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    1. HOLDING PATRIMONIAL: ASPECTOS GERAIS




    Peça-chave do planejamento patrimonial e sucessório, a holding patrimonial consiste basicamente em uma sociedade, geralmente empresária, cujo objetivo pode ser a aglutinação e administração de participações em outras sociedades e/ou a exploração de atividades relacionadas à administração, compra, venda e locação de bens próprios, na maioria das vezes bens imóveis, e possivelmente também as próprias participações societárias.




    Sua constituição facilita o gerenciamento do patrimônio familiar por meio da distribuição de quotas/ações aos herdeiros, instituição de regras de governança, cláusulas protetivas contra terceiros, entre outras medidas que trazem maior segurança e celeridade à sucessão e minimizam riscos de conflitos familiares.




    Do ponto de vista tributário, a holding também pode gerar eficiência relevante comparativamente à detenção do patrimônio diretamente pelas pessoas físicas. A holding deverá obrigatoriamente optar pelos regimes tributários do lucro real ou presumido para fins de apuração de IRPJ e CSLL, tendo em vista que a Lei Complementar nº 123/06 veda sua adesão ao Simples Nacional3 4.




    A pertinência de cada um desses regimes pode variar conforme o tipo de atividade da holding, por exemplo locação, compra e venda e incorporação de bens imóveis, e/ou detenção e administração, compra e venda de participações societárias. Essa análise também depende em grande medida da classificação contábil dos bens que compõem o ativo da holding em suas demonstrações financeiras, o que se passa a discutir a seguir.




    2. CLASSIFICAÇÃO CONTÁBIL DOS BENS DE TITULARIDADE DA HOLDING




    De acordo com o Comitê de Pronunciamentos Contábeis (“CPC”) 00 R25 “ativo é um recurso econômico presente controlado pela entidade como resultado de eventos passados” e que “tem o potencial de produzir benefícios econômicos”, podendo ser de duas subcategorias distintas a depender do preenchimento de certos critérios: “ativo circulante” ou “não-circulante”.




    Nas palavras de Iudícibus et al, ativos são “todos os bens e direitos de propriedade da empresa, avaliáveis em dinheiro, que representam benefícios presentes ou futuros para a empresa”6.




    Segundo o CPC 26 (R1), o ativo é classificado como circulante quando satisfeito qualquer dos quatro critérios estabelecidos no seu item 667:




    (a) espera-se que seja realizado, ou pretende-se que seja vendido ou consumido no decurso normal do ciclo operacional da entidade;




    (b) está mantido essencialmente com o propósito de ser negociado;




    (c) espera-se que seja realizado até doze meses após a data do balanço; e/ou




    (d) é caixa ou equivalente de caixa (conforme definido no Pronunciamento Técnico CPC 03 – Demonstração dos Fluxos de Caixa).




    Em síntese, ativos circulantes consistem no próprio caixa ou naqueles que se realizarão (se converterão em dinheiro) a curto prazo8, sendo que, por exclusão, os demais ativos que não se enquadrem nos mencionados critérios deverão ser classificados como não-circulantes.




    Significa dizer, portanto, que os ativos circulantes, tais quais estoques, valores em caixa e matérias primas, são dotados de maior liquidez se comparados aos ativos não-circulantes, os quais, por sua vez, são subdivididos em: (i) realizável a longo prazo, (ii) investimentos, (iii) imobilizado e (iv) intangível9.




    Para melhor definição dessas subcategorias, transcreve-se abaixo a classificação trazida pelo artigo 179 da Lei nº 6.404/76 – Lei das S/A:




    (a) Realizável a longo prazo: direitos realizáveis após o término do exercício seguinte, assim como os derivados de vendas, adiantamentos ou empréstimos a sociedades coligadas ou controladas, diretores, acionistas ou participantes no lucro da companhia, que não constituírem negócios usuais na exploração do objeto da companhia.




    (b) Investimentos: participações permanentes em outras sociedades e os direitos de qualquer natureza, não classificáveis no ativo circulante, e que não se destinem à manutenção da atividade da companhia ou da empresa.




    (c) Intangível: os direitos que tenham por objeto bens incorpóreos destinados à manutenção da companhia ou exercidos com essa finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido.




    Sobre a expectativa de realização após o término do exercício seguinte, costumeiramente interpretado como sendo de um ano, Ariovaldo dos Santos et al pontua que “O prazo de um ano pode não valer quando o ciclo operacional for superior a doze meses. Nesse caso, o Realizável a Longo Prazo se referirá ao prazo desse ciclo operacional, e não a doze meses.”10.




    Por exemplo, no caso da atividade de incorporação imobiliária, a partir do lançamento de um novo produto imobiliário até a finalização do ciclo transcorre prazo, em média, de aproximadamente 36 (trinta e seis) meses.




    Com relação ao ativo imobilizado, o CPC 27 o classifica como aquele que “é mantido para uso na produção ou fornecimento de mercadorias ou serviços, para aluguel a outros, ou para fins administrativos e se espera utilizar por mais de um período”.




    Segundo essa definição, portanto, um ativo alugado a um terceiro seria a priori considerado um ativo imobilizado, ainda que o interesse principal e prioritário fosse vendê-lo.




    Ademais, referido Pronunciamento especifica que também são ativos imobilizados aqueles que “correspondem aos direitos que tenham por objeto bens corpóreos destinados à manutenção das atividades da entidade ou exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de operações que transfiram a ela os benefícios, os riscos e o controle desses bens.”




    Ou seja, os ativos destinados à manutenção do negócio, por exemplo maquinário utilizado na fabricação de produtos, deve ser classificado como ativo imobilizado.




    Ainda, destaca-se o ativo não circulante mantido para venda, classificado pelo Pronunciamento Técnico CPC 31 como aquele cujo “seu valor contábil vai ser recuperado, principalmente, por meio de transação de venda em vez do uso contínuo”.




    A título exemplificativo, imaginemos imóvel adquirido por pessoa jurídica que tem por objeto social a exploração de atividade imobiliária. A classificação contábil deste ativo poderá ser: (i) ativo circulante, se tiver por finalidade a venda; ou (ii) imobilizado, se destinado à manutenção das atividades da pessoa jurídica ou locação a terceiros.




    Como segundo exemplo, imaginemos imóvel adquirido por pessoa jurídica cujo objeto social se refira à prestação de serviços educacionais. A classificação contábil deste ativo provavelmente seria no imobilizado, já que destinado à manutenção das atividades da pessoa jurídica.




    Conclui-se, portanto, que a classificação contábil do ativo deve considerar conjuntamente: (i) tipo/natureza do bem (i.e., tangível, intangível, etc); (ii) a sua finalidade no contexto das atividades desenvolvidas pela pessoa jurídica (i.e., para venda, uso próprio, locação a terceiros, etc); (iii) bem como a sua expectativa de realização no tempo (i.e., num prazo de doze meses, num ciclo mais longo, etc).




    3. TRIBUTAÇÃO DA VENDA DOS ATIVOS PERTENCENTES À HOLDING




    1.1. Desdobramentos do conceito de renda




    A forma de tributação dos valores percebidos na realização de cada tipo de ativo pode variar conforme sua classificação contábil.




    O valor decorrente da alienação de um ativo circulante em geral é considerado uma receita, que será incluída na apuração do resultado da sociedade em confronto com suas despesas. Sendo o resultado positivo (lucro), isto é, havendo acréscimo patrimonial no período objeto da apuração, haverá incidência do imposto sobre a renda corporativa (IRPJ e CSLL). Além disso, incidem também as contribuições sobre a receita (i.e., PIS e Cofins), já que decorre do exercício cotidiano do objeto social da empresa. Nesse sentido, segundo o art. 12 do Decreto-Lei nº 1.598/77, conforme redação alterada pela Lei nº 12.973/14, a receita bruta compreende: (i) o produto da venda de bens nas operações de conta própria; (ii) o preço da prestação de serviços em geral; (iii) o resultado auferido nas operações de conta alheia; e (iv) as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa jurídica não compreendidas nos incisos (i) a (iii).




