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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo analisar a luz do artigo 132 do Cédigo Tributario
Nacional, interpretado em conjunto aos artigos. 1116 e 452 do Cédigo Civil, bem como ao art.
227 da lei 6404/76, a possibilidade de serem transferidos para a sociedade incorporadora nao
somente obrigagdes, mas também direitos de cunho fiscal. Tal estudo se faz necessdario pelo
fato do art. 132 do CTN tratar somente da responsabilidade tributdria na sucessao empresarial,
sendo totalmente omisso em relacdo aos direitos adquiridos pela incorporadora, ndo sendo,
plausivel, se desconsiderar para fins do Direito Tributério os direitos da sucedida, somente pelo
fato de inexistir dispositivo legal que verse sobre o assunto. Dessa forma, se busca analisar a
transferéncia de créditos e prejuizos fiscais acumulados pela incorporada, e ainda os beneficios
auferidos por decisdes transitadas em julgado que reconheceram o direito da incorporada a ndo
ser compelida a recolher certo tributo de natureza continuada. Os resultados das pesquisas
realizadas tanto no campo jurisprudencial como no campo da doutrina evidenciaram que em
relacdo a possibilidade de utilizacao de créditos provenientes da escrita fiscal da incorporada
existem posicionamentos divergentes tanto na Doutrina quanto na Jurisprudéncia, até porque,
em diversos casos analisados quando os Tribunais e 6rgaos da administra¢do publica entendem
pela possibilidade de utilizag@o de tais créditos, estipulam diversas condi¢des, como € o caso
dos créditos de ICMS que a Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro. J4 em relacao
a sucessao dos beneficios auferidos por decisdes transitadas em julgado que reconhecem o
direito da incorporada a ndo ser compelida a recolher certo tributo de natureza continuada, por
mais que a Doutrina divirja em relacdo a tal possibilidade, de acordo com o julgados analisados
existe o entendimento acerca da impossibilidade desse tipo de sucessdo, pelo fato da
incorporadora nao ter sido parte da relacao juridica processual analisada, ndo podendo, por esse
motivo, se beneficiar de decisdes que foram proferidas somente em favor da incorporada.

Palavras-chave: Sucessdao empresarial. Responsabilidade tributdria. Incorporacdo societdria.
Direitos. Créditos fiscais. Decisdo transitada em julgada.



ABSTRACT

The present study aims to analyze in light of article 132 of the National Tax Code, interpreted
in conjunction with articles. 1116 and 452 of the Civil Code, as well as to art. 227 of Law
6404/76, the possibility of transferring to the incorporating company not only obligations, but
also tax rights. Such study is necessary because of the art. 132 of the CTN deal only with tax
liability in business succession, being totally omitted in relation to the rights acquired by the
incorporator, and it is not plausible to disregard the rights of the successor, for the purposes of
Tax Law, only because there is no legal provision regarding the subject. Thus, it seeks to
analyze the transfer of credits and tax losses accrued by the merged company, and also the
benefits received by judgments that were final and unappealable, recognizing the merged
entity's right not to be compelled to collect certain taxes of a continuing nature. The results of
the research carried out both in the jurisprudential field and in the field of doctrine evidenced
that in relation to the possibility of using credits from the fiscal writing of the merged company,
there are divergent positions in both the Doctrine and Jurisprudence, because in several cases
analyzed when the Courts and public administration bodies understand the possibility of using
such credits, stipulate several conditions, as is the case of ICMS credits that the Secretary of
Finance of the State of Rio de Janeiro. In relation to the succession of the benefits obtained by
final decisions that recognize the right of the merged company not to be compelled to collect a
certain tribute of a continuous nature, however much the Doctrine diverges in relation to such
possibility, according to the analyzed judgments there is the understanding of the impossibility
of this type of succession, because the merging company was not part of the procedural legal
relationship analyzed, and therefore cannot benefit from decisions that were pronounced only
in favor of the merged company.

Key words: Corporate succession. Tax liability. Corporate incorporation. Rights. Tax credits.
Final decision.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo propde uma andlise acerca da possibilidade de sucessdao de certos
direitos de cunho fiscal na incorporagao de empresas, tais como saldos credores de ICMS, IPI,
PIS/COFINS e de prejuizos fiscais oriundos da escrita fiscal da incorporada, bem como dos
beneficios adquiridos pelas incorporadas decorrentes de decisdes transitadas em julgado que

reconheceram a inexisténcia de relacao tributdria de natureza continuada.

A situacdo problema surge, no presente caso, quando se verifica a omissao do art. 132 do
Cdédigo Tributério Nacional quanto aos possiveis direitos da incorporada passiveis de sucessao,
ja que o mencionado dispositivo legal somente dispde acerca da responsabilidade da
incorporadora pelo recolhimento dos tributos devidos pela incorporada, nos casos de ocorréncia

de reorganizacdes societdrias.

Nesse sentido, € certo que os artigos. 227 e. 1116 do Cdédigo Civil estipulam que serdo
sucedidos pela incorporadora tanto os direitos como as obrigacdes da sociedade incorporada,
ndo sendo, dessa forma, plausivel, se desconsiderar para fins do Direito Tributdrio certos
direitos adquiridos pela sucedida, anteriormente a incorpora¢do, somente pelo fato de inexistir

dispositivo legal que verse sobre o assunto.

Dessa forma, se buscard analisar os efeitos tributdrios decorrentes da incorporagdo de
empresas, se fazendo imprescindivel evidenciar quais situagdes estdo, de fato, previstas na
legislacao tributdria que se referem a responsabilidade das sucessoras pelos tributos das
sucedidas, para que assim seja possivel adentrar na questao central do presente estudo que nao

foi contemplada pela legislagao vigente.

Decorrente da omissdao mencionada, serd analisado com base no art. 108 do Cddigo
Tributario Nacional que dispde acerca das formas de integragdo no direito tributdrio quando a
interpretacdo da norma legal ndo for suficiente para preencher a lacuna da legislagdo e assim
solucionar o litigio, a possibilidade de averiguar, pelo uso da analogia, a existéncia de uma
estreita relacdo entre direitos e obrigacdes transferidos a sucessora, até porque conforme
disposto na legislacao civil e inclusive sendo o entendimento do STJ, havera sucessao a titulo

universal tanto de direitos quanto de obrigagdes.



Para embasar o uso de analogia no presente caso, serd demonstrado que o Préprio
Superior Tribunal de Justica ja utilizou essa forma de integracdo quando elaborou a simula 554
que dispde que a responsabilidade por sucessao estipulada pelo art. 132 do CTN, ndo somente
abrange os tributos devidos pela sucedida, mas também as multas punitivas. Ou seja, foi

utilizada a analogia para solucionar litigio que ndo estava previsto na legislacao.

Diante da possibilidade de utiliza¢do analégica do art. 132 do CTN para sanar o imbréglio
ora levantado, serd analisado, em um primeiro momento, a sucessdo de saldos credores de
ICMS, IPI e PIS/COFINS oriundos da escrita fiscal da incorporada, com base em dois

principios constitucionais, o referente a ndo cumulatividade e ao nao confisco.

Em relacdo a ndo cumulatividade, ficard evidenciado que a CRFB somente estipula duas
excecoes a regra da ndo cumulatividade dispostas em seu §2°, II, do art. 155 que ndo possuem
qualquer relagdo com os casos de reorganizagdo societdria, o que impediria que a legislacdo
infra constitucional restringisse a aplicagdo de tal instituto nos casos de incorporacao. J4 no que
concerne ao nao confisco serd demonstrado que o impedimento a utilizacdo de créditos da

incorporada oneraria a prépria cadeia de producao.

Outro ponto que se buscard analisar serd a possibilidade de sucessao de prejuizos fiscais
da incorporada, com base no art. 33, do Decreto Lei 2.341/1987 que impede tal direito, bem
como na possibilidade de mudanca do entendimento do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do RE n°® 591.340/SP acerca da constitucionalidade da trava dos 30% estipulada

pela Receita Federal do Brasil.

O dltimo direito que serd explorado, serd o caso da possibilidade de sucessdao dos
beneficios das decisdes transitadas em julgado em favor da incorporadas. Diante disso, serd
necessario se aprofundar no conceito de coisa julgada e seus efeitos, bem como se a mesma
poderia atingir terceiros alheios a relacdo processual inicial, para que entao se possa averiguar

como os Tribunais e a Doutrina enxergam esse possivel direito passivel de sucessao.

Vale mencionar que como ndo existe qualquer tipo de norma complementar regulando o

tema em questdo, se buscard compreender o tema posto em debate com base em decisdes dos



Tribunais Judiciais e administrativos, bem como 6rgdos da administracdo publica, tais como a
Secretaria de Fazenda de diversos Estados da Federacdo, Receita Federal do Brasil e
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, sem se buscar, de forma alguma, esgotar o contetdo,
até porque existem outros diversos direitos fiscais que se enquadram perfeitamente na omissao
do art. 132 do CTN e que ndo vao, por uma questdo de escolha, ser abordados no presente

estudo.



