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Edmar Oliveira Andrade Filho

1. Dos fatos e da consulta

Somos consultados acerca da legalidade da contratacdo de
pessoas juridicas para realizar a prestagdo continua de servigos nos
casos em que a mesma se materializa pela atividade desenvolvida
pelo socio-controlador da pessoa juridica contratada.

Em questdo esta, primordialmente, a lisura (legalidade formal
e material) da contratag@o de servigos pessoais por intermédio de
uma pessoa juridica. As autoridades fiscais t€ém considerado que
essa forma de contratacdo tem sido adotada com a finalidade de
burlar a legislacdo tributéria e previdenciaria e as autuagdes rea-
lizadas consideram que os pagamentos realizados em tais circuns-
tancias visam remunerar a prestacdo de servigos sob o regime das
leis trabalhistas (que regem a contragdo do trabalho assalariado ou
trabalho autdbnomo) e suscetiveis de gerar - para a fonte pagadora -

o dever de reter e recolher o Imposto de Renda na Fonte e a obriga-
¢do de recolher as contribui¢des previdenciarias (parte da empresa
+ parte dos empregados), na forma da lei que rege a contrata¢do de
trabalho assalariado ou auténomo.

As autuacdes fiscais, em geral, ttm como fundamento legal
a norma do § 4° do artigo 3° da Lei n° 7.713/88, que apresenta a
seguinte redagao:

§ 4°. A tributagdo independo da denominagdo dos rendimentos, titulos ou
direitos, da localizag@o, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da

origem dos bens produtores da renda, ¢ da forma de percep¢do das rendas
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ou proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficio do

contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo, (grifos nossos)

Em outros casos de autuagdes, foram mencionadas a incidén-
cia, em tais circunstancias, do disposto no artigo 123 do Cddigo
Tributario Nacional, segundo o qual:

[...] salvo disposi¢cdes de lei em contrario, as convengdes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito

passivo das obrigagées tributdrias correspondentes, (grifos nossos).

Os auditores fiscais da Receita Federal do Brasil tém ignora-
do a existéncia de contratos firmados entre duas pessoas juridicas;
estes sdo simplesmente desprezados, com evidente desconsidera-
¢do por parte da pessoa juridica prestadora dos servigos. Todavia,
o termo desconsidera¢do, normalmente, ndo ¢ utilizado: sdo feitas
alusdes ao deslocamento de certas receitas da pessoa juridica para
a pessoa fisica.

Diante desse quadro, V. Sas. nos consultam a respeito dos riscos
de eventuais autuagdes e as possibilidades juridicas da manutengdo
ou cancelamento das mesmas, caso sejam levadas para julgamento
perante os tribunais administrativos e judiciais.

Em principio, a contratagdo de servigos a serem prestados por
uma pessoa juridica nada tem de ilegal. Todavia, a contestagdo das
autoridades fiscais recai ndo sobre a existéncia ou ndo da pessoa
juridica - o que aquelas autoridades questionam ¢ a impossibilidade
juridica de prestacdo de servigos de carater personalissimo por uma
pessoa juridica nos casos em que o servico contratado ¢ prestado
em carater pessoal pelo socio principal da sociedade contratada.

Os problemas advindos da contestagio ndo ficam exclusiva-
mente na esfera juridica do prestador dos servigos, pois eles afetam
também os tomadores dos servicos que participariam - segundo o
entendimento das autoridades fiscais - como partes de simulagdes.
Os contratantes possuem responsabilidades de carater tributario
instituidos pela Lei, as quais ndo podem ser transferidas ou impu-

126



Revista de Direito Tributario da APET

tadas aos prestadores dos servicos. Desse modo, existem riscos, de
parte a parte, que sO seriam afastados se fossem apresentadas pro-
vas acerca da lisura juridica da utilizagdo de uma pessoa juridica
para viabilizar a prestagdo de servicos de carater pessoal e provas
de que os contratos firmados foram cumpridos adequadamente.

As questdes em tomo do tema dizem respeito ao cumprimento
de normas de trés subsistemas normativos, ligados por uma rela-
cdo de complementaridade: em tais circunstancias, incidem regras
de direito tributario, direito previdenciario e direito do trabalho. 0
exame da incidéncia concomitante das normas desses trés subsiste-
mas sera feito a seguir.

2. A pessoa juridica como contribuinte do imposto de renda
corporativo

De acordo com Regulamento do Imposto de Renda, de 1999,
toda pessoa juridica ¢ contribuinte do imposto de renda, de acordo
com os diversos regimes de tributacio em vigor (lucro real, lucro
presumido, lucro arbitrado, tributagdo simplificada etc.). Segundo o
artigo 146 do vigente Regulamento do Imposto de Renda:

Art. 146. Sdo contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de
acordo com este Decreto (Decreto-Lei n® 5.844, de 1943, art. 27):

1 - as pessoas juridicas (Capitulo 1);

IT - as empresas individuais (Capitulo II).

§ 1° As disposi¢des deste artigo aplicam-se a todas as firmas e socie-
dades, registradas ou ndo (Decreto-Lei n° 5.844, de 1943, art. 27, § 2°).
(grifos nossos)

0 artigo 147 do citado Regulamento, por sua vez, apresenta
uma defini¢do normativa de pessoa juridica. Eis o texto:

Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto
no inciso I do artigo anterior:

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

As regras sdo claras: as pessoas juridicas de direito privado
que forem constituidas de acordo com as leis brasileiras sdo contri-
buintes do imposto de renda calculado sobre o lucro real, presumi-
do, arbitrado, ou qualquer outra forma de tributacdo estabelecida
em lei especial.

Pois bem, a possibilidade de escolha entre regimes de tribu-
tagdo (pessoa fisica vis a vis pessoa juridica) permite, em certas
circunstancias, uma reducdo significativa da carga tributaria inci-
dente sobre tais servigos. De fato, ha uma diferenga significativa de
valores a recolher entre uma empresa que, por exemplo, opta pela
tributacdo do imposto de renda com base no lucro presumido, se
comparada com a forma de tributagdo dos rendimentos decorrentes
da prestagdo de servigos sob o regime de emprego (regido pela Con-
solidacdo das Leis do Trabalho e normas posteriores) e sob o regime
de completa autonomia (trabalho autonomo).

A criagdo de pessoas juridicas ¢ uma inequivoca manifestagdo
da autonomia privada delineada pelo Direito Positivo. A criagdo de
pessoas juridicas ocorre de acordo com o Direito Positivo, logo, a
pessoa juridica ¢ uma criatura do Direito. Para Pontes de Miranda:
“pessoa ¢ quem pode ser sujeito de direito: pde a mascara para en-
trar no teatro do mundo juridico e estd apto a desempenhar o papel
de sujeito de direito”.!

Ao adquirir personalidade juridica, a pessoa coletiva adquire,
concomitantemente, o poder de exercer direitos sobre seu patrimd-
nio e contrair obrigagdes necessarias ao seu pleno desenvolvimento.
A persecugdo desse fim ¢ impulsionada pela a¢do dos administrado-
res, que ficam obrigados a submeter-se as diretrizes dos membros
da pessoa coletiva e devem agir nos limites do ordenamento juridi-

1. Tratado de direito privado, 3. ed., v. 1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 16L
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co, formado pelas normas imperativas ou de ordem publica®> ¢ pelas
normas dispositivas constantes do ordenamento juridico especifico
da figura adotada, que tem como suporte o estatuto ou contrato So-
cial. Em suma: os administradores devem cumprir as leis estabeleci-
das pelo Estado e devem também cumprir as normas estabelecidas
pelos sdcios no contrato social.

A legalidade da criagdo de uma pessoa juridica para prestagdo
de servigos de carater pessoal é contestada pelas autoridades que
fiscalizam o cumprimento das obrigacdes tributdrias e previdencia-
rias, com base em dois argumentos basicos:

(a) afirma-se que a constituicdo de uma pessoa juridica para esse fim
estaria em desacordo com a finalidade institucional do contrato de so-
ciedade, que ¢ a combinagdo de esforgos e a distribuigdo dos resultados
obtidos; e

(b) a constitui¢do da pessoa juridica, em tais circunstancias, seria um

meio de fraudar a legislagao tributaria, previdenciaria e trabalhista.

Tais argumentos sdo permeados de equivocos. Nao obstantes,
tém sido adotados para justificar a imposi¢do de autos de infragdo
contra prestadores e tomadores de servigos de natureza pessoal.

Cada um deles sera examinado, separadamente, a seguir.

2.1. 0 contrato de sociedade: as sociedades empresarias ¢ as sociedades
simples

0 primeiro equivoco das autoridades fiscais encontra-se na
consideracdo de que a fungdo institucional da pessoa juridica ¢
exclusivamente a viabilizagdo da combinac¢do de esforgos na busca
do lucro. Trata-se de uma meia-verdade, afinal, a combinacdo de
recursos para posterior distribuicdo de resultados ¢ da esséncia de
uma sociedade que explora uma empresa; vale salientar que trata-
se de uma caracteristica de uma sociedade empresaria. Ocorre que

2. DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao codigo civil interpretada, 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1996, p. 357-8.
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no ordenamento juridico brasileiro ha a sociedade empresaria, que
explora uma empresa ¢ ha a denominada sociedade simples, que,
em principio, ndo explora uma empresa. Empresa ndo é o mesmo
que pessoa juridica, de acordo com a doutrina de J. X. Carvalho de

Mendonga:?

Empresa ¢ a organizacdo técnico-econdmica que se propde a produzir,
mediante a combinagdo dos diversos elementos, natureza, trabalho e
capital, bens ou servigos destinados a troca (venda), com esperanca de

realizar lucros, correndo os riscos por conta do empresario.

A existéncia de uma empresa ¢ uma caracteristica essencial da
sociedade empresaria: sem empresa ndo ha sociedade empresaria.
Todavia, a ordem juridica admite a existéncia de sociedade simples,
que tem finalidade e configuracdo diferentes da sociedade empre-
saria. A sociedade simples, regulada pelos artigos 997 a 1.038 do
Codigo Civil de 2002, apresenta os seguintes tracos, na exposi¢ao
do eminente Miguel Reale,* autor do anteprojeto que deu origem ao
referido Codigo Civil:

Sociedade simples, cujo escopo é a realizagdo de operagdes econémicas
de natureza ndo empresarial. Como tal, ndo se vincula ao Registro de
Empresas, mas sim ao Registro Civil das pessoas juridicas. Note-se, ou-
trossim, que uma atividade de fins econémicos, mas ndo empresaria, ndo
se subordina as normas relativas ao empresario, ainda que se constitua
segundo uma das formas previstas para a sociedade empresaria, salvo se

por agoes, (grifos nossos)

A sua vez, Ives Gandra da Silva Martins Filho,’ observa que a
sociedade simples ¢ a sucessora da antiga sociedade civil e, por tal

3. Tratado de direito comercial brasileiro, 6. ed., v. 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957,
p- 482.

4. 0 projeto do novo codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 77.