    Por outro lado, o valor positivo decorrente da venda de um ativo não circulante geralmente é considerado ganho de capital. Ou seja, pode-se dizer que o ganho de capital consiste no produto positivo da venda de um bem considerado como “meio” para a geração de riqueza (isto é, de novos bens ou serviços), como equipamentos, maquinários, instalações e edifícios. Assim, sob uma perspectiva prática, pode-se dizer que o ganho de capital é proveniente da alienação de um ativo que não é em si o objeto da empresa, mas sim um instrumento intermediário para o exercício do objeto, e cuja alienação ocorre apenas eventualmente, já que, logicamente, a venda corriqueira dos instrumentos necessários para o desenvolvimento das atividades empresariais simplesmente inviabilizaria a própria empresa. É por essa razão que o ganho de capital não corresponde a receita, visto que esta última é oriunda da exploração direta do objeto social11.




    Ilustrativamente, se imaginarmos uma fábrica de móveis, a cotidiana venda do mobiliário (ativo circulante) gerará receita, enquanto a eventual venda de um de seus caminhões (ativo não circulante) gerará ganho de capital – caso esta ocorra por preço superior ao valor registrado contabilmente.




    Além da definição da classificação contábil do ativo, que por sua vez contribui para a determinação do tipo de renda tributável, a determinação da carga tributária dos ativos detidos pela holding também dependerá do regime tributário escolhido pelo contribuinte, como se verá abaixo.




    1.2. Tributação da renda no lucro real




    No caso de empresa sujeita ao lucro real, o produto da venda de um ativo classificado como circulante será considerado receita bruta, sendo incluída na apuração do lucro real (sujeito à alíquota nominal agregada de IRPJ/CSLL de 34%) e do PIS/COFINS no regime não-cumulativo (cuja alíquota nominal agregada é de 9,25%, permitida a apropriação de créditos).




    Caso a o ativo seja classificado como ativo não-circulante, o ganho de capital resultante do confronto entre preço de alienação e valor contábil do ativo será incluído na apuração do lucro real (IRPJ/CSLL de 34%). De outro lado, não haverá incidência de PIS/COFINS sobre o ganho, tendo em vista isenção expressa na legislação12.




    É claro que a carga efetiva da tributação pode variar conforme circunstâncias específicas de cada caso. Por exemplo, no caso de realização de ganho de capital em um exercício em que a pessoa jurídica esteja em situação de prejuízo corrente, o ganho pode ser absorvido pelos prejuízos, reduzindo o lucro real tributável, ou até mesmo zerando-o, o que na prática significa que aquele ganho não foi onerado por tributos.




    Em síntese, a receita decorrente da venda um ativo circulante (seja por exemplo um imóvel ou uma participação societária) se sujeitará a uma carga nominal de 43,25% no lucro real. Enquanto o ganho de capital resultante da venda de um ativo não-circulante ficará sujeito a uma carga nominal de 34%13.




    Havendo interesse na alienação de ativos, por exemplo imóveis e participações societárias, é comum a avaliação de estruturas de planejamento tributário visando lícita elisão fiscal para que a tributação seja eficiente. Apenas ilustrativamente, existem situações em os sócios optam por reduzir o capital social da pessoa jurídica titular do ativo, de modo que eventual ganho de capital seja realizado nas mãos da pessoa física do sócio14.




    Nesse caso, a entrega do ativo ao sócio em decorrência da redução de capital pode ser realizada pelo valor contábil ou de mercado, sendo que naquele caso, em regra, não há repercussão tributária15. O IRPF incidirá sobre o ganho consequente da alienação do ativo pela pessoa física, em que as alíquotas podem variar de 15% a 22,5% conforme o montante do ganho16.




    Como se depreende, a carga tributária nominal incidente sobre receita bruta e ganho de capital auferidos no lucro real é relevante. As circunstâncias específicas de cada caso concreto podem variar significativamente, o que pode impactar diretamente a opção pelo regime do lucro presumido ou real. Não obstante, boa parte das holdings patrimoniais optam pelo lucro presumido em detrimento do lucro real17, pelas razões principais abaixo explicitadas.




    1.3. Tributação da renda no lucro presumido




    Quanto ao lucro tributável das pessoas jurídicas optantes pelo lucro presumido, como dito acima, é apurado pela aplicação de coeficientes de presunção conforme a natureza da receita ou ganho.




    O art. 15, caput, da Lei 9.249/1995 estabelece que, como regra geral, o coeficiente aplicável para apuração da base de IRPJ é de 8% sobre a receita bruta. O § 1º estabelece exceções, dentre as quais a aplicação do coeficiente de 32% para a receita bruta decorrente das atividades de prestação de serviços em geral, intermediação de negócios, administração, locação ou cessão de bens imóveis, móveis e direitos de qualquer natureza.




    O art. 20 da mesma Lei, para fins da apuração da base da CSLL, estabelece que a regra geral é de 12%, estabelecendo o coeficiente de 32% para as mesmas exceções previstas no aludido art. 15.




    E quanto aos ganhos de capital, a legislação determina que devem ser adicionados ao lucro presumido, de modo que a diferença positiva entre preço de alienação e valor contábil do ativo18 será tributável pela alíquota nominal agregada de IRPJ/CSLL de 34%19. Abaixo um quadro-resumo dos coeficientes de presunção no regime do lucro presumido:
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            32%


          



          	

            32%


          

        




        

          	

            Ganhos de capital


          



          	

            Adição à base de cálculo (100%)


          



          	

            Adição à base de cálculo (100%)


          

        


      

    




    Assim é que a determinação da natureza da receita ou do ganho pode modificar sensivelmente a carga tributária incidente.




    No caso de holdings patrimoniais, as receitas mais comuns decorrem da locação, venda e incorporação de imóveis, e/ou daquelas relativas a participações societárias, como dividendos, juros sobre o capital próprio e venda dessas participações.




    Para o propósito deste texto, importa conhecer o coeficiente de presunção no caso da venda de imóveis e de participações. Caso o ativo alienado seja considerado um ativo circulante, o produto de sua venda, como regra, será caracterizado como receita bruta. Por outro lado, caso o ativo esteja classificado contabilmente como um ativo não-circulante, em geral a diferença positiva entre o preço de alienação e seu valor contábil será considerado um ganho de capital.




    Portanto, tratando-se de bens imóveis, caso a pessoa jurídica desenvolva atividade imobiliária, como loteamento de terrenos, incorporação imobiliária e venda de imóveis construídos ou adquiridos para revenda, o ativo imobiliário vendido em tese poderá ser classificado como ativo circulante, pois está mantido essencialmente com o propósito de ser negociado em algum momento. Nesse cenário, a receita bruta da venda se sujeitará aos coeficientes de 8% (IRPJ) e 12% (CSLL).




    Por outro lado, se a holding se dedica exclusivamente à atividade de administração e recebimento de aluguéis, a tributação aplicável, a priori, será diferente, pois a respectiva receita é produto da atividade de administração de bens próprios, sujeitando-se ao coeficiente de 32% tanto para IRPJ quanto para CSLL.




    A dúvida que surge, nesse ponto, diz respeito à tributação da venda de imóvel por holding que explora atividade imobiliária de forma ampla, tanto recebendo aluguéis quanto comprando e vendendo imóveis. Se o imóvel é mantido para venda, a receita se sujeita aos coeficientes de 8%/12% e ao PIS e à Cofins (cuja alíquota nominal agregada no regime cumulativo é de 3,65%), resultando em carga nominal total de 6,73%. Mas se o imóvel estava alugado a terceiro, ou, ainda, se era mantido para uso próprio, em princípio não atenderia aos requisitos para classificação como ativo circulante. Portanto, seria contabilizado como não-circulante e a tributação seguiria a lógica de ganho de capital, resultando em carga nominal de 34% sobre o ganho.




    Nesse contexto, pergunta-se: haveria possibilidade de reclassificação do ativo, de não-circulante para circulante, para afastar a tributação do ganho de capital, e atrair a tributação como receita de atividade imobiliária?




    Na mesma linha, se uma holding tiver como objeto a manutenção, compra e venda de empresas, qual seria a tributação aplicável? No caso de participações mantidas como investimentos, no ativo não-circulante, eventual ganho de capital será tributável a 34%. No caso de venda de participação escriturada no circulante, o produto da venda seria considerado receita, aplicando-se o coeficiente de presunção para incidência do IRPJ e da CSLL de 32% (cessão de bens e direitos de qualquer natureza). Nesse caso, contudo, é de se notar que as contribuições do PIS e da Cofins incidiriam sob a alíquota nominal agregada de 4,65%, conforme previsão específica20, totalizando carga nominal de 15,53% sobre a receita. Do mesmo modo, a questão que se coloca é: estando escriturada no não-circulante, seria possível reclassificar a participação para o circulante, o que acabaria por modificar a natureza do produto da venda de ganho de capital para receita?




