dessas contribuicBes e outros tributos, fazem um Unico recolhimento
calculado sobre a receita de vendas e com aliquotas que variam de 4% a 17,5%
(SCHERER; CASTRO, 2018, p. 517).

Sdo esses fatores que levam os trabalhadores de alta renda, a constituir pessoas
juridicas por meio das quais recebem suas rendas, em sua maioria, na forma de lucro
distribuido, ndo incidindo contribui¢do previdenciaria, além de terem aliquotas do Imposto de

Renda inferiores as aplicadas as pessoas fisicas que auferem renda proveniente do trabalho.

A maioria dos prestadores de servico estd no lucro presumido. Economistas e
engenheiros, por exemplo. O Simples veda muitas categorias. Entre as profissdes
regulamentadas, apenas atividades como advogado, contador e fisioterapeuta
conseguem se enquadrar no Simples. A diferenca de tributacdo entre empregado e
prestador de servico explica uma parte importante da desigualdade no Brasil hoje
(APPY, 2017).
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llustra bem esse cenério o exemplo ficticio produzido por Appy, que através de
uma tabela procurou demonstrar o quanto a arbitragem de rendas reduz o 6nus tributério de
um prestador de servigos com renda mensal de R$ 30 mil em situagdes juridicas diferentes:

Quando empregado de uma empresa ou quando socio de uma pessoa juridica, seja inclusa nos
regime do Lucro Presumido ou SIMPLES.

Figura 2: Exemplo de incidéncia tributaria para prestador de servico

SOCIO DA EMPRESA

EMPREGADO?

L Presumide Simples?
A. Valor do servico prestado 30.000 30.000 30.000
B. Tributos pagos pela empresa 9.792 4614 2.580
Tributos (exceto folha) ¢ 2.861 3.485 2.580
Folha (exceto FGTS) 5.315 1.129
FGTS 1.617
C. Tributos pagos pela pessoa flsica 5.138 1.133 1.133
INSS empregado / conta propria 621 621 621
IRPF (retido na fonte) 4,517 512 512
D. Remuneragio liquida (A-B-C) 15.070 24.253 26.287
E. Total dos tributos pagos (B + C) 14.930 5.747 3.713

Motas: (1) Valores consideram como custo para a empresa apenas a remuneracdo do empregado/sdcio e os tributos.

(2) Empresa do lucro real {supde-se que a empresa nao tem lucro. (3) Considera-se a incidéncia com base no Anexo
Il da Lei Complementar 123/2006. (4) Supde-se pagamento de |55 por valor fixe trimestral, com base na legislagao
do Municipio de 5ao Paulo.

Fonte: (APPY, 2018).

Comparando o 6nus tributario do trabalhador formal com o prestador de servico
inserido no SIMPLES, aquele pode chegar a pagar quatro vezes mais tributos. O exemplo
acima evidencia como a pejotizacdo compromete o principio da isonomia, pois possibilita que
individuos com a mesma renda bruta mensal e prestando exatamente 0 mesmo servico sejam
tributados de forma distinta.

Além disso, o grave problema distributivo causado pela pejotizacdo, dado que
individuos de remuneracao liquida superior que realizam a arbitragem de rendas do trabalho

pelo capital, pagam proporcionalmente bem menos tributos que um empregado.
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Em suma: a principal finalidade para o tratamento privilegiado as pequenas
empresas é diminuir a diferenga competitiva entre essas e as grandes empresas, na contramao
disso, os regimes simplificados brasileiros, por suas configuracdes, favorecem empresas que
operam com altas margens e rentabilidade, enquanto as empresas que operam com baixas
margens e que por isso deveriam receber mais apoio ndo recebem o tratamento adequado.

Além disso, a pouca restricdo ao enquadramento nesses regimes especiais e suas
formas de tributacdo, associada a isencdo dos lucros distribuidos aos sécios, estimula os
individuos a receber seus rendimentos mediante uma pessoa juridica no intuito de receber
tratamento tributario mais favoravel.

Esses fatores somam-se a elevada tributacdo da folha de pagamento e outras
configuracBes previdenciarias que desestimula a formalizacdo do trabalhador, que, buscando
maneiras de diminuir os custos tributarios, opta pela pejotizacao.

Isso resulta em uma grave distor¢cdo no sistema tributario, diante das diferentes
cargas tributarias suportadas por contribuintes quando aderem a esses regimes, muitas vezes
realizando a mesma atividade profissional, além de possibilitar que individuos de alta renda

paguem proporcionalmente menos tributos que um empregado.

4 A INTERPRETACAO DAS NORMAS TRIBUTARIAS RELACIONADAS A
PEJOTIZACAO

A doutrina majoritaria reconhece que a propositura do principio da realidade
econbmica se deu a partir dos comentarios feitos ao ordenamento tributario aleméo de 1919,
especialmente, com Becker, e posteriormente nas obras de seus discipulos, escritores da
escola de Pavia, como Griziotti, Vanoni e Jarach (ZAMBRANO, 2010).

Mais especificamente, o que propiciou a discussdo foi a interpretacdo do texto
contido no art. 4° da citada norma legal que ascendia a importancia de considerar a
significagdo econdmica das leis fiscais no momento de interpreta-las. De fato, a competéncia
tributaria impositiva do estado se exercita a partir de elementos faticos econémicos e sociais
gue compreendem a capacidade contributiva do individuo.