5. As sociedades empresarias. In: FRANCIULLI, Domingos; MENDES, Gilmar (coord.).
O novo Codigo Civil: estudos em homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sao Paulo: LTr,
2003, p. 865-6.
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razdo, o regime juridico aplicavel aquelas ¢ idéntico ao que deve
ser aplicado as sociedades simples. Por conseguinte, a validade da
constitui¢do de pessoa juridica para prestagdo de servigos de carater
pessoal ndo ¢ uma inovagdo do Codigo Civil de 2002; antes dele
era possivel e legitima tal constituicdo, com base no Codigo vigente
a época. As sociedades simples, assim como as sociedades civis, de
acordo com o autor, ndo tém carater mercantil e, por isso, é o ins-

trumento proprio para abrigar as prestadoras de servicos. Vejamos:

As sociedades simples sdo o modelo tipico da sociedade civil do Codigo
de 1917. A personalidade juridica das sociedades simples, por ndo terem
natureza mercantil, se adquire pelo registro de seus estatutos ou contrato
social no Registro Civil das Pessoas Juridicas, que deve ser feito em 30

dias de sua constitui¢do.

De acordo com a exposigdo anterior de Miguel Reale, o esco-
po institucional das sociedades simples ¢ a realizagdo de atividade
econdmica sem empresa: se a exploragdo de empresa fosse exigivel,
a distingdo entre sociedade empresaria e sociedade simples deixaria
de ter sentido ¢ o Codigo Civil, nesse particular, seria absolutamente
desnecessario.

Em sentido amplo, atividade econdémica ¢ aquela que produz
toda e qualquer forma de bens estimaveis em dinheiro; portan-
to, pode ser objeto de sociedade simples qualquer atividade que
seja voltada a produgdo de bens suscetiveis de avaliagdo em di-
nheiro que ndo constitua objeto proprio de sociedade empresaria.
Em suma, na configuragdo estabelecida pelo Codigo Civil de 2002,
tém-se: sociedade sem empresa é sociedade simples e sociedade que
explora empresa € sociedade empresaria.

No Cdédigo Civil de 2002, o trago caracteristico fundamental da
sociedade empresaria ¢ a presenga do empresario. De acordo com
o artigo 966 do Codigo Civil, considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdémica organizada para a produ-
¢do ou circulacdo de bens ou servigos. 0 pardgrafo tnico do citado
preceito ¢ explicito ao dizer que ndo se considera empresario quem
exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou ar-
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tistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

0 conceito de profissdo intelectual ¢ fornecido por Sylvio Mar-
condes, consagrado autor que conta com a autoridade de quem
participou da comissdo que elaborou o Projeto de Codigo Civil que
deu origem ao texto da Lei n° 10.406/02. De acordo com ele, pro-
fissionais intelectuais sdo aqueles que produzem bens ou servigos,
sem que haja organizacdo dos fatores de produgédo, verbis:*

Ha, porém, pessoas que exercem profissionalmente uma atividade cria-
dora de bens ou servigos, mas nao devem e ndo podem ser considerados
empresarios - referimo-nos as pessoas que exercem profissdo intelectu-
al - pela simples razdo de que o profissional intelectual pode produzir
bens, como fazem os artistas; podem produzir servigos, como fazem os
chamados profissionais liberais; mas nessa atividade profissional, exer-
cida por essas pessoas, falta aquele elemento de organizagdo dos fatores
da producdo; porque na prestacdo desse servico ou na criagdo desse
bem, os fatores de produgdo, ou a coordenagdo de fatores, ¢ meramente

acidental.

A auséncia de organizagdo dos fatores de producdo ¢ um ele-
mento importante para determinar a caracterizagdo de uma socie-
dade prestadora de servigos proprios de profissdao intelectual. Se
esses fatores estiverem presentes, a sociedade ¢ considerada em-
presaria, ao passo que, na auséncia dos mesmos, a sociedade ¢ do
tipo simples. Esses fatores, ainda de acordo com o citado autor, sdo:
trabalho, natureza e capital e, “¢ a conjugacdo desses fatores, para
producdo de bens ou de servicos, que constitui a atividade consi-
derada organizada”.® 7 Portanto, a sociedade simples do Codigo Civil
de 2002 ¢ a sucessora legal da sociedade civil, que apresentava os
seguintes tragos, segundo a doutrina de Placido e Silva:®

6. MARCONDES, Sylvio. Questoes de direito mercantil. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 11.
7. Idem, p. 10-11.
8. Vocabuldrio juridico, 8. ed., v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 250.
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A sociedade civil distingue-se da sociedade comercial pela natureza civil
do objeto que serve base a sua instituigdo. Desse modo, a indole civil dos
negbcios que servem de fins a sociedade, é que lhe atribui o carater civil,
subordinando-a, em conseqiiéncia, ao regime do Direito Civil.

Portanto, de acordo com o que foi exposto at¢ o momento, a
exploragdo de atividade econOémica de carater intelectual pode ser
feita por intermédio de sociedade simples ou por sociedade em-
presaria. As sociedades simples - para recordar a ligdo de Miguel
Reale, antes transcrita - t€ém por escopo a realizagdo de operagoes
econdmicas de natureza ndo empresarial.

Em resumo: diante do que até aqui foi exposto, parece claro
que a prestagdo de servicos de carater intelectual que prescinde
de empresa pode ser feita por intermédio de sociedade. Afinal, a
expertise dos socios sdo bens econdmicos suscetiveis de avaliagdo
em dinheiro. A respeito desse tema, vejamos a doutrina de Walter
Moraes,” Livre-docente pela USP e Desembargador do Tribunal de
Justi¢a de Sao Paulo:

Uma atividade se caracteriza como econdmica na medida em que se
desenvolve para produzir resultado suscetivel de alguma estimacdo em
dinheiro. Os cientistas que e. g. se associaram para o estudo e desenvol-
vimento de uma teoria nova, supde-se que se tenham movido pelo intuito
de sua propria informagdo e prosperidade cientifica: o que implica ativi-
dade sem expressdo econémica, ainda que os socios tenham entrado com
numerdrio para a formagdo de um capital social e provejam freqiiente-
mente as despesas sociais.

Se porém os socios passam a vender as informagoes alcangadas no traba-
lho cientifico, este quid entdo acrescentado confere expressdo econémica

a atividade material sustentada pela sociedade, (grifos nossos)

Esse exemplo mostra que os servicos de natureza intelectual,
quando oferecidos ao mercado, tomam-se atividade econdmica e,
por tal razdo, essa oferta pode validamente ser feita por intermédio
de uma sociedade formalmente constituida.

9. Sociedade civil estrita. Sao Paulo: RT, 1997, p. 101.
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Afinal, quando o ordenamento juridico admite que a prestagdo
de servigos de carater pessoal de natureza intelectual possa ser feita
por intermédio de sociedade simples, estd a admitir que essa mesma
prestagdo seja licitamente feita por intermédio do trabalho pessoal
dos socios. Trata-se de uma questdo de logica elementar: afinal, de
acordo com a arguta observacdo de Sylvio Marcondes, nos servigcos
de carater intelectual: “esforco criador se implanta na prépria men-
te do autor, que cria o bem ou o servigo”.!°

Portanto, a prestacdo de servigos de carater pessoal constitui o
proposito negociai valido na constituigdo de uma sociedade simples.
A exploragdo de atividade econdmica sem empresa pode constituir
o objeto social de uma sociedade e isso constitui uma causa licita
que justifica um propdsito negociai absolutamente valido. Abaixo,
a doutrina de Fabio Konder Comparato:

A causa, na constituicdo de sociedades, deve, portanto, ser entendida de
modo genérico e sob uma forma especifica. Genericamente, ela equivale
a separacdo patrimonial, a constituicdo de um patrimonio auténomo
cujos ativo e passivo ndo se confundem com os direitos e obrigagdes dos
socios. De modo especifico, porém, essa separag¢do patrimonial é estabe-
lecida para a consecug¢do do objeto social, expresso no contrato ou nos
estatutos.! (grifos nossos)

A constituicdo de uma sociedade simples para prestagdo de
servicos de carater pessoal realiza a causa genérica da sociedade e
isso ¢ o que da fundamento econdmico valido a sua existéncia. Por-
tanto, o primeiro argumento ¢ falacioso. A existéncia de sociedades
sem empresa ¢ admitida pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa
circunstancia foi reconhecida em decisdo proferida pela Egrégia Ca-
mara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes. De
fato, a [*# Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, quando
do julgamento do Recurso n° 104-127291 (Acérddo n° 01-04.835),

em 16.2.2004, decidiu:

10. Idem, p. 11.
11. O poder de controle na sociedade anénima, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
281.
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IRPJ - EMPRESA INDIVIDUAL - PRESTADORA DE SERVICO - CA-

RACTERIZACAO - A empresa individual ndo pode ter sua persona-
lidade juridica descaracterizada, pelo simples fato de ndo possuir
empregados, mesmo em se tratando de prestadora de servico.

Essa decisdo estd correta: o ordenamento juridico permite a
criagdo de sociedade (sociedade simples) sem empresa. Portanto,
a existéncia de insumos como mado-de-obra de terceiros ndo ¢é es-
sencial para caracterizagdo da sociedade, de modo que a auséncia
destes ndo toma ilicita a sociedade ou o seu agir como parte em
contratos de prestacdo de servicos.

2.2. Fraude por meio de pessoa juridica

A contratagdo de pessoas juridicas para prestacdo de servigos
de carater pessoal tem sido considerada como fraude ou simula-
¢do para justificar as autuagdes fiscais com o deslocamento dos
rendimentos da pessoa juridica para a pessoa fisica e conseqiiente
autuacdo daquela por conta do ndo cumprimento de obrigagdes
previdenciarias.

