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Resumo

Em tempos de crise fiscal, cujos efeitos sdo suportados mais diretamente pela populacéo carente,
com areducéo, por exemplo, de despesas direcionadas a programas de sallde e educacéo, mister que
atributacdo seja efetiva, levando em consideracéo a capaci dade econdémica dos contribuintes. Nesse
contexto, o presente artigo analisao art. 129 daLei n° 11.196/2005, que incentivou a pejotizacdo de
servigos intelectuais de natureza artistica, cultura e cientifica. O trabalho apresenta o contexto de
edicdo da norma, bem como os impactos econdmicos de sua aplicacdo nas relagOes trabalhista,
previdenciaria e fiscal. Também apresenta defesa da competéncia dos auditores-fiscais para
desconsideragdo de negodcios juridicos dissimulados e cobranca dos tributos devidos, quando
identifique relagdo de emprego sob o manto da pejotizagdo. Por fim, diante dos elementos
estruturais do postulado da igualdade, aponta a manifesta inconstitucionalidade do dispositivo legal,
em afronta expressa a norma-regra disposta no art. 150, |1, da CF/88, bem como aos principios da
capacidade contributiva e da solidariedade.

Palavras-Chave: Justica, isonomia e capacidade contributiva

Abstract

In times of fiscal crisis, the effects of which are borne most directly by the needy population, with
the reduction, for example, of expenditures directed at health and education programs, it is
essential that taxation be effective, taking into account the economic capacity of taxpayers. In this
context, this article analyzes Article 129 of Law No. 11.196/2005, which encouraged the private
employment of intellectual services of an artistic, cultural, and scientific nature. The paper presents
the context in which the law was enacted, as well as the economic impacts of its application on
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labor, social security, and tax relations. It also defends the authority of tax auditors to disregard
concealed legal transactions and collect due taxes when they identify an employment relationship
concealed as a private employment relationship. Finally, given the structural elements of the
principle of equality, it highlights the manifest unconstitutionality of the legal provision, in express
violation of the rule set forth in Article 129. 150, II, of the CF/88, as well as the principles of
contributory capacity and solidarity.

Keywords: Justica. isonomia. capacidade contributiva

1. Introducéao

Em 21 de novembro de 2005, foi sancionada aLei 11.196/2005, resultante da conversdo da Medida
Provisoria n° 255/2005. Referida lei trata de diversos temas de natureza tributaria, dentre eles a
legalizagdo, em seu art. 129, de regime diferenciado de tributagdo aos rendimentos decorrentes de
prestacdo de servicos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica e cultural, conforme
se depreende da leitura do dispositivo, in verbis:

Lei n° 11.196/2005

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacdo de servicos intelectuais,
inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carédter personalissimo
ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigacdes a socios ou empregados
da sociedade prestadora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita téo-
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 — Cédigo Civil.

Parégrafo anico. (VETADO)

A redacdo origina da Medida Provistria n° 255/2005 continha apenas 2 (dois) artigos que,
conforme exposicdo de motivos que consta no porta do Planalto (2019), tratavam de tema
totaimente alheio. Ela foi totalmente desfigurada no Congresso Nacional com a insercéo, via
emendas legidativas, de varios dispositivos referentes a concessdes de diversos beneficios fiscais e
regimes diferenciados de tributagdo, dentre eles o do atua art. 129 da Lei n°. 11.196/2005,
resultante da conversdo da supracitada medida provisoria.

Na Exposicéo de Motivos do Projeto de Conversdo de Medida Provisoria que originou o referido
art. 129 daLei n° 11.196/2005, o Senado Federal assim fundamentou a proposta: “os principios da
valorizacdo do trabalho humano e dalivre iniciativa previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal
asseguram a todos os cidaddos o poder de empreender e organizar seus proprios negoécios. O
crescimento da demanda por servicgos de natureza intelectual em nossa economia requer a edicéo de
norma interpretativa que norteie a atuacdo dos agentes da administracéo publica e as atividades dos



prestadores de servicos intelectuais, esclarecendo eventuais controveérsias sobre a matéria’.

Em tempos anteriores a edicdo da sobredita norma, foram noticiadas varias autuacfes da Receita
Federal sobre personagens da midia, como por exemplo as multas aplicadas ao apresentador Carlos
Massa (conhecido como Ratinho) e ao treinador Luiz Felipe Scolari (conhecido como Felip&o),
divulgadas pelo portal Conjur[1].

Diante desse contexto prévio, aparentemente os destinatérios diretos e imediatos da norma foram
artistas, apresentadores de programas mididticos, de telgornais e desportistas em gerdl,
profissionais com altissimas remuneragdes, que estariam sendo autuados pela Receita Federal, por
terem oferecido rendimentos decorrentes dos trabalhos desenvolvidos executados enquanto pessoa
fisica, em pessoa juridica criada unicamente para economia tributaria, sem legislacdo que
autorizasse tal pratica.

Com a entrada em vigor do art. 129 da Lei n°. 11.196/2005, a despeito da defesa por alguns de sua
natureza interpretativa, ficava instituido novo regime de tributagcdo, especialmente para as pessoas
fisicas que prestam servicos de natureza intelectual, que passaram, diferentemente dos demais
trabalhadores que prestam servicos de natureza técnica ou manual, a ter a possibilidade de
tributacéo dos rendimentos dos seus trabalhos individuais em pessoa juridica especiamente criada
para economiatributaria.

Mesmo com o permissivo legal em referéncia, continuou o embate entre fisco federa e
contribuintes. Os auditores-fiscais continuaram autuando as pessoas juridicas contratantes e
profissionais quando, a despeito da utilizagdo do manto da pejotizacdo, identificavam elementos
gue comprovavam a existéncia de relacdo de emprego. Por seu turno, os representantes dos
contribuintes alegam a incompeténcia dos auditores para desconsideracdo da personalidade juridica
e reconhecimento do vinculo empregaticio, que seria privativa da justica trabal hista.

Muitas dessas autuacOes fiscais estdo sendo mantidas no ambito da primeira (Delegacias da Receita
Federal de Julgamento — DRJ) e da segunda insténcia do contencioso administrativo fiscal
(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF), motivo pelo qua foi proposta
recentemente (outubro de 2019) a Acdo Declaratéria de Congtitucionalidade (ADC) n° 66, pela
Confederagdo Nacional de Comunicagdo Social (CNCOM), em defesa do art. 129 da Le n°
11.196/2005 e pela incompeténcia do fisco (auditores e julgadores) para desconsideracdo da
personalidade juridica e reconhecimento do vinculo empregaticio.

Diante desse panorama, 0 presente trabalho abordara os impactos da pejotizacdo sob a dtica
trabalhista e tributé&ria, com enfoque em analise sobre a regularidade do art. 129 da Le n°.
11.196/2005 em relagdo atexto da Constituicdo Federal de 1988.



2. Pgotizagdo — motivacao tributaria e impacto sobre a seguridade social

A “pejotizacao”, neologismo associado com a sigla PJ — Pessoa Juridica — se refere a situacéo pela
qual o prestador de servigos pessoa fisica constitui uma pessoa juridica para substituir o tradicional
vinculo empregaticio.

Para o profissional pejotizado, o principal beneficio esta na reducéo do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Fisica (IRPF), antes incidente sobre o rendimento enquanto pessoa fisica, cujas aliquotas
atualmente variam de 7,5% a 27,5%, sendo que esta aliquota mais alta incide ja sobre rendimentos
superiores a R$ 4.664,68 (quatro mil, seiscentos e sessenta e quatro reais) mensais, conforme tabela
vigente em 2019, disponivel no site da Receita Federa do Brasil.

Conforme estudo divulgado pela Receita Federal do Brasil (2016), sob o aspecto econémico, a
utilizacdo da forma juridica artificial transforma uma Unica pessoa —0 profissional que exerce
atividade regulamentada (advogado, médico, dentista, engenheiro, psicologo, etc) — num ente
juridico que exerce atividade de empresa, ou sga, que profissionamente redliza atividade
econdmica organizada para a producéo e circulacdo de bens e servicos.

Tal pratica representa um desvirtuamento do uso da pessoa juridica como sociedade empresaria,
pois ndo ha razoabilidade econdmica no fato de uma Unica pessoa gque presta servigos de natureza
intelectual ser equiparada a uma sociedade empresaria normal, que combina os fatores de producéo
capital, equipamentos e trabal ho, sujeitando-se aos riscos do empreendimento.

Nesse sentido, conforme estudo relatado (2016, pag. 06), a Receita Federa do Brasil tem se
manifestado pela reprovabilidade da concessdo do tratamento tributério das pessoas juridicas as
pessoas fisicas pejotizadas.

17. Nesse ponto, a discussdo em torno da pejotizagdo assume relevancia quanto ao
aspecto da incidéncia tributaria. Nao ha como conceber que o modelo de tributos
gue incide sobre uma sociedade empresdria normal, que possui empregados,
instalagbes, maquinas e equipamentos, intangiveis (v.g. marca, know-how) e
carteira de clientes, sgja também adequado a pessoa juridica cujo Unico socio € o
prestador do servigo, sem agregar qualquer outro fator na producéo.