Ao se utilizar desses elementos muitas vezes presentes em outros ramos do direito
questionou-se acerca da autonomia do direito tributario ao interpretar esses conceitos,

surgindo argumentos em sentidos antagbnicos.
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Assim, ha quem defendesse a ndo autonomia do direito fiscal, para qual esse
deveria ser um instrumento a servico do Direito Civil. Assim, ndo poderia aquele dar uma
interpretacdo diversa a institutos provenientes desse, por exemplo, quando utiliza o conceito
de propriedade. Nesse sentido argumentasse que o ordenamento juridico € como um todo
unitario, sendo o direito tributario parte do todo ndo poderia desse se desvincular
(ZAMBRANO, 2010).

Por outro lado, outros entendiam que o contetdo econdmico seria 0 elemento
fundamental do direito tributario, que o torna singular perante os demais campos do direito,
pois esse elemento ndo estaria presente nos demais campos, por conseguinte, uma vez que
dotado de autonomia qualificadora poderia adotar conceitos proprios (IBIDEM).

Em uma posicao intermediaria havia quem compreendesse que o direito tributario
seria um ramo do direito dotado de autonomia qualificadora, assim ao utilizar conceitos de
outros ramos pode dar a eles o contetdo que lhe seja pertinente, embora essa autonomia
qualificadora ndo necessariamente precise ser exercida, ou seja, ndo estar obrigado a fazé-lo,
utilizando do conteudo proveniente de outro ramo assim como originalmente (IBIDEM).

Para Jarach (1996), a solucdo para o problema da autonomia do direito tributéario
frente ao direito privado estd nas seguintes proposi¢Bes: o direito tributario ndo considera
como pressuposto da obrigacdo tributaria um negécio juridico, porém a relacdo econémica a
esse subjacente; relevante para o direito tributario ndo é o intentio juris das partes, mas tdo
somente o intentio facti; de modo que, a disciplina que o direito privado da a um determinado
negocio sé é relevante quando estd em consonancia com a intentio facti, ndo sendo a medida
que se revista apenas de uma intentio juris.

Destarte, a vontade das partes demonstrada no negocio juridico, embora seja
pressuposto, ndo é a fonte da obrigacdo tributéria, e isso ndo se fundamenta na licitude dos
interesses buscados pelas partes, mas no critério que o Estado impde os tributos, isto é, a
capacidade contributiva, medida mediante fatos econdmicos, que correspondem a signos
presuntivos de riqueza.

Nesse sentido, a formalidade escolhida pelas partes para revestirem o negocio
importam quando guardam correspondéncia com sua real intencdo, porém se a disciplina
escolhida pelas partes for apenas formal ou aparente, como artificio do contribuinte para
realizar uma forma existente no direito privado essa podera ser ignorada pela administracéo
tributéria preponderando a substancia sob a forma.

O fato gerador, do ponto de vista dogmatico-formal, é sempre um fato e nunca um

negocio, pois para que haja o nascimento da obrigacdo tributaria a vontade das partes é
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classificada como influéncia indireta, enquanto do ponto de vista dogmatico-substancial € um
fato de natureza econdmica que serve de parametro para mensurar o onus tributério, conforme
a capacidade contributiva (JARACH, 1996).

Por conseguinte, a autonomia dogmatica do direito tributario impde a aplicacdo do
tributo a relagdo econémica, ndo obstante as formas legais que essas se revistam sempre que
essas ndo sejam adequadas, ndo importando se existe ou ndo a intengéo de iludir o tributo ou
ainda se o critério é favoravel ao Fisco ou ao contribuinte.

Com essas observacbes pode-se argumentar a possibilidade de a administracéo
tributéria descaracterizar negécios realizados com o amparo legal do direito privado, mas que
ndo manifestam a real intencéo das partes, aplicando por ocasido o énus tributario da hipotese
de fato, constituindo este procedimento uma verdadeira qualificacdo ou requalificacdo dos
fatos geradores de tributos (ZAMBRANO, 2010).

Importa mencionar que essas afirmagdes ndo foram aceitas de forma unanime pela
doutrina fazendo surgir diversas criticas a suas formula¢Ges. Muito embora, no ordenamento
juridico de varios paises latino-americanos constam dispositivos que adotam o principio da
realidade econémica e a qualificacdo dos fatos geradores dos tributos. Esse segundo pode-se
considerar como instrumento presente em todo ornamento juridico, por constituir a primazia
da substancia sob a forma (IBIDEM).

Insta ressaltar que, a despeito de guardarem relacéo, as operacgdes de interpretar e
qualificar os fatos geradores ndo se confundem. O ato de interpretar possui natureza espiritual
que busca eliminar a imperfeicdo da palavra, segundo critérios cientificos, ndo bastando para
tanto o entendimento, é necessario que o intérprete se coloque numa posicdo favoravel ao
conhecer o objeto (AMATUCCI, 2001 apud ZAMBRANO, 2010).

Em contrapartida, a qualificacdo dos fatos geradores dos tributos € um
procedimento anterior no qual sdo avaliados os elementos faticos da relagdo juridica para
definir o regime juridico aplicavel a uma situa¢do no qual o contribuinte intencionalmente ou
ndo ilude o pagamento do tributo. Assim, diante das mais variadas formas de planejamento, a
administracdo tributaria acaba encontrando-se com algumas figuras das quais € importante
diferenciar.