2. REFLEXOS TRIBUTARIOS DECORRENTES DA REORGANIZACAO
SOCIETARIA

Inicialmente, o presente estudo abordard a responsabilidade tributdria na sucessdo
empresarial, para que se possa analisar a sucessdo de direitos tributdrios na incorporagdo de

empresas.

2.1 A reorganizagdo societdria

As reorganizagdes societdrias sdo operacdes que envolvem pessoas juridicas distintas que
podem, ou nio, fazer parte do mesmo grupo econdmico e de acordo com Bulgarelli!, decorrem

de um processo de concentracao empresarial.

Muitas sdo as razdes para a ocorréncia destas reorganizagdes, sendo que as principais,
comumente, se referem a vantagens tributdrios e econdmicas que podem ser obtidas, pois como
afirma Amador Paes de Almeida® "a prépria dinimica comercial impde as sociedades mercantis
diversas modificagdes". Continua o autor afirmando que algumas dessas modifica¢des
societérias decorrem da conveniéncia dos sécios, como por exemplo, a necessidade da obtencao

de maior volume de capital.

O mais importante para uma reorganizagao societdria satisfatéria € o planejamento no
momento da escolha da modalidade (incorporacdo, fusdo ou cisdo) que melhor atenda as
necessidades das sociedades. No entanto, para a finalidade deste trabalho, somente sera

analisado as incorporagdes societdrias.

2.2. A incorporagdo societaria

A incorporacdo societdria pode ser resumida em uma operacio em que uma empresa

absorve outra resultando na extingdo dessa tltima. Marlon Tomazette®, ensina que na

! BULGARELLI, Waldirio. Questdes de direito societario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 196.
2 ALMEIDA, Amador Paes de. Manual das sociedades comerciais. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 151.
3 TOMAZETTE, Marlon. Direito societdrio. So Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 446-452.



incorporacdo a incorporada deixa de funcionar sendo sucedida tanto em direito quanto em

obrigacoes.

Essa modalidade de reorganizacdo societdria estd prevista no art. 227 da Lei n°® 6.404/76%,
que dispde que “a incorporacao € a operagao pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas

por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes”.

Sobre a incorporagio societdria, Pontes de Miranda®, ensina que:

Na incorporacdo e na fusdo de sociedades, hd a persisténcia do vinculo social, e a
finalidade da lei. E a finalidade da Lei, ao regula-las, foi a de evitar solucdo de
continuidade que abrisse abismo entre o ontem e o hoje, e implicam que se admitam
na sociedade incorporante ou fundente as acionistas ou sdcios da incorporada ou
fundida.

O artigo 1116° do Cédigo Civil, ratifica o disposto no dispositivo legal anteriormente
mencionado de que a incorporadora sucederd a incorporada em seus direitos e obrigacoes,

assumindo dividas de qualquer natureza.

Nesse sentido Cesar Peluso’, esclarece:

A incorporacdio distingue-se, como forma de mutagdo societdria, por resultar na
extincdo da personalidade juridica de uma ou mais sociedades personificadas, cujo
patrimdnio € inteiramente absorvido por outra sociedade personificada preexistente.
As primeiras sdo chamadas de incorporadas, enquanto a dltima, de incorporadora.
Entre as pessoas juridicas, opera-se uma sucessdo universal, assumindo a
incorporadora, sem excecdo, a titularidade de todos os débitos e créditos das
incorporadas, bem como as operagdes sociais em andamento, somando-se tais
relagcdes aquelas j4 mantidas pela sociedade remanescente. Nova pessoa juridica ndo
é criada, subsistindo com os acréscimos patrimoniais decorrentes, apenas a
incorporadora.

4 Art. 227. A incorporagio € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigagdes.
§ 1° A assembleia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o protocolo da operacdo, devera autorizar o
aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante versao do seu patrimdnio liquido, e
nomear os peritos que o avaliardo.
§ 2° A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da operacdo, autorizard seus
administradores a praticarem os atos necessdrios a incorporacao, inclusive a subscricao do aumento de capital da
incorporadora.
§ 3° Aprovados pela assembleia-geral da incorporadora o laudo de avaliagdo e a incorporacdo, extingue-se a
incorporada, competindo a primeira promover o arquivamento e a publicagdo dos atos da incorporacéo.
5 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 97.
6 Art. 1.116. Na incorporagio, uma ou vérias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacdes, devendo todas aprové-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.
7 PELUSO, Cezar. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. rev. Barueri: Manole, 2012, p.
1090.
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O Superior Tribunal de Justica corrobora com o entendimento exarado por parte da
Doutrina mencionada anteriormente, de que hd na incorporacao sucessao universal de direitos
e obrigacdes. O Ministro Luiz Felipe Salomao, no julgamento do REsp n° 1322624/SC, afirmou
que “A sucessao, por incorpora¢do, de empresas, determina a extingdo da personalidade juridica

da incorporada, com a transmissdo de seus direitos e obrigacgdes a incorporadora.”

Nesse contexto, surge a necessidade de ser analisada a responsabilidade tributdria das
incorporadoras no que concerne as obrigacdes tributdrias da sociedade incorporada, com fulcro
no art. 132 do CTN, para que entdo se possa abordar o tema central do presente estudo, qual
seja a sucessao a incorporadora de certos direitos fiscais da incorporada, com base em uma

interpretacdo sistematica do Cédigo Tributario Nacional e do Cédigo Civil.

2.3 Da obrigacao tributaria

Em termos gerais, a obrigacao tributdria diferentemente da obrigacao privada encontra-
se inserida no campo do Direito Publico. A mesma surge a partir da ocorréncia de um fato que
se encontra previsto em Lei, ou seja, a Lei prevé que da ocorréncia de cerca situagdo especifica,
denominada fato gerador, serd exigido do sujeito passivo direto ou indireto o cumprimento da
obrigacdo, que pode ser tanto o pagamento de um Tributo, de uma multa ou mesmo o

cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou nao fazer.

Luis Eduardo Schoueri® ensina a respeito da obrigacdo tributéria

Nota-se, de inicio, que a obrigacdo tributdria é algo que surge num determinado
momento (o do “fato gerador”) e extingue-se. Ou seja: a relagdo tributdria, tendo
natureza juridica, surge a partir da concretiza¢do de um pressuposto legal. Estudar-
se-4, oportunamente, 0 momento do surgimento da obrigacdo tributdria (“fato
gerador”); sua extin¢do serd igualmente examinada. Por enquanto, fica a ideia de
que, surgida uma obrigag¢do, ela permanece existente até que se extinga por um dos
meios que serdo vistos no momento oportuno.

Estabelece o art. 113 do Cdédigo Tributdrio Nacional uma distingdo entre dois tipos de

obrigacdes que podem ser divididas entre principal e acessoria.

8 SCHOUERI. Curso de Direito Tributario. 8 ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 121.
11



Art. 113. A obrigagdo tributdria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com O
crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acesséria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as
prestacdes positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecada¢do ou da
fiscalizagd@o dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

A obrigacao tributdria principal se relaciona com o pagamento de um tributo, cujo fato
gerador € definido pela Lei (art. 114° do CTN), por forca do principio da legalidade (art. 150,
I, CRFBY), e tendo como diretriz a competéncia tributdria conferida pela Constitui¢cdo da

Republica a cada ente federativo ou mesmo de penalidade pecunidria.

No que concerne a obrigacao acessoria, que deve estar prevista na legislacdo tributéria,
pode ser definida como o dever do contribuinte de realizar atos que auxiliem a fiscalizacao, por

parte da administracdo publica, tais como entregas de declaracdes e prestaciao de informagdes.

Faz-se necessario identificar o sujeito passivo das obrigacdes tributdrias, ou seja, quem

devera se responsabilizar pelo cumprimento das mesmas.

2.4 Sujeito passivo da obrigacao tributaria

A Constitui¢ao da Republica de 1988 dispde acerca das diretrizes para a identificacdo do
sujeito passivo da relagdo juridica tributdria, com base nos principios da capacidade
contributiva, que tende a limitar o poder de tributar do estado, bem como o principio da

isonomia tributaria que promove o tratamento igualitdrio entre todos os contribuintes.

Como a Carta maior nao definiu o sujeito passivo da relacdo juridica, caberd a legislacao

infraconstitucional a realiza¢do da ardua tarefa. Nesse sentido, o sujeito passivo dos impostos

9 Art. 114. Fato gerador da obriga¢io principal € a situagio definida em lei como necessdria e suficiente a sua
ocorréncia.

10 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

12



deve ser fixado por lei complementar, por exigéncia da alinea “a “do inciso III do art. 146, da

Constituicdo e no caso das demais espécies tributarias, por legislagdo ordindria.

Ensina Ricardo Lobo Torres que sujeito passivo é a pessoa obrigada a pagar o tributo e a
penalidade ou a ratificar os deveres instrumentais para a garantia do crédito, devendo esse ser

explicitamente indicado na lei que define o fato gerador.