    Abaixo quadro-resumo das cargas tributárias nominais no regime do lucro presumido conforme tipo de ativo e receita/ganho:




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Síntese da Carga Nominal no Lucro Presumido


          

        




        

          	

            Natureza do acréscimo patrimonial


          



          	

            Carga nominal aproximada de IRPJ/CSLL


          



          	

            Carga nominal de PIS/COFINS (regime cumulativo)


          



          	

            Carga nominal Total


          

        




        

          	

            Receita bruta da venda de imóvel construído ou adquirido para revenda (circulante)


          



          	

            3,08% 21


          



          	

            3,65%


          



          	

            6,73%


          

        




        

          	

            Receita bruta da locação de bens imóveis


          



          	

            10,88%


          



          	

            3,65%


          



          	

            14,53%


          

        




        

          	

            Ganho de capital da venda de imóvel (não-circulante)


          



          	

            34%


          



          	

            N/A


          



          	

            34%


          

        




        

          	

            Receita bruta da venda de participação societária (circulante)


          



          	

            10,88% 22


          



          	

            4,65%


          



          	

            15,53%


          

        




        

          	

            Ganho de capital da venda de participação societária (não-circulante)


          



          	

            34%


          



          	

            N/A


          



          	

            34%


          

        


      

    




    1.4. Síntese comparativa da tributação no lucro real e presumido




    A fim de melhor ilustrar as diferenças e semelhanças entre os regimes do lucro presumido e lucro real, veja-se o quadro resumo abaixo:




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Principais Características


          



          	

            Lucro Presumido


          



          	

            Lucro Real


          

        


      



      

        

          	

            Contribuinte elegível ou obrigado


          



          	

            São elegíveis as pessoas jurídicas com receita bruta anual de até R$ 78 milhões23.


          



          	

            Podem optar as pessoas jurídicas em geral, sendo obrigatório para aquelas com receita bruta anual acima de R$ 78 milhões24.


          

        




        

          	

            Base de cálculo


          



          	

            Das receitas auferidas, presume-se que uma parte corresponde ao lucro tributável, conforme coeficientes de presunção de lucro que variam de 1,6% a 32% da receita, de acordo com a atividade desenvolvida.


          



          	

            A apuração parte do lucro líquido contábil, ajustado por adições e exclusões determinadas pela legislação tributária, identificando-se o lucro real tributável (sujeito a compensações de prejuízos fiscais de até 30% do lucro tributável).


          

        




        

          	

            Alíquotas de IRPJ


          



          	

            Alíquota de 15% e adicional de 10% sobre a parcela do lucro que exceder R$ 60 mil a cada trimestre.


          



          	

            Alíquota de 15% e adicional de 10% sobre a parcela do lucro que exceder R$ 20 mil multiplicados pelo número de meses do período de apuração (podendo ser trimestral ou anual).


          

        




        

          	

            Alíquota de CSLL


          



          	

            9%


          



          	

            9%


          

        




        

          	

            Regime de PIS/COFINS


          



          	

            Cumulativo, incidindo sobre a receita bruta sob alíquotas de 0,65% de PIS e 3% de COFINS, sem permissão de apropriação de créditos.


          



          	

            Não-Cumulativo, incidindo sobre a receita bruta sob alíquotas de 1,65% de PIS e 7,6% de COFINS, com permissão de apropriação de créditos25.


          

        


      

    




    3. RECLASSIFICAÇÃO CONTÁBIL DE ATIVOS PARA ALIENAÇÃO:




    3.1. Reclassificação contábil de imóveis




    Diante disso, é comum que holdings optantes pelo lucro presumido inicialmente classifiquem os bens imóveis geradores de aluguel ou utilizados para fins próprios integralizados ao seu capital social (ou adquiridos no curso de suas atividades) como parte do ativo imobilizado e procedam à sua reclassificação para ativo circulante em momento anterior à potencial venda, com o objetivo de reduzir a carga tributária incidente sobre a operação.




    Nesse contexto, ao longo do tempo a Receita Federal lavrou diversas autuações fiscais, julgando ineficazes para fins tributários as reclassificações contábeis promovidas pelos contribuintes e exigindo a tributação do ganho de capital no momento da reclassificação contábil do ativo.




    Em suma, o Fisco argumenta que se autorizada a reclassificação contábil antes da alienação de imóveis, o ganho de capital deixaria de existir, esvaziando-se o propósito do instrumento nesta seara. Além disso, entende que a reclassificação não reflete a real destinação, utilização, função, uso e emprego dos bens imóveis, bem como que estando estes escriturados em conta do ativo imobilizado, suas vendas não encontrariam respaldo no conceito de receita operacional. Assim sendo, a mera reclassificação contábil não teria o condão de alterar a natureza do produto da venda do bem.




    Os contribuintes, a seu turno, argumentam que a classificação contábil dos bens em geral deve ser determinada não apenas pela natureza do bem ou intenção no momento de sua aquisição, mas sim pela análise do objeto social da pessoa jurídica. Além disso, ponderam a falta razoabilidade do Fisco ao exigir que imóveis inicialmente não destinados à venda, sejam aqueles mantidos para locação ou para uso próprio, fossem represados perpetuamente no ativo imobilizado, vez que é natural que ao longo do tempo a finalidade econômica dada ao bem varie conforme o momento do mercado, mudanças geográficas, saúde da empresa, sucessão de gerações, entre diversos outros fatores.




    A título exemplificativo, faz-se, abaixo, a comparação, por amostragem, do resultado de alguns acórdãos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sobre o assunto proferidos em sessões realizadas no período compreendido entre 2014 e 202126.




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Nº do Acórdão


          



          	

            Data Sessão


          



          	

            Parte Vencedora


          



          	

            Fundamento


          

        


      



      

        

          	

            1102-001.085


          



          	

            09/04/2014


          



          	

            Contribuinte


          



          	

            A empresa optante pelo lucro presumido que comercializa bens suscetíveis de serem contabilizados tanto no ativo permanente como na conta estoques, em virtude de suas atividades desenvolvidas constarem, em ambos os casos, de seu objeto social, pode transferir da primeira conta para segunda o respectivo bem a ser destinado para futura comercialização sem a necessidade de apurar o correspondente ganho de capital, contanto que seja adotado um conjunto de procedimentos sistematizados, baseados nas normas e padrões de contabilidade geralmente aceitos.


          

        




        

          	

            1302-002.033


          



          	

            26/01/2017


          



          	

            Fisco


          



          	

            A venda de imóvel não compõe a receita bruta e deve ser tributada por meio da apuração do ganho de capital, quando demonstrado nos autos que a alteração do objeto social da pessoa jurídica para atividade imobiliária não se deu no campo fático e, no campo formal, só surtiu efeito após a operação de venda.


          

        




        

          	

            1401-001.789


          



          	

            15/02/2017


          



          	

            Contribuinte


          



          	

            Descabe falar em ganho de capital na alienação de imóveis próprios quando sua compra e venda for atividade da empresa reconhecida em seus estatutos na data da alienação, não importando que o bem esteja contabilizado no ativo permanente, podendo tal receita, portanto, ser tributada como receita da atividade, mormente quando a fiscalização não logrou êxito em provar que a alteração do objeto social da empresa seria apenas de fachada.


          

        




        

          	

            1302002.327


          



          	

            27/07/2017


          



          	

            Fisco


          



          	

            Receita proveniente da venda de imóveis que não foram construídos ou adquiridos com tal finalidade, mas, diversamente, para serem usados como meio de obtenção de renda ou para o desempenho de atividade econômica prevista no objeto social da empresa, sujeita-se à apuração de ganho de capital. Isso ocorre independentemente de a atividade imobiliária também integrar aquele objeto e da reclassificação contábil ser efetivada antes da venda.


          

        




        

          	

            1301-003.022


          



          	

            16/05/2018


          



          	

            Contribuinte


          



          	

            Os valores decorrentes da venda de bem imóvel por empresa que tenha como atividade econômica a venda de bens dessa natureza devem ser tratados como receita bruta da atividade, e não como ganho de capital, se a empresa apura o IRPJ pela sistemática do lucro presumido.