A primeira delas ¢ a elisdo tributaria que € expressao utilizada para designar um
conjunto de comportamentos licitos por meio dos quais 0s contribuintes organizam seus atos,
negdcios, atividades profissionais ou empresariais no intuito de diminuir o énus tributario

suportado.
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Noutro giro, a evasdo tributéria se caracteriza pelo uso de praticas ilicitas,
portanto, vedadas pelo ordenamento juridico, com o fim de pagar menos tributos. Um
exemplo desse tipo de conduta bastante frequente é a pratica de informar aos registros
competentes a venda de imovel por preco inferior ao efetivamente realizado. O que pode
beneficiar os dois polos do negdcio, enquanto o comprador vai diminuir o valor a ser pago a
titulo de Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis, o vendedor diminui ou escapa do
pagamento do Imposto de Renda a titulo de ganho de capital.

Doutrinariamente é comum a utilizacdo do critério temporal para distinguir esses
dois tipos de condutas. Desse modo, a elis&o seria a conduta realizada antes do surgimento do
fato gerador, portanto, o individuo evita o nascimento da obrigacdo, enquanto a evasao, uma
vez ocorrido o fato gerador, é realizado o procedimento que visa 0 ndo cumprimento da
obrigacao.

H& ainda determinados tipos de procedimentos que ndo se enquadram
necessariamente como elisdo tributaria, mas também ndo podem ser considerados evasivos,
pelo o que a doutrina comecou a designa-los de elusivos em referéncia ao termo elusdo fiscal.

Nesse sentindo, elusdo é a expressdo utilizada para o comportamento no qual o
contribuinte se utiliza de meios artificiosos e abusivos, sob uma aparéncia de legalidade e
licitude, a fim de evitar a ocorréncia do fato gerador do tributo ou buscando se enquadrar nos
pressupostos de um regime tributario mais favoravel, criado pela legislacdo para abarcar
outras situacdes (GODOI, 2012).

A descricdo e compreensdo desse tipo de conduta, caracterizados como
planejamentos tributarios abusivos pela doutrina e legislador, foi realizada a partir de
institutos juridicos bastantes comuns ao direito civil, que foram incorporados as normas gerais
antiabuso.

Diante dessas condutas, os paises de tradicdo romano-germaénica adotaram as
normas gerais como mecanismo para administracdo tributaria aplicar o regime tributario
adequado, enquadrando-as como uma espécie de fraude a lei, a exemplo da Alemanha e
Espanha, ou como uma forma de abuso de direito, como ocorreu na Franga (GODOI, 2012).

Enquanto paises anglo-saxdes, a exemplo dos Estados Unidos, o combate a esse
tipo de conduta foi realizado diretamente pela jurisprudéncia que desenvolveu uma
compreensdo que devem ser desconsiderados, para efeitos tributarios, os atos e negocios
juridicos que, em seu conjunto, haja uma incongruéncia entre a substancia e a forma
empresarial (IBIDEM).
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A forma escolhida visa apenas diminuir o 6nus tributario, em prejuizo da
finalidade para qual foi instituida a norma tributaria que deve ser respeitada em sua

interpretacdo e aplicacao.

Em suma: enquanto na evasdo o que se busca é ocultar a pratica do fato gerador ou
ocultar da Administracdo os reais elementos da obrigacdo tributaria, na elisdo (tal
como se utiliza esse termo no Brasil) e na elusdo fiscal o objetivo do contribuinte é
praticar atos e negécios juridicos que ndo provoquem ou provoguem na menor medida
possivel a incidéncia de obrigacGes tributarias, com a diferenca de que, na elusédo, 0s
atos e negdcios engendrados pelas partes sdo abusivos/artificiosos, posto que sua
formalizacdo néo reflete os reais propositos praticos buscados pelas partes e distorcem
as finalidades e objetivos contidos nas normas que regulam a espécie, enquanto que na
elisdo (tal como se utiliza esse termo no Brasil) a conduta das partes é considerada
perfeitamente valida e eficaz (IBIDEM, p. 120-121).

Originariamente, o art. 109 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) € o Unico
dispositivo que a doutrina considerava ter relagdo com o combate a elusdo tributaria. Nestes
termos: “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
defini¢do, do contetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios” (BRASIL, 1966).

Godoi (2012) interpreta que esse dispositivo tem a finalidade de delimitar o papel
que os principios de direito privado tem na interpretacdo da lei tributaria. Se as normas
tributarias utilizarem conceitos, institutos ou formas de direito privado (ex. salério) sem dar
conceituagdo propria, para fins de aplicagdo, devem ser utilizados os principios de direito
privado para delimitar o alcance ou sentido desses institutos.

Como exemplo, o autor ilustra uma situacdo na qual o legislador decide criar um
imposto sobre os contratos de leasing, ndo dando conceituacdo prépria. Digamos que em caso
concreto surge uma discussdo acerca da exigibilidade do imposto em razéo de duvida acerca
da natureza do contrato se de leasing ou ndo. Nesse caso, ao decidir acerca da incidéncia do
imposto sobre esse contrato, o intérprete teria que recorrer aos principios gerais do direito

privado relativos ao leasing para definir seu alcance.

