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Como sera plangar negocios, aluz da tributacéo, em 2022?

A pergunta em epigrafe é pertinente, pois o tributo, sabidamente, responde pel os maiores passivos das
sociedades, certamente que ndo menos de 40% de seu patrimdnio liquido, sejam eles correntes, diferidos
ou contingentes, razéo pela qual para responder a provocacdo que datitulo a este pequeno artigo, €
necessario examinar 0s preceitos legais que tratam da tributagdo da atividade empresarial. Assim, a
forma pela qual se executam os negdcios quase sempre tem reflexos tributérios de grande relevanciae
conhecer e plangjar os correspondentes tributos é obrigacéo do empresario. Diga-se que o responsavel
pela administragdo de uma empresa € cobrado por seu desempenho na area tributéria, tanto pelo correto
e contemnnranen nanamentn dng tributos, como pelo plangjamento dos negdcios sociais que,

' ibutarios.

Elidie Palma Bifano

LIOfeesei 2 adiogads E certo que a cada dia a matéria tributéria traz novidades, inclusive

complexidades que desafiam os mais experientes administradores no momento de executar seus
negaécios. E certo, também, que essas novidades n&o decorrem apenas das alteracdes legislativas, mas
estdo afetadas pela evolucéo da jurisprudéncia, seja administrativa sejajudicial. Por essarazéo, plangar
negaocios com os olhos nos tributos € essencia para o bom sucesso empresaria. E esse, desde jase
informa, é o tema que se propde a meditacdo para o ano de 2022.

O plangamento dos negdcios pode ser tratado sob duas diferentes perspectivas: 1) sob os fundamentos
do artigo 5° da Constituicéo Federal, que consagra o principio da legalidade, ao dispor em seu inciso |1
gue ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude dalei; e 2) sob os
fundamentos do artigo 170 da mesma Constituicdo Federal, que trata da ordem econémica, dispondo que
ela devera observar, dentre outros principios, afuncéo social da propriedade e alivre concorréncia.
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A empresa, propriedade dos socios, para cumprir aditafuncdo socia dispde dos meios de producéo,
geradores de empregos, além de produzir riqueza que enseja tributos e possibilita o desenvolvimento
socia e econdmico do pais, contribuindo com o crescimento nacional e, também, remunerando o
empresario. Sob essas premissas basicas, 0 sistemalegal admite que o empresario livremente organize
Seus negocios e mais, ndo |he é vedado organizar-se com o objetivo de economizar tributos, desde que
tudo se faga na estrita observanciadalei. Esse € um ponto essencial: ninguém opera se ndo conhecer as
regras que orientam sua atividade, inclusive as tributérias.

Em certos momentos da histéria do Brasil, 0 empresario é surpreendido por tentativas da mudancga do
cenario legal, perigosas tempestades que ameacam a propria continuidade dos negdcios, especialmente
em matériatributaria, quando sdo propostas alteracdes nas normas tributérias que objetivam, apenas,
arrecadar para cobrir falhas de gestdo com as quais ndo se pode mais conviver.

Nessa esteira, 0 ano de 2021 surpreendeu e assustou 0s contribuintes no que se refere ao imposto sobre a
renda das pessoas juridicas, por conta de ateracdo proposta que buscava af astar tratamentos tributarios
de ha muito incorporados ao nosso Direito. Esses foram os casos das tentativas de tributacdo da
distribuicéo de dividendos e do impedimento da deducéo das despesas com o pagamento/crédito dos
juros calculados sobre o patriménio liquido das entidades, JCP, ambos consolidados desde 0 ano
de1995.

A partir da publicacdo do PL 2337, muitos contribuintes preocupados com esse novo 6nus tributario que
muito afetaria o fruto de seus negdcios, buscaram solugdes para dele eximir-se. Com isso, investiram
tempo e dinheiro, plangjando aforma pela qual poderiam, legalmente, evitar esses encargos com base no
principio constitucional da anterioridade visto que tais disposi¢des entrariam em vigor em 2022.
Felizmente, nada disso ocorreu, pois a ditareforma do imposto sobre arendafoi afastada, no Senado
Federal, ja no apagar das luzes do ano de 2021.

De tudo isso fica atriste experiéncia de que os principios constitucionais ndo sao suficientes, muitas
vezes, para conter a sanha arrecadatéria do poder publico, pois observados os principios da legalidade e
da anterioridade, as regras tributarias que dao o tratamento para esses dois institutos poderiam ser
ateradas, surpreendendo os contribuintes e afetando substancial mente o mercado de capitais. No caso,
as autoridades que propuseram tais alteraces ndo cogitaram da utilidade e importancia das

regras vigentes, prestando ha 25 anos excelentes servigos a economia brasileira, decidindo por sua
revogacdo simplesmente para atender o "caixa' do governo, bastante afetado pela crise sanitaria, mas
também afetado por nossos gestores publicos que insistem em ndo fazer a mais importante reformano
pais, areformaadministrativa, assim remodelando o Estado e suas necessidades financeiras.