Na visao de Luciano Amaro,.*” Para se identificar o sujeito passivo da obrigagao tributdria
deve ser verificado a pessoa que possui o dever legal de realizar o recolhimento do tributo ou
realizar o cumprimento de obrigacdes de fazer e ndo fazer, ndo importando, a averiguagdo de

sua relacdo direta ou indireta com o fato gerador.

De acordo com o art. 121" do Cédigo Tributario Nacional o sujeito passivo da relacdo
obrigacional tributdria podera ser o contribuinte, que possui relacao direta e pessoal com o fato
gerador, ou o responsavel que estd obrigado a cumprir determinada obrigagdo pelo fato da Lei

lhe impor tal condigao.

Diante da mencionada norma, ensina Martins.* que a legislacdo tributaria estabelece
como sujeito passivo da obrigacdo tanto aquele que estd diretamente relacionado com a
realizacdo do fato gerador quanto o que ndo se relaciona diretamente, porém mesmo nao se
relacionando se torna também responsavel pelo cumprimento da obrigacao tributdria, por uma

imposi¢ao legal.

1 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretaciio e integraciio do Direito Tributario. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 256.

12 AMARO, Luciano. Op. cit., 117.

13Art. 121. Sujeito passivo da obrigag¢do principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

II - responsdvel, quando, sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢cdo expressa de
lei.

14 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Incorporagdo de empresa com extingéo da incorporada. Possibilidade de
aproveitamento do prejuizo além de 30% na incorporada, em havendo lucro. Inteligéncia do artigo 15 da Lei n°
9.065/95, a luz da Constituicdo Federal, do CTN e do artigo 227 da Lei n° 6.404/76 (Parecer). Revista Féorum de
Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 9, n. 49, jan. 2011.
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E valido para fins do presente estudo, analisar de forma suscinta o conceito de

contribuinte e responsavel nos tépicos que se seguem.

2.5. O contribuinte

O contribuinte chamado de sujeito passivo direto possui relacdo de fato com a obrigagdo
tributdria. Ou seja, é aquele que possui relacdo pessoal e direta com o fato tipico definido por
Lei. Hugo de Brito Machado® ensina que o contribuinte “é na verdade o sujeito passivo por

exceléncia, da obrigacao tributdria principal, vale dizer, da obrigacao de pagar tributo”

Maria Rita Ferragut'®, ensina ainda que:

O Contribuinte € a pessoa que realizou o fato juridico tributdrio, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional. Se uma das
duas condi¢des estiver ausente, ou o sujeito serd o responsdvel, ou serd o realizador
do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o evento, portanto, é condi¢do
necessdria para essa qualificacdo, mas insuficiente.

Para Leandro Paulsen'’, como a designa¢do da pessoa do contribuinte € realizada por
lei, somente a lei (art. 150, § 6° da CRFB), podera dispensar o mesmo do cumprimento das
suas obrigacdes, sendo certo que a previsao legal de terceiro responsavel pelo pagamento do

tributo nao desonera, por si sO, o contribuinte.

Dessa forma, nem sempre o contribuinte serd necessariamente o sujeito passivo da
relacdo obrigacional, j4 que a prépria legislacdo poderd indicar terceiro para realizar o

cumprimento da obrigacdo tributdria.
2.6 Do responsavel tributédrio
O responsavel € a pessoa fisica ou juridica que a legislacdo intitula como tendo

responsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo tributdria, mesmo nao possuindo relagdo

direta com o fato gerador, por tal motivo € considerado sujeito passivo indireto.

1> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 97.
16 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 25.
17 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constitui¢io e cédigo tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 127.
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Luiz Emydio da Rosa Junior®® ensina que a obrigacdo pelo pagamento de tributo é
instituida ao responsdvel por meio de legislacdo e ndo de relacdo de natureza econOmica,

pessoal e direta com a situagdo que constitua o fato gerador.

Vale ressaltar que somente por meio de lei poderd ser transferida obrigacdo pelo
recolhimento do tributo a terceiro alheia ao fato tipico, por disposi¢ao expressa do inciso II, do
art. 121 e art. 128, ambos do CTN, que estdo diretamente relacionados com o principio da

legalidade.

Existem diversos motivos para a ocorréncia da transferéncia do cumprimento da
obrigacdo tributdria para terceiro, tais como evitar inadimpléncia, facilitar a fiscaliza¢do por
parte do fisco, como por exemplo, no caso da responsabilidade dos bancos no recolhimento do

IOF e ndo do contribuinte responséavel pelo fato gerador.

Leciona Aliomar Baleeiro® que a legislagdo, em alguns casos, elege pessoa diversa para

o cumprimento da obrigacgdo tributdria, por razdes de praticidade e para evitar a evasao fiscal.

Vale mencionar que, por limitacdo do art. 128%° do CTN, a lei somente poderd instituir
terceira pessoa como responsavel pelo cumprimento da obrigacdo tributdria, se a mesma

estiver vinculada, mesmo que indiretamente, ao fato gerador da mesma.

Na li¢do de Luciano Amaro?®*:

O 6nus do tributo ndo pode ser deslocado arbitrariamente pela lei para qualquer
pessoa, ainda que vinculada ao fato gerador, se essa pessoa ndo puder agir no sentido
de evitar esse Onus nem tiver que diligenciar no sentido de que o tributo seja

recolhido a conta do individuo que, dado o fato gerador, seria o elegivel como
contribuinte.

18 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio. Manual de Direito Tributério. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 303.

19 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 125.

20 Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade

do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.
21 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 117.
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A legislacdo tributdria € totalmente genérica ao dispor acerca da sujeicdo passiva
indireta que se divide, com base na classificacio de Rubens Gomes de Sousa, em

responsabilidade por sucessdo e por substituicao.

Aliomar Baleeiro®? ensina que como o art. 128, do Cédigo Tributdrio Nacional elege
expressdo genérica acerca do responsdvel tributdrio, ndo foi possivel distinguir, pela

legislagcdo, as modalidades de sujei¢ao passiva, transferéncia, cumulacao ou substituigo.

A sujei¢do passiva indireta por substitui¢do ocorre quando a lei transfere a uma terceira
pessoa, chamada de substituto tributario, a incumbéncia de realizar o recolhimento do tributo

cyujo fato gerador ndo praticou, tendo somente relagdo com o real contribuinte.

Ja a responsabilidade tributdria por transferéncia ocorre quando, devido a um evento
descrito na lei, outra pessoa passa a ocupar o polo passivo da relagdo juridica tributdria. Ou
seja, a obrigacdo, nesse caso, ja tinha surgido quando da transferéncia de responsabilidade a

terceiro.

Fernando César Baptista de Mattos?* ensina que “na responsabilidade por transferéncia
o dever juridico se transfere, total ou parcialmente, da pessoa do contribuinte para o

responsavel, ocorrendo uma sub-rogagdo.”

O Codigo Tributario Nacional divide a responsabilidade por transferéncia em trés
modalidades, quais sejam: (i) responsabilidade dos sucessores, (ii) responsabilidade de

terceiros e (iii) responsabilidade por infracao.

Na responsabilidade de terceiro, prevista nos artigos 134 e 135 do CTN, ndo ha
substituicdo do sujeito passivo da relacdo juridica e sim a cumulacdo de sujeitos. A lei impde
a certos terceiros o dever de adimplir a obrigacgao tributéria, caso o contribuinte original nao

a satisfaca.

22 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 126.
B MATTOS, Eloé Alves Ferreira de; MATTOS, Fernando César Baptista de. Os Sujeitos da Obrigacao
Tributaria. In: GOMES, Marcus Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 152.
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No que concerne a responsabilidade por infragdo prevista nos artigos 136 a 138 do CTN,
a mesma se refere a penalidade prevista para aquele que descumpre suas obrigacdes, por meio
de aplicacdo de multas, ou mesmo a responsabilizagdo pela prética de atos contrarios a

legislacao.

Por dltimo, entende-se por responsabilidade por transferéncia na modalidade
sucessodria, quando ocorre o desaparecimento do devedor original por morte, ou por extingao

no caso de pessoa juridica, como previsto nos art. 129 a 133 do CTN.

Paulo de Barros Carvalho?* ensina que a sucessdo pode ser resumida na aquisicio de
uma coisa por outrem, pressupondo que caso se adquira objeto gravado com débitos nao

adimplidos, o sucessor recebera todos os deveres fiscais anteriores ao ato sucessorio.

Rosa Junior ainda subdivide a responsabilidade por sucessao em outras espécies, a saber
(i) responsabilidade por sucessdo imobilidria, (ii) responsabilidade causa mortis, (iii)
responsabilidade por sucessao empresarial, (iv) sucessdo comercial e (v) responsabilidade do

adquirente de bens imodveis.

Para fins do presente estudo, serd abordado a responsabilidade na modalidade sucessao

empresarial no tépico que se segue.