Em resumo: se a legislagdo tributaria ndo se referir a institutos e conceitos do direito
privado ou a eles se referir transformando seu sentido “para fins de aplicacdo da
legislagdo tributdria”, ndo caberd utilizar os principios gerais do direito privado para
verificar o alcance da norma. Contudo, se a legislacdo tributaria fizer mengdo a um
instituto do direito privado sem lhe especificar um sentido diferente, entdo o conceito
desse instituto tal como configurado no direito privado serd determinante para concluir
se a lei tributéaria incidird ou ndo, e os principios gerais de direito privado podem ser
utilizados para investigar se num caso concreto houve ou ndo a pratica daquele
instituto de direito privado. Fora disso, fora dessa investigacdo do alcance ou do
conteddo de um instituto do direito privado mencionado na legislagdo tributaria, os
principios gerais de direito privado sdo irrelevantes em matéria tributaria. Tal
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conclusdo estd em linha com o art. 108 do CTN, que ndo prevé em seus incisos
(“processos supletivos de interpretacdo” na expressdo do art. 75 do Projeto) os
principios gerais de direito privado, dai o Relatério de Rubens Gomes de Sousa (1954,
p. 183) ao Projeto de CTN afirmar que o art. 76 do Projeto (atual art. 109)
“completaria” a norma do atual art. 108 (GODOI, 2012, p. 128).

Interpretado nestes termos o art. 109 do CTN se opbe ao sentido pejorativo da
interpretacdo econdémica das normas tributarias de que sempre atribuiria contetdo diverso a
institutos presentes no direito privado, ou permitiria ao intérprete a livre investigacdo dos
fatos para aplicar 0 mesmo tratamento tributario a situacbes economicamente semelhantes
(IBIDEM).

Uma interpretacdo mais formalista do direito tributirio desde muito tempo
permanece sendo a mais difundida entre a doutrina nacional. Essa corrente est associada com
a defesa de um conjunto de normas protetivas do patriménio individual e limitadoras das
investidas do Fisco, a exemplo de principios constitucionais limitadores como legalidade e

irretroatividade.

Uma relacéo historicamente conflituosa — como é a relagdo Fisco/ contribuinte — era
vista da perspectiva da protecéo ao cidadao viabilizada através de normas de bloqueio
do exercicio do poder. Neste contexto, a lei em sentido formal passou a ser o requisito
indispensavel para autorizar qualquer exigéncia pelo Fisco. Iniciou o que se pode
designar por “idolatria da lei” vista, porém, como entidade virtual; ou seja, texto com
vida propria que se destaca do contexto que levou a sua producdo e daquele no qual
sera aplicada para assumir a condicdo de algo bastante em si. Uma forte influéncia
platdnica e idealista (GRECO, 2011, p.11).

Em contrapartida, temas como isonomia, capacidade contributiva eram pouco
debatidos. Nesse contexto, enquanto se buscava controlar as a¢Ges da administracdo tributaria
mediante limites formais, havia uma liberdade de planejamento ao contribuinte, melhor
dizendo, desde que o fizesse por atos licitos, praticados antes da ocorréncia do fato gerador.
Logo, em atendimento a legalidade, restricfes a essa liberdade s6 poderiam advir de lei que

expressamente vedasse 0 comportamento, assim:

[...] a liberdade absoluta do contribuinte levou a uma infinidade de estruturas
negociais e reestruturagcdes societarias que, com propriedade, foram consideradas
meramente “de papel”. A prevaléncia da forma levou, da perspectiva da legalidade, a
veiculagdo de praticamente quaisquer contelidos desde que através de lei em sentido
formal; e da perspectiva da liberdade de auto-organizacdo ao surgimento de
“montagens juridicas” sem qualquer substincia econdmica, empresarial ou extra-
tributaria (GRECO, 2011, p.14).

Ocorre que muitas dessas estratégias de planejamento fiscal muito embora néo

sejam caracterizadas como evasdes tributarias ja sdo reconhecidamente reputadas como
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abusiva para legislagdes e juristas de varios paises desenvolvidos que inclusive adotam
clausulas gerais antiabuso.

No Brasil, a maioria dos juristas, influenciados por uma corrente mais formalista,
ndo reconhecem a existéncia de um terceiro campo distinto da elisdo e da evasdo tributaria,
aqui referenciado como elusdo, pois interpretam que principios como o da “reserva absoluta
de lei em sentido formal”, “tipicidade fechada” e da proibicao de tributar mediante analogia
obstam qualquer combate a operacdes de planejamento tributario mediante a aplicacdo de
normas gerais lastreadas em institutos como o abuso do direito ou a fraude a lei (GODOI,
2012).

N&o obstante, segundo Godoi (2012), muitos autores daquela que considera a
escola classica, que iniciou a construcdo cientifica do direito tributario no Brasil, enxergavam
com naturalidade a aplicacdo de institutos como a fraude a lei ao direito tributario, inclusive,
defendendo seu uso no combate a elusdo tributaria. Destacando que Amilcar de Aradjo Falcéo
ja propusera que deveria ser frustrada a conduta do contribuinte que promovesse uma grave
“distorcdo da forma juridica” para dar um “rodeio” na norma tributaria desvantajosa.

Nesse contexto, é possivel questionar a utilizacdo da pejotizacdo, enquanto
arbitragem de renda do trabalho pelo capital, por individuos de alta renda que optam por
realizarem suas atividades profissionais atraves de pessoas juridicas com o objetivo de pagar
menos tributos, que mediante empregado formal.