          

        




        

          	

            1401-002.832


          



          	

            15/08/2018


          



          	

            Fisco


          



          	

            A venda de bens originalmente registrados no ativo imobilizado e que serviram para a consecução dos objetivos sociais da pessoa jurídica ou da controladora sujeita-se à apuração de ganho de capital. A classificação do ativo deve ser observada no momento da sua aquisição, e o contribuinte fez a opção de classificação como ativo permanente, pois essa era a natureza do bem quando da sua incorporação, servindo de parque fabril da controladora.


          

        




        

          	

            1402-003.859


          



          	

            16/04/2019


          



          	

            Fisco


          



          	

            Alteração do objeto social no estatuto da companhia para inclusão de atividade de compra e venda de bens imóveis perpetrada sem nenhum embasamento fático não se presta para justificar a transferência de bem do imobilizado não circulante para o circulante. No caso das pessoas jurídicas que declaram pelo lucro presumido, os ganhos de capital serão acrescidos à base de cálculo do IRPJ para efeito de incidência do imposto e do adicional. A venda de imóvel originalmente contabilizado em conta do imobilizado, no qual funcionava a sede social e que era destinado à manutenção das atividades da pessoa jurídica, sujeita-se à apuração de ganho de capital para fins de determinação do lucro presumido.


          

        




        

          	

            1402-004.061


          



          	

            18/09/2019


          



          	

            Fisco


          



          	

            A alteração do bem originalmente contabilizado no ativo não circulante – imobilizado –, para o ativo circulante – estoque –, não altera a essência dos fatos e das operações, impondo-se a tributação do resultado como ganho de capital e não como fruto da atividade operacional da contribuinte.


          

        




        

          	

            9101-005.772


          



          	

            09/09/2021


          



          	

            Contribuinte


          



          	

            Câmara Superior do CARF: para fins de determinação de base de cálculo de IRPJ e CSLL, a receita bruta auferida por meio da exploração de atividade imobiliária relativa à compra e venda de imóveis próprios submete-se ao coeficiente de presunção de lucro. Essa forma de tributação subsiste ainda que os imóveis vendidos tenham sido utilizados anteriormente para locação a terceiros, se essa atividade constituir objeto da pessoa jurídica, hipótese em que as receitas dela decorrente compõem o resultado operacional e a receita bruta da pessoa jurídica.


          

        


      

    




    Embora não tenhamos localizado número significativo de decisões sobre o assunto no Judiciário, destaca-se a decisão proferida nos autos do Mandado de Segurança nº 5003803-64.2018.4.04.7100, por meio da qual, a 1ª Turma do Tribunal Regional da 4ª Região entendeu que a reclassificação contábil ao ativo circulante de conjunto imobiliário originalmente escriturado no ativo circulante de pessoa jurídica foi “antijurídica” e constituiu ato de “evasão fiscal”27.




    Ocorre que o referido caso concreto é muito distinto situação típica de holdings patrimoniais. Naqueles autos, o contribuinte, indústria de alimentos fundada em 2008, objetivava fosse reconhecido o direito de submeter receita de alienação realizada em 2017 de conjunto imobiliário anteriormente escriturado no ativo não circulante à sistemática do lucro presumido.




    Verificou-se que o contribuinte modificou seu objeto social para administração de bens e direitos próprios e a exploração de atividade imobiliária em 2015, no entanto, a única atividade imobiliária exercida desde então foi a mencionada alienação, correspondente a 98% do capital social da empresa. Além disso, apurou-se que este era optante do lucro real até 2016, tendo alterado o regime tributário no mesmo exercício no qual realizou a reclassificação contábil do imóvel.




    Assim, entendeu-se pela ilicitude da conduta do contribuinte, restando constatado que os atos praticados tiveram por único objetivo ludibriar o Fisco, tentando fazer crer que o imóvel alienado pertenceria ao seu ativo circulante no contexto de suas atividades operacionais.




    É curioso notar que a própria Receita Federal não tinha, até pouco tempo, posição clara e consolidada sobre o assunto, tendo publicado orientações contraditórias em vários momentos. A título ilustrativo, confiram-se, abaixo, alguns dos posicionamentos do órgão, exarados por meio de soluções de consulta.




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Solução de Consulta COSIT


          



          	

            Controvérsia


          



          	

            Posicionamento RFB


          

        


      



      

        

          	

            169/2015


          



          	

            Pessoa jurídica cujo objeto social diz respeito à exploração da atividade imobiliária e é tributada pelo lucro presumido indaga se ao alienar imóvel rural adquirido (não constante de seu objeto social), deverá tributá-lo pelos percentuais de presunção de 8% e 12% ou pelo ganho.


          



          	

            A alienação de imóvel por pessoa jurídica que explore atividade imobiliária deverá ser submetida à tributação pelos percentuais de presunção de 8% e 12% - neste caso, não há especificação sobre imóvel escriturado em ativo circulante ou imobilizado, permitindo a interpretação extensiva a todos os imóveis alienados pela pessoa jurídica.


          

        




        

          	

            96/2019


          



          	

            Pessoa jurídica cujo objeto social diz respeito à exploração da atividade imobiliária e é tributada pelo lucro presumido celebrou contrato de promessa de compra e venda de terreno de seu estoque, por meio do qual receberá parte fixa e determinado percentual que incidirá sobre os futuros recebimentos de parcelas dos preços de vendas das unidades autônomas, e indaga a respeito da forma de tributação.


          



          	

            O preço recebido em contraprestação à venda de bem regularmente inscrito em estoque constitui receita da atividade da pessoa jurídica e eventual parte variável deterá a mesma classificação.


          

        




        

          	

            251/2019


          



          	

            Pessoa jurídica cujo objeto social diz respeito à exploração da atividade imobiliária e é tributada pelo lucro presumido pretende alienar imóveis registrados no ativo imobilizado por ocasião de sua constituição e que foram objeto de locação. Indaga se a reclassificação contábil dos imóveis para o ativo circulante pode se dar antes da alienação e se o produto da venda será considerado receita bruta.


          



          	

            A alienação dos imóveis deve ser submetida à tributação pelo ganho de capital, ainda que tenha havido reclassificação para o ativo circulante em virtude da modificação da destinação econômica do bem.


          

        




        

          	

            07/2021


          



          	

            Pessoa jurídica cujo objeto social diz respeito à exploração da atividade imobiliária e é tributada pelo lucro presumido indaga se é correta a forma de tributação adotada (utilização dos percentuais de presunção de 8% e 12%) às receitas de alienação de imóveis anteriormente registrados no ativo não circulante por serem destinados à locação.


          



          	

            Se a atividade de alienação dos imóveis constituir objeto da pessoa jurídica, as receitas dela decorrentes comporão o resultado operacional e, portanto, configurarão receita bruta da pessoa jurídica, ainda que os imóveis tenham sido destinados anteriormente para locação. Caso este não seja o objeto da pessoa jurídica, a receita decorrente da venda deverá ser submetida à tributação pelo ganho de capital.


          

        


      

    




    Não bastassem os posicionamentos contraditórios acima, em 2017, ou seja, mesmo antes de outras soluções de consulta favoráveis posteriores da Receita Federal, publicou-se a Instrução Normativa RFB nº 1.700/1728, estabelecendo-se que o ganho de capital nas alienações de ativos não-circulantes corresponde à diferença positiva entre o valor da alienação e o respectivo valor contábil, ainda que esses ativos tenham sido reclassificados para circulantes em razão de intenção de venda29.




    Ainda, a mencionada Instrução Normativa consignou em seu artigo 205 que os resultados decorrentes da alienação de bens e direitos do ativo imobilizado, investimento e intangível, ainda que reclassificados para o ativo circulante com intenção de alienação, seriam considerados não operacionais30.




    No entanto, como se depreende do quadro acima, mesmo após a referida IN, em 2021, a própria Receita Federal corroborou a tese da possibilidade de reclassificação sob determinadas circunstâncias.




    Trata-se da Solução de Consulta COSIT nº 7/21, acima citada, que diz respeito a pessoa jurídica que desenvolve atividades imobiliárias que, por questões de conveniência de mercado, promove a venda de imóveis geradores de aluguéis, inicialmente registrados em conta de ativo não-circulante.