2.7. Da responsabilidade tributéria por transferéncia na sucessao empresarial

Conforme abordado inicialmente, a reorganizagdo societdria acarreta diversas
consequéncias fiscais para a sociedade, principalmente no que concerne a responsabilidade pelo

pagamento dos tributos ndo adimplidos pela sociedade extinta.

O art. 132 do Cdédigo Tributdrio Nacional € a norma que dispde acerca da
responsabilidade tributdria, decorrente da sucessdo empresarial. De acordo com o caput de tal
artigo:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagao ou
incorporacio de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do
ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.
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O paragrafo tinico do artigo 132, do CTN? estende a regra de responsabilidade contida
do caput aos casos de extingdo das pessoas juridicas de direito privado, quando a exploracao de

sua atividade for continuada.

Tal previsdo € de suma importancia, principalmente no que concerne a pratica comum de
diversas empresas de tentarem se abster do cumprimento de suas obrigacdes tributdrias. Ou
seja, mesmo com a extingdo da pessoa juridica ou mudanca de razdo social, a continuacao da
atividade econdmica organizada pela sucessoria € presuncdo de continuidade da empresa por

aquele que serd responsabilizado pelo cumprimento das obrigacdes tributérias.

Dessa forma, a questdo principal abordada pelo art. 132 do CTN ¢ a identificagdo da
pessoa a ser responsabilizada pelo recolhimento dos tributos ndo adimplidos, ja que a Fazenda

Publica precisa saber de quem cobrard o cumprimento da obrigacdo tributéria.

Além disso, o disposto no artigo em questdo deve ser aplicado em conjunto com o
disposto no art. 129 do CTN que dispde que a sucessdo ocorre em relacdo aos créditos: (i)
definitivamente constituidos no momento da sucessao, (ii) aqueles que estavam em processo de
constituicdo na data do evento e, (iii) também aqueles que se constituiram apds a operagdo,

desde que sejam relacionados as obrigacdes que sobrevieram até aquela data.

Nesse sentido, ensina Aliomar Baleeiro®®, que a sucessao disposta no art. 132 do CTN, se
refere tanto aos créditos constituidos na data dos atos de transformacao, fusdo ou incorporagao,
quanto aos créditos em via de serem constituidos e os que serdo futuramente constituidos, desde

que digam respeito as obrigacdes que surgiram até a data da reorganizacdo societaria.

Por dltimo vale mencionar a questdo da sucessdao empresarial também das multas
punitivas, mesmo a redacdo do dispositivo legal em comento somente versar acerca da

responsabilidade pelo pagamento dos tributos.

25 Paragrafo dnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingio de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer sdcio remanescente, ou seu espolio, sob
a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual.
26 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 129.
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Parte da Doutrina entende ser indevida a sucessd@o das multas punitivas, j4 que pela
aplicacdo da literalidade do art. 132 do CTN, a sucessao somente se refere aos tributos devidos
até a data da reorganizagdo societdria, ndo podendo serem contempladas as multas aplicadas a

sociedade extinta.

Nesse sentido, Barros de Carvalho?” entende que como o Cdédigo Tributdrio Nacional
estipulou que o incorporador terd responsabilidade tributdria sem mencionar ao certo quais, a
mesma estaria relacionada somente aos tributos devidos e ndo aos créditos tributdrios ou a
obrigacdo principal, para ndo dar qualquer espaco para se discutir a respeito da sucessao

também das penalidades pecunidrias.

Contrariamente, Sacha Calmon® ensina que se o crédito correspondente a multa ja esta
constituido no momento da sucessdo, o sucessor absorve todo o passivo fiscal existente,
inclusive as multas, j4 que se as multas ndo fossem transferiveis, seria muito facil a utilizacio
do subterfigio da sucessdo empresarial para apagar a existéncia das multas e assim, inadimpli-

las.

Nesse sentido, o STJ pacificou seu entendimento acerca da sucessdao também de multas

punitivas por meio da edi¢do da simula 554, que possui a seguinte redagao:

Na hipétese de sucessdo empresarial, a responsabilidade da sucessora abrange nao
apenas os tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratérias ou
punitivas referentes a fatos geradores ocorridos até a data da sucessao.

O entendimento do Tribunal Superior para a ocorréncia da sucessao das multas punitivas
foi baseado no fato das mesmas fazerem parte do passivo da sociedade extinta e por tal motivo

devem também serem transferidas para o sucessor.

Diante de tal posicionamento, percebe-se que por mais que o CTN tenha delimitado o
alcance de seu art. 132 somente no que concerne a sucessdo de tributos, o teor do mesmo foi
utilizado por analogia para a resolucdo da problemadtica da identificagdo do responsével pelo

pagamento das multas punitivas nao adimplidas pela sociedade extinta.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 633-634.
28 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel. Curso de Direito Comercial. Belo Horizonte: Del Rey,
1995, p. 614.
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Tal entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justi¢ca no caso das multas punitivas
¢ de suma importancia para ser abordado o ponto central do presente estudo: a utilizagao
integrativa do art. 132 do CTN no que concerne a sucessdo também de certos direitos da
empresa incorporada no ambito do direito tributdrio, bem como da andlise interdisciplinar da

sucessao empresarial, com base em preceitos civis e empresariais.
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3. INTERPRETACAO E INTEGRACAO NO DIREITO TRIBUTARIO

A interpretacdo e integracao da legislagado tributdria prevista nos artigos 107 ao 112 do
Cdédigo Tributédrio Nacional, é fundamental para possibilitar a aplicacdo de norma do Direito

Tributdrio aos casos em que a legislacdo € omissa.

A interpretacdo da lei pode ser definida como o estudo da vontade do legislador no
momento da confec¢do da norma, para entdo poder ser aplicada a norma da forma mais fiel

possivel ao que os legisladores determinaram como alcance da mesma.

Acontece que a interpretacdo juridica comporta diversos empecilhos, tais como: (i) a
vagueza da linguagem, ja que as palavras podem sempre ser interpretadas de vérias formas e
(i1) abstracdo dos regulamentos legais, j4 que em nossa sociedade dindmica, sempre irdo
aparecer casos que nao estdo previstos na norma, limitando-se, dessa forma, o legislador a

estabelecer regras gerais

Dessa forma, caso ndo seja possivel a resolucao do caso concreto somente com a técnica
de estudo da vontade do legislador e do significado do comando legal, serd necessario utilizar

a integracao para o preenchimento do campo lacunoso.

Ensina, Luciano Amaro?®, que a integrac¢do pode ser definida como “processo pelo qual,

diante da omissdo ou lacuna da lei, se busca preencher o vicuo”. Afirma ainda que:

Integracdo € o processo pelo qual, diante da omissdo ou lacuna da lei, se busca
preencher o vacuo. A distingdo entre interpretacdo e integracdo, estd, portando, em
que, na primeira, se procura identificar o que determinado preceito legal quer dizer, o
que supde, é claro, a existéncia de uma norma de lei sobre cujo sentido e alcance se
possa desenvolver o trabalho do interprete. Na segunda, ap6s se esgotar o trabalho de
interpretacdo sem que se descubra preceito no qual determinado caso deva submir-se,
utilizam-se os processos de integracdo, a fim de dar solugdo a espécie.

O intuito da legislacdo tributdria ao prever formas de integracdo para sanar possiveis
omissdes € justamente de que a pessoa que esteja diante de um caso concreto ndo previsto pela

legislagdo tributdria, possa ainda ser atingida pelo que dispde a norma.

2 AMARO, Luciano. Op. cit., p. 121.
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Diante do exposto, faz-se necessdrio analisar as formas de integracao no direito tributario
no que concerne a omissao do art. 132 do CTN quanto a possibilidade de sucessdo de alguns
direitos fiscais da empresa sucedida para a incorporadora, ji que o mencionado dispositivo,

conforme amplamente debatido anteriormente somente regula a sucessao de tributos.

3.1 Regras da integracdo do Direito Tributério

O art. 108% do Cédigo Tributario Nacional dispde acerca das formas de integragdo no
direito tributdrio quando a interpretacdo da norma legal ndo for suficiente para preencher a

lacuna da legislacdo e assim solucionar o litigio.

O mencionado dispositivo legal confere uma ordem sucessiva que o intérprete deve seguir
para fins de integracdo. De acordo com o dispositivo, primeiro deve ser utilizada a analogia,
caso a mesma nao seja suficiente, serd necessario o emprego dos principios gerais do direito

tributdrio, principios do direito publico e por tltimo a equidade.

O dispositivo legal em questdo ainda dispde em seu § 1° que a analogia empregada nao
podera resultar na exigéncia de tributo, ja que o principio basico que norteia a tributacdo € o da

legalidade, ou seja, ndo podera se instituir tributos por outro meio que ndo seja a propria lei.