Entretanto, € preciso estarmos atentos no ano de 2022, pois o PL 2.337 n&o foi abandonado e suas
péssimas proposi ¢des ainda nos ameagam, uma vez que apenas néo foi votado pelo Senado [1]

. Ou sgja, no que diz respeito atributacéo da distribuicéo de dividendos e a dedutibilidade da despesa
com JCP, o temarestaindefinido. Portanto, 0 empresério deve manter-se atualizado sobre a questéo, ao
longo deste ano e, desde j4, organizar e plangjar como deveratratar esses temas, caso ainda prosperem.
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Em matérialegidativa, ainda pendem de solucéo alteracdes constitucionais que objetivam reunir os
tributos sobre o0 consumo, criando uma exagao Unica sobre bens e servicos que sera partilhada entre os
vérios entes federados [ 2]. As alteragBes contempladas nessas propostas, sem duvida, podem afetar os
negdcios no seu particular, pois modificam critérios de apuracdo dos tributos, eliminam beneficios
fiscais e, dessaforma, afetam a rentabilidade das empresas. Da mesma forma gque ocorreu no PL 2337, o
fantasma de possivel mudanca no que tange aos tributos sobre o consumo adentra 0 ano de 2022, pois o
projeto segue sem solucdo nas casas legidativas, exigindo complexos exercicios para medir o fluxo
necessario de recursos para que a atividade empresarial sobreviva.

E interessante observar que ainquietagio causada nas empresas n&o reside apenas nas indefinicdes do
Congresso Nacional quanto a ameagas de alteracOes na legisacdo, elas também podem estar vinculadas
a eventuais entendimentos que o Poder Judiciério devera trazer sobre temas muito caros aos
contribuintes, cujas discussdes pendem de solucdo no Supremo Tribunal Federal. Registramos, entre
outros que seréo examinados ao longo de 2022, a multaisolada de 50% sobre o valor de crédito
tributério objeto de compensacdo ndo homologada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, prevista
no artigo 74, paragrafos 15 e 17, daLei 9.430, que necessita de apenas mais um voto favoravel para seu
deslinde afavor dos contribuintes. Esclareca-se que aimportancia dessa decisdo volta-se para o fato de
ser corriqueiro, por parte da Receita Federal, o indeferimento da compensacédo de créditos tributarios,
inclusive reconhecidos pela Justica, sob o0 argumento de que sua formagdo, muitas vezes, € deficiente
para tanto, dai a compensacao ser indeferida. O volume de recursos que seréo afetados por decisdo,
qualgquer que seja seu rumo, € imenso [3]. Essa questdo deve ser acompanhada de perto pelos efeitos que
podem gerar ainda em 2022.

Além disso, hé questdes ja decididas nos tribunais superiores sob revisio. E o caso do Supremo Tribunal
Federal, no que diz respeito ao enquadramento da prestagéo de servigos como obrigacdo de fazer

(artigo 247, Caodigo Civil), caracterizada pela preponderancia do esforco/trabalho humano e ja de longa
data definitivamente confirmado no Recurso Extraordinario n® 116.121-3, ao ensejo de discussdo que
versava sobre uma suposta incidéncia do Imposto sobre Servicos (ISS) em contratos de locagdo de bens
moveis. Na oportunidade, ficou definido que esse tipo de negdcio juridico configurava obrigacdo de dar
e ndo de fazer, caracteristica da prestacéo de servicos, instituto com sentido préprio, regido pelo Codigo
Civil, cujas definicdes sdo de obrigatoria observancia naforma do artigo 110 do Cédigo Tributario
Nacional.

Ocorre que, mais recentemente, ao argumento de que novos negécios tém surgido, o Supremo vem
acenando, em alguns casos, no sentido de que o conceito de servigo € mais amplo e pode prescindir do
trabalho humano e, com isso, ja foram proferidas decisdes preocupantes para o mercado em geral. Nesse
grupo de contribuintes af etados incluem-se aquel es que desenvolvem atividades que prescindem do
trabalho humano, como os que atuam nainternet, mediante o uso de softwares para tanto desenvolvidos.
Na atualidade, grande parte dos negdcios se faz nainternet, inexistindo para sua consecucao qual quer
intervencdo ou participacdo do homem. Com isso, ao iniciar 0 ano de 2022, ha por parte desses
contribuintes um grande temor de que seus negdcios venham a ser considerados como prestacéo de
servigos, 0 que impactaria de forma definitiva sua continuidade.
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Ainda no ambito do Poder Judiciario, teses consagradas, como € o caso da dedutibilidade das despesas
com juros sobre capital préprio, "acumulados, retroativos ou de periodos anteriores' [4], confirmada no
Recurso Especia n° 1.086.752 e em mais 15 decisdes monocraticas subsequentes, correm o risco de
serem alteradas, uma vez que o proprio Superior Tribunal de Justica, em juizo de retratacdo, por
provocacdo da Fazenda Nacional, trouxe o tema para nova apreciacdo [5] sem qualquer melhor
percepcao quanto a manutencdo ou ndo do anteriormente decidido.