Esse argumento ¢ equivocado ¢ decorre de um outro equivoco,
conforme demonstrado acima. O maior de todos os equivocos é a
erronea pressuposicao de que ¢ ilicita a constituicdo de uma pessoa
juridica para viabilizar a prestagdo de servigos de carater pessoal.
0 erro decorre da ignordncia das regras sobre o direito societario,
que, conforme exposto anteriormente, admite a criagdo de socieda-
des simples para explorar a atividade econdmica de prestacdo de
servi¢os sem empresa.

Nao existe, no ordenamento juridico brasileiro, uma regra
que proiba a constituigdo de uma pessoa juridica para viabilizar a
prestagdo de servigos de cardter pessoal. Portanto, os agentes eco-
ndémicos podem escolher o modelo de oferecimento de bens ao mer-
cado, de acordo com as opgdes previstas no ordenamento juridico.
A liberdade de escolha é um corolario da liberdade. Para que uma
pessoa possa desenvolver a sua liberdade, ¢ imprescindivel que te-
nha instrumentos de imposi¢cdo do seu querer ¢ de protecdo de seus
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7

interesses. 0 poder juridico ¢ o principal instrumento a servico da
liberdade, uma vez que habilita alguém a exercer ,em situagdes
concretas, um direito que lhe ¢ atribuido (lhe é dada titularidade)
pela ordem juridica em forma hipotética. Esse poder juridico cons-
titui a denominada autonomia privada de uma pessoa individual
(pessoa fisica) ou coletiva (pessoa juridica).

A autonomia privada consiste no poder de criar, modificar e
extinguir relagdes juridicas e no poder de usar, fruir e dispor dos
bens e direitos que integram essas relagdes. A existéncia da auto-
nomia privada (do complexo de normas que a sustém) representa a
virtual possibilidade de uma pessoa criar regras de condutas para
si em relagdo aos demais; envolve, pois, um poder de legislar em
sentido amplo.

Em linhas gerais, a autonomia privada é formada por um con-
junto de regras e principios juridicos que garantem, até certo ponto,
a livre manifestagdo da vontade e a livre expressdo dessa mesma
vontade para assun¢do de direitos e obrigagdes. Mais remotamente,
a autonomia privada encontra seu fundamento material no direito
de empreender ou de trabalhar.

Uma importante parcela da autonomia privada é a liberdade
de contratar. Tal liberdade, observados os limites impostos pelas
normas imperativas, consiste em: (a) liberdade de celebrar ou ndo
contratos; (b) liberdade de determinar as condigdes e as clausulas
do contrato; (c) liberdade de estabelecer o conteido do contrato
para determina-lo bilateralmente; (d) liberdade de estabelecer o re-
gime legal do contrato por meio do emprego de normas dispositivas
ou supletivas; (e) liberdade de escolher o outro contratante; e (f)
liberdade de celebrar contratos atipicos.!?

Essa liberdade, no entanto, possui limites: uma pessoa ndo
pode agir contra legem. Se o fizer, deve suportar os efeitos das san-
¢Oes previstas na ordem juridica. Agir contra a lei é afrontar os seus
mandamentos (proibi¢cdes, permissdes e obrigagdes), ¢ defraudar a
sua letra e o seu espirito de forma ostensiva; no ambito do direito
tributario, consiste em praticar sonegacdo, fraude ou conluio sob a
forma de simulag@o.

12. GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 103.
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0 artigo 71 da Lei n° 4.502/64 define sonegagdo como sendo:

[...] toda a acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:
(1) da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstincias materiais; e (ii) das condigdes pessoais do
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o

crédito tributario correspondente.

Na sonegacdo, o dolo é elementar e sera evidenciado na produ-
¢do de provas falsas ou ndo verdadeiras, ou do revestimento formal
simulatorio de atos ou negécios juridicos. Portanto, o dolo, nesse
contexto, ¢ evidenciado por praticas como a falsidade material ou
ideoldgica de documentos.!?

A fraude esta definida no artigo 72 da Lei n° 4.502/64 como
sendo:

[...] toda agBo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o

seu pagamentq.

A fraude a qual se refere o texto normativo € toda agdo ou
omissdo praticada com ardil, astiicia, malicia ou ma fé, com a qual
0 sujeito passivo visa impedir a ocorréncia do fato gerador da obri-
gagdo tributaria ou que implique na modificagio de algum dos
outros aspectos (quantitativo, pessoal, territorial ou temporal) da
relacdo juridica tributaria.

Na forma do artigo 73 da Lei n° 4.502/64, conluio “¢ o ajuste
doloso entre duas ou mais pessoas, naturais ou juridicas, visando
a qualquer dos efeitos referidos nos artigos 71 (sonegacdo) e 72
(fraude)”. Nesse caso, ¢ também requerida a figura do dolo, que

13. BACIGALUPO, Enrique. E! delito de falsedad documental. Madrid: Dykson, 1999, p.
21-5/35, passim.
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consiste na existéncia do ajuste e da colaboragdo (ajuste doloso)
entre pessoas na producdo da acdo ou omissdo tipica e antijuridica.
No contetido normativo do ajuste doloso, que ¢ a idéia central do
conluio, podem ser incluidos certos casos de simulagdo dos ne-
gocios juridicos em geral. De fato, os casos de simulacdo sdo, via
de regra, entabulados nos negodcios bilaterais dos quais participam,
como protagonistas, todos os contratantes.!* Para Francesco Ferra-
ra, a simulagdo pressupde, sempre, um concerto, um entendimento
entre as partes que cooperam para a criagdo do ato aparente, “na
produg¢do do fantasma juridico que constitui o ato simulado™.!s

No ordenamento juridico vigente, a simulacdo € conceito nor-
mativo delineado no § I° do artigo 167 do Cdédigo Civil, que apre-
senta a seguinte redagdo:

§ I° - Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

I - apresentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas da-
quelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verda-
deira;

1II - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

Segundo a defini¢do de Francesco Ferrara, negocio simulado
¢ 0 que tem uma aparéncia contraria a realidade, ou porque ndo
existe em absoluto, ou porque ¢é diferente da sua aparéncia.'® Para
Homero Prates:

[...] o fim de enganar ¢ a caracteristica fundamental de todas as formas
de simulagdo. As partes, em geral, recorrem a um tal expediente, a um
tal artificio, com o intuito de fazer crer na existéncia de ato que ou nido

se realizou ou ¢ diverso do que efetivamente praticado.!”

14. MESSINEO, Francesco. Doctrina general dei contrato. Trad. R. Fontanarossa et al. T. 2.
Buenos Aires: EJEA, 1986, p. 7.

15. A simulagdo dos negocios juridicos. Trad. A. Bossa. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 53.

16. Idem, p. 51.

17. Atos simulados e atos em fraude da lei. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958, p. 22.
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7

Ato ilicito ¢ também aquele que tem certa aparéncia de lici-
tude: tal ¢ o que ocorre quando algum direito ¢ exercido de forma
abusiva para causar dano a outrem.

No ordenamento juridico vigente no Brasil, o abuso de direito
¢ ilicito tipico ao menos desde o advento do Coédigo Civil de 2002.
0 referido Codigo contém uma definicdo normativa de abuso de

direito, nos seguintes termos:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exer-
cé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmi-

co ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A partir desse texto, o abuso do direito estara configurado nas
hipoteses em que alguém ultrapassa os limites materiais dos direitos
que a ordem juridica outorga a uma pessoa: referidos limites sdo
determinados por regras ou principios, dentre os quais se destacam
as nog¢oes de boa-fé e bons costumes.

A ultrapassagem dos mencionados limites pode ser feita de
pelo menos duas maneiras. Em primeiro lugar, ha abuso-desvio, o
qual ocorre quando ha desvio de fung¢do do direito, caso em que
o agente comete abuso por exercer um direito em desacordo com
a finalidade a ele - direito - estabelecida pela ordem juridica. 0
abuso-desvio pode ocorrer também quando o sujeito age de manei-
ra contraria & boa-fé e aos bons costumes. Em segundo lugar, ha o
abuso-excesso, o qual ocorre nos casos em que alguém excede aos
limites impostos pela norma (pela ordem juridica como um todo),
indo além do razoavel, segundo cada circunstancia; quem age com
excesso o faz de forma contraria a essa mesma norma, porquanto
age sem direito. Em suma: o excesso, do ponto de vista pragmatico,
corresponde a inexisténcia do direito.

Nenhuma dessas figuras (sonegacdo, fraude, conluio e abuso
do direito) pode ser aplicada para descaracterizar uma pessoa juri-
dica legalmente constituida para prestar servicos de carater pessoal.
Nao age contra o direito estabelecido aquele que, podendo prestar
servigos sob o regime do trabalho assalariado, prefere utilizar a via
da pessoa juridica legalmente constituida: em tais circunstancias, a
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conduta ¢ licita porque a escolha é permitida. Em tais casos, ocorre
um exercicio regular de direito que ¢ permeado pelo principio da
boa-fé.

Quem ¢ titular de um direito ndo pode ser punido por exercé-
lo. Essa proposi¢do encerra o principio logico da identidade, segun-
do o qual algo ndo pode ser e deixar de ser a0 mesmo tempo, ou,
de outro modo: uma agdo ou omissdo ndo pode ser licita e ilicita
ao mesmo tempo. Para Caio Mario da Silva Pereira, o exercicio re-
gular do direito exclui a ilicitude com base no adagio: qui iure suo
utitur neminem laedit, ou seja, quem faz uso de um direito seu ndo
causa dano a ninguém.!® Afinal, o Direito Positivo ndo pode proibir
e permitir a0 mesmo tempo, sob pena de perder a fungdo de social
de instrumento diretor de condutas. Dai ser a escorreita licdo de
Geraldo Ataliba,' quando afirmou:

E mesmo logicamente inconcebivel que um comportamento possa ser
juridico e antijuridico a0 mesmo tempo. Se alguém esta sob a tutela de
uma norma que ndo impde um dever-ser, ndo ha como pretender que
possa ser apenado por ndo cumprir aquele dever-ser porque, juridica e

logicamente, ele ndo existe.