18. Ou sgja, aincidéncia tributéria que recai sobre a pessoa juridica empreséria €
incompativel com a incidéncia sobre um prestador de servico de natureza
intelectual. Para fins fiscais e previdenciérios, um trabalhador ndo deve receber o
mesmo tratamento que uma sociedade empresaria, que representa uma combinagdo
organizada mais complexa dos fatores de produc&o.



19. A comparag&o entre a carga incidente sobre o servigo contratado de uma pessoa
juridica e a carga sobre esse mesmo servigo contratado segundo as legislagBes
trabalhista, fiscal e previdencidria atuais revela um hiato existente em raz&o dos
fatores dispares que determinaram a forma distinta de concep¢do desses model os.
Por outras paavras, na concep¢do das regras de tributagdo de uma relagdo de
emprego e de uma relagdo entre pessoas juridicas, os elementos sdo diferentes, o
gue resulta numa carga tributéria também diferente.

20. Essa diferenca na incidéncia tributdria motiva os agentes econdmicos a
adotarem a forma atipica e inusual para suas operagdes. Ou sgja, o fendbmeno da
pejotizacdo pode ser explicado com base na vantagem fiscal obtida com a
contratacdo de servicos intelectuais por intermédio de pessoas juridicas, ainda que
sgja economicamente inapropriado considerar essa relagdo como tipica entre
empresas.

As vantagens tributérias da pejotizacdo devem ser abordadas sob os angulos do profissional
pejotizado e da empresa anteriormente empregadora — agora mera contratante de servigos prestados
sob a égide do Direito Civil.

Ainda em referido estudo da Receita Federal (2016, péag. 07), consta grafico, exposto abaixo, com
comparativo de incidéncia tributaria sobre 1) pessoa fisica; 2) empresa prestadora de servicos, com
empregados, instalacfes, equipamentos, etc, tributada com base no lucro presumido; e 3) um
profissional pejotizado, também tributado pelo lucro presumido.

Tabela 01 — Incidéncia tributéria na prestagéo de servigos, por formajuridica

Fonte: Receita Federal do Brasil (2016)



A partir de um rendimento total anual de R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais), ou mensal
de R$ 30.000 (trinta mil reais), o gréfico demonstra que a carga tributéria federal suportada por um
empregado pessoa fisica fica na ordem de 23,60%. Com o mesmo rendimento, o impacto da
tributacdo federa sobre um profissional pejotizado cai para 17,34% — uma economia tributéria de
6,26%.

A despeito de sua utilidade, o multicitado estudo da Receita Federal ndo aborda outros aspectos que
devem ser considerados pelo profissional, antes da constitui¢cdo da pessoa juridica.

O profissiona pejotizado se sujeitara aos tributos aplicaveis as pessoas juridicas, quais sgam:
Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
Contribuicéo Social para o Financiamento da Seguridade Socia (Cofins), Programa de Integracéo
Socia (PIS), Contribuicdo Previdenciaria sobre o pro-labore e Imposto sobre Servicos (1SS). Para
cada desses tributos as administracOes tributérias estabelecem declaracBes proprias, que
periodicamente deverdo ser elaboradas e transmitidas pelo contribuinte pessoa juridica, com
informagdes detal hadas sobre faturamento, regime de tributacéo escolhido, apuracéo do tributo, etc,
sob pena de multa.

Assim, a ndo ser que o contribuinte domine a legislacdo tributaria e se sujeite atal trabalho, devera
arcar com custo de contratagdo de profissional contébil competente para 0 cumprimento de tais
obrigagoes.

Assim, considerando um cenario de auséncia de sonegacao, com a pejotizacado a vantagem tributaria
para o profissional anteriormente empregado € inferior a economia de 6,26%, apontada no estudo da
Receita Federal, pois referido estudo ndo considerou o custo com contratacéo de contador, nem a
preocupacdo com o cumprimento das diversas obrigacdes acessorias impostas as pessoas juridicas.

Ademais, tal percentual de economia desaparece quando consideramos a perda de direitos
trabal histas como férias remuneradas, décimo terceiro e FGTS — que sob o vinculo empregaticio,
representa deposito de 8% sob a remuneragdo do trabalhador, direito g se incorpora ao Seu
patrimonio.

JA para as pessoas juridicas anteriormente empregadoras do profissional pejotizado, a vantagem,
tanto tributéria quanto trabal hista, € imensal

A empresa gque contrata 0s servigos intelectuais, quando opta por contratar o prestador segundo o
regime trabalhista — ou sgja, estabelecer uma relacéo juridica de emprego na acepcdo dada pela
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) —, suporta o pagamento da contribuicdo previdenciéria
patronal (20%), dos encargos do Sistema S (Sesi, Senai, Sesc, Senac, etc, a depender do setor



econdmico da empresa) e do SAT —Seguro de Acidente do Trabalho — (1 a 3%, a depender do Fator
Acidenté&rio da empresa), do depdsito para 0 FGTS (8%), aém dos demais direitos (custos)
trabal histas que devem ser assegurados ao trabalhador, como décimo terceiro saério, férias, horas
extras, vale-transporte, vale-alimentagéo, etc.

Diferentemente, caso a empresa tomadora dos servigos opte por contratar a pessoa juridica
constituida pelo profissional para prestar 0s mesmos servicos, ficard desincumbida dos encargos
trabal histas em 31% aproximadamente, além de simplificar a relacéo juridica com o prestador, pela
ndo necessidade de cumprir obrigacBes acessorias da legislagdo trabalhista, como a transmisséo
mensal de Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social — GFIP.

Vegase que a adteracdo na forma de contratacdo (de empregado para profissional pejotizado) tem
significativo impacto sobre 0 orcamento da seguridade social.

E que com a substituicdo do contrato de emprego entre empresa tomadora dos servicos e
empregado, por relagdo de prestacdo de servicos entre empresa tomadora e pessoa juridica
(profissional pejotizado), como exposto acima, além de se desonerar do depdsito do FGTS (8%) e
do SAT (3%), a contratante também se desobriga da contribui¢é&o previdenciaria patrona (20%)
previstano art. 195, I, a, da CF/88.

Com a disseminacdo da pratica da pejotizacdo entre os profissionais liberais, tem-se a tendéncia de
erosdo cada vez mais significativa de uma das principais bases de tributagdo da seguridade social —
a contribuicdo previdenciéria patronal.

Héa ainda outro beneficio tributario para as empresas que contratam os profissionais sob a forma de
pessoa juridica. Trata-se da possibilidade, para as contratantes submetidas a apuracdo néo
cumulativa do PIS e da Cofins de que tratam as Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003,
respectivamente, de apuracdo de créditos de PIS e Cofins sobre os pagamentos efetuados pelos
servigos prestados pelos profissionais pejotizados. O 82° do art. 3° de referidas Leis veda
expressamente a apropriacdo de créditos dessas contribuigdes sociais sobre 0 valor de méo-de-obra
paga a pessoafisica. Vejamos:

Leisn® 10.637/2002 e 10.833/2003

Art. 3°- Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relacdo a:

Il — bens e servicos, utilizados como insumo na prestacéo de servicos e na producdo
ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e



lubrificantes, exceto em relacdo ao pagamento de que trata

0 art. 2°-da Lei nP-10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou
importador, ao concession&io, pela intermediacdo ou entrega dos veiculos
classificados nas posi¢cBes 87.03 e 87.04 da TIPI;

[..]

§ 2° Nao dara direito a crédito o vaor: 1 — de médo-de-obra paga a pessoa fisica;
(Negritei)

Assim, alterada a forma de contratacéo dos profissionais, da pessoa fisica para a pessoa juridica,
contornada esta a vedacao da legislacéo supracitada, possibilitando a apuracéo de créditos de PIS e
Cofins sobre o pagamento da m&o de obra pelas empresas submetidas a0 regime da néo
cumulatividade das referidas contribuicbes, cuja arrecadacéo esta constitucionalmente (art. 195, I, b,
da CF/88) vinculada ao financiamento da Seguridade Social.

O fato é gque 0 permissivo normativo a pejotizacdo se apresenta cCoOmo um contrassenso a
argumentacdo do governo de déficit das contas da seguridade social, utilizada amplamente para
legitimagdo politica da reforma da previdéncia. E que, se a arrecadacio de contribuicbes para a
seguridade socia ndo tém sido suficientes para cobrir as despesas com aposentadoria e demais
beneficios da seguridade, por que reduzir a arrecadacdo decorrente dos servigos prestados por
artistas, desportistas e pelos profissionais liberais?

3. Para os profissionais, a pgjotizacao € uma cilada!

Como dito naintroducdo, aparentemente os destinatarios imediatos do enunciado no art. 129 da Lei
n° 11.196/2005 foram profissionais com remuneragcdo astrondmica, como artistas, desportistas,
apresentadores de TV, etc.