Da mesma forma, o § 2° deste artigo prevé que o emprego da equidade ndo podera resultar
na dispensa do pagamento do tributo, ou seja, tal principio ndo poderd ser alegado pelos

contribuintes como forma de se esquivarem do pagamento de tributo.

Nesse sentido, vale ser analisado de forma sucinta a analogia como um dos meios de

integracdo, para que se possa solucionar a questdo posta em andlise no presente estudo qual

Art. 108. Na auséncia de disposigdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributdria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

I - a analogia;

II - os principios gerais de direito tributario;

III - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia nio podera resultar na exigéncia de tributo nio previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

22



seja: a omissdo do art. 132 do CTN quanto a sucessao de certos direitos fiscais provenientes da

sociedade extinta para a incorporadora, no dmbito do Direito Tributério.

3.2. Do emprego da analogia

O conceito de analogia pelo diciondrio da lingua portuguesa € “semelhanca entre coisas
ou ac¢des diferentes; correspondéncia.” O diciondrio ainda define o conceito de analogia no
campo juridico, “operacdo ldgica através da qual um caso que, ndo sendo previsto pela lei,

recebe a mesma norma juridica de a¢des que lhe sdo parecidas.”

A analogia é empregada de forma recorrente em nosso ordenamento juridico, ja que por
meio dela € possivel transpor uma regra disposta por lei a um uma hipétese legal para uma outra

hipdtese, que ndo € regulada por lei.

Ensina Ricardo Lobo Torres®' que para se possa utilizar a analogia no Direito Tributario
deve-se averiguar a existéncia de alguns requisitos, tais como a sua utilizagdo somente em casos
em que houver lacunas na legislacao, bem como quando for averiguada notdvel semelhanca
entre o caso que possui previsdo legal e aquele que, por outro lado, ndo estiver abrangido por

esta.

Ou seja, de acordo com o mencionado ensinamento, para que se possa ser empregada a
analogia serd necessdrio: (i) que a questdo de litigio ndo esteja regulada por lei, ja que se
existisse norma expressa regulando o caso, seriam utilizadas formas de interpretacdo e nao de
integracdo, (ii) que exista certa igualdade juridica entre os casos, que serd analisada com base

em alguns elementos essenciais que atrelem os mesmos.

Conforme ja mencionado, a tnica limita¢do para a utilizagdo da analogia no Direito
Tributdrio seria o disposto no § 2° do art. 108 do CTN, que diz respeito ao principio da
legalidade, tal meio de integragdo nio poderd resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em

lei.

31 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 210.
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Dito isso faz-se necessario a andlise da interpretacdo do art. 132 do CTN a luz da

integracao do direito tributario com base em analogia.

3.3 A utilizagdo da analogia na interpretacdo do art. 132 do CTN

O art. 132 do CTN dispde que no caso da incorporagdo, haverd a sucessio da obrigacdo

de pagamento dos impostos ndo adimplidos pela incorporada até a data da efetiva incorporagao.

Tal dispositivo ja foi utilizado por analogia pelo Superior Tribunal de Justica, ao
estabelecer, por meio da Sumula 554, que a sucessao que trata o art. 132 do CTN também se
estende as multas punitivas, ja que assim como os tributos, as multas também fazem parte do

passivo da sociedade extinta.

Percebe-se que o Tribunal utilizou o mecanismo da analogia para a resolucao do caso,

pelos seguintes motivos:

(a) Nao h4 previsao legal quanto a responsabilidade da empresa sucedida no que concerne

as multas punitivas devidas pela sociedade extinta,

(b) Hé uma estreita relacdo entre a sucessao dos tributos expressa pela norma legal e de
multas na sucessao, visto que os dois compdem o passivo da sucedida, ndo fazendo sentido, ser

a sucessora responsabilizada pelos impostos e ndo ser pelas multas.

Em relacdo ao emprego da analogia no que concerne a sucessao também de direitos, da
empresa sucedida para a incorporadora, no campo tributdrio, faz-se necessario ser abordado os

efeitos da incorporacao para Lei Civil e Societéria.

De acordo com o que dispde o art. 227*2 e o art. 1.116** do Cédigo Civil, na incorporagio

sdo sucedidos para a incorporadora todos os direitos e obrigacdes da sociedade extinta.

32Art. 227. A incorporagd@o € a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigacdes.
$BArt. 1.116. Na incorporag@o, uma ou vérias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacdes, devendo todas aprové-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.
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Nas palavras do Ministro Luiz Felipe Salomao®*"”, a incorporac¢do transfere para a
sociedade incorporadora todos os direitos e obrigacdes da sociedade incorporada, que deixa de

existir”.

Acontece que o Coédigo Tributdrio Nacional somente se preocupou em regular a
responsabilidade tributdria na incorporacdo de empresas em relacio as obrigacdes, justamente
para evitar que as sociedades endividadas a usassem como subterfligio para o ndo pagamento

dos tributos.

Ou seja, o art. 132 ao regular somente a responsabilidade tributdria para evitar a evasao
fiscal, se omitiu em relagdo aos direitos tributdrios que podem ser passiveis de sucessao para as

sociedades incorporadoras, criando uma lacuna em relagdo a tal possibilidade.

Para que se possa empregar a analogia ao presente caso, serd necessario averiguar a

presenca dos requisitos mencionados anteriormente.

Em relacdo a sucessao de direitos na incorporagdo na seara do Direito Tributdrio, nao
existe qualquer previsdo legal no CTN que admita a sucessdo de direitos a incorporadora,

somente existindo dispositivo a respeito da sucessao das obrigacdes.

H4 estreita relacdo entre direitos e obrigacodes transferidos a sucessora, ja que conforme
disposto na legislacao civil e inclusive sendo o entendimento do STJ, havera sucessao a titulo

universal tanto de direitos como de obrigacdes.

Como o CTN estipulou a possibilidade de sucessao de obrigagdes as incorporadoras, no
campo do direito tributdrio, seria totalmente plausivel se utilizar, por analogia, do art. 132 do

CTN, na sucessdo de direitos na incorporagdo, que serd analisado nos tépicos que se seguem.

34STJ. Resp 38.645/MG. Relator: Claudio Santos. Terceira Turma. Julgamento em 01/04/1996.
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4. DA SUCESSAO DE CREDITOS FISCAIS NA INCORPORACAO SOCIETARIA

Como ja debatido no tépico anterior, o art. 132 do CTN versa acerca da responsabilidade
por sucessdo empresarial, sem, no entanto, mencionar a questdo dos direitos da sucedida no

ambito fiscal que poderdo ser transferidos para a incorporadora.

Dessa forma, o presente topico tem o intuito de analisar a sucessao de créditos fiscais
provenientes da escrita fiscal da incorporada para a incorporadora, com base na sucessao
universal de direitos e obrigagdes, bem como nos principios da ndo cumulatividade e ndo

confisco.
4.1 Da sucessao de créditos acumulados pelas empresas incorporadas

Com vistas a melhor apresentacio do tema, o presente capitulo se divide em dois topicos,
o primeiro diz respeito aos créditos tributdrios obtidos pela apuracdo de tributos nao
cumulativos e o segundo se refere aos direitos decorrentes da apuracdao de outros créditos
tributérios, ja que em cada situacdo, a andlise dos direitos tributérios € diferente.

O que se procura determinar é se existe a possibilidade de sucessdao de créditos
acumulados da sociedade extinta para a incorporadora, sob a Otica de certos principios
constitucionais, como o da ndo cumulatividade e do ndo confisco.

4.2. Os tributos ndo cumulativos e o direito ao crédito tributério pelas incorporadoras

Antes de ser analisado o tema propriamente dito € necessaria breve explanacao acerca do

principio da ndo-cumulatividade no ambito do Direito Tributario Brasileiro.
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4.2.1 Da nao cumulatividade

A constituicdo Federal por meio de seus artigos 153, IV, § 3°, II*>, e 155, I, § 2°, I®,
define que o ICMS e o IPI t€m caréter ndo cumulativo, sendo compensado o que for devido em

cada operacdo com o montante cobrado nas operagdes anteriores.

A previsdo constitucional teve intuito de evitar o efeito “cascata” da tributagdo, cujos
fatos geradores sdao formados ao longo de uma extensa cadeia produtiva formada por vérias
operacoes, devendo ser compensado, assim, o valor referente ao tributo recolhido nas operagcdes

anteriores com o valor a ser recolhido nas operacdes subsequentes.

Nesse sentido, ensina Godoi*” que:

Efeito cascata € aquele que decorre da obtencgdo de receita tributdria pelo fisco a partir
da imposicdo de gravames tributdrios que incidem sobre grandezas alheias as
manifestagdes de capacidade contributiva do sujeito passivo da relagdo juridico-
tributdria.

Tendo em vista tal explicacdo, percebe-se que a ndo cumulatividade garante a tributa¢ao
sobre o valor agregado ao produto na etapa tributada. Moreira®® afirma que “a nao

cumulatividade tributdria encontra sua génese nos tributos sobre o valor agregado”.