A boa-fé ¢ um principio geral de direito que exclui toda e
qualquer ilicitude, pois parte do pressuposto de que o direito ndo
¢ regido por mores matematicos. Assim, age de boa-fé¢ aquele que
demonstra vontade conforme ao direito.?’ Ter vontade conforme o
direito ¢ agir sob o pressuposto de que a a¢do ou omissdo adotada
em cada caso ¢ licita, mesmo que existam duvidas razoaveis acerca
da licitude, afinal, o direito ndo é uma ciéncia exata. Se a decisdo
pode ser justificada por argumentos juridicos sérios, a ag¢do encon-
tra no principio da boa-fé um porto seguro.

Portanto, parece claro que, se a ordem juridica admite a cria-
¢do de pessoa juridica sem empresa, ndo pode considerar que tal

18. Responsabilidade civil, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 294.

19. Imposto de renda: multa punitiva. In: Revista de direito administrativo, n. 126. Rio de
Janeiro: FGV, 1977, p. 555.

20. CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 432.
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permissdo ¢ contraria ao direito. Portanto, ¢ incorreto considerar
que a constituicdo de uma sociedade simples, de acordo com as leis
que regem esse tipo de sociedade, possa ser considerada uma forma
de burlar outras normas que regem as relagdes de trabalho e regras
sobre a incidéncia de contribuigdes previdenciarias.

Em razdo do exposto, parece claro que nao ¢é aplicavel o dispos-
to no artigo 123 do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual:

[...] salvo disposi¢cdes de lei em contrario, as convengdes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicao legal do sujeito
passivo das obrigacdes tributarias correspondentes.

Mesmo que houvesse algum vicio no emprego de uma pessoa
juridica para viabilizar a prestagdo de servios de carater pesso-
al, esse preceito ndo seria aplicavel. A celebragdo de um contrato
de prestacdo de servigos entre duas pessoas juridicas ndo pode ser
rotulada como convengdo que tenha por objeto algum aspecto do
fato gerador da obrigagdo tributaria, afinal, o objeto do contrato
¢ a prestacdo de alguma atividade. Portanto, ha um evidente erro
em suscitar a aplicagdo desse preceito porquanto do contrato ndo
ha eleigdo de sujeito passivo. Em resumo, a possibilidade da cons-
tituicdo da pessoa juridica ndo decorre do acordo: decorre da Lei
ou nao.

E evidente que a possibilidade juridica da criagio de sociedade
personalizada (pessoa juridica que se torna contribuinte do IRPJ)
para prestacdo de servicos de carater pessoal ndo as toma imunes a
eventuais contestagdes por parte das autoridades ficais. Sempre que
for comprovada a pratica de qualquer forma de fraude, a autuagdo
fiscal toma-se legitima.

3. A incidéncia das normas sobre trabalho assalariado

A mengdo, neste estudo, as normas que regem as relacdes de
emprego (trabalho assalariado) ¢ necessaria em fungdo do fato de
que as autoridades fiscais do Imposto de Renda ja justificaram au-

tuagOes fiscais com base nessas mesmas normas. Um caso famoso
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foi o de um conhecido treinador de futebol que recebia a remune-
racdo por seus servigcos por intermédio de uma pessoa juridica for-
mada por ele e sua esposa. As autoridades fiscais desconsideraram
a pessoa juridica e exigiram que o tributo fosse exigido da pessoa
fisica - sobre rendimentos seus - por entenderem ter havido simu-
lacdo entre o treinador e a sociedade esportiva que contratou os
servigos da pessoa juridica.

Esse caso foi julgado pela Quarta Camara do I° Conselho de
Contribuintes, que decidiu que a prestacdo de servigos de natureza
pessoal ndo pode - para fins fiscais - ser realizada por intermédio
de uma pessoa juridica. De fato, quando do julgamento do Recurso
n° 127.793, em 04.12.2002, aquele Tribunal decidiu que:

Os apresentadores e animadores de programas de radio e televisdo, cujos
servigos sdo prestados de forma pessoal, terdo seus rendimentos tributa-
dos na pessoa fisica, sendo irrelevante a existéncia de registro de pessoa

juridica para tratar de seus interesses.

Em determinado trecho do seu voto, o relator considerou que
houve simulagdo por parte do treinador e da sociedade esportiva,
que teriam agido em conluio para dissimular contrato de trabalho
regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho:

A relagdo trabalhista entendida (sic) pelas autoridades langadora e jul-
gadora de primeira instdncia advém de o trabalho ser prestado de forma
individual e personalissima, repita-se, o que estaria conforme os ensi-
namentos doutrinarios transcritos no Termo de Verificagdo Fiscal e no
Aco6rdao Recorrido. Se foi este, pessoa fisica, quem prestou os servigos
a este cabe a remuneragdo e a correspondente tributagdo do Imposto de
Renda como determina a legislagdo tributaria transcrita.

Portanto, de acordo com essa justificativa, a prestacdo de ser-
vicos personalissimos permite a desconsideragdo da pessoa juridica
e o enquadramento dos fatos nas regras da Consolidacdo das Leis
do Trabalho e, por conseguinte, justificada estaria a imputacdo dos
rendimentos ao s6cio em lugar da pessoa juridica.
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A incidéncia de normas que tutelam o trabalho assalariado
requer a presenca da figura do empregado, assim definido no artigo
30 da Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependén-
cia deste e mediante salario.

Empregado, portanto, de acordo com essa definicdo legal, ¢
sempre uma pessoa fisica. Ao analisar os termos desse conceito
normativo, Valentin Carrion?! afirma:

Pessoa fisica: o direito social ampara apenas o trabalho humano pessoal:
os servigos prestados por pessoa juridica ndo podem ser objeto de um

contrato de trabalho, (grifos nossos)

Essa regra ndo toma vazia de contetdo a regra contida no
artigo 593 do Cddigo Civil de 2002, que trata da prestacdo de servi-
¢os. De acordo com este preceito: “a prestacdo de servigo, que ndo
estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas
disposicdes deste Capitulo”.

Conforme ¢ possivel perceber, o ordenamento juridico contém
regras explicitas acerca da prestacdo de servigos. 0 regime juridico
adotado em cada caso depende da vontade das partes envolvidas:
desse modo, é um erro crasso considerar que toda forma remu-
nerada da prestacdo de servigos constitui relacdo de emprego. A
doutrina alerta para esse erro ao fazer distingdo entre relacdo de
trabalho e relagdo de emprego. Vejamos, a respeito, a clara licdo de
Estévio Mallet:??

Relagdo de trabalho é conceito mais amplo do que relagdo de emprego.
Abrange todas as relagdes juridicas em que hd a prestagdo de trabalho

21. Comentarios a consolidagdo das leis do trabalho, 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
34.

22. Apontamentos sobre a competéncia da justica do trabalho apds a emenda constitucio-
nal n. 45/2004. In: Revista da AASP, n. 82. Sao Paulo: [s.n.], 2005, p. 35.
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por pessoa natural a outra pessoa, natural ou juridica, tanto no dmbito
de contrato de trabalho (art. 442 da CLT) como, ainda, no de contrato de
prestagcdo de servigos (arts. 593 e seguintes do Codigo Civil), e mesmo
no de outros contratos, como os de transportes, mandato, empreitada,

etc. (grifos nossos)

Portanto, se a prestacdo de servicos de carater pessoal pode
ser legitimamente realizada por intermédio de pessoa juridica le-
galmente constituida sob a forma de sociedade simples, parece ab-
surda a desconsideragdo levada a efeito pela autoridade fiscal. Essa
desconsideragdo s6 poderia ser legitima na presenca de prova da
existéncia de fraude ou simulagdo: ocorre que - no caso do exem-
plo acima - a razdo da qualificagdo dos fatos como decorrentes de
fraude foi fundada no carater pessoal dos servigos prestados.

0 carater pessoal dos servicos prestados ndao pode servir de ar-
gumento para fraude: afinal, consoante ja foi assaz demonstrado no
item anterior deste estudo, esses servicos podem ser prestados por
sociedade simples como atividade econdémica diversa da atividade
empresarial tipica, em que ha a necessdria presenga de uma empre-
sa (conjuncdo de fatores fisicos, humanos e financeiros).

E certo que a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) contém
uma regra geral de rechaco contra abusos e fraudes. Seu artigo 9°
apresenta a seguinte redacao:

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 Consolidagdo, (grifos nossos)

Esse preceito normativo constitui a base juridica positiva do
chamado principio da realidade, segundo o qual a relagdo de em-
prego subsiste em qualquer circunstancia em que estiver caracte-
rizada a subordinacdo ou situacdo de dependéncia. De acordo com
Francisco Rossal Aratjo,? esse principio:

23. A boa-fé no contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 88-89.

144



Revista de Direito Tributario da APET

Significa que, no caso de discordancia entre o contido nos documentos
e o que ocorre no mundo dos fatos, prevalece este ultimo. E a conside-
ragdo da realidade em toda a sua dimensdo, em detrimento da forma. As
relagdes que acontecem no mundo dos fatos, no plano do concreto, na
pratica diaria do contrato de emprego, prevalecem sobre as declaragdes

que constem em documentos.

Os principais critérios para caracterizagdo do contrato de tra-
balho e para legitimar a decretagdo de nulidade de pactos firmados
entre particulares s3o: (a) subordinacdo e (b) pessoalidade. Estes
serdo analisados individualmente a seguir.

3.1. Subordinagao

A doutrina é unanime ao afirmar que a subordinagdo ¢ o ele-
mento nuclear da relagdo de emprego. Nao obstante essa certeza, o
fato é que existem sérias davidas acerca do seu perfil juridico. Abai-
X0, a abalizada doutrina de Orlando Gomes e Elson Gottschalk:24

Mas, se ha uniformidade de pensamento quanto ao reconhecimento des-
te estado de dependéncia, como singularidade da relagdo de trabalho,
divergéncias sensiveis se manifestam entre os doutrinadores na qualifi-
cagdo desta dependéncia. Tais divergéncias se traduzem, com efeito, na
diversidade dos critérios que tém sido sugeridos para qualificar a subor-
dinagdo do trabalhador. Os critérios propostos si3o os seguintes: a) subor-
dinag¢do juridica ou dependéncia hierdrquica; b) dependéncia econémica;

¢) dependéncia técnica; d) dependéncia social, (grifos nossos)

Em seguida, os supracitados autores indicam que o primeiro
critério - subordinacdo juridica - é o que tem sido aceito com maior
freqiiéncia pela jurisprudéncia e pela doutrina. A configuracdo des-
sa forma de subordinacdo - ainda de acordo com os autores - ocor-
re nos casos em que ¢ exercido um poder de comando por parte do
empregador. Para os doutos autores:?®

24. Curso de direito de trabalho, 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 129-30.
25. Idem, p. 130-131.
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0 poder de comando seria o aspecto ativo e o dever de obediéncia o pas-
sivo da subordinagdo. Todo contrato de trabalho, pois, gera o estado de
subordinagdo (status subjectiones) do empregado, isto ¢, do trabalhador
que, assim, se deve curvar aos critérios diretivos do empregador, suas
disposi¢des quanto ao tempo, modo e lugar da prestagdo, suas determi-
nagdes quanto aos métodos de execugdo, usos e modalidades proprios

da empresa.
Para Mauricio Godinho Machado,?¢ a subordinag¢ao:

[...] traduz-se, em suma, na situagdo em que se encontra o trabalhador,
decorrente da limitagdo contratual da autonomia de sua vontade, para
o fim de transferir ao empregador o poder de dire¢do sobre a atividade

que desempenhara.