Conforme foi analisado na terceira sec¢do deste trabalho, essa pratica provoca uma
grave distor¢do tributaria, uma vez que individuos que possuem a mesma renda mensal bruta
e realizam a mesma atividade sofrem cargas tributarias diversas, desatendendo ao principio da
isonomia tributaria.

Nesse momento é necessario ter em conta que em regimes democraticos nao
existem disposi¢des que impeca o individuo de organizar-se a fim de pagar menos tributos, ou
seja, obrigue-o a optar pelo caminho que gere a maior carga tributaria, quando diante de dois
ou mais caminhos.

E exatamente nesse ponto que reside & configuracdo da pejotizago como elus&o
tributéria, ou conduta abusiva, dado que a constituicdo de uma pessoa juridica como forma de
organizacdo, no intuito distinguir o patrimoénio do socio daquele afetado pela atividade
empresarial € uma pratica comum e por vezes querida pelos ordenamentos juridicos.

Assim, se um individuo que realiza sua atividade profissional decide fazé-lo
mediante uma pessoa juridica e eventualmente se enquadra nos requisitos de um tratamento

mais favoravel de tributacdo, considerando apenas esses fatores, isso ocorrerd de forma licita.
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Por exemplo, um advogado que constitui uma sociedade unipessoal de advocacia ou ainda um
dentista que resolve organizar sua atividade mediante uma Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada (EIRELI) e apds aderem ao SIMPLES.

Por outro lado, se individuos envolvidos em uma relacdo de emprego, presentes
todos os elementos caracterizadores, decidem ocultar essa relacdo, mediante a utilizacdo de
uma forma diversa, no intuito de se enquadrar em um regime tributario mais favoravel, essa
pratica se configura abusiva.

Alias, segundo Martinez (2019), na seara jus laboral, essa préatica caracteriza uma
simulacdo, dado que empregado e empregador, de comum acordo, criam uma aparéncia de
prestacdo de servigos via pessoa juridica com a estratégia muito bem definida de diminuir os

tributos. Isto porque, a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) dispGe que:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢éo
especial expressamente consignada.

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo
(BRASIL, 1943).

Com efeito, apesar de presentes os requisitos da relacdo de emprego, quais sejam,
pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo e onerosidade, as partes ajustam uma forma de
encobrir o vinculo trabalhista, em detrimento da legislacdo, especificamente, o art. 9 da CLT.

Na seara tributaria, observa-se que, com base nesses dispositivos
supramencionados da CLT e outros fundamentos legais, que tratam da competéncia funcional
do auditor da receita para efetuar o langamento tributario, bem como verificar a regularidade
do fato gerador, quanto a inexisténcia de vicios, a Receita Federal em algumas oportunidades
vem desconsiderando a utilizacdo da pejotizacdo. Destacamos a seguir o art. 229, §2° do

Regulamento da Previdéncia Social.

§ 2° Se o Auditor Fiscal da Previdéncia Social constatar que o segurado contratado
como contribuinte individual, trabalhador avulso, ou sob qualquer outra denominagéo,
preenche as condices referidas no inciso | do caput do art. 9°, devera desconsiderar o
vinculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurado empregado (BRASIL,
1999).

Esse dispositivo permite ao auditor fiscal, uma vez que verificados numa situagéo

de fato os requisitos presentes no art. 9° do regulamento para ser considerado segurado
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obrigatorio da previdéncia, a desconsideracdo da forma utilizada para ocultar a relacdo de
emprego e o enquadramento do individuo como segurado empregado.

Em contrapartida, cabe mencionar o art. 129 da Lei n°® 11.196/2005, que aparenta
blindar que a prestacdo de servicos denominados intelectuais quando realizada mediante
pessoas juridicas de serem desconsideradas pela fiscalizagdo tributéria, sem passar pelo
incidente de desconsideracdo da pessoa juridica. Vejamos:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater personalissimo ou
ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacBes a socios ou empregados da
sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente a
legislacdo 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 (BRASIL, 2005a).

E possivel interpretar a partir desse dispositivo que nessas situacdes especificas
referentes a prestacdo de servicos intelectuais, o legislador facultou ao contribuinte a
utilizacdo da pessoa juridica como forma de organizacéo.

O art. 129 possuia um paragrafo Gnico que foi vetado, assim dispunha: “[...]
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica quando configurada relacdo de emprego
entre o prestador de servico e a pessoa juridica contratante, em virtude de sentenca judicial
definitiva decorrente de reclamacéo trabalhista” (BRASIL, 2005b). A seguir transcrevemos as

razdes do veto a esse dispositivo:

O paragrafo Unico do dispositivo em comento ressalva da regra estabelecida no caput
a hipdtese de ficar configurada relacdo de emprego entre o prestador de servico e a
pessoa juridica contratante, em virtude de sentenca judicial definitiva decorrente de
reclamagcdo 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 & existéncia de sentenga judicial
trabalhista definitiva ndo atende ao principio da razoabilidade (BRASIL, 2005b, grifos
N0ss0s).