    Na ocasião, o contribuinte, optante pelo lucro presumido, indagou à Receita Federal se a receita decorrente da alienação de tais imóveis – atividade que faz parte de seu objeto social – deve ser submetida ao coeficiente de presunção ou à apuração de ganho de capital.




    Em resposta, a Receita Federal explicitou que a receita auferida pela exploração de atividade imobiliária relativa à compra e venda de imóveis próprios é submetida ao percentual de presunção de 8% para IRPJ e 12% para CSLL, ainda que tais imóveis tenham sido anteriormente utilizados para locação a terceiros (e, portanto, anteriormente contabilizados no ativo não-circulante).




    Por outro lado, o produto positivo da alienação de bens do ativo não-circulante nas hipóteses em que tal atividade não componha o objeto social da pessoa jurídica deve ser objeto da apuração de ganho de capital, ainda que referidos bens tenham sido anteriormente reclassificados para o ativo circulante com a intenção de venda.




    Em síntese, o fundamento utilizado foi de que, à luz da já mencionada Instrução Normativa RFB nº 1.700/17, as reclassificações contábeis não devem provocar alterações na natureza da receita, de modo que os ingressos relacionados ao objeto social da pessoa jurídica, por representarem receitas decorrentes das atividades ordinárias desenvolvidas, devem compor o resultado operacional.




    No entanto, o simples fato de a pessoa jurídica ter a atividade imobiliária em seu objeto social não atrai, de forma automática, a aplicação de referido entendimento para toda e qualquer alienação de imóvel classificado como ativo não-circulante que é posteriormente reclassificado para o circulante.




    Devem ser averiguadas as circunstâncias fáticas relacionadas à cada operação de alienação a fim de identificar, como excludente de aplicação do entendimento de tributação como receita operacional, se o imóvel objeto da alienação fora destinado a qualquer tempo para manutenção das atividades da pessoa jurídica, investimento para valorização imobiliária ou, ainda, utilização como sede da pessoa jurídica – hipóteses nas quais a operação poderá caracterizar ganho de capital.




    Tal entendimento tem sido frequentemente replicado pelas Divisões de Tributação das Superintendências Regionais da Receita Federal do Brasil da 3ª e 6ª Regiões Fiscais, as quais foram responsáveis pela publicação das Soluções de Consulta DISIT nº 3.015/21, 3017/22 e 6.003/21.




    Portanto, depreende-se que a reclassificação de bem imóvel da conta de ativo não circulante para circulante permite sustentar o tratamento tributário sobre receita em detrimento de ganho de capital, desde que a atividade de compra e venda de imóveis integre o objeto social da holding, e que isso não seja implementado de forma superficial. Com base nos entendimentos do CARF e da própria Receita Federal, fica claro que modificações do objeto social e do regime tributário aplicável de forma desacoplada da realidade empresarial da holding, mormente quando realizadas em momento imediatamente anterior à venda do imóvel, são elementos que podem embasar alegações de ineficácia de tais atos para fins fiscais, atraindo o tratamento tributário de ganho de capital.




    3.2. Reclassificação contábil de investimentos em participações societárias




    A discussão relacionada à tributação de não-circulantes reclassificados para circulantes não se restringe à seara imobiliária, estendendo-se às participações societárias.




    No entanto, enquanto na primeira o assunto foi amplamente debatido, na segunda há pouco histórico, seja na esfera administrativa ou na judicial.




    Destaca-se a Solução de Consulta COSIT nº 347/1731, que diz respeito a pessoa jurídica cujo objeto social é a participação em outras sociedades e a cessão de direitos aquisitivos decorrentes de opções de compra e venda destas. As participações no capital de outras sociedades são adquiridas e conservadas com a finalidade de valorizá-las para posterior negociação.




    Na ocasião, o contribuinte, optante pelo lucro presumido, buscou confirmação junto à Receita Federal de seu entendimento de que o produto da alienação de participações alocadas no ativo circulante e mantidas com finalidade de comercialização deveria ser tratado como receita sujeita ao coeficiente de presunção, e não como ganho de capital.




    Em resposta, tal qual em relação aos imóveis, a Receita Federal do Brasil registrou que:




    “a receita obtida na alienação de participação societária de caráter não permanente por pessoa jurídica que tenha como um de seus objetos sociais a compra e venda de participações societárias deve ser computada como receita bruta, integrando a base de cálculo do IRPJ e da CSLL apurados com base no lucro presumido, bem como da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins apuradas de forma cumulativa”.




    De outro lado, a Receita Federal ressaltou que a alienação de participação societária mantida em caráter permanente deve submeter-se à sistemática do ganho de capital.




    No que tange ao coeficiente de presunção aplicável quando o produto da venda de participações consistir em receita, o Fisco impôs a utilização de 32%, vez que tratando-se de alienação de participação societária em caráter não permanente, entendeu que a atividade correspondente seria a de “administração e cessão de direitos de qualquer natureza”32.




    Há de se mencionar, ademais, o emblemático Processo Administrativo Fiscal nº 16682.720184/2010-16, instaurado com a lavratura de Auto de Infração pela Receita Federal do Brasil em face de holding de participações com o objetivo de cobrança de créditos tributários de PIS e Cofins devidos por ocasião de alienação de participações societárias.




    O cerne da contenda, hoje submetida à análise do Poder Judiciário33, diz respeito à reclassificação contábil de investimentos (participações societárias) do ativo permanente ao ativo circulante antes de sua alienação. Curiosamente, no caso, o contribuinte defendia que a as participações vendidas deveriam ser tributadas conforme ganho de capital, justamente para afastar a cobrança de PIS e Cofins em virtude da isenção prevista na legislação para venda de ativos não-circulantes.




    A fundamentação do contribuinte para tentar afastar a exigência fiscal foi de que:




    “A reclassificação do ativo permanente para o circulante não desnatura sua natureza; a classificação contábil, por si só, não é determinante para definir sua natureza de receita. A permanência de um bem no ativo imobilizado por mais de 12 meses é condição para classificação no ativo permanente, o que confere natureza não operacional à receita decorrente de sua venda; quando o bem é comercializado antes do período de 12 meses não se presume a permanência, que deve ser provada.”




    No entanto, o entendimento que prevaleceu, por voto de qualidade, não acatou a tese do contribuinte, contrariando, em partes, a posição da Receita Federal consolidada na superveniente Instrução Normativa RFB nº 1.700/17, que justamente determinou, como supramencionado, que a mera reclassificação contábil não tem o condão de modificar a natureza do ativo/receita.




    Por outro lado, o posicionamento de que o objeto social do contribuinte é fundamental para a análise da tributação da alienação dos ativos foi invocado, conforme se verifica do voto vencedor, proferido pelo Conselheiro Elias Fernandes Eufrásio34:




    “Outro aspecto muito importante para a questão em análise é o objeto social da recorrente, dentre os quais trata de administrar carteira de valores mobiliários, próprios e de terceiros, realizando aquisição e venda de valores mobiliários no mercado secundário e por consequência fortalece o entendimento de que as participações societárias adquiridas são classificadas no Ativo Circulante e a sua venda integra a Receita Bruta de Venda da entidade.




    (...)




    Então, em várias ocasiões não é o tempo que determina se o bem deverá ser classificado no Ativo Circulante ou no Ativo Permanente. Na opinião deste julgador, portanto, a expectativa de permanência de um bem no Ativo de uma entidade por mais de 12 meses não é condição para a classificação no Ativo Permanente. A condição necessária está vinculada aos objetivos sociais e a intenção de manter o Ativo no Patrimônio da entidade, ou seja, o ativo é para venda ou é para manutenção da atividade. Esta intenção deverá ser manifestada no momento da aquisição do Ativo ou em qualquer outro momento da vida econômica do patrimônio.”




    Como se vê, o voto flexibiliza o próprio critério contábil para classificação do ativo como permanente (isto é, permanência do ativo na entidade por mais de 12 meses), entendendo que o critério para classificação deve ser a intenção que se tem: vender o ativo ou manter o ativo para manutenção da atividade empresarial. E, mais, adotou a posição de que a intenção pode ser manifestada não apenas no momento da aquisição do ativo, mas também em qualquer outro momento da vida econômica.