A subordinacdo, enquanto relacdo entre poder de comando
e dever de obediéncia, ndo estd confinada ao Direito do Trabalho,
na parte regulada pela CLT. Em outras palavras, a subordinagdo
¢ um elemento nuclear da relagio de emprego (regida pela CLT),
mas isso ndo impede que ela esteja presente em outras avengas,
as quais encontram-se fora do raio de incidéncia das citadas re-
gras da CLT. Afinal, a subordinagdo é um matiz do poder juridico.
Portanto, as condi¢ées de contratagdo firmadas entre duas pessoas
juridicas subordinam as partes que ficam obrigadas a se comportar
de acordo com as avencas, de modo que essa subordinacdo juridica
¢ um elemento que contribui para a eficacia (efetividade pratica) do
contrato. O poder de imposi¢do de comportamentos deriva do direito
de contratar (da autonomia privada), ao passo que o dever de obe-
diéncia ao que foi pactuado decorre do proprio contrato que ¢ a "lei
entre as partes”, do qual emergem direitos e obrigagaes.

Disso resulta que a incidéncia das regras da CLT ndo esta ba-
seada simplesmente na existéncia de qualquer subordinagdo e em
qualquer circunstancia. A subordinacdo a que o texto legal faz re-
feréncia ¢ aquela que se estabelece entre um empregado ¢ um em-

26. Curso de direito do trabalho, 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 302.
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pregador: antes do exame das condigdes faticas da presengca ou
auséncia de subordinacdo, ¢ necessario que a relacdo tenha sido
formada entre uma pessoa fisica e o empregador.

3.2. Pessoalidade

Para a caracterizagdo do contrato de trabalho, € necessario
que haja pessoalidade na prestagdo dos servigos. Ocorre que o fato
de haver prestacdo de servigos de natureza pessoal por intermédio
de pessoa juridica ndo ¢ suficiente para descaracterizar o contrato
firmado entre as partes para submeté-lo as regras da CLT, com as
conseqiiéncias dai advindas, afinal, admitir isso seria o mesmo que
negar a possibilidade da contratagdo. Trata-se do classico principio
da relagdo entre meios e fins: quem estabelece os fins deve prover
os meios. Ora, se o ordenamento juridico permite a constitui¢do de
sociedade simples para prestagdo de servigos intelectuais de carater
pessoal, a negacdo dessa possibilidade s6 poderia ocorrer em caso
de fraude ou simulagdo. Em suma, se a prestagdo de servigos pes-
soais pode ser realizada por uma pessoa juridica legalmente consti-
tuida é porque esta autorizada a prestagdo da atividade contratada
pelo so6cio, a quem incumbe o dever societario de fazer a sociedade
realizar o seu objeto social.

A prestacao de servigos de carater pessoal revela, porque o
proprio nome sugere, a existéncia de uma relagdo de pessoalidade.
Essa relacdo, contudo, ndo € exclusiva do Direito do Trabalho e, em
razdo disso, ela ndo ¢ encontrada apenas na CLT. De fato, quando
a prestagdo de servigos ¢ contratada com uma pessoa juridica e a
atividade ¢ desenvolvida pessoalmente pelo socio, o regime juridico
dessa relacdo de pessoalidade tem origem no direito civil comum,
na parte atinente ao direito das obrigacdes. Nesse caso, o socio estd
a cumprir ndo a obrigagcdo oriunda do contrato (que foi firmada com
outra pessoa, a pessoa juridica que ndo se confunde com ele), mas
sim, dando cumprimento a uma obrigagdo de natureza societdria,
que foi contraida no momento em que ele se dispés a participar do
quadro de socios de uma sociedade simples que presta servigos de
natureza intelectual.
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Todo socio tem deveres além da dotagdo de capital social para
a realizagéio do fim para o qual a sociedade foi criada. Escrevi:?’

Em relagdo aos deveres dos socios, estes sdo de diversas naturezas. Ha
quem afirme que os socios tém um dever geral de colaboragdo para com
os outros ¢ para com a sociedade. Desse principio adviriam os deveres
de obrar, sempre que possivel e necessario, em favor da sociedade ou da
empresa ¢ de abster-se de criar empecilhos e dificuldades injustificadas
nas relagdes com os demais so6cios, administradores e com a sociedade.
A palavra dever, neste contexto, corresponde a um encargo, porquanto
¢ necessaria tal colaboragdo para obtengdo de um beneficio que ¢é co-

mum.

A prestagdo pessoal dos servigos, numa sociedade simples, é
inerente a configuracdo Juridica dessa figura societaria. Se assim é,
o socio que adere a esse modelo juridico de sociedade assume o de-
ver de fazer a sociedade cumprir o seu desiderato. E nesse contexto
que surge a pessoalidade na prestagdo dos servigos: esse contexto
determina-lhe o regime juridico nenhuma rela¢do possui com a pes-
soalidade do Direito do Trabalho, que se estabelece entre empregado
(uma pessoa fisica) e o empregador.

A fraude ou simulagdo ndo se presume. Quem alegar a existén-
cia de fraude deve prova-la. 0 exame das eventuais provas s6 pode
ser realizado pela autoridade judicial diante de um caso concreto:
enquanto ndo houver essa pronuncia, a validade ndo pode ser con-
testada. E o juiz do caso quem tem poder de dizer se uma relagio de
trabalho deve ser considerada a luz do Codigo Civil ou da CLT.

No contetdo material do poder de fiscalizagdo das autoridades
fiscais estd o dever de atender a lei e ao direito. Esse dever deli-
mita o poder de fiscalizagdo e, por conseguinte, estabelece limites
para o mesmo, os quais ndo podem ser desprezados, sob pena de
invalidade dos atos produzidos contra legem. Nao ha, no direito de
fiscalizagdo, um poder geral de invalidacdo dos negocios juridicos
firmados por particulares.

27. ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Sociedade de responsabilidade limitada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 71.
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Nem mesmo o poder de qualificacdo dos fatos conforme a lei,
que ¢ uma prerrogativa (um poder-dever) das autoridades fiscais
pode legitimar a decretacdo de nulidade do contrato firmado entre
uma pessoa juridica organizada sob a forma de sociedade simples e
uma pessoa juridica de qualquer natureza. Aqui é necessario fazer
uma importante distingdo entre os efeitos da declaragdo de nulida-
de e a competéncia para declara-la. Em regra, uma vez declarada
a nulidade de um ato ou negodcio juridico, os efeitos destes sdo
considerados inexistentes desde a formagdo. Todavia, para que se
obtenha uma declaragdo dessa natureza ¢ imprescindivel submeté-
la a prudente apreciagdo de um magistrado dotado do poder juris-
dicional de dirimir controvérsias e conflitos de interesse. Exceto
nos casos em que had notéria nulidade (a incapacidade absoluta das
partes, que possa ser inferida de forma imediata e incontroversa,
por exemplo), apenas o magistrado, diante das circunstancias fati-
cas ¢ juridicas do caso concreto, podera dizer se a nulidade existe
ou nao.

Do exposto, resulta que a pessoalidade prevista na CLT ndo ¢
a Uunica reconhecida pelo ordenamento juridico vigente. Para que
as regras da CLT possam incidir, ¢ necessario que a relagdo juridica
(relacdo de trabalho) seja firmada entre uma pessoa fisica ¢ o em-
pregador.

Nao deve ser excluida, no entanto, a possibilidade de haver
fraude. Se os fatos revelam outra realidade, a nulidade pode ser
argiiida.

4. Desconsideracao da personalidade juridica

Consoante ja4 exposto, nas autuacdes fiscais de que se tem
conhecimento, as autoridades fiscais consideraram sem validade
certos contratos celebrados entre pessoas juridicas que tinham por
objeto a prestagdo pessoal de servicos e decretaram o deslocamento
de certas receitas da pessoa juridica para a pessoa fisica dos sdcios,
com a conseqliente exigéncia de contribuicdes previdencidrias da
tomadora dos servigos.

Ainda que se atribua a esse deslocamento a qualificagdo ju-
ridica diversa de uma desconsideracdo da personalidade juridica,
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o certo ¢ que esta ocorre de fato de direito. Com efeito, o desloca-
mento propugnado pelas autoridades fiscais implica na atribuicao
de responsabilidade tributaria por certos fatos de uma pessoa (a
pessoa juridica) para outra (a pessoa do sécio). Quando as autorida-
des fiscais negam a validade de um contrato firmado por uma pes-
soa juridica legalmente constituida, estdo a desprezar a existéncia
dessa pessoa como sujeito de direito com capacidade juridica que
a habilita a integrar negécios juridicos e adquirir direitos e obriga-
¢oes. Esse desprezo, ainda que tenha sido encoberto por um outro
nome (desqualificagdo ou deslocamento), constitui forma episodica
de desconsideragdo da personalidade juridica.

Trata-se, na verdade de uma verdadeira san¢do sob a forma de
imputagdo ou transferéncia compulsoria de obrigagdes entre pes-
soas distintas, que estd na base da figura da desconsideragdo de
personalidade juridica, consoante escrevi,”® ao comentar o sentido e
o alcance do artigo 50 do Cdédigo Civil:

Vista de wuma perspectiva ontolégica a imputagdo de responsabilidade
autorizada pelo art. 50 do Codigo Civil de 2002 ¢ espécie de sangdo pelo
“abuso da personalidade juridica”. A conseqiiéncia da desconsideragdo ¢é,
segundo o enunciado daquele preceito, a extensdo dos efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigagdes aos bens particulares dos adminis-
tradores ou socio de uma pessoa juridica.

