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    APRESENTAÇÃO


    Em tempos de mudanças profundas em nosso País, está mais do que na hora de aprovar reformas estruturantes em várias e importantes matérias de interesse da sociedade brasileira e de propor à deliberação das lideranças do País inovação ousada e especialmente importante para reformar o caos em que se encontra o contencioso tributário brasileiro, administrativo e judicial – a implantação da arbitragem tributária como uma terceira via para julgamento desse contencioso fora do Judiciário e da administração pública tributária.


    Essa inovação poderá, de uma só vez, aumentar a arrecadação tributária das três esferas de governo; aliviar o congestionamento do judiciário nas suas quatro instâncias; acelerar a solução de processos que tramitam por anos na administração pública e no judiciário; reduzir o custo das estruturas administrativas e judiciais de cobrança de tributos; e trazer maior segurança jurídica aos cidadãos e empresários.


    A arbitragem privada está consolidada no Brasil e é cada vez utilizada para solucionar rápida e adequadamente, fora do judiciário, litígios de várias naturezas, inclusive com a administração pública, sabidamente a maior litigante do país.


    Apesar disso, a arbitragem ainda não é praticada para litígios em matéria tributária. Os processos entre fiscos e contribuintes são todos discutidos exclusivamente na esfera administrativa ou perante a justiça estatal e sua solução demora em média cerca de 15 anos. Ano após ano mais processos tributários entram no sistema de contencioso tributário e menos saem solucionados em forma final.


    O sistema atual de cobrança tributária resulta em prejuízos financeiros para todos – governos, contribuintes, judiciário. Os governos são penalizados pelo atraso na arrecadação dos tributos. Os contribuintes são penalizados pelo alto custo para se defenderem. As empresas perdem valor e seus lucros são reduzidos pelas provisões contábeis das dívidas tributárias em discussão.


    É enorme o custo de manter a máquina administrativa e judiciária que atende com exclusividade os milhões de processos tributários em andamento, com recursos que poderiam ser usados em outras prioridades. É desumana a sobrecarga de trabalho imposta a juízes, desembargadores, ministros e servidores empregados nessa tarefa, que poderiam estar servindo o país em outras atividades igualmente demandas.


    A adoção da arbitragem em matéria tributária no Brasil é mais do que nunca uma inovação adequada para o contencioso tributário brasileiro. Também a transação, a mediação, a negociação, a conciliação, todas ferramentas juridicamente seguras que, a exemplo do que já se faz em outros países, poderiam ser utilizadas na discussão de matéria tributária, sem excluir a discussão administrativa ou judicial dos litígios tributários.


    Haveria uma oferta mais ampla de alternativas adequadas a cada situação de conflito, que poderiam ser categorizados, por exemplo, pela natureza específica dos diferentes tributos, pela maior ou menor complexidade das hipóteses de incidência, pelas diferentes características dos fatos imponíveis que ocorrerem, pelo maior ou menor valor do crédito em discussão etc.


    A introdução da arbitragem tributária e de outros métodos adequados seria uma inovação especialmente importante em contencioso tributário, uma nova opção aos fiscos e aos contribuintes para solução de suas controvérsias.


    Essas ideias foram a motivação para a fundação do IBATT INSTITUTO BRASILEIRO DE ARBITRAGEM E TRANSAÇÃO TRIBUTÁRIAS e foram discutidas no 1º Congresso Internacional de Arbitragem Tributária realizado pelo IBATT.


    Em nome do IBATT, agradeço a participação de todos no Congresso e a edição pela Editora ALMEDINA dos artigos produzidos pelos palestrantes e moderados dos seis painéis de discussão dessas ideias.
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      1. 
A Tributação dos Rendimentos Auferidos por Árbitros

    


    ALESSANDRA OKUMA


    


    

      Introdução

    


    Trataremos aqui das particularidades de uma questão tributária bastante debatida e relevante para os profissionais que exercem atividades personalíssimas.