    O voto vencido, por sua vez, defendia a premissa de que as ações objeto da autuação fiscal cumpriam os requisitos legais temporais vigentes à época para caracterização como ativo permanente, de modo que a mera reclassificação contábil não poderia desconfigurar o caráter não operacional do produto oriundo de sua alienação. Portanto, o resultado da venda não poderia ser caracterizado como receita tributável pelas contribuições do PIS e da Cofins.




    Diante do esgotamento da discussão administrativa por meio do desprovimento, por maioria, do recurso especial do contribuinte, houve o ajuizamento do Mandado de Segurança nº 1028691-94.2018.4.01.3400, o qual teve a segurança pretendida denegada, tendo em vista que o Magistrado da 7ª Vara Federal Cível da Seção Judiciária do Distrito Federal entendeu pela procedência da decisão administrativa, mormente em razão do objeto social do contribuinte e do fato de que a reclassificação se deu por sua exclusiva opção do contribuinte.




    Na data de elaboração do presente artigo, o recurso de apelação do contribuinte, sob relatoria da Desembargadora Federal Gilda Sigmaringa Seixas ainda pende de julgamento pelo colegiado da 7ª Turma do Tribunal Regional Federal da 1ª Região.




    Como se vê, no caso de participações societárias critérios similares foram adotados pela Receita Federal em Solução de Consulta a respeito dos impactos da reclassificação contábil dos ativos e repercussões tributárias. Em síntese, caso o objeto social da holding compreenda a compra e venda de participações, a reclassificação de não-circulante para circulante contribui para sustentar o tratamento fiscal como receita, aplicando-se o coeficiente de presunção de 32% para IRPJ/CSLL.




    Por outro lado, em decisão do CARF, uma sociedade que também tinha por objeto a compra e venda de participações teve de tratar o produto da venda como receita sujeita a IRPJ/CSLL e PIS/Cofins, e não como ganho de capital. Isso porque, naquele caso, o ativo fora classificado do não-circulante para o circulante, visto que a empresa, para fins contábeis, entender que esse seria o procedimento contábil mais correto, e que isso não deveria implicar a modificação da natureza do produto da venda e do respectivo impacto fiscal. Sendo assim, ainda que soluções de consulta e decisões administrativas aleguem que a mera reclassificação contábil não tem condão de modificar a natureza da receita e tratamento tributário, é importante considerar com cuidado a questão e, na medida do possível, fazer as devidas reclassificações ou mantê-las, dependendo do caso, para fortalecer o tratamento tributário adequado.




    4. CONCLUSÃO




    Diante do exposto, a questão da reclassificação contábil de ativos e consequente repercussão tributária deve ser analisada à luz das circunstâncias fáticas de cada caso concreto.




    Não obstante, na hipótese de alienação de bens constantes do ativo circulante por holdings que tenham referida atividade em seu objeto social e que o façam de modo coerente e consistente com suas atividades e realidade de mercado, em geral as respectivas receitas devem ser consideradas operacionais e tributadas pelos coeficientes de presunção previstos na legislação quando optantes do lucro presumido. Em casos como esse, a própria Receita Federal e o CARF em diversas oportunidades reconheceram a legitimidade da reclassificação do ativo de não-circulante para circulante em momento anterior à venda.




    Contudo, caso não haja tal previsão no objeto social, ou, mesmo havendo, a venda é inconsistente com as atividades e realidade de mercado da holding, em geral o produto da venda do ativo deve ser oferecido à tributação pela sistemática do ganho de capital, por não se enquadrar no conceito de receita, que se atrela intimamente à exploração do objeto social.




    Por óbvio, dependendo de cada caso, alterações de objeto social ou outras medidas realizadas em momento imediatamente anterior à alienação do ativo que promovam economia tributária podem ser enxergadas pelo Fisco como meros artifícios ilegítimos.




    Por fim, não há razão para tratamento tributário diferenciado para participações societárias e imóveis no contexto de reclassificações contábeis de ativos, como a própria Receita Federal já se posicionou em diferentes oportunidades.




    




    

      

        1 Bacharel em Direito pela UFPR, mestre e doutorando pela FGV Direito SP. Professor dos programas de pós-graduação do Insper, da FGV e do Ibmec. Pesquisador do Núcleo de Pesquisas em Tributação do Insper. Advogado em São Paulo.


      




      

        2 Bacharel em Direito pela FMU e Pós-Graduanda em Direito Tributário pela PUC-SP. Advogada em São Paulo.


      




      

        3 “Art. 17. Não poderão recolher os impostos e contribuições na forma do Simples Nacional a microempresa ou empresa de pequeno porte: (...)




        XIV - que se dedique ao loteamento e à incorporação de imóveis.




        XV - que realize atividade de locação de imóveis próprios, exceto quando se referir a prestação de serviços tributados pelo ISS.”




        Destaca-se, no entanto, que referida norma permite a interpretação no sentido de que a holding familiar pura, ou seja, aquela que tiver por objeto a simples aglutinação, administração e proteção dos imóveis da família, sem qualquer auferimento de rendas relacionadas a aluguéis e/ou compra e venda, poderá ser optante do Simples Nacional.


      




      

        4 O lucro arbitrado também seria uma opção, mas considerando que raramente é espontaneamente utilizado pelos contribuintes e é geralmente adotado no contexto de autuações fiscais sob circunstâncias específicas, na prática o exercício aritmético fica entre real e presumido.


      




      

        5 Itens 4.3 e 4.4.


      




      

        6 IUDÍCIBUS, Sérgio de. Curso de Contabilidade para não Contadores. Grupo GEN, 2018. E-book. ISBN 9788597016932. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597016932/.


      




      

        7 “66. O ativo deve ser classificado como circulante quando satisfizer qualquer dos seguintes critérios: (a) espera-se que seja realizado, ou pretende-se que seja vendido ou consumido no decurso normal do ciclo operacional da entidade; (b) está mantido essencialmente com o propósito de ser negociado; (c) espera-se que seja realizado até doze meses após a data do balanço; ou (d) é caixa ou equivalente de caixa (conforme definido no Pronunciamento Técnico CPC 03 – Demonstração dos Fluxos de Caixa), a menos que sua troca ou uso para liquidação de passivo se encontre vedada durante pelo menos doze meses após a data do balanço.”


      




      

        8 Compreende-se por curto prazo o exercício financeiro da empresa após a realização do balanço (12 meses).


      




      

        9 “67-A. O ativo não circulante deve ser subdividido em realizável a longo prazo, investimentos, imobilizado e intangível.”


      




      

        10 SANTOS, Ariovaldo dos; IUDÍCIBUS, Sérgio de; MATINS, Eliseu; et al. Manual de Contabilidade Societária: Aplicável a Todas as Sociedades. Grupo GEN, 2022. E-book. ISBN 9786559772735. Disponível em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559772735/.


      




      

        11 Para uma explicação didática dos tipos de renda e conceitos relevantes, ver: SCHOUERI, Luís Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual da tributação direta da renda. 2. ed. São Paulo: IBDT, 2021.


      




      

        12 Lei 10.833/2003: “Art. 1º. A Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, com a incidência não cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas no mês pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.




        (...)




        § 3o Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo as receitas:




        (...)




        II - de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo não circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangível; (Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014)”


      




      

        13 Evidentemente outros tributos podem ser aplicáveis dependendo do caso concreto, como ICMS, IPI, ISS, entre outros, o que não é escopo deste texto.


      




      

        14 Cabe observar que essa operação não é livre de questionamentos. Há decisões administrativas em que o Fisco alega que esse tipo de operação não tem propósito negocial, sendo realizada com único objetiv de minorar a carga tributária. Para uma exposição mais detalhada sobre o tema, vide Volume I desta Coletânea: PINTO, Alexandre Evaristo; VIEIRA, Michell Przepiorka. Aspectos tributários da redução de capital: a opção fiscal de devolução de bem ou direito pelo valor contábil ou pelo valor de mercado, pp. 225-240.


      




      

        15 Lei 9.249/1995: “Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa jurídica, que forem entregues ao titular ou a sócio ou acionista. a título de devolução de sua participação no capital social, poderão ser avaliados pelo valor contábil ou de mercado.




        § 1º No caso de a devolução realizar-se pelo valor de mercado, a diferença entre este e o valor contábil dos bens ou direitos entregues será considerada ganho de capital, que será computado nos resultados da pessoa jurídica tributada com base no lucro real ou na base de cálculo do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido devidos pela pessoa jurídica tributada com base no lucro presumido ou arbitrado.