Trata-se, como se v€, de uma forma de imputagio de responsabilidade
obrigacional a um terceiro que ndo era sujeito passivo original de uma
relacdo juridica de cunho obrigacional e que ndo foi cumprida pelo su-
jeito passivo que a contraiu.

A imputagdo referida é, do ponto de vista estrutural e teleologico, uma

sangao por ato ilicito.
0 artigo 50 do Codigo Civil introduziu no ordenamento juridi-

co brasileiro uma regra geral sobre a desconsideragdo da personali-
dade juridica. De acordo com o enunciado da regra:

28. ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Desconsideragdo da personalidade juridica. Sao
Paulo: MP, 2005, p. 77-8.
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[...] em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo des-
vio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores

ou socios da pessoa juridica.

Existem sérias dividas se esse preceito passou ou ndo a inte-
grar o Direito Tributario material. Em antiga licdo, Henry Tilbery ¢
categorico ao afirmar que “dentro do principio da legalidade tribu-
taria, a doutrina alienigena da desconsideracdo da pessoa juridica
ndo pode ser aplicada no direito tributdrio sem base em norma
legal”.?®

A questdo é: seria o artigo 50 do Cddigo Civil o veiculo intro-
dutor da figura no direito tributario?

Antes de qualquer coisa, cabe lembrar que aquela regra auto-
riza a desconsideragdo num unico sentido; ela é uma via de maio
unica: a desconsideracdo retira da pessoa juridica a obrigacdo que,
supde-se, tenha sido contraida por ela ou em que existam duvidas
razoaveis que seja dela, para atribuir aos soécios ou administradores
o dever de suportar os efeitos respectivos. Esse tipo de imputagdo
ou transferéncia de responsabilidade, para o direito tributario, ¢
matéria de responsabilidade tributaria, que estd sob reserva de lei
complementar, com base no artigo 146 da Constituicdo Federal, o
que impediria a recep¢do do artigo 50 do Codigo Civil pelo direito
tributario material. Além disso, h4, no caso, incidéncia do principio
da especialidade: as normas constantes do Codigo Tributario Nacio-
nal cumprem o papel de normas especiais que afastam as normas
gerais porventura editadas, como ¢ o Cddigo Civil. Em razdo disso,
Luciano Amaro ¢ enfatico: o artigo 50 do Coédigo Civil ndo inovou
a questdo da autonomia patrimonial das pessoas juridicas para fins
fiscais.??

29. Imposto de renda: pessoas juridicas: integra¢do entre sociedade e socio. Sao Paulo:
Atlas/IBDT, 1985, p. 98.

30. Desconsiderag@o da pessoa juridica para fins fiscais. In: Tributagdo, justica e liberda-
de: em homenagem a Ives Gandra da Silva Martins. Curitiba: Jurua, 2005, p. 388.
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Se a regra do artigo 50 do Codigo Civil ndo adentra o di-
reito tributario material, parece claro que as uUnicas possibilidades
de desconsideracdo da personalidade juridica sdo as hipdteses de
sonegacdo, fraude ou conluio. Nesses casos, a administracdo pode
negar - no todo ou em parte - efeitos a personalidade juridica que
for adotada como instrumento para perpetrar qualquer um daqueles
atos ilicitos.

A questdo que se pde, em razdo do exposto, ¢ a possivel exis-
téncia de sociedade simulada ou sociedade ficticia nos casos em que
as sociedades simples sdo dominadas por um unico sécio, de modo
que o outro - ou outros - possuem uma pequena participacdo so-
cietaria e, em alguns casos, ndo cumprem a obrigacdo societaria de
viabilizar a sociedade prestadora dos servigos. E a figura que, no di-
reito societario, ¢ conhecida por homem de palha ou presta nome.

Desde muito tempo ¢ discutida a possibilidade de simulagdo de
um contrato de sociedade. Em antiga licdo, Tullio Ascarelli3' admite
a possibilidade de que a simulagdo ocorra na constituicio de uma
sociedade por quotas ou em relacdo a participacdo de um soécio
cotista. Admite, no entanto, o ilustre autor, que a simulacdo em tais
casos pode ser considerada um negocio juridico indireto.

Entre nés, Calixto Salomio®? nega a possibilidade de existén-
cia de sociedade simulada. De acordo com ele: “Sociedade simulada
ndo ha. 0 que pode haver é a caracterizagdo da simulagdo de um
determinado ato especifico.”

0 chamado presta nome ¢ um so6cio como outro qualquer, afi-
nal, a ordem juridica ndo se interessa pelas motivacdes pessoais nos
negdcios que ndo contrariem a lei, o direito ou os bons costumes.
De fato, o artigo 306 do vetusto Codigo Comercial de 1850 adotava
um conceito formal de socio; ele atribuia responsabilidade ao soécio
ainda quando ele ndo tivesse interesse nos lucros da sociedade. 0
Supremo Tribunal Federal confirmou esse entendimento no julga-
mento do RE n° 67.458, publicado na RTJ n°® 68:84. De acordo com
o renomado J. X. Carvalho de Mendonga:33

31. Ensaios e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva, 1952, p. 168.

32. Sociedade simulada. In: Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financei-
ro n. 105. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 73.

33. Tratado de direito comercial brasileiro, 6. ed., v. 2. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953,
p. 87.
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A pessoa que empresta o nome a outrem para o exercicio profissional do
comércio, ainda que ndo tenha lucros, é reputado comerciante; responde
pelas obrigacées em seu nome contraidas. Para terceiros ¢é indiferente o

fim que tem em vista aquela pessoa, (grifos nossos)

No direito societario atual, a concep¢do normativa de socio
¢ igualmente formal, tanto ¢ que as autoridades publicas do Re-
gistro do Comércio ou do Registro Civil de Pessoas Juridicas nao
tém poderes para entrevistar um candidato a se tomar socio para
saber se ele quer de fato integrar o quadro social de uma sociedade
empresaria ou simples: a lei considera suficiente a manifestagdo da
vontade do mesmo pela aposi¢cdo de sua assinatura nos documentos
societarios.

Portanto, para que a sociedade seja considerada licita, basta o
cumprimento das normas que dizem respeito a questdes de carater
formal para sua constituicdo ou modificagdo. Em decorréncia disso,
¢ pessoa juridica aquela que cumpriu os requisitos legais para sé-lo
e se tal circunstancia foi reconhecida pelos 6rgdos competentes.

Parece claro que a invocacdo da existéncia de sociedade si-
mulada ou ficticia é impropria. De qualquer modo, essa simulagdo
deveria ser provada ¢ submetida a prudente apreciagdo judicial,
pois, sem isso, o poder de atuagdo conferido pela ordem juridica as
autoridades fiscais ndo pode ser exercido. A decretacdo de nulidade,
conforme ja foi dito anteriormente, tem o efeito de negar a pro-
dugdo de efeitos desde a génese do ato ou negocio. Todavia, para
que essa negativa seja considerada eficaz, é necessario pronunciar
a nulidade, o que s6 pode ser feito por quem ¢ dotado de poder
jurisdicional.

E certo, porém, que fraudes podem ocorrer. Nesse caso, a des-
consideracdo da pessoa juridica é medida que se impode, tal como
ocorreu no caso levado a julgamento perante a 6 Camara do I°
Conselho de Contribuintes, que decidiu pela possibilidade de des-
consideracdo da personalidade juridica somente nos casos em que
houver prova inequivoca da pratica de dolo, fraude ou simula-
¢do. De fato, no julgamento do Recurso n° 145.322, ocorrido em
16.6.2005, aquele Tribunal decidiu:
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DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. COMPROVACAO
DO DOLO. Pode o Fisco desconsiderar a personalidade juridica da em-
presa toda vez que restar caracterizada a ocorréncia de dolo, fraude ou

simulagdo pela pessoa fisica responsavel.

Os argumentos acima apresentados so6 seriam considerados
validos caso fosse proibida a constituicdo de pessoa juridica para
prestagdo de servigos de carater pessoal, assim considerado aquele
que ¢ realizado por uma pessoa sem o concurso de um complexo
de fatores empresariais organizados, no qual o produto oferecido ao
mercado ¢ formado pelas competéncias de uma pessoa natural, em
carater exclusivo, isto é, sem possibilidade de substitui¢do da pessoa
do prestador. Consoante foi amplamente demonstrado, tal proibig¢do
ndo existe. Desse modo, sdo ilegais as autuagdes fiscais relativas ao
Imposto de Renda e Contribuicdes Previdencidrias que partem do
erroneo pressuposto de que tal pratica é contraria ao direito.

Ademais, a regra do § 4° do artigo 3° da Lei n° 7.713/88 ndo
autoriza - por si s6 - a desconsideragdo da pessoa juridica ou de
um contrato por ela celebrado. Ao estabelecer que a tributagdo ndo
depende da denominagdo dos rendimentos, titulos ou direitos, da
localizagdo, condig¢@o juridica ou nacionalidade da fonte, da origem
dos bens produtores da renda e da forma de percepgdo das rendas
ou proventos, a norma pretende viabilizar o principio da generali-
dade da tributagdo, que preside o imposto sobre a renda. E verdade
que a tributagdo independe de nomenclaturas, todavia, depende -
necessariamente - da ocorréncia do fato gerador previamente tra-
cado pela lei: os fatos tributdveis sdo qualificaveis pela Lei e ndo
pela autoridade fiscal. Portanto, essa regra ndo pode ser utilizada
tout court como instrumento de um poder geral de desconsideragdo
de atos ou negdcios juridicos, salvo em caso de fraude.

De igual modo, ndo ¢ propria a invocagdo do disposto no pa-
ragrafo unico do artigo 116 do Coédigo Tributario Nacional (CTN),
segundo o qual a autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negodcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributdria, observados os procedimentos
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a serem estabelecidos em lei ordinaria. Afinal, esse preceito s6 pode
ser aplicado nos casos em que houver prova de simulagdo com in-
ten¢do de causar dano ao erario.’*

5. Aregra do art. 129 da Lei n° 11.196/05

Em novembro de 2005, foi publicada a Lei n° 11.196, que es-
tabelece novas e importantes regras acerca do regime de tributacdo
das receitas geradas pela prestagdo de servigos de carater pessoal
realizados por pessoas juridicas. 0 artigo 129 da citada apresenta o
seguinte enunciado:

Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagdo de servigos
intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultu-
ral, em carater personalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de
quaisquer obrigacdes a socios ou empregados da sociedade presta-
dora de servigos, quando por esta realizada, se sujeita tdo-somente
a legislagdo aplicavel as pessoas juridicas, sem prejuizo da obser-
vancia do disposto no art. 50 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Codigo Civil.