    Como sabemos o direito tributário distingue o regime tributário de pessoas físicas e pessoas jurídicas, sendo que – no âmbito federal – as primeiras estão sujeitas apenas ao imposto de renda das pessoas físicas – IRPF (em alíquotas progressivas até 27,5%), enquanto as pessoas jurídicas estão sujeitas ao imposto de renda da pessoa jurídica – IRPJ, à contribuição social sobre o lucro – CSLL, às contribuições para o financiamento da seguridade social –COFINS) e ao Programa de Integração Social – PIS.


    Apesar dos múltiplos tributos federais, há regimes de tributação de pessoas jurídica como o lucro presumido e simples que, muitas vezes, tornam-se mais vantajosos do que o pagamento do IRPF.


    A opção por constituir uma pessoa jurídica para prestação de serviços é usual para os profissionais liberais, principalmente aqueles que exercem profissões regulamentadas.


    Importante mencionar que não estamos tratando do fenômeno da “pejotização” que tem como finalidade dissimular uma relação empregatícia para reduzir os encargos trabalhistas e previdenciários. Não, aqui trataremos de pessoas jurídicas constituídas por profissionais que exercem suas atividades com autonomia e independência: os árbitros nomeados para solução de litígios.


    

      

        1. A posição da Receita Federal do Brasil

      


      Há alguns anos, a Receita Federal do Brasil tem lavrado autos de infração para cobrança de IRPF sobre rendimentos auferidos por uma pessoa jurídica (e tributados pelo IRPJ), decorrentes da atuação pessoal de um dos sócios.


      Discute-se se tais serviços poderiam submeter-se à tributação típica das pessoas jurídicas ou se, por sua natureza pessoal, deveriam sofrer a incidência do imposto de renda das pessoas físicas.


      Muitas autuações tiveram como objeto os rendimentos auferidos por artistas e esportistas, que prestavam serviços personalíssimos por intermédio de pessoas jurídicas, ou que recebiam remuneração por direitos de imagem ou patrocínio por sociedades.


    


    Nesse contexto, os precedentes mais antigos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF decidiram que serviços personalíssimos deveriam ser tributados no regime de pessoas físicas. Nesse sentido são as decisões do apresentador de televisão Carlos Massa (Ratinho), Acórdãos 104-18.641, 104-19.111, 104-20.574 e 104-21.583; do treinador Luiz Felipe Scolari, Acórdãos 106-14.244 e 104-20.915; do tenista Gustavo Kuerten, Acórdão 106-17.147; da apresentadora Angélica, Acórdão 2101-00.979; e outros1. O regime de pessoas jurídicas foi mantido apenas nos Acórdãos 2102-01.847 (Nathalia Timberg) e 2102-002.051 (Leilane Neubarth).


    Idênticos argumentos são utilizados pela Receita Federal do Brasil para justificar a incidência de IRPF sobre rendimentos auferidos por árbitros.
No entanto, há importantes aspectos do direito privado e do direito tributário que devem ser avaliados.


    

      

        2. Considerações gerais sobre o sistema tributário

      


      Antes de analisarmos o caso concreto, é necessário ter em mente uma compreensão geral do sistema tributário nacional. No Brasil as principais normas tributárias estão previstas no texto da Constituição Federal e se orientam por princípios.


      O princípio da legalidade estrita exige absoluta vinculação dos aplicadores do direito na edição, interpretação e execução de atos.  A cobrança de tributos pauta-se no texto da lei, sendo que as autoridades administrativas ou judiciais não podem restringi-la nem ampliá-la. O exercício da competência tributária está adstrito aos comandos legais secundum e intra legem.


    


    O exercício eficiente de atividade econômica exige planejamento dos negócios de acordo com as leis e previsibilidade de custos.


    A certeza do direito, a segurança jurídica, a boa-fé e a proteção da confiança dos administrados são pilares do modelo de Estado Democrático de Direito brasileiro. A segurança jurídica garante que os contribuintes não sejam surpreendidos pela cobrança de tributos ao longo do ano calendário, impede a retroatividade das leis, exige a publicação destas com uma antecedência mínima e protege a coisa julgada. Assegura-se, assim, a confiança legítima dos contribuintes em relação às expectativas normativas.