Entretanto, considerando que o dispositivo em questdo incluiu servicos intelectuais de natureza
cientifica, ndo tardou para os empregadores “estimularem” os profissionais liberais, como os
médicos, dentistas, arquitetos, etc, a abrirem CNPJ, para contraté&los como pessoas juridicas,
obtendo os beneficios tributarios e trabal histas mencionados anteriormente.

Para “convencimento” dos profissionais pela alteracdo na forma de contratacdo, geramente os
anteriores empregadores oferecem remuneracdo superior a paga ao profissional enquanto
empregado submetido a CLT. O “aumento salarial”, acrescido da redugdo do IRPF, anteriormente
descontado pela propria fonte pagadora, apresenta-se como oferta tentadora, dificultando a
percepcao dos profissionais sobre os riscos da decis&o.



Para os profissionais pejotizados, a primeira dificuldade esté na precaria relacdo de trabalho. Com a
pejotizacdo, o profissional perde uma série de direitos que Ihe eram conferidos quando empregado
regido pela CLT. Apos pejotizado, o profissional ndo mais tera direito a férias, décimo terceiro,
repouso remunerado. Sua remuneragcdo decorrerda diretamente dos servigos que prestar a empresa
contratante da pessoa juridica que oratitulariza.

A contratante ndo assume mais sozinha o0s riscos do empreendimento; 0S riscos serdo
compartilhados com o profissional pejotizado, inclusive quanto a evento de acidente ou doenca,
pois o anterior empregador ndo mais estard obrigado a lhe garantir remuneracéo e emprego.

Cabe um destaque sobre o tema responsabilidade civil. Na relagdo de emprego, com esteio no art.
2° da CLT, o empregador assume os riscos da atividade econdmica, de modo que eventual
responsabilizacdo por falha no servico prestado serd sua, possibilitada agdo regressiva contra o
empregado prestador de servico em caso de cul pa comprovada do profissional.

Com a pejotizacdo, em que o tipico contrato de prestacdo de servicos se sujeita as normas do direito
civil (ramo juridico em que predomina senso de nivelamento entre as partes contratantes e a
liberdade negocial), nada obsta que sgja estipulada em contrato a assun¢éo de responsabilidade
solidaria do profissional pejotizado com seu contratante, em relacdo ao servigo oferecido no
mercado. Assim, 0s contratos de pejotizacdo poderdo carregar clausulas de responsabilidade
prioritéria e objetiva dos profissionais em relacdo a seus contratantes, como as simuladas nas
cldusulas seguintes:

Da responsabilidade

Clausula X — Assume a contratada as responsabilidades e indenizagdes de caréter
administrativo ou judicial em sua totalidade, caso ocorram erros nos servigos
prestados por sua culpa, dolo ou qualquer outro titulo, devidamente comprovados.

Clausula 'Y — Caso a contratante for acionada em acgo judicial, de forma isolada ou
solidéria com a contratada, obriga-se esta a concordar com o pedido de exclusio da
contratante da parte ré da lide, bem como Ihe da garantia de direito de agéo de
regresso para que a mesma venha a se ressarcir de todos os prejuizos que
ocasionalmente venha a ter.

Além disso, outro fator importante, do ponto de vista econémico, € que a oferta inicial de
remuneragao superior para os profissionais pejotizados tendera a ndo mais ocorrer quando a maioria
dos profissionais estiverem submetidos a esta modalidade de contratagdo. Ve a-se que a proposta de
pagamento maior, feita pelos anteriores empregadores, tem por propdsito convencer os profissionais



a constituirem CNPJ e assumirem 0s riscos pela prestacdo do servico. Entretanto, a medida que
ocorre a mudanca estrutural na relagdo de trabalho, ou sgja, quando a maioria dos profissionais
contratados se der sob a forma pegjotizada, aos empregadores, ndo havera mais a necessidade de
oferta de remuneracdo superior, pois a realidade do mercado de trabalho serd a sujeicdo dos
trabalhadores a prestacdo de servicos como pessoas juridicas. Assim, ao longo do tempo, a
tendéncia natural serd o retorno da remuneracdo desses profissionais ao patamar do que recebiam
enquanto empregados, com o agravante da auséncia de férias, décimo terceiro, etc.

4. A revogacao da isencéo do I|RPJ sobre os lucros e dividendos distribuidos por
pessoas j uridicas entrou na agenda politica.

Como abordado anteriormente, a vantagem tributéria para os profissionais decorreria da tributacéo
de seus rendimentos ndo mais pelo IRPF, cuja aliguota varia de 7,5% a 27,5%, sendo que esta
aliguota mais alta incide ja sobre rendimentos superiores a R$ 4.664,68 (quatro mil, seiscentos e
sessenta e quatro reais) mensais, conforme tabela vigente em 2019, disponivel no site da Receita
Federal do Brasil.

Com a nova modalidade de contratacéo, incidiréo o IRPJ e a CSLL sobre o lucro que, considerando
aopcao do contribuinte pela forma presumida de tributacdo (art. 210 do Decreto n° 9.580/2018), em
se tratando de servicos, sera de 32% sobre a receita auferida (art. 220, §1°, 111, a, do Decreto n°
9.580/2018). Sobre o faturamento da pessoa juridica, aindaincidirdo o PIS, a Cofinse 0 ISS.

Ocorre que a economia tributéria na ordem de 6,26% para o profissional pejotizado, apresentada no
citado estudo da Receita Federal (que ndo considera o custo de conformidade, nem a perda de
direitos trabal histas com férias, décimo terceiro e FGTS, repise-se!), tem sua explicacdo na isencdo
do IRPF sobre os lucros e dividendos distribuidos aos socios das pessoas juridicas.

Desde aedicdo daLe n° 9.249 de 26 de dezembro de 1995, os lucros e dividendos cal culados com
base nos resultados apurados a partir de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas
tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, ndo ficam sujeitos a incidéncia do
imposto de renda na fonte, nem integram a base de calculo do imposto de renda do beneficiario.
Tais rendimentos sdo tributados exclusivamente na pessoa juridica (IRPJ e CSLL), ficando isentos
por ocasido da distribuicdo aos socios.

Essa isencdo vem sendo objeto de critica desde sua edicéo, de forma mais intensa no cenério de
crise fiscal atual, em que o orcamento do governo federal tem apresentado déficits sucessivos (valor
da arrecadacao tributériainferior ao das despesas publicas).



Conforme estudo do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas (IPEA) sobre Imposto de Renda
e distribuicdo de renda no Brasil (2019), aém do Brasil, apenas a Estonia isenta de tributaco os
lucros e dividendos distribuidos pelas pessoas juridicas, situagdo que, por s so, contradita
fortemente a defesa pela manutencdo de tal isencdo. O mesmo estudo ainda informa que a
revogacdo da isencdo sobre a distribuicdo de lucros e dividendos pode representar aumento na
arrecadacdo de até R$ 39 bilhdes anuais.

Entidades de classe, como o0 Sindicato dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, por
exemplo, tem apresentado propostas tributarias emergenciais para enfrentamento da crise provocada
pela Covid-19 (2020), dentre elas a revogacdo da sobredita isencéo.

No cenério de 2020, considerando a queda de arrecadacdo decorrente da paralisia econdmica para
contencdo da epidemia de Covid-19, dificilmente a isencdo em questdo permanecera. Assim,
considerando uma provéavel futura revogacdo da isencdo de IRPF sobre a distribuicéo de lucros e
dividendos, a economia tributaria obtida pelos profissionais pejotizados sera ainda mais reduzida,
praticamente anulando a questiondvel vantagem econdmica obtida com a prestacéo de servigos via
pessoa juridica.

5.0 art. 442-B daCL T eoreforco a pejotizagédo

Embora o art. 129 da Lei n°. 11.196/2005 admita expressamente a transformacao de pessoas fisicas
gue prestam servicos intelectuais de natureza personalissima em pessoas juridicas, a Consolidagdo
das Leis Trabahistas — CLT —imp0de limite legal a prestaco de servigos por pessoa juridica. Tal
limite se expressa na conjugacéo das seguintes disposi ¢des da norma trabal hista:

Art. 2° — Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo
pessoa de servico.

[..]

Art. 3° — Considerase empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante sal&rio.
Pardgrafo Unico — N&o haverd distingdes relativas a espécie de emprego e a
condicéo de trabalhador, nem entre o trabal ho intelectual, técnico e manual.

Art. 9° — Ser@o nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente



Consolidagéo.

Assim, apartir da constatacdo, no ambito de umafiscalizag&o, da presenca dos elementos da rel acéo
de emprego presentes no art. 3° da CLT, a autoridade tributaria desconsidera a forma juridica e
cobra as contribuic¢des previdenciérias devidas sobre aremuneracdo paga ao profissional contratado.