O fundamento do veto evidencia o entendimento da autonomia do direito
tributario em relacdo a definicdo dos conceitos definidos nas normas de incidéncia. A despeito
disso, ressalta-se que no tocante ao uso de uma pessoa juridica para camuflar uma relagdo de
emprego, conforme ja falado, é também uma pratica ndo desejada na seara trabalhista,

preponderando a substancia sob a forma.
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O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) vem manifestando-se
acerca do tema em alguns julgados relativos ao cumprimento de contribuicGes sociais,

transcrevemos abaixo a ementa do Acorddo 2402-006.976, de 13 de fevereiro de 2019:

FISCALIZACAO. RELACAO DE EMPREGO. CARACTERIZACAO.
ENQUADRAMENTO. SEGURADO EMPREGADO.

Se a fiscalizacdo constatar que o segurado contratado como contribuinte individual,
avulso, ou sob qualquer outra denominacdo, preenche as condi¢des caracterizadoras
da relacdo de emprego, deve desconsiderar o vinculo pactuado e enquadrar tal
segurado como empregado, sob pena de responsabilidade funcional.
DESCONSIDERACAO DE ATO OU NEGOCIO JURIDICO.

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributos ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria.

NORMA DO ART. 116, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. EFICACIA. APLICAGCAO. AUTORIDADE TRIBUTARIA.

O art. 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional, se constitui em norma de
eficacia contida, tendo, pois, total eficacia por si s4, em que pese poder vir a sofrer
restricBes por outras normas. Dessa forma, pode ser aplicado de forma imediata e
direta pela Autoridade Tributéria.

ART. 129. LEI 11.196/95. SERVICOS INTELECTUAIS. PROFISSIONAIS
AUTONOMOS. ELEMENTOS CARACTERIZADORES. VINCULO
EMPREGATICIO

O art. 129 da Lei 11.196/05 diz respeito & prestacdo de servicos intelectuais por
profissionais autdnimos, e ndo admite a presenca dos elementos caracterizadores do
vinculo empregaticio na relacdo do prestador com o contratante dos servigos
(BRASIL, 2019).

Alguns aspectos desse julgado merecem destaque. O primeiro deles é afirmacéo
do poder-dever do auditor fiscal diante de uma situacdo na qual estejam presentes o0s
elementos da relacdo de emprego desconsiderar a forma escolhida pelas partes e realizar o
enguadramento como empregado segurado.

Outro ponto é a interpretacdo dada pelo CARF ao art. 129 da Lei 11.196/2005,
entendendo que, mesmo quando se tratar de servicos intelectuais, quando estiverem presentes
o0s requisitos da relacdo de emprego, a forma podera ser desconsiderada para fins tributarios.
O que corrobora com a interpretacdo que a abusividade da conduta estd em ocultar uma
relacdo de emprego.

Por fim, o entendimento acerca do art. 116, paragrafo Gnico, do CTN, de que o
dispositivo € uma norma de eficacia contida, portanto, pode ser aplicado diretamente pela

autoridade tributaria. Com efeito:

Art. 116 [...] Paragrafo Unico. A autoridade administrativa poderad desconsiderar atos
ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacgdo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria (BRASIL, 1966).
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Essa norma foi incluida no CTN pela Lei Complementar 104/2001, pois até entdo
a legislacéo brasileira ndo continha qualquer norma geral para disciplinar os atos elusivos, até

mesmo porgue esses ndo eram reconhecidos pela doutrina majoritaria.

[...] a alteracdo do CTN veio ao encontro de uma tendéncia mundial de adotar normas
gerais de combate a eluséo tributaria: certamente continua permitido o planejamento
tributario, mas quando este promove uma distor¢cdo ou um uso artificioso e forcado de
determinados atos ou negécios juridicos previstos na lei civil ou comercial para outros
fins, entdo as autoridades fiscalizadoras podem desconsiderar tais formalizacGes e
aplicar a norma tributaria eludida ou defraudada (GODOI, 2012, p. 131).

Para Godoi (2012) a apuragdo e caracterizacdo de um ato como elusivo deve
ocorrer mediante procedimento administrativo especifico, conforme determina a norma. Uma
vez que a decisdo de desconsiderar o ato ou negdcio se torne definitiva, poderéd o contribuinte
provocar o Poder Judiciario para questiona-la.

Nesse sentido, o autor entende que ndo agiu tdo bem o legislador apenas quando
ndo definiu na propria norma critérios substantivos para o enquadramento dos atos ao qual o
dispositivo se refere.

Assim, apesar de reconhecer que normas gerais antielusdo possuem, em regra,
uma abertura textual, ndo se compatibilizando com uma aplicacdo automatica ou por
subsuncdo ldgica, o que atribui a jurisprudéncia o importante papel de definir seus contornos
mediante sua aplicagcdo aos casos concretos, observa que a norma brasileira comparada com a
de outros paises possui redacdo lacbnica e vaga.

A tentativa de regulamentacdo do procedimento previsto neste paragrafo unico se
deu a partir da medida proviséria n° 66/2002 que foi rejeitada pelo Congresso Nacional.
Desde entdo ndo houve novas tentativas para definicdo da aplicacdo da norma antielusdo
(GODOI, 2012).

Contudo, a falta de regulamentacdo desse dispositivo ndo deixou o ordenamento
brasileiro desprovido de uma norma geral de combate a elusdo. Isso porque, segundo Godoi
(2012), no &mbito do CARF e do Poder Judiciario, esses planejamentos tidos como abusivos
continuaram a ser combatidos a partir da aplicagdo do art. 149, VII, do CTN, que prescreve:
“Art. 149. O langamento € efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa [...] VII
- quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacéo [...]” (BRASIL, 1966).