        § 2º Para o titular, sócio ou acionista, pessoa jurídica, os bens ou direitos recebidos em devolução de sua participação no capital serão registrados pelo valor contábil da participação ou pelo valor de mercado, conforme avaliado pela pessoa jurídica que esteja devolvendo capital.




        § 3º Para o titular, sócio ou acionista, pessoa física, os bens ou direitos recebidos em devolução de sua participação no capital serão informados, na declaração de bens correspondente à declaração de rendimentos do respectivo ano-base, pelo valor contábil ou de mercado, conforme avaliado pela pessoa jurídica.




        § 4º A diferença entre o valor de mercado e o valor constante da declaração de bens, no caso de pessoa física, ou o valor contábil, no caso de pessoa jurídica, não será computada, pelo titular, sócio ou acionista, na base de cálculo do imposto de renda ou da contribuição social sobre o lucro líquido.”


      




      

        16 Lei 8.981/1995: “ Art. 21. O ganho de capital percebido por pessoa física em decorrência da alienação de bens e direitos de qualquer natureza sujeita-se à incidência do imposto sobre a renda, com as seguintes alíquotas:




        I - 15% (quinze por cento) sobre a parcela dos ganhos que não ultrapassar R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais);




        II - 17,5% (dezessete inteiros e cinco décimos por cento) sobre a parcela dos ganhos que exceder R$ 5.000.000,00 (cinco milhões de reais) e não ultrapassar R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais);




        III - 20% (vinte por cento) sobre a parcela dos ganhos que exceder R$ 10.000.000,00 (dez milhões de reais) e não ultrapassar R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais); e




        IV - 22,5% (vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a parcela dos ganhos que ultrapassar R$ 30.000.000,00 (trinta milhões de reais).


      




      

        17 Há diversas questões específicas que podem influenciar na tomada de decisão, como recebimento de juros sobre capital próprio por empresa no lucro presumido, que segundo entendimento da Receita Federal é tributável caso a holding tenha por objeto detenção de participações societárias (cf. Solução de Consulta COSIT 84/2016).


      




      

        18 Lei 9.430/1996: “Art. 25. O lucro presumido será o montante determinado pela soma das seguintes parcelas: (...)




        § 1º O ganho de capital nas alienações de investimentos, imobilizados e intangíveis corresponderá à diferença positiva entre o valor da alienação e o respectivo valor contábil.


      




      

        19 IRPJ: alíquota de 15% + adicional de 10% se superado o limite legal de R$ 20.000,00 + CSLL: alíquota de 9%:




        Lei 9.430/1996: “Art. 2o A pessoa jurídica sujeita a tributação com base no lucro real poderá optar pela pagamento do imposto, em cada mês, determinado sobre base de cálculo estimada, mediante a aplicação dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, sobre a receita bruta definida pela art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, auferida mensalmente, deduzida das devoluções, vendas canceladas e dos descontos incondicionais concedidos, observado o disposto nos §§ 1o e 2o do art. 29 e nos arts. 30, 32, 34 e 35 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995.




        § 1º O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo será determinado mediante a aplicação, sobre a base de cálculo, da alíquota de quinze por cento.




        § 2º A parcela da base de cálculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ficará sujeita à incidência de adicional de imposto de renda à alíquota de dez por cento. (...)”




        Lei 7.689/1988: “Art. 3º A alíquota da contribuição é de: (...)




        III - 9% (nove por cento), no caso das demais pessoas jurídicas.”


      




      

        20 Lei 9.718/98: “Art. 8º-B. A Cofins incidente sobre as receitas decorrentes da alienação de participações societárias deve ser apurada mediante a aplicação da alíquota de 4% (quatro por cento)”.


      




      

        21 = IRPJ (8%*25% = 2%) + CSLL (12%*9% = 1,08%)


      




      

        22 = IRPJ (32%*25% = 8%) + CSLL (32%*9%)


      




      

        23 Há certas atividades ressalvadas na legislação que obrigatoriamente se sujeitam ao lucro real, independentemente do volume de faturamento.


      




      

        24 Idem acima.


      




      

        25 Receitas financeiras se sujeitam a tratamento diferenciado, tributadas pela alíquota agregada de PIS/COFINS de 4,65%, sem possibilidade de apropriação de créditos.


      




      

        26 Levantamento realizado por meio do novo site de pesquisa de acórdãos do CARF < https://acordaos.economia.gov.br/solr/acordaos2/browse/> utilizando as palavras chaves “ganho de capital” “reclassificação contábil” e “ativo circulante”.


      




      

        27 TRF4, AC 5003803-64.2018.4.04.7100, PRIMEIRA TURMA, Relator LEANDRO PAULSEN, juntado aos autos em 22/04/2022.


      




      

        28 Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=81268.


      




      

        29 215. O lucro presumido será determinado mediante aplicação dos percentuais de que tratam o caput e os §§ 1º e 2º do art. 33 sobre a receita bruta definida pelo art. 26, relativa a cada atividade, auferida em cada período de apuração trimestral, deduzida das devoluções e vendas canceladas e dos descontos incondicionais concedidos. § 14. O ganho de capital nas alienações de ativos não circulantes classificados como investimento, imobilizado ou intangível, ainda que reclassificados para o ativo circulante com a intenção de venda, corresponderá à diferença positiva entre o valor da alienação e o respectivo valor contábil estabelecido no § 1º do art. 200.


      




      

        30 Art. 205. Os prejuízos não operacionais somente podem ser compensados, nos períodos subsequentes ao de sua apuração, com lucros de mesma natureza.




        § 1º Consideram-se não operacionais os resultados decorrentes da alienação de bens e direitos do ativo não circulante classificados como imobilizado, investimento e intangível, ainda que reclassificados para o ativo circulante com a intenção de venda. § 2º O resultado não operacional será igual à diferença, positiva ou negativa, entre o valor pelo qual o bem ou direito houver sido alienado e o seu valor contábil, assim entendido o que estiver registrado na escrituração do contribuinte, diminuído, se for o caso, da depreciação, amortização ou exaustão acumulada e das perdas estimadas no valor de ativos (...)


      




      

        31 Disponível em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=84263&visao=anotado.


      




      

        32 Existem fundamentos para defender que os coeficientes aplicáveis seriam de 8% para IRPJ e 12% para CSLL em vez dos 32%, mas que não são objeto deste artigo.


      




      

        33 Processo nº 1028691-94.2018.4.01.3400, em trâmite perante a 7ª Vara Federal Cível da Seção Judiciária do Distrito Federal.


      




      

        34 “(...) No momento em que a recorrente reclassificou o referido Ativo do Permanente para o Ativo Circulante, ocorreu uma mudança na natureza do ativo, para fins de classificação patrimonial. O ativo naquele momento perdeu o caráter de permanente para se transformar em um ativo de venda, de receita operacional. (...)




        Outro aspecto muito importante para a questão em análise é o objeto social da recorrente, dentre os quais trata de administrar carteira de valores mobiliários, próprios e de terceiros, realizando aquisição e venda de valores mobiliários no mercado secundário e por consequência fortalece o entendimento de que as participações societárias adquiridas são classificadas no Ativo Circulante e a sua venda integra a Receita Bruta de Venda da entidade.




        Tomando como exemplo, uma empresa com a atividade de incorporação de imóveis, poderá ter um ou mais imóveis classificados no Ativo Circulante por um, dois ou vários anos, em função de não ter encontrado ainda o cliente, ou um mercado mais apropriado para aquele tipo de investimento. Nem por isso este ativo deverá ser classificado no Ativo Permanente pelo fato de permanecer tanto tempo no Ativo Circulante. A temporariedade neste caso, tratando-se de empresa com o objeto social de incorporação, não é o requisito essencial para reclassificar o bem como Ativo Permanente. Neste exemplo o bem permanecerá classificado no Ativo Circulante e o valor da sua venda comporá a Receita Bruta de Venda e por consequência esta venda integrará a base de cálculo do PIS e da COFINS. (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acórdão nº 3401-003.113. Processo nº 16682.720184/2010-16. Sessão de 15.03.2016. Relator: Waltamir Barreiros)
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    1. INTRODUÇÃO




    O presente artigo tem como objetivo mapear as repercussões geradas após o voto vencedor do Ministro Alexandre de Morais no julgamento do Recurso Extraordinário nº 796.376/SC (Tema 796), afetado sob o rito da repercussão geral, em que foi analisado o alcance da imunidade tributária do Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis (ITBI) na integralização de imóveis ao capital social de pessoa jurídica.