Ao fazer mengdo ao carater personalissimo ou ndo dos servi-
¢os intelectuais, a norma do artigo 129 da Lei n° 11.196/05 reafirma
a legalidade da constituicdo de pessoas juridicas para a prestacdo de
servicos de carater pessoal ou personalissimo, independentemente
da existéncia de empresa. Portanto, o preceito sob analise acaba
por esclarecer que estd permitida, para fins fiscais, a existéncia de
uma sociedade (a lei menciona sociedade prestadora) sem empre-
sa, e, nesse ponto, adota o mesmo tratamento que o ordenamento
juridico dispensava as “sociedades civis de profissdo legalmente re-
gulamentada” (§ 3° do art. 146 do RIR/99), em que ndo ¢ exigida a
existéncia de uma empresa para validar a sua constituicdo e a sua

34. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a lei, abuso de direito e abuso de personali-
dade juridica em direito tributario: Denominag¢des distintas para o instituto da evasdo
fiscal.In: YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planejamento tributario a luz da jurispru-
déncia. Sao Paulo: Lex, 2007, p. 363.
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forma de tributacdo. A rigor, a norma tem funcdo interpretativa
porquanto essa possibilidade ja existia antes do seu advento. Veja-
mos, a respeito, a doutrina de Sacha Calmon Navarro Coelho:33

De todo modo, tal dispositivo, a nosso sentir, sequer seria necessdrio,
haja vista que nunca houve duvidas acerca da legitimidade da formagdo
de sociedades para prestagido de servigos intelectuais, de cunho persona-

lissimo. (grifos nossos)

Assim sendo, a exploragdo econdmica de atividade de nature-
za cientifica, artistica ou cultural pode ser feita por intermédio de
uma pessoa juridica, fazendo com que as autoridades ficam legal-
mente impedidas de contestar a natureza pessoal dos trabalhos que
geram as receitas, em cada caso.

Parece claro, portanto, que o principal objetivo da norma do
artigo 129 da Lei n° 11.196/05 foi dar seguranga juridica aos presta-
dores de servicos de carater pessoal que o fazem por intermédio de
pessoas juridicas. 0 citado preceito normativo vai além: afirma que
mesmo 0s servigos intelectuais de carater personalissimo podem
ser prestados por intermédio de sociedade sem empresa e, portanto,
podem ficar sujeitos a um dos regimes de tributagdo que é proprio
das pessoas juridicas.

0 prestigio a seguranga juridica estd solenemente reafirmado
na justificativa ou Exposi¢do de Motivos do projeto de lei de con-
versdo da Medida Provisoria n° 252, de 15.6.2005, que apresenta o
seguinte enunciado.

Os principios da valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa
previstos no art. 170 da Constituigdo Federal asseguram a todos os ci-
daddos o poder de empreender e organizar seus proprios negocios. 0
crescimento da demanda por servicos de natureza intelectual em nossa
economia requer a edi¢cdo de norma interpretativa que norteie a atua¢do
dos agentes da Administracdo e as atividades dos prestadores de servigos
intelectuais, esclarecendo eventuais controvérsias sobre a matéria, (grifos

NoSsos)

35. Idem, idem.
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Todavia, para a boa compreensdo do enunciado normativo em
questdo, toma-se necessario determinar quais os contornos de um
servigo de natureza cientifica, de natureza artistica e de natureza
cultural.

De plano, cabe aduzir que a Lei tributaria fala em servigos
intelectuais e, nesse sentido, tem espectro mais amplo que a norma
do paragrafo unico do artigo 966 do Coédigo Civil, que faz alusdo
a profissdo intelectual. No primeiro caso, a norma menciona a ati-
vidade cientifica, artistica e cultural. No Cddigo Civil, a atividade
cultural ndo ¢ mencionada - em seu lugar, ha referéncia a atividade
literaria.

A determinagdo da natureza cientifica de algo depende do que
se entende por cientifico. De acordo com o Dicionario Houaiss, cien-
tifico € relativo ou préprio da ciéncia ou de uma area sistematizada
do conhecimento. Exemplo de conhecimento sistematizado ¢ aquilo
conhecido popularmente como informadtica, que abrange tecnologia
sobre fluxos de informagdes, o que inclui a criacdo de linguagens
artificiais. At¢ mesmo o oficio de um trabalhador comum (um car-
pinteiro, por exemplo) pode ser considerado algo cientifico, pois a
sua boa qualidade depende de conhecimento especifico, vale dizer,
sistematizado.

Um servico de natureza artistica, por outro lado, é aquele que
diz respeito as chamadas belas-artes. Ainda segundo o citado Di-
cionario, belas-artes sdo, genericamente, as artes plasticas, a poesia
e a danga. Assim, se Michelangelo e Tintoretto estivessem vivos e
fossem residentes no Brasil, poderiam - antes e depois da Lei n°
11.196/05 - criar e vender suas obras por intermédio de uma socie-
dade que seria tributada como pessoa juridica.

Um pouco mais problematica ¢ a determinacdo do conceito de
servico de natureza cultural. A palavra cultura engloba as artes e
tudo quanto ¢ 1util ou estimado por uma determinada comunidade.
Um novo conhecimento ¢ uma contribuicdo para a cultura assim
como ¢ a reproducdo de conhecimentos ja adquiridos para novas
pessoas. Em outras palavras: ciéncia € cultura.’® Vale salientar que
o desporto também ¢ uma manifestagdo da cultura.

36. Ver art. 216 da Constituicdo Federal de 1988.
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Diante da amplitude significativa dos conceitos citados, fica
dificil estabelecer uma situagdo em que um servico nao possa ser
enquadrado como cientifico, artistico ou cultural. Apenas a lei pode
estabelecer limites mais ou menos nitidos nesse campo. Na auséncia
de lei, a interpretagdo deve ser a mais abrangente possivel, por-
quanto a negativa de acesso a determinado regime de tributagdo
pode ser algo restritivo. As normas restritivas de direito - conforme
todo neofito em questdes juridicas sabe - devem ter interpretacdo
estrita.

De qualquer sorte, uma coisa parece absolutamente certa: o
artigo 129 da Lei n° 11.196/05 reforca o entendimento de que a
desconsideracdo da pessoa juridica s6 é cabivel em caso de fraude,
sonegacdo ou conluio, ¢ o faz por pelo menos duas razdes. Em
primeiro lugar, declara a validade da opgdo pela constituigdo de
uma pessoa juridica mesmo quando os servigos a serem prestados
tenham carater pessoal; em segundo lugar, prescreve que a descon-
sideragdo de pessoa juridica ¢ matéria sob reserva do Poder Judici-
ario, na forma do artigo 50 do Codigo Civil de 2002.

0 artigo 129 da Lei n° 11.196/05 faz expressa mengdo ao ar-
tigo 50 do Cddigo Civil para dizer que, se presentes as condi¢des
de aplicacdo desse preceito, os rendimentos derivados de servigos
de natureza intelectual personalissimos, ainda que prestados por
intermédio de sociedades legalmente constituidas, podem ser impu-
tados aos sécios e tributados de acordo com as normas aplicaveis as
pessoas fisicas. A rigor, o referido preceito retira temporariamente
da administracdo, em relacdo a essa matéria, o poder de autotutela
que a administragdo publica possui e que lhe da direito de executar
0s seus proprios atos até o ponto em que esse direito ndo conflite
com a prerrogativa que a Constituicdo Federal outorga ao Poder
Judiciario, a qual determina qual direito deve ser aplicado aos casos
submetidos ao seu conhecimento, na forma das leis processuais.

Ha, portanto, evidente restrigdo ao poder de fiscalizar: apos
o advento da Lei, a desconsideracdo ndo pode ser levada a cabo
de maneira ostensiva ou velada, com a utilizacdo de subterfugios,
como o denominado deslocamento. A interferéncia nos poderes da
administracdo decorre da natureza de norma de competéncia do

158



Revista de Direito Tributario da APET

referido preceito que prescreve - por via da mengdo ao artigo 50
do Codigo Civil de 2002 - que todas as questdes relacionadas com
os efeitos tributarios do trabalho personalissimo, por intermédio de
uma pessoa juridica legalmente constituida, sejam submetidas a um
magistrado. A esse magistrado caberia dizer se houve ou nido o abu-
so do direito, que ¢ fundamento axiologico do artigo 50 do Codigo
Civil de 2002, o qual, textualmente, estabelece que:

[...] em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo des-
vio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores

ou sécios da pessoa juridica.

Esse preceito normativo outorga poderes aos juizes para expe-
dir uma norma juridica individual e concreta, diante de certas con-
di¢des faticas e juridicas. Assim, o juiz devera verificar se ocorreu
ou ndo o fato previsto na hipOtese normativa - no caso, o abuso
da personalidade juridica - e, se requerida a imputagdo pela parte
ou pelo Ministério Publico, o juiz poderd ou n3o determinar a im-
putagdo. 0 dever ¢ de decidir ¢ ndo de desconsiderar - a desconsi-
deracdo fica sempre na contingéncia de ter sido provado abuso e
as demais circunstancias que devem ser consideradas em cada caso
concreto.

Conforme visto anteriormente, antes do advento do artigo 129
da Lei n° 11.196/05, os agentes da Receita Federal lavraram diversos
autos de infragdo, nos quais desconsideravam a personalidade juri-
dica das sociedades constituidas para prestagdo de servigos de cara-
ter pessoal. Pois bem, o advento do citado preceito acaba por abolir
a situacdo acoimada de ilicita (a0 menos sob a oOtica das autoridades
fiscais), o que atrai a aplicacdo da regra do inciso II, alinea a, do
artigo 106 do CTN. Assim, ao ser revogada a suposta norma que
proibia a utilizacdo da pessoa juridica, desapareceu o direito estatal
de aplicar qualquer penalidade que tenha relacdo com a matéria
tratada na lei revogada; trata-se, em outras palavras, da aplicacdo
da retroatividade benigna que ¢ consagrada no CTN.
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A determinacdo de que a matéria estd sob reserva de jurisdi-
¢do ¢ uma norma de direito processual que tem efeitos imediatos,
e, portanto, atinge todos os casos ja em andamento quando do
avento da lei e que ndo foram definitivamente julgados. Em outras
palavras, a norma tem nitido efeito retroativo para atingir todas
as situagdes que ainda ndo estejam definitivamente julgadas na
esfera judicial ou administrativa. Portanto, as autoridades fiscais
cabe adotar as medidas necessarias a submissdo da matéria ao crivo
do poder judiciario antes de adotar qualquer medida de cobranga
extrajudicial ou execugdo judicial do suposto débito, ou do segui-
mento do processo administrativo, se for o caso.