    É na Constituição Federal que encontramos o conteúdo e o alcance das normas tributárias. Cada tributo tem fato gerador e base de cálculo especificas. O fato gerador é uma conduta específica que desencadeia a obrigação de pagar o tributo (art. 114 e 116 do Código Tributário Nacional – CTN2). Ou seja, concretizado o fato gerador, nasce a obrigação tributária que só será extinta pelo pagamento, compensação, decadência e outras hipóteses do art. 156 do CTN3.


    

      

        3. A personalidade jurídica e relação entre o direito privado e o direito tributário

      


      Como sabemos, o Direito cria suas próprias ficções. E a mais popular delas é a pessoa jurídica. A criação, a continuidade e a extinção das pessoas jurídicas seguem as normas do Código Civil, que outorga personalidade a partir do registro nos termos de seu artigo 45.


    


    O artigo 49-A do Código Civil (com a redação dada pela Lei 13.874/2019), pessoas jurídicas tem patrimônio próprio e não se confundem com seus sócios. Nos dizeres de seu parágrafo único, a “autonomia patrimonial das pessoas jurídicas é um instrumento lícito de alocação e segregação de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geração de empregos, tributo, renda e inovação em benefício de todos”.


    Para coibir abusos, o artigo 50 da Código Civil autoriza a desconsideração da personalidade jurídica, quando há desvio de finalidade ou confusão patrimonial4.


    As hipóteses em que a pessoa jurídica pode ser desconsiderada para fins fiscais são aquelas apontadas pelo Código Civil: I) abuso de personalidade jurídica, mediante fraude ou simulação; II) desvio de finalidade, propósito de lesar credores e para a prática de atos ilícitos de qualquer natureza, como fraude contra credores, fraude à execução; e III) confusão patrimonial do artigo 50, parágrafo 2 do CC.


    Ausentes essas hipóteses, o direito privado preza pela autonomia dos particulares, que têm liberdade para realizar qualquer atividade econômica lícita e lucrativa, mantendo seus negócios dentro dos limites das leis.


    Por sua vez, o direito tributário é um direito de superposição, que adota os conceitos e formas jurídicas de direito privado, conferindo-lhes efeitos tributários. Os negócios de direito privado são o pressuposto, o critério material, para incidência da regra-matriz tributária.


    Por isso, o art. 109 do CTN determina que “os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.” E o art. 110 do CTN impede que sejam alterados conceitos de direito privado utilizados para delimitação das competências tributárias.


    O conceito de pessoa jurídica e suas consequências de direito tributário deve ser respeitado, salvo se comprovado o abuso da personalidade jurídica ou simulação dos negócios jurídicos5.


    Nesse sentido é o artigo 129 da Lei 11.196/05 estabeleceu que os serviços intelectuais, inclusive os de natureza científica, artística ou cultural, em caráter personalíssimo, sujeitam-se ao regime de tributação de pessoas jurídicas. E o artigo 980-A do CC, com a redação da Lei 12.441/11, permitiu que tais serviços sejam prestados por empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI), instituída pela Lei 12.441/11, também no regime típico das pessoas jurídicas.


    Recentemente o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do artigo 129 da Lei 11.196/2005, na ADC 66. Em seu voto, a ministra relatora Carmen Lucia afirmou que “o modelo de estabelecimento de vínculo jurídico estabelecido entre prestador e tomador de serviços deve pautar-se pela mínima interferência na liberdade econômica constitucionalmente assegurada e revestir-se de grau de certeza para assegurar o equilíbrio nas relações econômicas e empresariais”.


    

      

        4. As sociedades de advogados no direito privado vis-à-vis a atividade do árbitro

      


      O Código Civil brasileiro classifica as sociedades em sociedade simples e empresária. A sociedade empresária, nos termos de seu artigo 966, parágrafo único, é aquela que exerce profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou serviços. Sociedade simples é a que exerce atividade intelectual de natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, mas despida de elemento de empresa.


    


    A Lei n. 8.906/94, que dispõe sobre o Estatuto da Advocacia, expressamente admite que os advogados constituam uma sociedade simples, ou unipessoal, para prestação de serviços de advocacia. Pela referida lei, art. 3-A, a os serviços profissionais de advogado são considerados técnicos e singulares, quando comprovada a notória especialização do profissional ou sociedade.