Ocorre que, mediante pressdo sob os legisladores, setores organizados dos contribuintes
conseguiram, com a dita reforma trabal hista promovida pelaLel n°. 13.467/2017, inserir o art. 442-
B naCLT, com a seguinte redacéo:

Art. 442-B. A contratagdo do autdbnomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade de
empregado prevista no art. 3° desta Consolidacdo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017) (Grifou-se)

Essa nova disposicdo legal dificulta fortemente a identificacdo da relagdo empregaticia pela
fiscalizagdo tributaria, uma vez que a pessoalidade e a habitualidade ndo podem mais ser
considerados como elementos determinantes da relacéo de emprego.

Primeiro se tem aredagéo “com ou sem exclusividade” do art. 442-B da CLT que, em conjunto com
a expressdo “caréter personalissimo”, do art. 129 da Lel n°. 11.196/2005, praticamente afasta a
pessoalidade como traco relevante da relacdo empregaticia, eliminando a possibilidade da
autoridade fiscal comprovar 0 uso irregular da pejotizacdo pelo fato do profissional executar os

servicos contratados com exclusividade.

Também ndo cabe mais a autoridade tributaria concluir pela relacdo de emprego porque o
profissional presta servigo de forma continua, habitual.

Assim, considerando que a onerosidade ndo ajuda no trago distintivo, pois tanto na relagdo de
emprego, quanto na mera relacdo de prestacéo de servigos, 0 pagamento pelos servicos prestados
esta presente, 0 elemento determinante para a prova do abuso na utilizagdo da pessoa juridica e
configuragdo da relacéo de emprego esta na subordinacéo.

Contudo, considerando que o art. 129 da Le n°. 11.196/2005 trata de servicos de natureza
intelectual, a configuracdo do elemento subordinacéo é de dificil comprovacdo em relagdo aos
servigos em que predomina o conhecimento cientifico, artistico ou cultural. Um médico contratado
como pessoa juridica por um hospital, por exemplo, ndo recebe ordens especificas do contratante
sobre os conhecimentos que deve utilizar no atendimento aos pacientes.



Logo, em relacdo aos servicos de natureza intelectual, a comprovacéo da relagdo empregaticia
restou limitada & comprovacéo da subordinacdo estrutural, situacdo em que o profissional se insere
na estrutura organizacional da entidade, em funcdes de direcéo, geréncia ou supervisao.

A propésito, ndo obstante a prética da pejotizacdo atualmente seja mais presente em relagdo aos
profissionais com alta remuneragdo, da conjugacdo entre o art. 442-B na CLT pela Le n°.
13.467/2017 e o art. 129 da Lei n° 11.196/2005, ndo se visualiza Obice para que demais
profissionais que prestam servicos de natureza intelectual constituam pessoas juridicas para o
exercicio de suas profissoes.

E que, embora aparentemente o art. 129 da Lei n°. 11.196/2005 tivesse como destinatarios
imediatos artistas, apresentadores de canais de TV e desportistas, a natureza intelectual dos servigos
€ conceito abrangente, compreendendo vérias atividades em gque nédo predomina o trabalho técnico
ou manual.

Na atividade de ensino, por exemplo, se se considerar que de regra os professores (do ensino
infantil ao superior) ndo se subordinam aos contratantes (escolas e universidades) quanto a forma
com que ministram suas aulas, com autonomia didatico-cientifica, e que a habitualidade (presenca
didria para prestacdo do servico), a pessoalidade e a onerosidade ndo sdo determinantes para a
configuracéo do vinculo empregaticio, sob a égide do art. 129 daLei 11.196/2005, nada impede que
os professores constituam pessoas juridicas para prestacdo de servico aos estabelecimentos de
ensino.

Na realidade, mesmo para os prestadores com baixa remuneracdo, como professores de nivel
infantil, fundamental e médio, provavelmente ndo sera incomum a constitui¢céo de pessoas juridicas
por pressdo dos contratantes que, como Visto acima, com a pejotizacdo, eximir-se-d0 da
contribuicdo previdenciaria patronal e de encargos trabahistas como férias e décimo terceiro
salério, sendo os principais, sendo os Unicos beneficiarios da pejotizagéo.

Tal situacéo, repisa-se, além da precarizacdo dos direitos trabal histas, reduzird ainda mais a base da
tributacéo da seguridade social.

6. A inconstitucionalidade — inobser vancia dos principios da isonomia tributaria
e da capacidade contributiva

Consoante ensina Schoueri (2013, pag. 328), “para que se possa concretizar o Principio da
Igualdade, € preciso que se tenha um critério de comparagdo. Ou sga para que se atenda ao
Principio da Igualdade, percorrem-se duas etapas. primeiro, encontra-se um critério e, em seguida,
comparam-se as situagdes a partir do critério eleito”.



De forma mais especifica, Avila (2015) prescreve que uma norma que pretenda realizar aigualdade
deve guardar uma relacéo de coeréncia entre 0os 4 seguintes elementos estruturais. sujeitos de
comparagao, medida de comparagao, elemento indicativo da medida de comparagao e finalidade da
comparacao.

Pois bem, analisando o texto do multicitado art. 129 da Le n° 11.196/2005, identificam-se os
seguintes elementos da norma:

a) sujeitos de comparacdo: as pessoas fisicas,
b) medidade comparacéo: a natureza dos servicos realizados;
¢) indicativo da medida de comparac&o: trabalho de natureza intelectual; e

d) finalidade: arrecadatéria (nem o texto do dispositivo, nem a exposi¢do de motivos da norma
explicitaram a busca por valores outros, como geracao de empregos, etc. Desse modo, a regra geral
de norma de cunho tributério é ter por finalidade a arrecadacédo).

De pronto, percebe-se que o dispositivo legal afronta diretamente a vedagéo do inciso 11 do art. 150
da CF/88, que proibe o legislador de ingtituir diferenciagdo entre os contribuintes meramente em
razéo da ocupagdo profissional ou funcdo exercida. In verbis:

DAS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a
Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

Il —instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivaente, proibida qualquer distingdo em raz&o de ocupagdo profissional  ou
funcdo por eles exercida,

independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;
(Grifou-se)

Tanto a medida de comparacdo eleita (natureza do servigo), quanto o elemento indicativo dessa
medida de comparacdo (servico intelectual — atividade artistica, cultural ou cientifica) afrontam
diretamente a norma constitucional retrocitada, pois acabam por conceder tratamento tributario
distinto em razéo da ocupagéo profissional dos contribuintes.



Cabe ressaltar, conforme asseverado por Torres (2010), que com a CF/88, ficou extinta a isencéo
outorgada a militares, juizes e politicos, que vigeu no regime autoritario de 1967/69. Assim,
nenhum privilégio pode ser concedido a qualquer profisséo.

O profissional que, sob 0 manto da pessoa juridica, exerce individuamente atividade de natureza
intelectual, oferecendo apenas seu trabalho, sem auxilio de empregados, nem utilizacdo de
instalagcdes e equipamentos, ndo se sujeita a situacdo diferente da dagquele que presta seus servigos
individualmente como pessoa fisica.

Se é dever do Estado tratar a todos igualmente (art. 5° da CF/88), deve ele demonstrar, com
suficiente determinagdo, a finalidade que justifica qualquer distincdo que faz entre seus cidadaos,
especialmente em matériatributéria.

Isso porque a igualdade ndo é um valor a ser considerado em termos absol utos, mas relativo. Como
ensina Schoeuri (2013, pag. 328), “a Constituicdo ndo consagra o principio da ldentidade, e sm o
Principio da Igualdade. A igualdade, diferentemente da identidade, é relativa’. Assim, para este
mesmo professor, “pode-se considerar ferido o Principio da Igualdade quando néo se consegue
identificar um critério para o tratamento diferenciado”.

E ainda conforme magistério de Schoeuri (2013), a diferenciacdo legislativa deve recair sobre
parémetros aceitos (ndo vedados) pelo constituinte originario, como, por exemplo, a capacidade
contributiva (art. 145, § 1°), a essencididade (arts.. 153 § 3°, | e 155, § 2°, Ill), tratamento
diferenciado as microempresas e as empresas de pequeno porte (art. 179), etc.

No caso em apreco, ndo se identifica qualquer situacéo de desigualdade material que legitime o
tratamento diferenciado instituido pelo art. 129 da Lei n° 11.196/2005. Por maior esforco mental
gue se faca na busca de alguma situacéo de desigualdade material entre os empregados comuns, que
realizam trabalhos técnico-manuais, e agueles que prestam servigos de natureza intelectual, ndo se
vislumbra razoével fator de discrimen em favor desses Ultimos, que fundamente legitimamente a
diferenciagdo realizada pela norma criticada.

Ao contrario, quando se toma o exemplo dos profissionais médicos, que tém ato indice de
empregabilidade, dada a demanda muito maior que a oferta por Seus servicos, enxerga-se a
odiosidade do regramento instituido pelo art. 129 da Lel n°. 11.196/2005, pois mesmo com grande
empregabilidade e com rendimento médio alto, esses profissionais de natureza intelectual acabam
por contribuir para o orcamento fiscal em menor medida que os profissionais comuns, de menor
renda e maior vulnerabilidade as intempéries econdmicas e consequentes crises de empregabilidade.