Isso se da mediante a adocdo de um conceito de simulagéo causalista, mais amplo,

no qual considera simulagdo ndo apenas a divergéncia entre a vontade interna e a vontade
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manifesta, mas também quando o ato ndo corresponde aos propoésitos efetivos dos agentes
envolvidos no negécio.

Dessa forma, o negdcio sera considerado simulado mesmo quando as partes nao
encobrem ou distorca fato ou informacdo do negocio, basta apenas que haja uma divergéncia
entre a substancia e a forma. Esse conceito de negécio simulado, que Godoi prop6s chamar de
simulacdo-elusdo, considera a vontade real das partes e ndo guarda submisséo a formalidade

do direito civil quando essas ndo concernentes com a realidade.

Em suma: atualmente a jurisprudéncia brasileira (administrativa e judicial) combate os
planejamentos tributérios tidos por abusivos com a aplicacdo de um conceito amplo e
causalista de simulagdo, conceito esse que exerce, do ponto de vista pragmatico, o
papel de norma geral antielusio do ordenamento. Portanto, ainda que o0s
procedimentos para aplicacdo do art. 116, paragrafo Unico, do CTN ndo tenham sido
até o presente momento definidos pelo legislador, os objetivos que esse mesmo
legislador perseguia com a criagdo de referida norma séo atualmente alcangados, ainda
que por uma via distinta (GODOI, 2012, p.140).

Insta salientar que tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2.446, proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio em 2001 e
até hoje ndo apreciada, na qual requereu a inconstitucionalidade da norma do art. 116,
paragrafo Unico, do CTN, por entender que viola os principios da legalidade e outros preceitos
e impede qualquer forma de planejamento tributéario.

Hé& ainda a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 647, proposta
pela Associacdo Brasileira da Indudstria de Artigos e Equipamentos Médicos em 2020, na qual
a entidade contesta atuacdo do CARF e da Receita Federal em casos de pejotizacao, conforme
ja falado neste trabalho, reconhecendo vinculos de empregos para fins tributarios.

Noutro giro, ndo sdo todos 0s casos de pejotizacdo que irdo se enquadrar nesse
conceito de planejamento abusivo, dado que, ndo estando presentes os requisitos da relacdo de
emprego, é uma escolha legitima do individuo em realizar sua atividade profissional mediante
uma pessoa juridica.

Como exemplo: poderiamos imaginar um profissional liberal que decide constituir
uma pessoa juridica ao invés de praticar sua atividade em nome préprio e consegue se
enquadrar em um regime especial de tributacdo. Nesses casos, a pejotiza¢do continua gerando
uma grave distorcdo tributaria, considerando que sua carga tributaria ser& menor, mas isso 0
contribuinte far& sem utilizar um artificio elusivo.

Embora haja quem diga que mesmo a conduta do contribuinte ndo seja ilicita,

estando dentro dos parametros de licitude e validade, esse ndo poderia agir de maneira que
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bem entender, pois sua conduta deveria respeitar a perspectiva da capacidade contributiva.

Em outras palavras, o planejamento tributario:
[...] na primeira fase, predomina a liberdade do contribuinte de agir antes do fato
gerador e mediante atos licitos, salvo simulagdo; na segunda fase, ainda predomina a
liberdade de agir antes do fato gerador e mediante atos licitos, porém nela o
planejamento é contaminado ndo apenas pela simulagdo, mas também pelas outras
patologias do negdcio juridico, como o abuso de direito e a fraude a lei. Na terceira
fase, acrescenta-se um outro ingrediente que & o principio da capacidade
contributiva que — por ser um principio constitucional tributario — acaba por
eliminar o predominio da liberdade, para temperéa-la com a solidariedade social

inerente a capacidade contributiva. (GRECO, 2011, p.319-320 apud PALSEN,
2017, p. 210-211, grifos nossos).

Em sintese: a pejotizacdo como forma de planejamento tributario por individuos
de alta renda enquadra-se no conceito de tributagcdo abusiva, quando presentes os requisitos de
uma relagdo de emprego, por ser realizada mediante a utilizagdo de uma forma juridica que
ndo guarda correspondéncia com a realidade econdmica, buscando apenas iludir a tributacao
correspondente, sendo reprimida no Brasil a partir da atuacdo jurisprudencial na qual
prepondera a substancia sob a forma, mediante a ado¢do de um conceito mais amplo de
simulacéo.

Por outro lado, ha certos segmentos de individuos que optam por constituirem
pessoas juridicas para organizarem suas atividades e se enquadram em regimes mais
favoraveis de tributacdo. Nesses casos, embora produza uma distor¢éo no sistema tributario, a
pejotizacdo € uma possibilidade juridica legitima do contribuinte, devendo ser reprimida

mediante alteracdes legislativas, no intuito de atender ao principio da isonomia.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo compreender como o fendmeno da
pejotizacdo pode comprometer a isonomia ou igualdade tributéria. Para tanto, no primeiro
momento, foi analisado o conteddo do principio da isonomia no campo tributario que se
revela a partir da vedacdo ao tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em
situacOes equivalentes, o que € materializado mediante a capacidade contributiva.