    O parágrafo único do art. 3-A da Lei 8.906/64, na redação da Lei 14.039/2020 estabelece o conceito de notória especialização, a saber:


    Parágrafo único. Considera-se notória especialização o profissional ou a sociedade de advogados cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato.


    Ao contratar um árbitro para dirimir litígio nos termos da Lei 9.307/96, os interessados – obviamente – nomearão profissional de sua confiança (art. 13), mas que também seja um especialista no assunto.


    São nomeados e aceitos pela parte contrária os árbitros que possuem notória especialização e participam órgão arbitral institucional ou entidade.


    Embora a sentença arbitral seja produto de uma atividade intelectual e personalíssima, há inúmeros atos preparatórios necessários para que seja respeitado o contraditório e o direito à ampla defesa. O procedimento arbitral tem um rito, que se inicia com a instituição do tribunal arbitral. As partes têm oportunidade para produzirem as provas necessárias; devem cumprir prazos e se manifestar; podem solicitar medidas de urgência e audiência. Para realizar esses atos, os árbitros contam com equipe técnica com know-how específico, instalações físicas, biblioteca, equipamentos de hardware e software, arquivos e outros.


    A sentença arbitral é a conclusão de um processo no qual o árbitro não atua sozinho, mas como uma pessoa jurídica com notória especialização, nos termos do art. 3-A, parágrafo único, da Lei 8.906/64.


    Ainda que a atividade do árbitro não seja exclusiva dos advogados, a Resolução do Conselho Nacional da Justiça 75/09 a considera uma atividade jurídica.


    O Código de Ética e Disciplina da OAB admite que a mediação ou a arbitragem sejam exercidas tanto individualmente, quanto pela sociedade de advogados.


    O Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil prevê que os honorários dessas atividades podem ser revertidos para a sociedade (artigo 37).


    E o Conselho Federal da OAB decidiu que a arbitragem é serviço típico da advocacia e suas receitas podem ser atribuídas à sociedade (ementa 24/13).


    

      

        5. A tributação dos árbitros no CARF

      


      A controvérsia aqui tratada foi analisada pelo CARF em março de 2020, que concluiu que os rendimentos do árbitro deveriam ser tributados na pessoa física e não na sociedade de advogados, como se depreende da ementa abaixo:


      “ARBITRAGEM. ATIVIDADE PERSONALÍSSIMA. ÁRBITRO. PESSOA FÍSICA.


      A arbitragem é meio de resolução de conflitos exercida por qualquer pessoa física (não jurídica), que, na condição de árbitro, equipara-se a funcionário público, quando no exercício de suas funções ou em razão delas, para os efeitos da legislação penal, e deve ser independente, imparcial e competente, atuando com diligência e discrição.


    


    DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. NÃO OCORRÊNCIA.


    Não há que se falar em desconsideração da personalidade jurídica quando a receita é reclassificada para ser considerada rendimentos auferidos pela pessoa física.


    ÁRBITRO. REMUNERAÇÃO. HONORÁRIOS DE ARBITRAGEM. IRPF. REGRA-MATRIZ DE INCIDÊNCIA. PRÁTICAS REITERADAS. ENTIDADE DE CLASSE.


    A remuneração do árbitro efetiva-se mediante honorários de arbitragem, cabíveis a qualquer pessoa física que exerça a função e que preencha os requisitos legais.


    Os honorários de arbitragem constituem-se disponibilidade econômica/ jurídica da pessoa física do árbitro e se amolda à regra-matriz de incidência do imposto sobre a renda da pessoa física.


    A hipótese de incidência tributária, bem assim a definição da sujeição passiva da relação jurídico-tributária e da forma de tributação, decorre de lei e não da determinação de uma entidade de classe, mediante notas técnicas, resoluções ou provimentos, por mais reputação e importância que tenha.