Além disso, vale mencionar que a ndo cumulatividade € materializada na escrituragao

fiscal de débitos e créditos do imposto. Por meio dessa sistemaética, o contribuinte se credita dos

35Art. 153. Compete a Unidfo instituir impostos sobre:

IV - Produtos industrializados;

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

IT - Serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo com o montante cobrado nas
anteriores;

3Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

II- Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacio, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

§ 2 - O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

I - Serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias
ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal,

37 GODOI, Marciano Seabra de. Ndo Cumulatividade. In: MACHADO, Hugo de Brito. Ndo cumulatividade
tributaria. Sao Paulo: Dialética, 2009, p. 357-391.

38 MOREIRA, André; et al. Direito 2 Manutencao Integral dos Créditos de ICMS quando o Pre¢o de Venda da
Mercadoria € Inferior ao Custo de Aquisi¢do :Criticas ao Posicionamento do STF no RE n°® 437.006/RJ. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 218, 2013, p. 07-17.
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valores dos tributos que foram pagos nas operacdes anteriores € no momento da apuragdo do
imposto a pagar, o contribuinte deduz, do imposto devido sobre suas operacdes, os créditos

tributdrios obtidos ao longo do periodo de apuragao.

Ensina Accacio® que a figura do crédito tributdrio dentro da apuracdo do tributo devido,
¢ uma garantia do principio da ndo cumulatividade que possui status constitucional, o que

impede sua supressio, por qualquer legislacdo infraconstitucional.

Nesse sentido, como a Constitui¢do da Repiblica, por meio do §2° II, do art. 155%
estabelece as excecdes ao principio da ndo cumulatividade, que se referem as operagdes isentas
ou sujeitas a ndo incidéncia de tributacdo, ndo poderia a legislacdo infraconstitucional estipular
outras excegdes a regra exarada pela Carta Maior. Na verdade, a CRFB somente confere a Lei
Complementar a func¢ao de regulamentar a compensacao, jamais podendo suprimir o direito do

contribuinte a tal sistematica.

Ensina Geraldo Ataliba* que o crédito proveniente da escrituragio fiscal, tem sua origem
no proprio Texto Constitucional ndo sendo possivel, em nenhuma hipétese, que Lei
Infraconstitucional estabeleca redugdes, condi¢cdes a serem preenchidas pelo contribuinte, ou

mesmo proponha sua exclusao.

Nesse contexto, faz-se necessario a andlise da situacdo problema abordada no presente
estudo, que se refere a possibilidade de a incorporadora suceder os créditos fiscais decorrentes

de operagdes de impostos ndo cumulativos acumulados pela sociedade extinta.

3 ACCACIO, Luiz Fernando de Carvalho. A Natureza Juridica dos Créditos do ICMS: Breves Anotacdes. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n°. 242, nov. 2009, p. 111.

40 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

()

II - a isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinag@o em contrario da legislagdo:

a) ndo implicard crédito para compensacdo com o montante devido nas operacdes ou prestacdes seguintes; b)
acarretard a anulag@o do crédito relativo as operacdes anteriores;

41 ATALIBA, Geraldo. ICMS - Competéncia Impositiva na Constituicio de 1988. Disponivel em
<bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/45978/47419>. Acesso em 20 nov. 2018.
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Da simples andlise do art. 155, § 2°, II, da CF/88, percebe-se que a incorpora¢do nao esta
elencada nas excec¢des ao principio da ndo cumulatividade, ndao podendo, portanto, a mesma ser

restringida nos casos de reorganizagdo societdria.

Jaem 1997, os professores Igor Mauler Santiago e Rafael Frattari Bonito*, ja defendiam
o direito das incorporadoras a utilizarem os créditos provenientes da escrita fiscal das

incorporadas.

Vale colacionar parte dos ensinamentos dos ilustres professores, in verbis:

Em contrapartida, o Direito hd de reconhecer-lhe a titularidade dos créditos
financeiros adquiridos pelas empresas extintas ao pagarem tributo indevido ou ao
suportarem, nas aquisicdes, Onus de imposto indireto superior ao montante devido
pelas saidas promovidas (acumulacio de créditos de IPI ou ICMS). Do contrério,
mantendo-lhes os débitos e permitindo o confisco de seus créditos, ofenderia a
reciprocidade de tratamento entre as suas contas ativa e passiva e agrediria a
capacidade contributiva da empresa incorporadora ou constituida por fusdo, que nada
mais € do que a soma dos dois patrimdnios envolvidos.

Na visdao de Misabel de Abreu Machado Derzi e Sacha Calmon Navarro Coelho*, a
criacdo de normas e regras com vistas a limitar a plena aplicacio do principio da ndo
cumulatividade pode ser considerada inconstitucional, conforme se depreende da leitura de

ensinamento abaixo transcrito:

Demonstra a doutrina atual que nio se pode mais argumentar com a ideia de que o
principio da ndo-cumulatividade, formulado na Constitui¢do, depende de
regulamentacao livremente posta em lei complementar, porque o legislador ndo é livre
para por e dispor, mas somente poderd atuar a partir das bitolas constitucionais.
Apesar de o art. 155, § 2°, XII, c, estabelecer que cabe a lei complementar "disciplinar
o regime de compensacdo do imposto”", € claro que a regulamentacdo
infraconstitucional ndo pode restringir, alterar ou prejudicar o principio da ndo-
cumulatividade, que na prépria Constituicdo tem ampla guarida.

Dessa forma, o melhor entendimento, com base em preceitos constitucionais € que a
vedacdo a sucessao de créditos fiscais de natureza ndo cumulativa na incorporagao, € claramente
inconstitucional, visto que a Lei maior somente excepciona a aplicacao da ndo cumulatividade
em dois casos especificos, que ndo possuem relacdo alguma com os casos de reorganizacdo

societaria.

42 FRATTARI, Rafhael Bonito; SANTIAGO, Igor Mauler. As operagdes de fusdo e incorporacdo de sociedades e
o direito a compensacao de créditos acumulados de ICMS. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 16, 1997.
4 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel. Op. cit., p. 217.

29



4.2.2 Do ndo confisco

A Constituicio da Repiiblica, em seu art. 150, IV* veda que a Unifio, Estados, Distrito

Federal e Municipios utilizem os tributos com efeito de confisco.

Ensina Goldschmidt* que confisco é “o ato de apreender a propriedade em prol do Fisco, sem que
seja oferecida ao prejudicado qualquer compensa¢do em troca. Por isso, o confisco apresenta o cardter de

penalizagio, resultante da prética de algum ato contrdrio a lei.”

O intuito da vedagdo constitucional ao confisco € a coibi¢do do Estado, que valendo-se,

de seu poder de tributar, possa levar a injusta apropria¢ao do patriménio do contribuinte.

Nesse sentido, surge a necessidade de analisarmos a impossibilidade da incorporadora em
utilizar os créditos provenientes da escrita fiscal da incorporada, a luz do principio do ndo

confisco.

A definicdo de crédito oriundo da escrita fiscal de determinada empresa se refere
justamente a0 montante pago por essa em operagdes anteriores de incidéncia do Tributo, ou
mesmo valores pagos indevidamente ou a maior pelo contribuinte, ou seja, os mesmos fazem
parte do patrimdnio do contribuinte podendo ser objeto de compensagdes ou mesmo de

restitui¢des, justamente para evitar o confisco.

Vale analisar mais a fundo a hipétese da incorporada que em determinado momento,
recolheu, mesmo que de forma embutida no preco do produto, insumos ou matéria-prima, o
imposto relativo a operagdo de entrada dos mesmos em seu estabelecimento, gerando, conforme
jé falado, a possiblidade de compensa¢ao do montante relativo ao tributo ja pago com o valor a

ser recolhido ao fisco no momento de venda ou de saida do produto do estabelecimento.

4Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:
[...]
IV — Utilizar tributo com efeito de confisco.
45 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nio-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 45.
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No entanto, caso o crédito oriundo dessa operacdo de saida de mercadorias ndo tenha
sido, por qualquer motivo, utilizado pela incorporada, e se considere a impossibilidade de
utilizacdo dos mesmos pela incorporadora, se estaria diante de uma situagdo claramente
confiscatdria, ja que o Fisco estaria de forma indireta se apropriando de um patrimdnio da
incorporada, que foi gerado justamente pelo pagamento de um tributo, onerando assim toda a

cadeia produtiva.

Dessa forma, caso a sucessdo dos créditos fiscais a incorporadora nio fosse autorizada
pelo ordenamento juridico patrio, tal fato constituiria confisco em razao da ocorréncia de tributo
pago em duplicidade. Nesse caso, os tributos ndo recairiam apenas sobre o valor agregado, mas
novamente sobre as operacdes anteriores ja tributadas, visto o cardter de continuidade da

atividade econdmica exercida pela incorporadora.

4.2.3. Dos direitos aos créditos acumulados de ICMS

A regulamentagao do ICMS ap6s a promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa

do Brasil se deu, inicialmente, pelo Convénio 66/88 celebrado entre os entes federativos.