Pode-se afirmar 0 mesmo, no que tange aos julgamentos do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, relativamente ao conceito de subvencdo nédo gravada pelo Imposto sobre a Renda, apés a L ei
Complementar n°® 160, que anosso ver equiparou parafins fiscais subvengdes parainvestimento e para
custeio. Ocorre gue essa determinacao legal ndo tem interpretacdo pacifica entre as autoridades da
Secretaria da Receita Federal do Brasil e desse tribunal (Acorddo n° 9101-005.508, de 13.7.2021, 12
Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais). Apesar de o0 voto vencedor ter consignado que todos os
beneficios de ICM S foram equiparados a subvencdes para investimento, alguns dos conselheiros o
acompanharam por suas conclusdes, entendendo, por exemplo, que é necessario gue o poder concedente
tenha como objetivo incentivar aimplantacdo de empreendimento, o que teria ocorrido no caso sob
andlise. Isso indica que, ainda em 2022, néo esta sedimentada nesse tribunal atese de que aLei
Complementar n° 160 equiparou todo e qualquer incentivo de ICM S a subvencéo para

investimento.

Os tribunais administrativos adentram 2022 ainda tomando deci sdes baseados em principios que ndo sao
proprios do Direito brasileiro, mas importados de sistemas juridicos estrangeiros, como € o0 caso do
chamado business purpose, trazido do Direito anglo-sax6nico e inaplicavel, a nosso ver, no contexto
brasileiro, onde o que deve prevalecer € a causa juridica dos negdcios. No plangjamento dos negdcios é
de extremaimportancia averificagdo da causa juridica do negdcio, assim entendida como a funcéo
aceita pelas partes para serem atingidas as finalidades pretendidas, inclusive para fins tributarios, o que
0s tribunais administrativos seguem ignorando.

Outro aspecto que merece a atencao dos contribuintes diz respeito as dificuldades em manter a
neutralidade das préticas contabeis, 0os |FRS, nos balancos individuais para fins de calculo do Imposto
sobre a Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, especialmente nas situacdes em que a
Secretaria da Receita Federal do Brasil fica dividida entre exigir o cumprimento das praticas contabeis
ou das praticas fiscais. Esse é 0 caso das Solucdes de Consulta Cosit n° 198/19 e n° 99012/19, que
consideram como tributédvel o ganho de capital na alienacdo de investimentos quando contabilizado no
patrimoénio liguido, com base no artigo 31, Decreto-Lel 1598, de 26/12/1977. Ou sgja, ainda que tais
montantes ndo transitem em conta de resultado, como determinado pela contabilidade, as autoridades
fiscais entendem que eles devem ser oferecidos a tributacéo no célculo do lucro real, assim
desprestigiando a prética contabil, mesmo quando n&o neutralizada pelaLei n° 12.973, de 14/5/2014.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/01/2022



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

De outro lado, e de forma totalmente contraditéria com arazéo de decidir das solugdes de consulta
anteriormente referidas, na Solugdo de Consulta Cosit n° 39/2010, foi desautorizado o reconhecimento
de &gio na aquisi¢do de participacéo societéria decorrente de operacdo de oferta publica, sob o
argumento de que a contabilidade ndo permite reconhecer agio quando a entidade jatem o controle do
negadcio. Cotejando as duas decisdes, observa-se imensa contradicdo nos fundamentos adotados. Esse
tema é de extrema relevancia e deve ser objeto de anotagdo para acompanhamento no ano de 2022, de
vez que ja ha discussies judiciais sobre ele.

N&o é dificil apontar muitas outras situacdes similares que colocam em risco o plangjamento dos
negocios exigindo, inclusive, a constituicao de provisdes parafazer frente a eventuai s passivos que
possam vir a concretizar-se. Além disso, a tomada de decises envolve a contratacéo de especialistas que
acompanhem a evolucdo dos temas, tanto junto a administracao tributaria quanto junto aos tribunais e,
inclusive, estejam preparados paratomar medidas judiciais para preservar direitos e/ou afastar riscos.

O fato é que adentramos no ano de 2022 com muitas preocupacdes em relacdo ao planegjamento dos
negocios, inclusive porque hd mais indefini¢cdes legidativas do que seria desejavel, e no que tange as
decisbes judiciais e/ou administrativas, tampouco sdo elas seguras como orientadores, pois como visto
sempre pode haver um motivo para afastar seu cardter definitivo e é surpreendente, enfatize-se, em
ambos 0s casos sempre na observanciadalel.

[1] A consulta a https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/material 149730, mostra, hoje,
gue ele segue em tramitacao.

[2] PEC 45 e PEC 110, ambas de 2019.

[3] RE 796.939 e ADI 4905.

[4] Recurso Especial — REsp. n° 1.086.752/PR, e em mais 15 decisdes monocraticas. Esclarega-se que
essa terminologia, utilizada pelo mercado, a nosso ver, € equivocada como ja nos manifestamos em
outras oportunidades.

[5] RESp ns. 1449465/RS, 1527752/PE e 1951674/SP.
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