    O fato de o árbitro vinculado à determinada sociedade profissional, desta estrutura se valer para desempenhar as suas atividades na arbitragem, nenhum efeito produz sobre a sua condição de sujeito passivo da obrigação tributária, nem afeta a forma de tributação.


    Apenas as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas são oponíveis à Administração Tributária.


    SERVIÇOS DE ARBITRAGEM. ART. 129 DA LEI 11.196/2005. INAPLICABILIDADE.


    A inteligência do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 é no sentido de afastar a caracterização de vínculo entre profissionais ligados à determinada sociedade (sócios ou empregados), quando da prestação de serviços intelectuais, em caráter personalíssimo, ou não, e o tomador de serviços/contratante, em detrimento do vínculo já existente daqueles com a empresa prestadora de serviços.


    Não se aplica o art. 129 da Lei n. 11.196/1996 à prestação de serviço de arbitragem, quando o profissional vinculado à Sociedade de Advogados exerce a função de árbitro, em virtude da própria natureza dessa função, que prescinde, para o afastamento daquele dispositivo legal, da materialização das hipóteses do art. 50 do Código Civil.


    TRIBUTO. RECOLHIMENTO INDEVIDO. PESSOA JURÍDICA. PESSOA FÍSICA. APROVEITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. CONTRIBUINTES DISTINTOS. CRÉDITO DE TERCEIROS.


    O recolhimento indevido de tributo efetuado por pessoa jurídica constitui-se crédito dela, pessoa jurídica, e caracteriza crédito de terceiros para a pessoa física, independente desta ter com aquela qualquer tipo de vinculação.


    Não há previsão legal no atual ordenamento jurídico pátrio para aproveitamento de crédito de terceiros para compensar débito próprio.


    O direito de se pleitear a restituição de valores indevidamente recolhidos extingue-se com o decurso de cinco anos contados da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa que assim os reconheceu.”


    (Acórdão n.º 2402-008.171 – 2ª Sejul/4ª Câmara/2ª Turma Ordinária Processo nº 12448.731372/2014-15, j. 03.03.2020)


    Como se vê, prevaleceu o argumento de que o árbitro seria equiparado aos magistrados e outras pessoas físicas que exercem a função de resolver conflitos. A remuneração deveria ser incluída no Imposto de Renda das Pessoas Físicas, mesmo que o arbitro esteja vinculado a determinada sociedade profissional e use sua estrutura para desempenhar as suas atividades na arbitragem. E inadvertidamente, afastou a aplicação do artigo 129 do Lei n. 11.196/2005.


    No entanto, há três pontos que precisam ser aprofundados e considerados na análise da questão.


    O primeiro ponto é que a equiparação indevida entre os árbitros e outros julgadores que exercem funções públicas.


    Os magistrados e juízes de tribunais administrativos, que prestam serviços públicos e exercem suas atividades no regime específico dos servidores (em regime de exclusividade ou não, concursados ou não), nos termos dos artigos 39 e seguintes da Constituição Federal.


    É dever da União organizar e manter o Poder Judiciário, o Ministério Público do Distrito Federal e dos Territórios e a Defensoria Pública dos Territórios, nos termos do artigo 21, XVIII, da CF. Servidores públicos têm seus vencimentos estabelecidos na legislação de regência e regimes próprios de previdência. A forma de contratação de servidores públicos para funções judicantes é estabelecida pela Administração Pública.


    Por sua vez, os árbitros encontram-se no regime de direito privado, no qual prevalece a autonomia e a ampla liberdade de contratar. Justifica-se, assim, a possibilidade de árbitros constituírem sociedade para o exercício de sua função, o que é vedado aos servidores públicos.


    O segundo ponto diz respeito ao artigo 129 do Lei nº 11.196/2005. O voto vencedor do redator designado Luís Henrique Dias Lima afirmou que essa disposição não é aplicável pois não haveria vinculo a sociedade e o cliente, mas uma relação individual com o árbitro.