Logo, considerando que profissionais como médicos, dentistas, artistas, desportistas, advogados,
etc, tém maiores remuneracdes, com maior capacidade econbmica, o art. 129 da Le n°.
11.196/2005 ofende ainda a disposto no art. 145, 81°, da CF/88 (Brasil, 1988), que trata do
principio da capacidade contributiva.

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:

[..]

§ 1° Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdbmica do contribuinte, facultado & administragdo

tributaria, especiamente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte. (Grifou-se)

Para Schoeuri (2013, pag. 331), o principio da capacidade contributiva representa a explicitacdo, no
sistema tributario nacional, do principio da solidariedade, que constitui um dos objetivos da
Republica, consagrados no art. 3° da CF/88, sendo em nome desse principio que, nos dizeres do
referido jurista “o critério aceitavel para a diferenciacdo dos contribuintes sera aquele que atingir a
maxima: cada um contribuira com gquanto puder para o bem de todos.”

Desse modo, considerando que o art. 129 da Lei n°. 11.196/2005, a um s tempo, descumpriu a
vedacdo do art. 150, II, da CF/88, bem como os principios de capacidade contributiva e da
solidariedade, deveria ter tido sua presuncéo de constitucionalidade discutida judicialmente pelos
0rgédos e entidades competentes para a propositura de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, com
destaque para a Procuradoria-Geral da Republica.

Entretanto, em pesquisa ao indice de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade no site do Supremo
Tribunal Federal do Brasil (2019), ndo foi encontrado qualquer questionamento sobre a
irregularidade da norma.

Por outro lado, recentemente foi impetrada a Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n°
66, em defesa do art. 129 da Lel n° 11.196/2005, pela Confederacdo Nacional de Comunicagao
Social (CNCOM).

A motivagdo para a propositura de tal ADC foi a atuacéo de auditores da Receita Federal que,
identificando nas relactes de trabalho das pessoas fiscalizadas a presenca dos elementos da relagéo
de emprego, desconsideraram a contratacdo dos profissionais via pessoa juridica, efetuando a
cobranca dos tributos incidentes sobre as remuneraces pagas e recebidas como decorrentes de



vinculo empregaticio e aplicando as multas pertinentes.

Considerando que essas autuacfes estdo sendo mantidas no ambito da primeira e da segunda
insténcia do contencioso administrativo fiscal, além do pleito pela constitucionalidade do art. 129
dalLe n° 11.196/2005, a proponente pleiteia também a declaracdo de incompeténcia dos auditores-
fiscais para reconhecer vinculo empregaticio de trabalhadores autbnomos ou pessoas juridicas, sem
prévia manifestacdo da Justica do Trabalho.

Anexa a ADC n° 66, movida pela CNCOM e distribuida para relatoria da Ministra Carmen LUcia,
consta parecer do eminente tributarista Humberto Avila. Da leitura de referido parecer, observa-se
gue o insigne professor adotou duas linhas de pensamento, uma para criticar a desconsideracdo da
norma pelos auditores-fiscais, outra para legitimacdo da norma, que estaria perfeitamente alinhada
ao principio fundamental da liberdade. A seguir, conclusdo do parecer, que resume O
posicionamento do tributarista.

1) anormareconstruida a partir do artigo 129 da Lei n°. 11.196/05 determina que,
para fins fiscais e previdenciarios, a prestacéo de servicos intelectuais, inclusive os
de natureza cientifica, artistica ou cultural, em caréter personalissimo ou ndo, com
ou sem a designagdo de quaisquer obrigactes a socios ou empregados da sociedade
prestadora de servicos, quando por esta realizada, se sujeita tédo somente alegislagéo
aplicavel as pessoas juridicas, esta norma, portanto, esclarece que uma empresa
legitimamente constituida com base no Direito brasileiro pode prestar servigo
intelectual (critério A), em carater personaissmo (critério B) e com ou sem a
designagdo de quaisquer obrigagbes a socios ou empregados (critério C), sendo a
presenca destes trés critérios irrelevante para a sua classificagdo como uma pessoa
juridica parafinsfiscas;

2) o0 que se verifica na prética, contudo, é a existéncia de autos de infragdo
lavrados pela Receita Federal em manifesta desconsideracdo ao teor desta norma, na
medida em que a Receita Federal segue usando estes mesmos critérios para a
autuacdo de contribuintes e a desconsideracdo da personalidade juridica de
empresas para fins fiscais e previdenciarios, o que justifica a presente Acdo
Declaratéria de Constitucionalidade para a manifestacdo do Supremo Tribunal
Federal acerca da constitucionalidade do artigo 129 daLei n°. 11.196/05;

3) a liberdade, ta como prevista na Constituicdo brasileira e interpretadapelo
Supremo Tribunal Federal, ndo é decorréncia da falta de normas queproibem
determinados comportamentos; ela € em vez disso, decorréncia daprevisdo de
normas que qualificam determinados comportamentos comopermitidos;, este
contexto demonstra que a Constituicdo adotou um sentidoforte e positivo de
liberdade de acordo com o qual o cidaddo pode fazer tudoaquilo que ndo segja



expressamente proibido;

4)  relativamente & atuag@o do Poder Executivo (e, portanto, da administracdo
tributéria) em conformidade a lei, a exigéncia de conformidade da administracdo
tributéria a lei assume o carater de vinculagdo substancial da administragdo aquilo
que esteja estabelecido em lei; ndo se trata de uma exigéncia de mera
compatibilidade (auséncia de contradicdo) ou de mera autorizacdo (previsdo legal),
mas sim de uma exigéncia de predeterminacéo material, de acordo com aqua alei
funciona para a administracdo tanto em sentido positivo, predeterminando
(positivamente) o contelido da atuacdo administrativa, isto €, delimitando aquilo que
eda deve fazer (comandos), quanto em sentido negativo, circunscrevendo
(negativamente) determinados limites para a atuagdo administrativa, isto €,
delimitando aquilo que ela ndo pode fazer (vedactes);

5) aexigéncia de legalidade material, portanto, tutela os direitos fundamentais
contra a administracdo e reconduz a institui¢do e o aumento dos tributos ao dominio
do legislador; ao fazé-lo, delimita a competéncia entre as fontes (0 que cabe alei eo
que cabe ao regulamento) e delimita o poder entre os 6érgdos (0 que cabe a0
legislador e o que cabe ao administrador);

6) € nesse contexto que deve ser analisada a compatibilidade do artigo 129 da Lei
n°. 11.196/05 com a Constituicdo, umavez que areferida lei especificou o principio
congtitucional de liberdade em duas normas expressas: de um lado, este dispositivo
permite reconstruir uma norma de conduta proibitiva, dirigida a administragéo: esta
fica proibida de desconsiderar as pessoas juridicas com base nos critérios A (porque
prestam servicos intelectuais), B (porque prestam servicos em carater
personalissimo) e C (porque prestam servicos sem designacdo de quaisquer
obrigacOes a socios ou empregados), analiticamente, esta norma pode ser traduzida
da seguinte forma: “E proibido & administragio tributaria empregar os critérios A, B
e C para desconsiderar a pessoa juridica prestadora de servicos para efeitos fiscais e
previdenciarios’;

7) de outro lado, este dispositivo permite reconstruir uma norma de conduta
permissiva, dirigida ao contribuinte: este fica autorizado a criar pessoas juridicas
com base nos critérios A (para prestar servigos intelectuais), B (para prestar servigos
em caréter personalissimo) e C (para prestar servigos sem designagdo de quaisquer
obrigacOes a socios ou empregados), analiticamente, esta norma pode ser traduzida
da seguinte forma: “E permitido ao contribuinte criar pessoas juridicas com base
nos critérios A, B e C sem que elas sgjam desconsideradas para efeitos fiscais e
previdenciarios’;

8) assim, a proibicdo de o administrador desconsiderar pessoas juridicas com base
nos critérios A, B e C traduz, de modo simétrico e coextensivo, o direito
fundamental (e legalmente especificado) de o contribuinte formar pessoas juridicas
com base nos critérios A, B e C: sdo dois lados da mesma moeda, porque tal
especificacdo legal do direito fundamental de liberdade impede que a administracéo



possa utilizar os critérios da natureza dos servigos e da existéncia de obrigacles a
sicios e empregados para desconsiderar as pessoas juridicas para efeitos fiscais;

9) asnormas reconstruidas a partir o artigo 129 da Lel n°. 11.196/05 sdo, portanto,
expletivas de um direito que j& poderia ser reconstruido a partir dos direitos
prescritos pela Constituicdo: como a Congtituicdo Federal garante o livre exercicio
de atividade econdmica, o contribuinte € livre para definir 0 que contratar, com
guem contratar, como contratar e quando contratar;

10) todas as consideracfes anteriores permitem afirmar que o artigo 129 dalLei n°.
11.196/05 esta em plena conformidade com a Constitui¢do, namedida em que ela
apenas concretiza, mediante especificacdo, o direitofundamental de liberdade.