    A controvérsia que será colocada aqui em debate se concentra na extensão da regra imunizante do ITBI, prevista no §2º, inciso I do art. 156 da CF, na integralização de imóvel ao patrimônio de pessoas jurídicas do setor imobiliário, incluídas as holdings patrimoniais, cuja atividade preponderante seja a compra e venda ou locação de bens imóveis.




    Do ponto de vista do planejamento sucessório e patrimonial, é fundamental compreender os reflexos da decisão paradigma do Supremo Tribunal Federal (STF) nos Tribunais de Justiça Estaduais para a definição das estratégias de divisão, proteção e perpetuação de patrimônio em operações que envolveriam a incidência do ITBI.




    É sob essa perspectiva que o presente artigo irá se dedicar, após aprofundada pesquisa e análise de decisões em todos os Tribunais de Justiça Estaduais, que permitem verificar como a jurisprudência vem se posicionando sobre o tema até o momento.




    2. O ALCANCE DA IMUNIDADE TRIBUTÁRIA DO ITBI NA INTEGRALIZAÇÃO DE CAPITAL SOCIAL COM BEM IMÓVEL




    O ITBI é imposto de competência municipal, com previsão constitucional no art. 156, inciso II, que tem como fato gerador (i) a transmissão de bens imóveis por ato oneroso (ii) a transmissão de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia e (iii) a cessão de direitos relativos às aquisições nas hipóteses anteriores.




    O texto constitucional prevê, ainda, determinadas regras imunizantes do ITBI, nas operações de (a) transmissão onerosa de direitos reais de garantia38; (b) transmissão de bens ou direitos incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica em realização de capital ou decorrentes de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa jurídica39 e (c) transferência de imóvel rural objeto de desapropriação para fins de reforma agrária40.




    No que importa ao presente artigo, nos concentraremos na imunidade prevista no item (b) acima, conforme previsão expressa no §2º, inciso I do art. 156 da CF:




    Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: (...)




    II - transmissão “inter vivos”, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição;




    § 2º O imposto previsto no inciso II:




    I - não incide sobre a transmissão de bens ou direitos incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica em realização de capital, nem sobre a transmissão de bens ou direitos decorrente de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa jurídica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil;




    Pela leitura da parte final desse dispositivo, verifica-se que o constituinte originário definiu uma condicionante à norma imunizante, de modo que foram excetuadas as hipóteses em que “a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locação de bens imóveis ou arrendamento mercantil”.




    Durante muito tempo a interpretação que predomina nos Tribunais sobre esse dispositivo é de que a condicionante à imunidade tributária do ITBI seria igualmente aplicável às hipóteses de (i) transmissão de bens ou direitos incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica em realização de capital e (ii) de reorganizações societárias, decorrentes de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa jurídica.




    Corroborando esse entendimento, o próprio Código Tributário Nacional (CTN), ao definir o conceito de atividade preponderante em seu art. 37, faz referência ao art. 3641 que engloba expressamente as duas hipóteses do §2º, inciso I do Art. 156 da CF.




    Nesse sentido, os planejamentos patrimoniais e sucessórios vinham sendo pautados até então com base na regra do artigo 37 do CTN42, que define que a atividade preponderante de venda, locação, ou cessão de direito de bens imóveis fica configurada quando (i) mais de 50% da receita operacional da pessoa jurídica adquirente do imóvel, nos 2 anos anteriores e nos 2 anos subsequentes à aquisição, decorram das referidas hipóteses de transações imobiliárias, ou (ii) na hipótese de pessoa jurídica recém criada, quando receitas operacionais imobiliárias observem os 3 (três) anos seguintes à incorporação do imóvel ao capital social.




    Em resumo, a pessoa jurídica receptora do imóvel, nas hipóteses do §2º, inciso I do Art. 156 da CF, não poderia desenvolver atividades preponderantemente imobiliárias, tais como compra, venda e locação de bens imóveis, para fins de fruição da imunidade constitucional.




    Dessa forma, a análise da destinação do imóvel era considerada determinante para se afastar a incidência do ITBI, tanto na integralização do capital social como na reorganização societária. Tanto é assim que, durante muito tempo, as principais discussões judiciais sobre o tema envolviam a comprovação ou não da atividade preponderantemente imobiliária da pessoa jurídica adquirente do imóvel para fruição da imunidade.




    Ocorre que, o entendimento exposto acima sofreu uma recente e importante alteração, após o julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 796.376 pelo STF, em sede de repercussão geral, que deu origem a uma nova tese envolvendo o alcance da imunidade tributária nessas operações, o que inevitavelmente passou a repercutir nos planejamentos patrimoniais e sucessórios.




    3. JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 796.376/SC: ANÁLISE DO LEADING CASE SOB A PERSPECTIVA DO VOTO VENCEDOR DO MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES




    O RE nº 796.376 teve origem em Mandado de Segurança impetrado por uma empresa de Santa Catarina, contra ato do secretário da fazenda municipal, que reconheceu apenas parcialmente a imunidade do ITBI sobre os imóveis incorporados ao patrimônio da empresa a título de realização de capital, exigindo o tributo sobre a diferença entre o valor do capital social e o dos bens, sob o argumento de que o valor total dos imóveis (R$ 800 mil) excedia “em muito” o capital integralizado (R$ 24 mil).




    Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal afetou o RE nº 796.376 (tema 796), sob o rito da repercussão geral, com o objetivo de definir o “Alcance da imunidade tributária do ITBI, prevista no art. 156, § 2º, I, da Constituição, sobre imóveis incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica, quando o valor total desses bens excederem o limite do capital social a ser integralizado.”




    Em agosto de 2020, data do julgamento do paradigma pelo Plenário do STF, o Relator Ministro Marco Aurélio, acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Carmen Lúcia, votou no sentido de que a imunidade tributária não poderia ser afastada ainda nas hipóteses em que o valor total excedesse o limite do capital social a ser integralizado.




    No entanto, o voto que se sagrou vencedor, foi proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Rosa Weber e Roberto Barroso, no sentido de restringir a aplicação da imunidade tributária propondo a fixação da tese de que “A imunidade em relação ao ITBI, prevista no inciso I do § 2º do art. 156 da Constituição Federal, não alcança o valor dos bens que exceder o limite do capital social a ser integralizado”.




    Em que pese o desfecho desfavorável aos contribuintes quanto à tese central do paradigma, depreende-se do voto vencedor do Ministro Alexandre de Moraes uma potencial mudança de paradigma em relação à interpretação dada ao alcance da condicionante da imunidade prevista na parte final do §2º, inciso I do art. 156 da CF. Confira-se, abaixo, o trecho do voto:




    “(...) A esse respeito, o já mencionado professor HARADA esclarece que as ressalvas previstas na segunda parte do inciso I, do § 2º, do art. 156 da CF/88 aplicam-se unicamente à hipótese de incorporação de bens decorrente de fusão, incorporação, cisão ou extinção de pessoa jurídica.




    É dizer, a incorporação de bens ao patrimônio da pessoa jurídica em realização de capital, que está na primeira parte do inciso I do § 2º, do art. 156 da CF/88, não se confunde com as figuras jurídicas societárias da incorporação, fusão, cisão e extinção de pessoas jurídicas referidas na segunda parte do referido inciso I.




    Nesses últimos casos, há, da mesma forma, incorporação de bens, mas que decorre da “incorporação que é uma operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações” (art. 227 da Lei 6.404/1976 – Lei de Sociedades Anônimas); cisão - operação pela qual uma sociedade transfere parte de seu patrimônio para uma ou mais empresas (art. 229 da Lei das S.A); ou fusão - operação pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar uma nova sociedade que lhe sucederá em todos os direitos e obrigações (art. 228 da Lei das S.A.).




    Em todas essas hipóteses, há incorporação do patrimônio imobiliário de uma sociedade para outra, mas sem qualquer relação com a incorporação (integração) referida na primeira parte do citado inciso I, do § 2º, do art. 156 da CF, que alude à transferência de bens para integralização do capital.
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