    Não é o que se depreende da literalidade do dispositivo legal, verbis:


    “Artigo 129 – Para fins fiscais e previdenciários, a prestação de serviços intelectuais, inclusive os de natureza científica, artística ou cultural, em caráter personalíssimo ou não, com ou sem a designação de quaisquer obrigações a sócios ou empregados da sociedade prestadora de serviços, quando por esta realizada, se sujeita tão-somente à legislação aplicável às pessoas jurídicas, sem prejuízo da observância do disposto no artigo 50 da lei n. 10406, de 10 de janeiro de 2002 – Código Civil”.


    O texto é claro. Serviços intelectuais podem ser prestados por pessoas jurídicas, mesmo quando personalíssimos. E essa determinação deve prevalecer para fins fiscais e previdenciários, exceto quando houver desconsideração da personalidade judicial nas hipóteses autorizadas pelo Código Civil.


    A relação de confiança que existe entre o árbitro e o cliente não é diferente daquela que permeia o relacionamento entre o cliente e seu advogado, que também exerce suas atividades de modo individual e personalíssimo. A personalidade está presente em inúmeros outros serviços, especialmente profissões independentes e regulamentadas (profissionais da saúde, arquitetos, engenheiros, contabilistas e outros), e não justifica a desconsideração da pessoa jurídica.


    Por último, é importante observar que o CARF deve seguir o precedente do Supremo Tribunal Federal que na ADC 66 declarou constitucional o artigo 129 da Lei 11.196/2005. A desconsideração da pessoa jurídica para efeitos tributários justifica-se exclusivamente se houver o abuso da personalidade jurídica ou simulação dos negócios jurídicos6, como já apontamos anteriormente.


    Como vimos, a liberdade econômica e a autonomia privada consagrados pela nossa Constituição Federal é que devem pautar as relações entre os particulares, como é a arbitragem prevista na Lei 9.307/96. Esperamos que o CARF julgue os novos casos à luz do precedente do STF e dos argumentos acima expostos.


    -


    1 Acórdãos 104-21.954, 2202-00.252, 2101-00.980, 2801-01.870, 2201-001.496, 2102-002.441 e 2102-002.623.


    2  Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.
Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I – tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios; 
II – tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.


    3  Art. 156. Extinguem o crédito tributário: I – o pagamento; II – a compensação; III – a transação; IV – remissão; V – a prescrição e a decadência; VI – a conversão de depósito em renda; VII – o pagamento antecipado e a homologação do lançamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1º e 4º; VIII – a consignação em pagamento, nos termos do disposto no § 2º do artigo 164; IX – a decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita administrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória; X – a decisão judicial passada em julgado. XI – a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabelecidas em lei.
Parágrafo único. A lei disporá quanto aos efeitos da extinção total ou parcial do crédito sobre a ulterior verificação da irregularidade da sua constituição, observado o disposto nos artigos 144 e 149.


    4 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, desconsiderá-la para que os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso
§ 1º Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilização da pessoa jurídica com o propósito de lesar credores e para a prática de atos ilícitos de qualquer natureza. 
§ 2º Entende-se por confusão patrimonial a ausência de separação de fato entre os patrimônios, caracterizada por:
I – cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigações do sócio ou do administrador ou vice-versa;
II – transferência de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestações, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e
III – outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
§ 3º O disposto no caput e nos §§ 1º e 2º deste artigo também se aplica à extensão das obrigações de sócios ou de administradores à pessoa jurídica.
§ 4º A mera existência de grupo econômico sem a presença dos requisitos de que trata o caput deste artigo não autoriza a desconsideração da personalidade da pessoa jurídica. 
§ 5º Não constitui desvio de finalidade a mera expansão ou a alteração da finalidade original da atividade econômica específica da pessoa jurídica.


    5 Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1 o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I – aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II – contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III – os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.


    6  Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1 o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I – aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II – contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III – os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.




    


    


    

      2. 
Da Tributação dos Honorários de Árbitro

    


    EDUARDO MANEIRA


    


    

      Introdução

    


    A tributação da sociedade de advogados sempre enfrentou resistências e incompreensões. Atualmente, no momento que se discute no país a reforma tributária, não raro se ouve que “é preciso acabar com os privilégios dos advogados”. Pura retórica carregada de desinformação.