Observou-se que o Brasil possui uma grande desigualdade de renda e que o
sistema tributéario brasileiro reforca esse cenario ao apoiar-se de forma preponderante na
tributacdo indireta, 0 que ndo € o mais adequado em termos redistributivos, pois esse tipo de
tributacdo aufere imperfeitamente a capacidade contributiva.

Nesse contexto, foram analisados quais os elementos do sistema tributério
estimulam os individuos de alta renda optar pela pejotizacdo como forma de diminuir o énus
tributario suportado. Constatou-se que 0s sistemas especiais de tributacdo no Brasil (pelas
caracteristicas de poucas restrices no enquadramento e forma de tributacdo), associados a
isengdo dos lucros e dividendos, bem como a alta carga tributéria incidente sobre a folha de
pagamento, sdo os principais fatores de servem de incentivo a pejotizacao.

Por conseguinte se produz uma grave distorcdo no sistema tributario, a partir das
diferentes cargas tributarias suportadas pelos contribuintes quando aderem a esses regimes,
muitas vezes realizando a mesma atividade profissional, além de possibilitar que individuos
de alta renda paguem proporcionalmente menos tributos que um empregado formal.

Por fim, foram investigados os antecedentes e o contetdo do principio da
realidade econémica, verificando sua aplicagdo na interpretacdo das normas tributarias no
tocante a autonomia qualificadora dos fatos geradores, especificamente, quanto a adocéo
desse conteldo pela legislacéo brasileira.

Examinou-se que uma interpretacdo atenta a realidade econémica do negdcio
juridico deve buscar uma correspondéncia entre a forma e a intencdo das partes, bem como
aos principios e conceitos do direito privado, especificamente, quando esses forem adotados
de forma original pelo direito tributario.

Esse tipo de interpretacdo contribui para o afastamento de uma visdo formalista
gue por muito tempo serviu de baliza para planejamentos abusivos fossem realizados pelos

contribuintes sobre a capa protetiva da lei.
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Dessa forma, fez-se necessério diferenciar a pejotizacdo quando se realiza
mediante um planejamento tributario abusivo e quando diante de uma possibilidade juridica
legitima. Isto porque quando um contribuinte opta por utilizar uma pessoa juridica para se
enquadrar em um regime tributario mais benéfico, camuflando uma relacdo de emprego,
quando presentes todos 0s elementos caracterizadores, estara realizando uma préatica abusiva,
sendo reprimida no Brasil a partir da atuacgao jurisprudencial na qual prepondera a substancia
sob a forma.

Por outro lado, ha certos segmentos de individuos que optam por constituirem
pessoas juridicas para organizagdo de suas atividades profissionais e se enquadram em
regimes mais favoraveis de tributacdo. Nesses casos, quando ndo estiverem presentes oS
requisitos de uma relacdo de emprego, muitos desses profissionais liberais, até pela natureza
de suas atividades, embora produza uma distor¢cdo no sistema tributario, a pejotizacao é uma
possibilidade juridica legitima do contribuinte.

Assim sendo, visando atender ao principio da isonomia, essa pratica deve ser
reprimida mediante alteracGes legislativas a fim de promover um tratamento equanime aos
individuos que possuam rendas equivalentes.

Ante 0 exposto, a hip6tese inicial era que a aplicacdo do principio da realidade
econdmica no direito tributario solucionaria a distorgdo isondémica resultante da pejotizag&o.
A hipotese foi parcialmente confirmada, pois sua aplicacdo como solucdo de distor¢des
criadas a partir da divergéncia entre a forma e a substancia consegue alcancar apenas a
pejotizacdo abusiva, ou seja, quando utilizada para camuflar uma relacdo de emprego, o que
néo ocorre, por exemplo, quando em sua utilizacdo por profissionais liberais.

Dessa forma, ainda se faz necessario investigar alguns pontos: essa pejotizagdo
que beneficia certos tipos de profissionais foi uma opc¢do querida pelo legislador; caso
positivo, quais razdes para esse tratamento ndo isonémico com relagdo as suas rendas; por se
tratar de uma distorcdo, quais as maneiras de corrigir a fim de dar tratamento equanime a
pessoas de rendas equivalentes.

A pesquisa se justifica na busca por programar o principio da igualdade no campo
tributario que deve servir de baliza ao legislador, alinhado aos principios republicanos que
reprimem a tributacdo pervertida positiva e negativa, ou seja, é vedado o tratamento
discriminatorio, a0 mesmo tempo em que deve ser exigido o tributo de todos aqueles que
possuem capacidade contributiva equivalente.

Dessa forma, deve-se coibir a utilizagdo da pejotiza¢ao quando utilizada no intuito

apenas de diminuir o dnus tributario suportado, em razao de esta pratica distorcer a tributacdo
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de renda no contexto social brasileiro, fazendo com que individuos de capacidade contributiva
semelhantes sofram cargas tributarias distintas.

O sistema tributario nacional na forma atual, que prepondera a tributacdo sobre o
consumo, acaba por onerar proporcionalmente mais aqueles que menos recursos possuem. A
tributacdo de renda, que em regra se caracteriza por auferir a capacidade contributiva de
forma mais adequada, acaba sendo distorcida pela pratica da pejotizacdo, o que reforca a

desigualdade de renda muito presente no contexto social brasileiro.
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