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NEGÓCIOS INTERNACIONAIS 
FOCO: Contrato de Natureza Especial entre empregadores brasileiros e executivos estrangeiros ou brasileiros -  Eliminação de contingência trabalhista e previdenciária



  Edição jan-mar/2010
[image: image12.jpg][image: image13.jpg]As diferenças entre o diretor eleito pela assembléia geral, como resultado de sua ascendência profissional na empresa, na qualidade de empregado, caracterizando-o com o tradicional chavão “prata da casa”, e o diretor não-empregado que é contratado diretamente no mercado de trabalho como um empreendedor individual (ou empresário devidamente registrado perante a Junta Comercial do seu Estado),  sendo formalizado um contrato de prestação de serviços para a celebração dessa relação contratual, e não um contrato de trabalho, na maioria das vezes não prevalecem numa disputa judicial, embora a existência de acirrada divergência doutrinária sobre o tema, isto porque é mais corriqueiro o vínculo trabalhista, nos termos do art. 3º da CLT, do que a inexistência de subordinação, pois mesmo que utilizada a redação ultra robusta no papel, teima a vida real de uma organização provar o contrário.
É de se salientar que o diretor é apenas uma peça do contexto empresarial, tanto sendo um empregado (regido pela CLT) ou um contratado (regido pelos arts.  593 ao 609 do Código Civil) sujeito, então, aos controles e à fiscalização de superiores hierárquicos sentados nos órgãos da Administração (Assembléia Geral, Conselho de Administração e Conselho Fiscal).
Em que pese tal semelhança revestindo seu desempenho profissional, existe certa celeuma acerca dos procedimentos para remunerar (e tributar) diretores empregados ou não-empregados, o que de maneira resumida elucidamos, em tese, a seguir:

DIRETOR NÃO-EMPREGADO (brasileiro ou estrangeiro, com licença permanente de trabalho nos termos da RN nº 62 do Conselho Nacional de Imigração), sócio de pessoa jurídica - tem direito apenas à remuneração fixada no contrato de prestação de serviços e, mediante apresentação de Nota Fiscal de Serviços, sofrerá, na fonte, a retenção de 1,5% (Imposto sobre a Renda) sobre o preço pago pelo tomador-contratante. Não lhe será aplicável a tributação pela tabela progressiva, antes a pessoa jurídica contratada o será pelas normas do lucro presumido. Em sendo um empreendedor individual (sem constituição de sociedade simples ou empresária), então o rendimento auferido sujeitar-se-á à incidência do imposto de renda pessoa física pela referida tabela. 
No que se refere aos recolhimentos previdenciários, dispõe o parágrafo 3º do art. 9º do Decreto 3048/99 (Regulamento da Previdência Social) que é segurado obrigatório do INSS o diretor não empregado definindo-o como aquele que é contratado e eleito, por assembléia geral dos acionistas (ou de cotistas ou por ata em separado, ou por indicação no próprio contrato social), para cargo de direção das sociedades anônimas (ou das sociedades limitadas), NÃO MANTENDO as características inerentes à relação de emprego (ou seja, sem subordinação).  Além da contribuição integral (11% sobre o teto máximo de R$  3.218, 90), o diretor não-empregado deve recolher a alíquota suplementar de 2,5%, destinada a cobrir o seguro de acidente do trabalho. Mas não há recolhimento a título de FGTS. 
Inaplicáveis as previsões da CLT, e somente do Código Civil, como indicado anteriormente. É de se ressaltar que o diretor não empregado será remunerado pelo preço do seu serviço, sendo inaplicável o conceito de pagamento de “pro-labore” (isto no âmbito da sociedade limitada ou no da sociedade anônima, utilizado por alguns em relação à esta última, mas de maneira equivocada). Ao término da vigência do contrato, não há aviso prévio ou a obrigação de pagamento (ou indenização) de outras verbas rescisórias, exceto se o diretor-contratado agiu mal com a empresa contratante, dando-se oportunidade, então, à incidência nos conceitos de compensação por perdas, danos e lucro cessante sofridos pelo tomador dos seus serviços.  O Diretor não-empregado pratica atos por procuração, ou os previstos no Estatuto Social ou no Contrato Social (ou por ata específica para essa finalidade), quando eleito por Assembléia Geral ou por Conselho de Administração. 