    A verdade é que a tributação dos advogados nada tem de diferente da tributação dos médicos, dentistas, psicólogos, engenheiros, arquitetos e de todos aqueles que exercem alguma profissão regulamentada.


    Os advogados, organizados em sociedade, tal como todos os profissionais acima mencionados, no que se refere à tributação municipal pelo ISSQN, se submetem a um regime de tributação fixa, desde o Decreto-lei nº. 406/68 (art. 9º, §§1º e 3º), sendo sim uma exceção à regra de se calcular o ISSQN a partir de uma alíquota incidente sobre o valor dos serviços prestados.


    O Supremo Tribunal Federal, em reiterada jurisprudência, firmou o entendimento de que é inconstitucional lei municipal que disponha de modo divergente ao Decreto-lei 406/68, sobre a base de cálculo do ISSQN, tendo no julgamento do RE 940769/RS, em 24/04/2019, fixado a tese jurídica ao Tema 918 da sistemática da repercussão geral, nos seguintes termos:


    

      “É inconstitucional lei municipal que estabelece impeditivos à submissão de sociedades profissionais de advogados ao regime de tributação fixa em bases anuais na forma estabelecida por lei nacional”.

    


    A posição do STF nunca foi bem aceita pelos municípios que tentam, por meio de normas municipais, driblar a jurisprudência pacificada, criando requisitos não previstos na legislação nacional, a fim de dificultar o enquadramento das sociedades como uniprofissionais, que fariam jus, nesta qualidade, à tributação calculada em relação a cada profissional habilitado, sócio, empregado, ou não.


    Alguns municípios, com o intuito de desenquadrem as sociedades de advogados da tributação fixa, passaram a considerar que a sociedade que tivesse em seus quadros advogados exercendo a atividade de arbitragem, deixaria de ser considerada uniprofissional, tendo em vista que seria uma sociedade composta por advogados e árbitros, como se houvesse, no nosso ordenamento, a profissão de árbitro.


    A confusão é evidente. Ora, o advogado (ou qualquer outro profissional) que exerce a função de árbitro não perde a sua condição de advogado, ou seja, o exercício da arbitragem não desnatura a profissão regulamentada à qual o árbitro pertence.


    Fernando Facury Scaff, José Roberto Manesco e Hendrick Pinheiro, ao opinar sobre a manutenção do caráter uniprofissional nas sociedades de advogados em que integrantes atuam como árbitros, destacam:


    “ O fato de os advogados que compõem estas sociedades, na qualidade de sócios ou associados, prestarem serviços de árbitro, mediador ou conciliador, não descaracteriza a forma de cobrança do ISS per capita, pois tais atividades são permitidas aos advogados, embora não sejam privativas da profissão, tal qual a atuação perante o CARF e a impetração de habeas corpus. Isso não afasta a uniprofissionalidade exigida por lei.”1


    “ Frise-se: participar de arbitragem é uma forma específica de aplicação do conhecimento técnico especializado do advogado, sendo exercício de sua atividade profissional de advogado, revestindo-se das mesmas características que justificam o enquadramento da advocacia como atividade profissional, tributada pelo regime fixo do ISS. Trata-se do exercício de uma função, notadamente a de tomar uma decisão vinculante em um procedimento extrajudicial de resolução de conflitos.”2


    Não por outro motivo, o Tribunal de Justiça de São Paulo, examinando a tributação da sociedade de advogados, cujos integrantes exercem a função de árbitros, se manifestou – em julgamento unânime – no sentido de que “a atuação na arbitragem constitui atividade jurídica, sendo que o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei nº 8.906/94) permite que o advogado postule “em juízo ou fora dele” (art. 5º), inclusive em causa própria, não podendo fazer distinção entre as atividades administrativas de mediação e arbitragem, com vistas à incidência do ISS sobre o faturamento da sociedade de advogados, como quer o fisco Municipal.”3.


    Espera-se que a partir da decisão do TJSP, acima mencionada, a questão do ISSQN em relação à arbitragem fique pacificada, tendo em vista que o tema, salvo engano, ficou restrito a municípios do Estado de São Paulo.