Atualmente o ICMS € regulado pela Lei Complementar n® 87/96 (Lei Kandir) que
estabeleceu por meio do §2°, do art. 25 que a Lei estadual poderd, nos casos de saldos credores,
permitir que tais créditos sejam transferidos a outros contribuintes localizados no mesmo
Estado. Desta forma, cabe aos Estados a regulamentacdo quanto a sucessdo dos créditos de

ICMS acumulados pela incorporada.

A titulo de exemplificacdo, veja-se como dispoe a legislacdo de diferentes Estados quanto

a possibilidade de transferéncia de créditos para outros estabelecimentos.

4Art. 25. Para efeito de aplicagdo do disposto no art. 24, os débitos e créditos devem ser apurados em cada
estabelecimento, compensando-se os saldos credores e devedores entre os estabelecimentos do mesmo sujeito
passivo localizados no Estado. (Reda¢do dada pela LCP n° 102, de 11.7.2000)
(...)
§2° Lei estadual poderd, nos demais casos de saldos credores acumulados a partir da vigéncia desta Lei
Complementar, permitir que:
I - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
II - sejam transferidos, nas condi¢des que definir, a outros contribuintes do mesmo Estado

31



No Estado do Rio de Janeiro, a transferéncia de créditos em geral é regulada pelo Livro
I do Regulamento do ICMS (Decreto n° 27427/00) que em seu artigo 1°*7 determina que para
que ocorra a compensacao de saldos credores e devedores entre estabelecimentos do mesmo
sujeito passivo, devem ser cumpridos diversos requisitos legais, bem como que a transferéncia

desse saldo credor fica limitada ao saldo devedor apurado pelo destinatario.

A Secretaria de Fazenda do Estado do Rio de Janeiro firmou o entendimento quanto a
possibilidade de a incorporadora utilizar o saldo credor acumulado pela incorporada, com base
no Livro IIT do RICMS. A SEFAZ/RIJ, nesse caso, entende pela possibilidade de utilizacio de
créditos em duas situacdes distintas, a primeira se refere ao caso de perpetuagdo da atividade
no estabelecimento incorporado e a segunda quando o estabelecimento incorporado encerrar

suas atividades.

Em relacdo a primeira hipotese de continuidade da incorporada, a SEFAZ € clara no
sentido da possibilidade de utiliza¢do pela incorporadora dos créditos fiscais da incorporada.

Nesse sentido asseverou o Fiscal que:

Quanto ao saldo credor existente, caso o estabelecimento incorporado continue em
atividade, os livros e documentos fiscais remanescentes poderdo ser utilizados pela
incorporadora com aposicao de carimbo com os dados cadastrais alterados, dando-se
prosseguimento a escrituracio fiscal, de acordo com o disposto no artigo 81 , do Livro
VI, do Regulamento do ICMS (RICMS/00), aprovado pelo Decreto n® 27427 , de 17
de novembro de 2000.

No que concerne a segunda hipdtese, havendo a extingdo da incorporada, é possivel a
compensac¢do do saldo credor existente na escrita fiscal da incorporada, mas limitado, em valor,
ao saldo devedor de outro estabelecimento do mesmo titular, conforme dispde os §§ 8° e 9° do
artigo 26 do Livro I do RICMS/00, e observados os procedimentos do Titulo I do Livro III do

mesmo regulamento.

4TArt. 1. Para a compensacio de saldos credores e devedores entre estabelecimentos do mesmo sujeito passivo
localizados no Estado, prevista nos §§ 8.° € 9.°, do artigo 26, do Livro I, o contribuinte deve emitir Nota Fiscal no
dltimo dia do periodo de apuracdo, contendo:
I - como natureza da operagdo: transferéncia de crédito;
II - no quadro "Destinatdrio/remetente": a indicaco completa do estabelecimento destinatario;
IIT - no corpo da Nota Fiscal, no quadro "Dados do Produto", a seguinte expressdao: "Nota Fiscal emitida para
transferéncia de crédito entre estabelecimentos da mesma empresa - § 8.°, do artigo 33, da Lei n.° 2.657/96";
IV - no quadro "Calculo do Imposto", no campo "Valor Total da Nota": o valor do crédito a transferir.”
Parédgrafo unico - A transferéncia do saldo credor fica limitada ao saldo devedor apurado pelo destinatério.”
4 Art. 26. O imposto devido resulta da diferenga a maior entre os débitos e os créditos escriturais referentes a
cada periodo de apuracio.
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Ja no Estado de Tocantins, ndo ha previsao de sucessdo de créditos especificamente no
caso de incorporagdo, porém o artigo 21 autoriza a transferéncia de saldo credor para outros
estabelecimentos do mesmo contribuinte desde que sejam preenchidas certas exigéncias entre
as quais a justificativa quanto aos motivos que impedem o aproveitamento do crédito pelo
estabelecimento que ensejou os créditos fiscais. Dessa forma, a incorporag¢do entre matriz e
filial poderia ser utilizada como uma justificativa a possibilidade de utiliza¢do de créditos pela

incorporada.

No entanto, a mesma legislacido, em seu artigo 27 veda a transferéncia de créditos para
estabelecimentos de terceiros. Tal norma poderia ser interpretada nos casos de incorporacao
entre estabelecimentos de diferentes contribuintes, jad que sdo terceiros aos olhos do

estabelecimento da incorporada.

No Estado de Sao Paulo, o RICMS/SP (Decreto n° 45.490/2000) é claro ao vedar a
utilizacdo de créditos provenientes da escrita fiscal da sociedade extinta por qualquer
estabelecimento, ou seja, a interpretacdo dessa norma favorece o entendimento de que as

incorporadoras ndo poderias se aproveitarem do saldo credor das incorporadas.

Artigo 69- Ressalvadas disposi¢des em contrério, € vedada (Lei 6.374/89, arts. 45 e
46):

I- a restituicdo ou a autorizacdo para aproveitamento como crédito fiscal do valor do
imposto que tiver sido utilizado como crédito pelo estabelecimento destinatario;

II- a restituicdio ou a autorizacio para aproveitamento, de saldo de crédito existente na
data do encerramento das atividades de qualquer estabelecimento;

III- a transferéncia de saldo de crédito de um para outro estabelecimento.

Diante do exposto, como as legislacdes estaduais analisadas ndo sdo claras quanto a
possibilidade de transferéncia de créditos na incorporacao, faz-se necessario averiguar como os
Tribunais Administrativos de diferentes Estados abordam a sistemdtica da sucessdo de créditos

das incorporadas para a incorporadoras.

(-.r)

§ 8.° Para efeito do disposto neste artigo, os débitos e créditos devem ser apurados em cada estabelecimento,
compensando-se os saldos credores e devedores entre os estabelecimentos do mesmo sujeito passivo localizados
no Estado, observado o disposto no Titulo I, do Livro III.

§ 9.° O disposto no pardgrafo anterior somente se aplica nos casos em que os estabelecimentos tenham o mesmo
Codigo de Atividade Econdmica ou exergam atividades de forma integrada.
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4.2.3.1 Andlise de julgados

Apesar da impossibilidade de sucessdo de créditos de ICMS ferir o principio da ndo
cumulatividade e do ndo confisco, com base em uma andlise jurisprudencial, foi possivel
perceber que no Estado do Rio de Janeiro, na esfera administrativa, o proprio Conselho de
Contribuintes ainda ndo possui um entendimento consolidado acerca do caso em comento,

conforme pode-se perceber da anélise das duas decisdes, in verbis:

ICMS. INCORPORACAO. SALDO CREDOR DO ICMS. TRANSFERENCIA.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES ACESSORIAS. GLOSA DOS
CREDITOS. IMPOSSIBILIDADE. O simples descumprimento das obrigacdes
acessOrias relativas a incorpora¢io de empresas nao afasta a transferéncia dos direitos
e obrigacdes inerentes a incorporac¢do, ai incluido o direito ao aproveitamento do saldo
credor do ICMS da incorporada. RECURSO PROVIDO.%

(...)

ICMS - TRANSFERENCIA DE CREDITO EM DESACORDO COM A
LEGISLACAO. Caracterizada a irregularidade na transferéncia de créditos entre
estabelecimentos do mesmo contribuinte, como resultado de incorporacdo de
empresa. Negado provimento ao recurso voluntirio. AUTO DE INFRACAO
PROCEDENTE.>®

Na seara administrativa, em Solucdo de Consulta n® 017/2012, a Secretaria de Fazenda
do Estado de Santa Catarina entendeu pela possibilidade de sucessdo dos créditos fiscais da

incorporada. Vale colacionar trecho da consulta mencionada.

Que embora os créditos de ICMS ndo sejam créditos que regularmente compdem o
patrimdnio da empresa, o aproveitamento dos mesmos pela incorporadora decorre
tanto da ndo-cumulatividade quanto da regra estadual que a obriga a assumir a
responsabilidade pelos livros fiscais da incorporada.®!