Com todas as vénias possivel's, ousamos discordar do eminente parecerista.

Como disse 0 ex-ministro do STF Eros Grau em voto-vista proferido no julgamento da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 101, ” ndo se interpreta o direito em tiras;
n&o se interpretam textos normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu todo”.

Assim, a0 concentrar seu parecer pela constitucionalidade do art. 129 da Lel n°. 11.196/2005 com
supedaneo no principio fundamental da liberdade, o nobre jurista parece ndo ter considerado que o
cerne do problema esta no tratamento tributario favorecido, que néo se sustenta, considerando que a
medida de comparacdo e o elemento indicador de tal medida, eleitos pelo legislador, afrontam
expressa e diretamente texto constitucional (art. 150, 11), que, em verdadeira norma-regra, em juizo
de tudo ou nada, ou sgja, sem possibilidade de ponderagdo, proibe “qualquer distin¢cdo em razéo de
ocupacao profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos’.

O entendimento pela inconstitucionalidade da medida de comparagéo, bem como da classificacéo
da vedacdo do art. 150, Il, da CF/88, como norma-regra, decorre de ponderacdo realizada pelo
proprio constituinte originario e que, portanto, ndo comporta atenuacéo pelo legislador ou pelo
judiciario, como ensina o proprio Avila (2012, pég. 171):

3.6.3.1 Igualdade

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminat6rio; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicagdo do Direito em fungo de
elementos (critério de diferenciacdo e finalidade de distingdo) e darelagéo entre eles
(congruénciado critério em razéo do fim). Sem negrito no original.



Ademais, o texto do art. 129 da Lei n° 11.196/2005 néo revela mera norma expletiva de direito ja
permitido pelo ordenamento até entdo vigente, como defende o parecerista, pois o ordenamento
patrio ndo permitia a prestagdo de servigos personalissimos sob a forma de pessoa juridica

Nessa senda, vejamos o que dispunha o Decreto n° 3.000/99 (Regulamento de Imposto de Renda),
vigente a época da publicacdo do dispositivo legal criticado:

“TRIBUTACAO DAS PESSOAS JURIDICAS CONTRIBUINTES

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 1);

Il —as empresas individuais (Capitulo 11).

§ 1° As disposicOes deste artigo aplicam-se a todas as firmas e sociedades,
registradas ou ndo (Decreto-Lei n°5.844, de 1943, art. 27, § 2°).

§ 2° As entidades submetidas aos regimes de liquidacdo extragjudicial e de faléncia
sujeitam-se as normas de incidéncia do imposto aplicaveis as pessoas juridicas, em
relacdo as operacBes praticadas durante o periodo em que perdurarem o0s
procedimentos para a realizacdo de seu ativo e o pagamento do passivo (Lei
n°9.430, de 1996, art. 60).

§ 3° As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais relativos ao exercicio
de profissio legalmente regulamentada sdo tributadas pelo imposto de
conformidade com as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas (Lel n° 9.430,
de 1996, art. 55).

8§ 4° As empresas publicas e as sociedades de economia mista, bem como suas
subsididrias, sdo contribuintes nas mesmas condic¢des das demais pessoas juridicas
(CF, art. 173, 8 1°, e Lei n° 6.264, de 18 de novembro de 1975, arts. 1° a 3°.

CAPITULOII

EMPRESAS INDIVIDUAIS

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



§ 1° S3p empresasindividuais:
| —asfirmasindividuais (Lel n°4.506, de 1964, art. 41, § 1°, dlinea“a’);

Il — as pessoas fisicas que, em nome individual, explorem, habitua
eprofissionalmente, qualquer atividade econdmica de natureza civil oucomercial,
com o fim especulativo de lucro, mediante venda a terceirosde bens ou servicos (L el
n°4.506, de 1964, art. 41, § 1°, alinea“b");

Il — as pessoas fisicas que promoverem a incorporacédo de prédios emcondominio
ou loteamento de terrenos, nos termos da Secdo || desteCapitulo (Decreto-Lel n°
1.381, de 23 de dezembro de 1974, arts. 1° e 3°,inciso |11, e Decreto-Lei n° 1.510,
de 27 de dezembro de 1976, art. 10, inciso

§ 2° O disposto no inciso Il do parédgrafo anterior ndo se aplica as pessoas fisicas
que, individualmente, exercam as profissdes ou explorem as atividades de:

I — médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario, professor, economista,
contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de outras que lhes possam ser
assemelhadas (Decreto-Lel n° 5.844, de 1943, art. 6°, dlinea“d’, e Lei n°4.480, de
14 de novembro de 1964, art. 3°);

Il — profissdes, ocupagOes e prestagéo de servigos ndo comerciais (Decreto-Lei
n05.844' de 1943' art 60, a”neau b”);”

Negritei.

A leitura da legislagd@o supracitada revela que o ordenamento ndo permitia tratamento tributario de
pessoa juridica a servicos prestados em carater personalissimo, individual, mesmo em relacéo a
profissdes regulamentadas, como as de médico, engenheiro, advogado, dentista, etc.

E certo que ja se prescrevia o tratamento tributério de pessoa juridica a “sociedades civis de
prestacdo de servigos profissionais relativos ao exercicio de profissdo legalmente regulamentada’
(art. 146, 83°, Decreto n° 3.000/99), mas ndo em relacdo a atividades personalissimas, exploradas
individualmente, exercidas com exclusividade, conforme o art. 129 da Lel n° 11.196/2005 veio
possibilitar.



Essa ideia, qual sgja, a de ndo possibilitar tratamento “despessoaizado” (de pessoa juridica) a
servigos executados de forma individual (exercido s por aquela pessoa natural, em raz&o de suas
qualificacbes pessoais) tem fundamento na propria concepcdo e utilidade da instituicdo pessoa
juridica

O instituto da pessoa juridica € criacéo do direito para resolver problemas da realidade social, sendo
gue as sociedades de direito privado foram forjadas para facilitar e incentivar as atividades
comerciais, conforme ensinamento de Rodas (2016):

As sociedades de interesse privado foram as Ultimas a se revestir de personalidade
juridica. No que tange as sociedades comerciais, elas se forjaram sob o influxo dos
costumes sociais e das exigéncias do comércio, tendo sido inicialmente regidas por
Direito Consuetudinério, mais tarde reconhecido pela jurisprudéncia. A legislacdo
comegaria a se preocupar com a matéria somente no século XVII, com as
ordenagdes francesas.

[..]

Inobstante os diferentes tipos sociais tenham-se corporificado isoladamente, ndo se
pode negar terem mutuamente exercido certas influéncias.

Da empresa familiar e da solidariedade e indivisdo que lhe sdo caracteristicas,
brotaria uma espécie de sociedade; sociedade geral ou em nome coletivo. A
proibicdo canonica de receber juros de empréstimos e o interesse em participar nos
riscos de um negécio faria surgir a sociedade em comandita. Ja a sociedade por
acles foi 0 arcabouco associativo elaborado para servir os fins dos banqueiros e
colonizadores.

Sendo um instrumento autorizado pelo direito para o atingimento de interesses humanos,
especialmente os relacionados a necessidade de seguranca juridica, pode-se dizer que o ingtituto da
pessoa juridica, quando se refere a sociedade, tem por principais fungdes a distingdo dela em
relacdo as pessoas que compdem o quadro da instituicdo, bem como a autonomia patrimonial da
sociedade em relagdo aos bens dos socios. Nessa linha, 0 magistério de Tomazette (2017, pag. 305):

Uma das consequéncias mais importantes da personificacdo das sociedades € a
existéncia distinta da dos seus sicios (art. 20 do Cédigo Civil de 1916), vale dizer, é
0 reconhecimento da sociedade como um centro auténomo de imputacdo de direitos
e obrigagdes. Assim sendo, 0s atos praticados pela sociedade sdo atos dela e ndo de
seus membros, produzindo efeitos na sua érbita juridica e apenas excepcionalmente
afetando os socios, por problemas de aparéncia.



[..]

A Ultima e mais importante consequéncia da personificagdo de uma sociedade € a
autonomia patrimonial, isto €, a existéncia de um patriménio préprio, o qual
responde por suas obrigagdes. Disso decorre que, a principio, € o patrimonio da
pessoa juridica a garantia Unica dos seus credores e, por conseguinte, os credores, a
principio, ndo possuem pretensdo sobre 0s bens dos socios.

Por l6gica, em decorréncia da funcional necessidade de diferenciacéo entre pessoa fisica e
juridica, alegislacdo tributéria entdo vigente (art. 146 c/c art. 150 do Decreto n° 3.000/99) vedava o
tratamento tributario concedido as pessoas juridicas, para as atividades de natureza personalissima,
exploradas de forma individual por pessoa natural. Assim, a0 prescrever tratamento tributério de
pessoa juridica a servigos intelectuais, de natureza personalissima, o art. 129 daLei n° 11.196/2005
acabou por instituir regime diferenciado de tributacdo para seleta categoria de servigos, néo
representando, portanto, mera norma de caréter interpretativo.