DIRETOR EMPREGADO  (brasileiro ou estrangeiro, com licença permanente de trabalho nos termos da RN nº 62 do Conselho Nacional de Imigração) – a  Súmula 269 do TST estabelece: 
"DIRETOR ELEITO - CÔMPUTO DO PERÍODO COMO TEMPO DE SERVIÇO "o empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, não se computando o tempo de serviço deste período, salvo se permanecer a subordinação jurídica inerente à relação de emprego".

Em sendo de difícil e, na maioria das vezes, impossível, prova a inexistência de submissão ao mando dos órgãos da Administração, há o risco latente de incorporação definitiva, em prol do diretor empregado, de todas as  vantagens trabalhistas decorrentes do exercício de tal cargo como se o contrato de trabalho não estivesse suspenso. É por este motivo que adotou-se, pelo princípio do conservadorismo pró-sociedade, o costume de manter inalterado o tratamento trabalhista, fundiário e previdenciário do empregado eleito diretor estatutário, pelos fundamentos mencionados na sequência.
Na própria CLT lhe é garantido um tratamento diferenciado:
- art. 468 – sendo destituído do cargo de diretor, o retorno do empregado a cargo anteriormente ocupado não é considerado rebaixamento ou irregularidade;
- inciso II do art. 62 – não faz jus o diretor a horas extras, salvo se estiver a controle de horário;

- parágrafo 3º do art. 469 – não é devido ao diretor empregado adicional de transferência;

- art. 499 – não haverá estabilidade no exercício de cargo de diretor, ressalvado o cômputo do tempo de serviço (FGTS) para todos os efeitos legais. 
Quanto ao tratamento previdenciário dispõe o parágrafo 2º do art. 9º do Decreto 3048/99 (Regulamento da Previdência Social) o diretor empregado é segurado obrigatório do INSS  (recolhimento de 11% sobre R$ 3.218,90) considerando ser aquele que é  promovido para o cargo de direção das sociedades anônimas (ou nas sociedades limitadas, sem ser o sócio administrador), mantendo as características inerentes à relação de emprego, ou seja, permanecendo sujeito à subordinação. 

O Diretor empregado pratica atos com fundamento nas previsões do Estatuto Social ou do Contrato Social (ou em ata de eleição específica para essa finalidade).
Em havendo subordinação, tanto o diretor não-empregado como o diretor empregado terão o vínculo empregatício reconhecido e aplicando-se aos dois o disposto na Súmula 269 do Tribunal Superior do Trabalho e, em permanecendo no cargo por tempo igual ou superior a dez anos, é defensável a incorporação ao salário das gratificações percebidas, analisadas caso a caso. 

Então é de se concluir que os direitos trabalhistas se originam não do trabalho em sentido amplo, mas do trabalho subordinado típico previsto no artigo 3º da Consolidação das Leis do Trabalho:

"considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário."

Por via de conseqüência, verificam-se, dentre outros, os seguintes elementos identificadores da relação de emprego:

a) direção da prestação pessoal de serviços pelo empregador;

b) empregado como pessoa física);

c) subordinação jurídica;

d) mediante salário; e
e) não eventualidade na prestação de serviços.

O trabalho prestado pelo Diretor não-empregado na administração das sociedades comerciais possui todas as demais características típicas da relação de emprego, exceto a subordinação jurídica. Portanto, caso isso não seja verdadeiro, na prática, e haja a prova  sua presença,  típica de uma relação de emprego, NÃO HAVERÁ DISTINÇÃO entre a relação do Diretor empregado e do Diretor não-empregado.