A submissdo da matéria ao poder judiciario ¢ prudente ¢ acer-
tada em razdo da existéncia, em cada caso, de interesses conflitan-
tes de diferentes entidades dotadas do poder de tributar. Melhor
explicando: os servigos prestados por pessoas juridicas estdo sujei-
tos ao pagamento do Imposto sobre Servicos (ISS), cobrado pelos
municipios, ao passo que os rendimentos do trabalho assalariado
ndo pagam tal imposto. Se héa desconsideragdo da personalidade
juridica, convém salientar que o ISS ndo era devido. Ocorre que o
municipio tem interesse no caso e pode simplesmente discordar do
fisco federal. Logo, o conflito de interesses s6 pode ser resolvido por
autoridade judicial.

0 preceito em questdo produz efeitos no campo do Direito
Penal. Assim, antes do pronunciamento de um magistrado acerca
da existéncia ou n3o das condigdes de aplicagdo do artigo 50 do
Codigo Civil, ndo ha justa causa para o seguimento de qualquer
acdo penal porventura instaurada que tenha por objeto a matéria
tratada no artigo 129 da Lei n° 11.196/05. A falta de justa causa,
decorre: (a) da ocorréncia de abolitio criminis, na medida em que a
lei reafirma a legalidade da constituicdo de pessoas juridicas para
prestar servigos de carater pessoal ou personalissimo; (b) da ausén-
cia de manifestacdo da autoridade competente para dizer se ha ou
ndo condigdes para a exigéncia tributaria que, ao fim ¢ ao cabo,
legitimaria ou ndo a eventual a¢do penal.
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6. Hipodteses concretas de fraude

Em diversas ocasides foi mencionada a questdo da possivel
ocorréncia de fraude. A ordem juridica, ao estabelecer sangdes para
o uso da pessoa juridica na perpetracdo de fraudes, parte do pres-
suposto de que fraudes podem ocorrer. Somente o exame acurado
dos fatos é que pode revelar a existéncia ou ndo do dolo, que é o
elemento nuclear de toda e qualquer fraude, sonegagdo ou conluio.
Problemas podem surgir quando as partes negligenciam certos as-
pectos formais no cumprimento do que foi pactuado. Portanto, em
determinadas circunstancias, pode ocorrer o chamado dolo eventu-
al, no qual as partes ndo revelam inten¢do deliberada de cometer
fraudes, mas comportam-se com negligéncia tal que assumem o
risco de produzir o dano e a ofensa a Lei.

No caso, a fraude pode ser caracterizada em pelo menos duas
circunstancias:

(a) quando a documentagdo dos servigos prestados ¢ feita por
meio de documento falso; ou

(b) quando as partes desprezam o contrato ¢ agem como se ele
ndo existisse.

A fraude do primeiro caso ¢ a mais grave de todas, pois ocorre
quando a prestacdo de servicos ¢ documentada por nota fiscal ad-
quirida de terceiro, emitida por sociedade da qual o prestador dos
servicos nao € socio.

A fraude do segundo caso ocorre quando, por exemplo, os
pagamentos sdo feitos diretamente aos soOcios e o0s recursos ndo
transitam por contas bancarias de titularidade da sociedade con-
tratante. Caso isso ocorra,, resta evidente que as partes ndo agiram
para zelar pela efetividade e sinceridade do pacto, visto que elas
mesmas abandonaram ¢ desconsideraram o contrato firmado e que
anteriormente se obrigaram a cumprir. No campo das relagdes de
obrigacdo, as partes assumem alguns deveres que transcendem (os
denominados deveres anexos) ao pacto em si e estdo ancorados em
idéias éticas que estabelecem um dever de boa conduta no que con-
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cerne: (a) a fidelidade da palavra empenhada; (b) a ndo frustragdo
da confianga da outra parte; (c) a utilizacdo da diligéncia necessaria
para alcancar o objeto da prestagdo; ¢ (d) & agdo com eqiiidade nos
casos em que a avenga exigir colaboragio mutua.’” No conteido
material desse dever estd o mandamento de que as partes devem
adotar todas as medidas necessarias para que os direitos e deve-
res sejam fielmente cumpridos. Se as partes ndo se esforgcam para
cumprir o contrato firmado, significa que quiseram estabelecer uma
outra espécie de avenca, disso fazendo emergir uma fraude sob a
forma de simulag@o.

Alguém poderia suscitar, com razdo, o fato de que um contra-
tante ndo tem o dever legal de fiscalizar o outro e, portanto, nado
poderia vir a sofrer as conseqiiéncias das agdes ou omissdes ilicitas
praticadas pelo outro. No caso aqui examinado, todavia, essa con-
sideracdo ndo pode ser feita, afinal, as partes, num contrato, assu-
mem o dever de zelar por sua boa e fiel execucdo e, portanto, é esse
mesmo contrato que lhe impde o dever de devida diligéncia.

A questdo do pagamento feito diretamente ao sécio pode ser
contornada se existirem provas da existéncia de um contrato de
mandato por meio do qual o sécio recebe os recursos por conta e
ordem da sociedade prestadora dos servigos.

0 agir por conta ¢ ordem de outrem pode decorrer da lei ou
de negocio firmado entre particulares no ambito da autonomia pri-
vada. Nesse sentido, o ordenamento juridico prevé a celebragdo do
contrato de mandato, delineado no artigo 653 do Coédigo Civil de
2002, que apresenta o seguinte enunciado:

Art. 653. Opera-se o mandato quando alguém recebe de outrem poderes
para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses. A procuragdo

¢é o instrumento do mandato.

37. LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, t 1. Madri: ERDP, 1958, p. 20-21. Sobre a in-
fluéncia da boa-fé nos deveres anexos, vide: SILVA, Clovis V. do Couto e. 4 obrigagdo
como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p.40-1.
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Discorrendo sobre as caracteristicas e efeitos juridicos do con-
trato de mandato, o ilustre Orlando Gomes,>® afirma:

O mandato ¢ a relagdo contratual pela qual uma das partes se obriga a
praticar, por conta de outra, um ou mais atos juridicos. 0 contrato tem
a finalidade de criar essa obrigacdo e regular os interesses dos contra-
tantes, formando a relagdo interna, mas, para que o mandatario possa
cumpri-la, é preciso que mandante lhe outorgue o poder de representa-

¢do. (grifos no original)

Segundo a doutrina de Maria Helena Diniz,?® no contrato de
mandato, em face da outorga de representacdo, o mandatario age
em nome e por conta do mandante, verbis:

E uma representagio convencional, em que o representante pratica atos
que ddo origem a direitos e obrigagdes que repercutem na esfera juridica
do representado. Realmente, o mandatirio, como representante do man-
dante, fala e age em seu nome e por conta deste. Logo, ¢ o mandante
quem contrai as obrigagcdes e adquire os direitos como se tivesse tomado

parte pessoalmente no negocio juridico.

0 mandatario assume a obrigacdo de agir em nome do man-
dante “com o necessario zelo e diligéncia, transferindo-lhe as van-
tagens que em seu lugar auferir, prestando-lhe afinal, contas de sua
gestdo”. 40

Conforme ¢ possivel perceber, no contrato de mandato é essen-
cial a acdo de uma pessoa, individual ou coletiva, que age em nome
do mandante. Desse modo, quem recebe algum valor em decorrén-
cia do contrato de mandato ndo adquire rendimento porquanto os
valores ndo se integram ao seu patriménio a titulo definitivo, como
elemento positivo. Os valores recebidos caracterizam-se como divi-
das perante o outorgante do mandato.

38. Contratos, 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 347.
39. Tratado tedrico e prdtico dos contratos, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 333-4.
40. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 279.
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A existéncia do mandato deve ser provada em cada caso. A
prova, de acordo com os termos do artigo 653 do Cddigo Civil, é a
procuragdo.

Por fim, cabe aduzir que a falta de contrato formalmente es-
crito ndo constitui, por si sd, elemento indicativo de fraude. Os
contratos podem ser tacitos, salvo determinagdo legal em contrario:
desse modo, outros elementos (recibos de pagamentos, relatdrios
etc.) € que servirdo de prova.

7. Conclusoes

Diante de todo o exposto, com base na lei ¢ no Direito, na
jurisprudéncia e na doutrina, estamos convictos de que ndo ofende
a legislacdo tributaria a contratagdo de pessoa juridica que presta
servicos de carater personalissimo. Afinal, o ordenamento juridico
brasileiro admite a constituicdo de sociedade simples para prestacao
de servicos dessa natureza e ndo exige, para tanto, a existéncia de
empresa, formada pela combinagdo de recursos fisicos, humanos e
financeiros.

0 artigo 129 da Lei n° 11.296/05, que tem nitido carater inter-
pretativo - e, por isso, tem aplicagdo retroativa aos fatos anteriores
a sua vigéncia - reafirma essa possibilidade e retira definitivamente
das autoridades fiscais o poder de desconsiderar a personalidade
juridica das prestadoras de servicos e exigir contribuigdes previden-
ciarias das tomadoras dos servicos. Apds o advento da citada Lei, a
desconsideragdo da personalidade juridica, para esse fim, s6 pode
ser lavada a afeito apdés o pronunciamento de autoridade judicial.
Também em decorréncia desse preceito, se as autoridades fiscais en-
tenderem que ha, em cada caso, a configuracdo de vinculo de em-
prego sujeito as leis trabalhistas, devera - antes de tudo - obter um
pronunciamento judicial acerca da existéncia do suposto vinculo.

De qualquer modo, as tomadoras dos servigos devem atentar
para o fato de que pode estar caracterizada fraude nos casos em que
os documentos apresentados para provar a existéncia real ou tacita
do contrato ndo forem fiéis aos fatos efetivamente praticados.
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