Sobre o problema tributario do enunciado legal em combate, vejamos também a manifestacdo do
Congresso Nacional no bojo da ADC n° 66, conforme trecho seguinte:

27. Além do mais, alel em questdo possui natureza fiscal-previdenciaria, tanto é
assim que para a aplicacdo da regra, necessaria se faz o preenchimento de certos
requisitos, com o fim de respeitar os limites impostos com uma interpretacdo
ontoldgica. Sdo trés os critérios mencionados. (i) prestacdo de servico intelectual
(critério A); (ii) em cardter personalissmo (critério B); e (iii) com ou sem a
designacao de quaisguer obrigacdes a sdcios ou empregados (critério C).

28. Nesse digpasdo, € possivel afirmar que aredagdo do art. 129 dareferidaLei se
respalda em um cenério de evolucdo, tanto do Direito do trabalho quanto do Direito
Tributario, possibilitando a contratago de tais servigos com significante diminuicdo
do 6nus inerente aos contratos de trabalho que, até entdo, eram submetidos a
Consolidagdo das Leis do Trabalho.

29. Com efeito, o disposto no art. 129 da Lei n° 11.196/2005 objetiva afastar a
controvérsia sobre a incidéncia tributaria nas hipéteses de prestacdo de servicos
personalissimos de natureza intelectual, artistica, cientificaou cultural, vale dizer, se
ha incidéncia da exacdo sobre a atividade exercida pela sociedade ou pelos seus
socios ou empregados. Sua esséncia foi justamente desonerar os contratantes de
mao de obra dos encargos previdenciarios sob responsabilidade dos empregadores.

A manifestacdo do Congresso Nacional, ao afirmar que a esséncia da norma “foi justamente
desonerar os contratantes de mdo de obra dos encargos previdenciarios sob responsabilidade dos



empregadores’, reforca as duas principais ideias defendidas neste artigo: a de grave precarizacéo de
direitos trabalhistas, sendo os empregadores os principais destinatarios da economia fiscal e
previdenciaria concedida; e a de inconstitucionalidade do enunciado legal, por afronta ao principio
da isonomia tributaria, pois os destinatarios da norma foram seletos empregadores, excluindo de
seus beneficios, sem motivo revelado, os empregadores de profissionais que executam atividades de
natureza técnica ou manual.

A propésito, do contetido da manifestacdo do Congresso Nacional, pode-se perceber o contexto de
baixa legitimidade da norma em debate, a qual promoveu verdadeira reforma estrutural nas relacbes
trabalhistas, previdencidrias e tributérias, sem grande debate e divulgacdo social. Ou sga, na
pratica, promoveu uma verdadeira revogacdo de direitos trabalhistas e previdencidarios de
profissionais de servigos intelectuais, bem como reducdo expressiva de obrigacfes tributarias para
seletos empregadores.

Vejase que, sob ajustificativa de existéncia de “um cenério de evolugéo do Direito do Trabalho e
Tributario”, com o art. 129 da Lei 11.196/2005, o Congresso Naciona retirou dos prestadores de
servicos de natureza intelectual, sem alarde, direitos historicos, de ordem constitucional, como as
férias remuneradas. Se aideia era a desoneracdo da folha de pagamentos, havia outras opcbes, como
a reducdo da aiquota da Contribuicéo Previdenciéria Patronal, bem como a eliminacdo ou reducéo
de diversas outras contribuicdes sobre a folha de pagamento. Tudo apos amplo debate legidlativo,
com apresentacdo de medidas de compensacdo da queda de arrecadac8o necessaria ao custeio do
orcamento da seguridade.

Ademais, ainda que ndo existisse a vedacdo do art. 150, 11, da CF/88, devese considerar que ndo
esta em xeque apenas afronta ao direito fundamental de liberdade, com a alegada interferéncia
injustificada da administracdo tributéria sobre as escolhas dos contribuintes quanto a forma de
exercicio de suas atividades. Também estd em jogo o dever do Estado de assegurar tratamento
igualitario aos contribuintes, notadamente sob 0 seu aspecto material.

Cabe lembrar que o constituinte de 1988 ndo optou pela conformacéo da Republica Federativa do
Brasil como um estado liberal (de extrema liberdade) ou social (de extrema igualdade), mas como
um estado democrético de direito (art. 1° da CF/88), resultado da convergéncia entre essas duas
ideologias, conforme nos ensina o saudoso Reale (2005) em seu classico livro O Estado
Democratico de Direito e os Conflitos das | deologias.

Assim, para além da inconstitucionalidade da norma em debate por afronta a regra constitucional
esposada no art. 150, 11, da CF/88, a atuacdo dos auditores da Receita Federal esta assentada na
competéncia fiscalizatoria para constituicdo e cobranca dos tributos de competéncia da Unido
(como a contribuicdo previdencidria e o IRPF, por exemplo), bem como no poder de



desconsideracdo de atos ou negocios juridicos dissimulados, quando se depararem as autoridades
com situacdo em que, embora sob 0 manto da pejotizacéo, esteja presente a relacdo de emprego,
com 0s servigos executados por pessoa fisica de forma pessoal, subordinada, habitual e onerosa.

Como é cedico, a liberdade ndo € um direito absoluto, de modo que as formas de exercicio das
atividades particulares sO podem ser consideradas validas quando em harmonia com os demais
valores congtitucionais, como os da igualdade e da solidariedade.

Nesse diapasdo, configura abuso de forma a pratica de atos juridicos dissimulados, com a exclusiva
finalidade de fugir a tributacéo, ndo podendo ser considerada licita a elisdo praticada sem qualquer
finalidade negocial, quando os atos ou negoécios realizados, aém de contrarios a constituicdo e alei,
objetivam a simples economia de tributos.

Sobre os limites aos plangjamento tributario, vale destacar o pensamento de Greco (2019), segundo
o qua o art. 145, § 1°, da CF/88, a0 estabelecer o principio da capacidade contributiva ou
econdmica, impbs um cerco a criatividade dos agentes econémicos, representando um postulado
intimamente ligado ao principio democrético da solidariedade social, um instrumento que
compatibiliza e torna possivel a vida em sociedade. Segundo Grego (2019, pag. 333), “no sistema
brasileiro, a capacidade contributiva € desdobramento, no campo tributério, do principio da
solidariedade socia e, portanto, € elemento necessario para construir uma sociedade justa (CF/88,
artigo 3°, ) o que repercute naidentificacdo da eficécia juridica que deve ser-lhe reconhecida.

Desse modo, a fiscalizagdo tributéria tem legitimacdo constitucional e legal para o combater o
abuso de forma na utilizacdo de pessoa juridica, quando se identifique e se comprove que ela se deu
para esconder o vinculo empregaticio, com meraintencéo de economiatributaria.

7. Tema 1398/STF — Licitude da contratacéo de pessoa juridica ou trabalhador
autbnomo

O Supremo Tribunal Federa reconheceu a repercussdo geral do Tema 1.389 no ARE 1.532.603
(PR) e, em sequéncia, determinou a suspensdo nacional de processos que discutem: (i) a
competéncia da Justica do Trabalho para julgar discussbes sobre fraude em contratos
civisicomerciais de prestacdo de servicos; (ii) alicitude da contratagdo de autbnomos ou de pessoas
juridicas (PJs) para prestacéo de servicos; e (iii) adistribuicdo do 6nus da prova nessas acoes. Trata

?se do “marco” do debate contemporaneo sobre “ pegjotizacdo”, com efeitos que atravessam o direito
do trabalho e alcancam o fiscal e o previdenciario

Na fase de organizacdo do julgamento, o relator, ministro Gilmar Mendes, convocou audiéncia
publica — remarcada para 6/10/2025 — justamente para coletar elementos técnicos (inclusive
tributérios) sobre o fendmeno: efeitos em arrecadacdo, vantagens fiscais tipicas de prestagdo de



servigos por PJ, riscos previdenciarios e possiveis alteracOes legidlativas. 1sso explicita que a
controvérsia ndo € apenas trabalhista, mas também fiscal, com repercussdo direta em IR,
contribuicdes a Previdénciae FGTS.

Em decisdo posterior, 0 STF delimitou o escopo do que serd decidido: relagbes mediadas por
aplicativos (motoristas/entregadores) ndo integram o Tema 1.389 — seguirdo por trilho proprio.
Essa linha de corte reduz o risco de uma tese genérica capturar arranjos contratuais de l6gica
bastante distinta.