Significando  o direito do empregador (ou contratante) de dar ordens gerais e específicas, genéricas ou precisas, ficando o diretor (empregado ou não-empregado) hierárquica e administrativamente subordinado à empresa, a quem deve estrita obediência, com o comando limitado à vontade dos órgãos da Administração,  através de deliberaçõe/aprovações e  fiscalização superiores, há subordinação.

Para que tal fato não minimize a autonomia na prestação de serviços pelo diretor não-empregado, torna-se necessário configurar na prática que a independência do prestador não deve ser compreendida no sentido de ausência absoluta de exercício de poder por parte da empresa contratante, pois esta possuirá sempre as faculdades de orientação e averiguação de resultados, a fim de que o objeto social se cumpra da maneira desejada..

Há que se ter cautela, pois a subordinação pode ser econômica, técnica, hierárquica, jurídica e até mesmo social. Pelo que, a contratação de um diretor não-empregado passa por toda essa linha tênue de diferenciação, revestindo o ato de insegurança jurídica, o que atemoriza o seu exercício, tornando-o de baixa utilização.

E, em decorrência de toda essa complexidade e os riscos inerentes ao tomador dos serviços do Diretor não-empregado, o  Senador Gilvam Borges (PMDB-AP), autor do Projeto de Lei nº 275/09 de 18.06.09, em tramitação desde 28.08.09 na Comissão de Assuntos Sociais do Senado, justifica seu posicionamento a respeito do assunto pois na prática, percebe-se as empresas, no afã da redução de despesas administrativas,  estarem utilizando a contratação de diretor não-empregado, revestida a decisão das nuances nebulosas ora expostas (e por isso gerando quase sempre uma contingência trabalhistas impactante), o que para muitos é um  desestímulo (inibindo a geração de oportunidades de trabalho). Por outro lado, a manutenção de diretores empregados, estatutários, também é uma opção dispendiosa para a organização o que leva os detentores do capital à optarem pela estrutura de uma sociedade limitada, ao invés da sociedade anônima. 

Além disso, é comum a prática de complementar os salários de diretores (empregados ou não-empregado) com benesses ou privilégios de natureza não salarial. Em última instância, muitos valores são abatidos do imposto de renda, sob rubricas diversas. Essas modalidades de remuneração extra-salarial podem gerar futuras demandas judiciais, não colaborando com o esforço arrecadatório do governo, nem oferecendo segurança aos empregadores ou contratantes. 
Por essas razões, apresentou o Parlamentar a proposta (já criticada por algumas entidades de representatividade sindical) de instituição de um Contrato de Natureza Especial (CNE), ficando, então, garantida uma remuneração mínima equivalente ao teto da Previdência Social, com a possibilidade de ajuste de acréscimo de outra parcela remuneratória de natureza não salarial, portanto sem incidência de encargos sociais (incluindo INSS), e não sujeita ao recolhimento de valor ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS).

Até aqui, aplaudimos o teor do referido PL pois desmistifica os conceitos de diretor empregado e não-empregado, suas respectivas remunerações e benefícios (diretos e indiretos), evitando-se dando ao erário o que parece ser uma solução salomônica, acomodadora de interesses entre gregos e troianos, dissipando a geração de contingências. 

Para saber mais a respeito e podermos construir o cenário adequado ao seu planejamento estratégico (tributário e societário), entre em contato com Fischer Advocacia para trabalharmos juntos na consecução das suas metas. 

Na edição de abr-jun/10 abordaremos o contexto concorrencial da Suécia. 
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Este é um boletim de Fischer Advocacia S/S que tem caráter meramente informativo. As informações aqui contidas não constituem parecer legal e, portanto, não deverão ser utilizadas sem assistência de advogado. Se você não deseja continuar recebendo este boletim, por favor, envie um e-mail para maysafi@fradv.com.br. Perguntas ou comentários? Envie um e-mail para maysaf@fradv.com.br ou ligue para (47) 3422-0545
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