    Entretanto, a questão passou também para a esfera dos tributos federais. Alguns setores da fiscalização federal, a bem da verdade, em entendimento minoritário, têm considerado que a função de árbitro, por sua natureza, é exercida por pessoa física com capacidade civil – o que impede à pessoa jurídica exercer a função de árbitro e, consequentemente, os honorários de arbitragem são necessariamente rendimentos auferidos pelo contribuinte na qualidade de pessoa física.


    Vejam que para alguns do Fisco Federal, o art. 13 da Lei nº 9.307/96 é claro no sentido de que apenas pessoas físicas podem ser árbitras. Esse entendimento seria corroborado por toda sistemática da Lei de Arbitragem, que, inclusive, equipara o árbitro, para fins penais, ao funcionário público em seu art. 17. Ademais, em relação à sua atividade jurisdicional, a lei define que “o árbitro é juiz de fato e de direito(...)”.


    Neste raciocínio:


    a) como a atividade de árbitro é realizada por pessoa física, o árbitro não representaria qualquer pessoa jurídica;


    b) por isso, o faturamento e a tributação dos valores recebidos pelo serviço de arbitragem não podem ser feitos através da sociedade de advogado a qual o árbitro integra;


    c) caso o árbitro não ofereça estes rendimentos à tributação pelo IRPF, fica configurada omissão de receitas a justificar a lavratura do auto de infração.


    Este trabalho irá se ater, especialmente, no exame da tributação federal das sociedades de advogados com integrantes que exerçam a função de árbitro.


    

      

        1. Da atividade personalíssima da advocacia

      


      Toda atividade exercida no âmbito da advocacia é de caráter personalíssimo, como fica evidenciado no art. 37 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB (previsto na Lei nº 8.906/94 – Estatuto da OAB)4, e há previsão expressa no sentido de que os honorários poderão ser revertidos à sociedade5.


    


    Tanto é assim que a Lei nº 8.906/94 (Estatuto da OAB) destaca que “o advogado postula, em juízo ou fora dele, fazendo prova do mandato” (art. 5º). E, embora admita que os advogados “podem reunir-se em sociedade simples de prestação de serviços de advocacia” (art. 15), determina que “as procurações devem ser outorgadas individualmente aos advogados” (art. 15, § 3º).


    Ademais, o Estatuto da OAB faz questão de pontuar a independência e pessoalidade da atividade da advocacia estabelecendo que “o advogado, no exercício da profissão, deve manter independência em qualquer circunstância” (art. 31, §1º), que a relação de emprego “não retira a isenção técnica nem reduz a independência profissional inerentes à advocacia” (art. 18), e também que, embora constituídos como pessoa jurídica, os sócios da sociedade de advogados “respondem subsidiária e ilimitadamente pelos danos causados aos clientes por ação ou omissão no exercício da advocacia” (art. 17).


    

      Parágrafo único.

      

         As atividades profissionais privativas dos advogados são exercidas individualmente

      

      , ainda que revertam à sociedade os honorários respectivos.”

      


      

    


    Não se trata de exclusividade da advocacia: a Lei nº 12.848/2012 esclarece que a atividade de medicina é privativa do médico, o que não impede que os médicos se reúnam legitimamente em uma sociedade de profissionais.


    Esta pessoalidade é ainda confirmada pela responsabilidade ilimitada do advogado pelos eventuais prejuízos causados a seus patrocinados6.


    Não obstante o inegável caráter personalíssimo dos serviços de advocacia, a lei expressamente autoriza a criação de sociedades para o exercício da profissão de advogados. Veja-se o art. 15 do Estatuto da OAB:


    “Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestação de serviços de advocacia ou constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada nesta Lei e no regulamento geral.”


    A formação de sociedades de advogados tampouco dispensa a outorga de poderes individualmente a cada advogado, justamente em razão da pessoalidade da atividade:


    “Art. 15. (...)


    § 3º As procurações devem ser outorgadas individualmente aos advogados e indicar a sociedade de que façam parte.”


    A partir dos dispositivos legais acima, pode-se concluir:


    (i) a atividade de advogado é, por definição, exercida individualmente.
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