O Tema 1.389 vai muito além do direito do trabalho: ele definira parémetros para a licitude da
contratacdo de autdbnomos e pessoas juridicas (PJs), a competéncia da Justica do Trabalho e 0 6nus
da prova em alegacOes de fraude (“pegotizacdo”). Esses contornos influenciam requalificactes
fiscais (IRPYCSLL x IRPF/INSS), autuacOes da Receita e o contencioso no Carf. Em 14/4/2025, o
relator min. Gilmar Mendes determinou o sobrestamento nacional dos processos sobre o tema até o
julgamento de mérito do ARE 1.532.603 (leading case), reconhecido com repercussao geral.

Nos debates, foram apresentados sinais, ainda que parciais, sobre o posicionamento dos ministros
com reflexo tributério:

Alexandre de Moraes. limites a requalificacdo fiscal da Receita: Em 22/3/2024, na
Rcl 64.608/DF, o min. Alexandre de Moraes validou a contratagdo por PJ e anulou
autuacdo da Receita Federal que havia desconsiderado a forma juridica para exigir
IR como se houvesse vinculo de emprego (caso envolvendo dirigente contratado via

PJ).

O despacho apontou que a fiscalizagdo afastou precedentes do proprio STF sobre a
licitude de formas contratuais para aém do emprego (ADPF 324/ADC 48/Tema
725), sindlizando freios a requdificagdo tributéria automética quando néo
demonstrada fraude. Embora monocrética e casuistica, a decisdo indica a tendéncia
derespeitar aformallicita quando amparada por evidéncias de autonomia.

Onus fiscal quando hé reconhecimento posterior de vinculoEm evento publico,
Moraes sugeriu — em tom ndo vinculante — que quem aceitou contratar como PJ e
depois busca reconhecer vinculo empregaticio deveria arcar com os tributos de
pessoa fisica relativos ao periodo, hipGtese que, segundo ele, desestimularia
“pejotizacbes’ oportunistas. Trata-se de opinido (ndo tese), mas que antecipa
discussdes sobre compartilhamento de 6nus fiscais quando ha requalificacéo
judicial.

Dias Toffoli: reforco a licitude de contratacBes por PINa Rcl 65.868 (26/2/2024),
Toffoli também validou a contratacdo por PJ em situacdo na qual a Justica do



Trabalho havia reconhecido vinculo de emprego, destacando a necessidade de
harmonizar decisdes com os precedentes do STF sobre terceirizacdo e liberdade
contratual .

Gilmar Mendes. direcdo de voto e método de construcdo da teseEm 27/8/2025, o
relator sinalizou apoio a licitude da contratagdo por PJ e disse buscar um voto de
redacdo compartilhada, para votar ainda em 2025. A orientacdo é compativel com
precedentes (ADPF 324, ADC 48), preservando a liberdade de organizacdo
produtiva, sem blindar fraudes.

De todo modo, espera-se 0s seguinte efeitos tributarios provaveis da tese (a luz do que ja se
observou do posicionamento pretérito de membros do STF)

1. Requdificagdo fiscal ndo autométicaAs decisdes monocréticas e a propria
moldura do Tema 1.389 apontam que ndo basta a Receita reetiquetar pagamentos
para exigir IRPF/INSS como se houvesse emprego: serd preciso demonstrar fraude
e superar evidéncias de autonomia do arranjo (contrato, mdiltiplos clientes, assuncéo
de riscos, organizag@o prépria etc.). A Rcl 64.608 é ilustrativa ao cassar a autuacdo
fiscal apoiada em requalificacéo trabal hista presumida.

2. Sehouver reconhecimento judicial de vinculo, a conta fiscal tende a migrarEm
hip6teses de reconhecimento judicial de emprego, cresce o espago para exigir |IRPF,
contribuicbes previdenci&rias e encargos compativeis com remuneragdo de
empregado — e, a depender do caso, discutir responsabilidades de contratante e
contratado. A fala publica de Moraes antecipa debate sobre a reparticdo de 6nus
tributarios nesses cendrios.

3. Alinhamento com precedentes de terceirizacdoA tese devera dialogar com
ADPF 324/ADC 48/Tema 725, que afirmaram a licitude de terceirizagdo/ampliacédo
de formas contratuais — diretriz que tem sido invocada pelo STF em reclamatérias
para corrigir decisdes trabalhistas que desconsideram esses fundamentos. Esse pano
de fundo reduz a margem para autuagOes fiscais baseadas sd na forma “emprego por
traésda PJ’, sem provade fraude.

4.  Ambito da suspensio e “linhas de corte”’ A suspensio ndo acanca relagdes
mediadas por aplicativos, e ja houve decisdes esclarecendo hipéteses fora do Tema
(p.ex., auséncia de contrato formal). Esses recados operam como balizas. o que esta
no Tema tende a aguardar a tese; 0 que ndo est4 pode seguir tramitando com
impactos fiscais associados.

Conclusao



E constante a atuacdo politica de agentes econdmicos no sentido da reducéo de suas participacdes
nos recursos do orcamento fiscal. No Brasil, ha vérias normas de contorno as regras gerais de
tributagdo, reduzindo a participacdo dos mais abastados no custeio das despesas publicas.

Nesse contexto, o instituto da pejotizacao de servicos intelectuais, instituido pelo art. 129 daLei n°
11.196/2005, como abordado no texto, representa uma norma de contorno a regra gera de
contratacdo dos profissionais sob a égide da CLT, possibilitando economia tributaria aos
profissionais pejotizados e, principalmente, aos anteriores empregadores.

Entretanto, a guisa dos principios da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, textualmente
previstos na CF/88, na interpretacdo do direito tributério deve prevalecer a presuncdo contra
privilégios e discriminagdes, que, no Estado Democratico Fiscal, devem estar sob suspeita de
odiosidade.

A parte final do art. 150, 11, da CF/88, veicula norma-regra que proibe qualquer distingdo tributaria
em raz&o de ocupacao profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagdo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos. Logo, nenhum privilégio pode ser concedido a
gualquer profissdo, nem mesmo a jornalistas, professores e escritores, como aconteceu no passado.

Desse modo, o regime favorecido de tributacdo instituido pelo art. 129 da Lei n°. 11.196/2005 se
revela como uma diferenciacdo odiosa, pois na busca de alguma situacéo de desigualdade material
entre os empregados comuns e agueles que prestam servigos de natureza intelectual, ndo se
identifica fator de discrimen razoavel em favor desses Udltimos, para fundamentacdo da
diferenciagéo.

Em outras paavras, o profissional liberal que, sob o manto da pessoa juridica, exerce
individualmente atividade de natureza intelectual, oferecendo apenas seu trabalho, sem auxilio de
empregados e utilizacdo de instalaghes e equipamentos, ndo se sujeita a Situagdo diferente da
daguele que presta seus servi¢os individual mente como pessoa fisica.

A defesa da constitucionalidade do art. 129 da Lei n° 11.196/2005, embasada em parecer do
eminente professor Humberto Avila, concentra-se na tese de que o enunciado legal esta alinhado ao
principio fundamental da liberdade, apenas declarando ser o contribuinte livre para definir o que
contratar, com quem contratar, como contratar e quando contratar, direito que, segundo alega, nem
precisaria de enunciado de lei, podendo ser exercido diretamente a partir do texto constitucional.

Como abordado, tal tese ndo pode ser reconhecida, pois a legislagéo tributaria entdo vigente (art.
146 c/c art. 150 do Decreto n° 3.000/99) vedava tratamento tributério das pessoas juridicas a
atividades de natureza personalissima, realizada apenas por especifica pessoa natural. Assim, ao
prescrever tratamento tribut&rio de pessoa juridica a servicos intelectuais, de natureza



personalissima, o art. 129 da Lel n° 11.196/2005 acabou por instituir regime diferenciado de
tributaco para seleta categoria de servicos, ndo representando mera norma de caréter interpretativo.

Ademais, ao analisar a congtitucionalidade da norma em questdo, deve-se considerar que néo esta
em xeque apenas a alegada afronta ao direito fundamental de liberdade, diante de interferéncia da
administragdo tributéria sobre escolhas dos contribuintes quanto a forma de exercicio de suas
atividades. Também estda em jogo o dever do Estado de assegurar tratamento igualitario aos
contribuintes, notadamente sob o seu aspecto material.

Assim, a atuagdo dos auditores da Receita Federal esta assentada na competéncia fiscalizatoria para
constituicdo e cobranca dos tributos de competéncia da Unido (como a contribui¢do previdenci&riae
o IRPF, por exemplo), bem como no poder de desconsideracdo de atos ou negocios juridicos
dissmulados, quando se depararem as autoridades com situacdo em que, embora sob o manto da
pejotizacdo, esteja presente a relacdo de emprego, com 0s servicos executados por pessoa fisica de
forma pessoal, subordinada, habitual e onerosa.

N&o € demais repetir que a Republica Federativa do Brasil, congtituindo-se em um estado
democratico de direito, fundamenta-se ndo apenas o pensamento liberal (livre iniciativa), mas
também os valores sociais do trabalho (igualdade e solidariedade), representando, em concluséo do
processo dial ético, uma espécie de sintese dessas ideologias.
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