Ja em Minas Gerais, o Tribunal Administrativo Tributario decidiu pela improcedéncia de
autuacdo que contestava justamente créditos da incorporada que foram utilizados pela

incorporadora:

(..) Tanto as obriga¢des sao transferidas para a empresa incorporadora, como também
os direitos, ou seja, transferem-se ativo e passivo. Logo, a apropriagdo de saldo credor

49 TJRJ. Acérddo n°. 8.601. Segunda Camara Civel. Julgamento em 20.03.2014.
S0TJRJ. Acérddo n°. 15.929. 1* Camara Civel. Julgamento em 15.02.2013.
5t COPAT. Consulta 017/2012. Disponivel em:
<http://legislacao.sef.sc.gov.br/html/consultas/2012/con_12_017.htm>. Acesso em 30 nov. 2019.
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de ICMS existente na escrita fiscal da empresa incorporada € ato licito e reflete o
aspecto de "continuidade" das atividades da empresa incorporada.”

Na Bahia, a fruicdo dos créditos foi considerada legitima pela 1* Junta de Julgamento
Fiscal.”>. Nesse julgamento foi considerado que na incorporacdo a incorporadora sucede a
incorporada em todos os direitos e obrigacdes, ndo fazendo sentido que isso ndo abarcasse os

créditos de ICMS acumulados pela incorporada.

Da mesma forma, a Secretaria de Fazenda de Tocantins em resposta a Consulta n°
009/2018>* entendeu pela possibilidade de sucessdo dos créditos fiscais provenientes da

incorporada. Vale colacionar parte da resposta da SEFAZ TO no caso em questao:

Apesar dos obstaculos apontados, ndo se questiona que a incorporada tem o direito de
aproveitar os créditos regularmente escriturados, respeitados os ditames legais (como
por exemplo o prazo decadencial de cinco anos, artigo 23, pardgrafo dnico, da LC
87/96). Assim, como na incorporagdo a incorporadora sucede a incorporada em todos
os direito e obrigacdes, ndo faria sentido algum que isso ndo abarcasse os créditos de
ICMS acumulados pela incorporada.

O Tribunal de Imposto e Taxas de Sdo Paulo - TIT, perece possuir entendimento

consolidado quanto a possibilidade de sucessdo de créditos fiscais na incorporagao.

A propésito confira-se decisdo recente proferida, em andlise de caso de glosa de créditos

fiscais utilizados pela incorporadora.

ICMS. CREDITAMENTO INDEVIDO. DECADENCIA NAO
CARACTERIZADA- APLICACAO AO CASO DO ART. 173, I, CTN. CISAO E
INCORPORACAO COMPROVADAS.TRANSFERENCIA DE SALDO CREDOR.
LEGITIMIDADE DAS OEPRACOES. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO

(...)

Quanto ao mérito, primeiramente saliento que a incorporacdo societdria acarreta a
transferéncia automdtica dos direitos e obrigacdes de titularidade da incorporadora
para a empresa incorporada, incluindo af o saldo credor.>

52 O sujeito passivo poderd ser o contribuinte aquele que possui relagdo direta e pessoal com o fato gerador de
determinada obrigacdo e o responsdvel que serd obrigado ao cumprimento da obrigagdo tributdria por meio de
disposicdo legal.
53 TAT. Al 108595.0019/12-1. Relator: José Bizerra Lima Irmdo. Julgamento em 10/01/2013.
>4 SEFAZ. Consulta SEFAZ/STRI n° 009/2018. Disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/content/conn/UCMServer/path/Contribution%20Folders/site_fazenda/inform
acao/complementares/consultatributaria/Pareceres%20de%20Consulta/2015%20a%202016/arquivos%20doc/c00
9-E04-0796917-16.docx?Ive. Acesso em 02 dez. 2019.
55 TIT/SP. Auto de Infragdo n® 4098343-2. Sétima Camara Julgadora. Julgamento em 16.04.2018.
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Dessa forma, percebe-se que por mais que os Estados nao possuam legislagcdo especifica
quanto a possibilidade de sucessdo de créditos de ICMS na incorporacdo, os Tribunais
Administrativos, em diversos dos casos analisados, seguem entendimento totalmente plausivel,
ja que possibilitar que as incorporadoras utilizem saldo credor de ICMS da escrita fiscal das
incorporadas € respeitar o principio constitucional da ndo cumulatividade e evitar a onerosidade

da propria cadeia de consumo.

4.2.4 Da sucessido aos créditos de IPI

Da mesma forma que o ICMS, o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados, alocado
na competéncia da Unido), € um imposto sujeito a ndo cumulatividade, ou seja, por ser de
natureza plurifésica os valores devidos em cada operacao sao compensados com o cobrado nas
operacdes realizadas anteriormente, conforme estipula o art. 153, §3° inciso II*®, da

Constitui¢ao da Republica.

Ou seja, a norma constitucional impde um regime a ser seguido, nao sendo uma opg¢ao
conferida aos contribuintes e aos entes publicos responsaveis pela arrecadacao, fiscalizacdo e

cobranga do imposto.

O artigo 225 do Regulamento do IPI (Decreto n° 7.212/10) estipula a ndo cumulatividade
do IPI ao dispor que:

A nado-cumulatividade do imposto € efetivada pelo sistema de crédito, atribuido ao
contribuinte, do imposto relativo a produtos entrados no seu estabelecimento, para ser
abatido do que for devido pelos produtos dele saidos, num mesmo periodo, conforme
estabelecido neste Capitulo (Lei n° 5.172, de 1966, art. 49).

Como a legislagao do IPI nao dispde acerca da possibilidade de transferéncia do saldo
credor do IPI da incorporada para a incorporadora, faz-se necessario averiguar o entendimento

da Receita Federal do Brasil, bem como do CARF a respeito do assunto em andlise.

%6 Art.153.Compete a Unido instituir impostos sobre:
(..)
IV - produtos industrializados;
§ 3° O imposto previsto no inciso IV
(..)
II - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores.
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A Receita Federal do Brasil, por meio do “Perguntdo — DIPJ 2014, entendeu, ao analisar
um caso de incorporagdo entre matriz e filial de uma mesma sociedade empresaria, pela
possibilidade de utilizacdo de créditos de IPI pela incorporadora, justamente com base na

sucessao universal de direitos e obrigacdes na incorporagao.

Vale colacionar parte da resposta da RFB no caso em questao.>’

Considerando que a incorporacdo € a operacao pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os seus direitos e obrigacdes (Lei n°
6.404, de 1976, art.227), e em face do principio da autonomia dos estabelecimentos,
previsto na legislacdo do IPI, a empresa “B”, na figura de seu estabelecimento filial
resultante da incorporagdo, tem o direito de utilizar o saldo credor do IPI pertencente
a incorporada (“A”), observadas as normas constantes da IN RFB n° 1.300, de 2012.

Em outro caso analisado, a Receita Federal do Brasil, por meio da Solu¢do de Consulta
n°® 195/2013°® entendeu pela possibilidade de utilizacdo de créditos de IPI pela incorporadora,
em andlise de um caso de incorporacgdo realizada entre matriz e filial de uma mesma sociedade.

A propdsito, confira-se ementa da solu¢do em questao.

Ementa: INCORPORACAO. CREDITO PRESUMIDO. LEGITIMIDADE.
APROVEITAMENTO. Na incorporagdo de estabelecimento filial - detentor de
crédito presumido de IPI recebido por transferéncia do estabelecimento matriz - a
incorporadora, na figura de seu estabelecimento filial resultante da incorporacgdo, pode
aproveitar o referido crédito pertencente a incorporada. A legitimidade para utilizar
esse crédito presumido do IPI é do estabelecimento filial resultante da incorporacio,
sendo que tal aproveitamento dar-se-4 somente por deducdo dos débitos do IPI,
vedada a compensagdo ou ressarcimento em espécie.

A RFB ainda na Solucdo de Consulta em questdo ao afirmar que:

Fica claro que a incorporadora pode aproveitar os créditos de IPI pertencente a
incorporada, porventura existentes, no momento da incorporacdo; e que este
entendimento ndo se aplica apenas aos créditos de IPI “stricto - sensu”, mas, sim, a
todos os outros tipos de créditos de IPI, como € o caso do crédito presumido do IPI,

instituido pela Lei n°® 9.363/96.

57 RFB. Perguntdo - DIPJ 2014. Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/perguntao/dipj2014/Capitulo_XX_IPI_2014.pdf. Acesso em 05 dez.
2018.
58 RFB. DISIT/SRRF 08 n° 195, de 30 de agosto de 2013.
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Nao deixa duvidas acerca da possibilidade de sucessdo de créditos de IPI, ndo somente

entre matriz e filial, mas também em relagdo a qualquer tipo de incorporagao.

A prépria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, por meio do Parecer PGFN/CAT/ n°
3339/2002% j4 se posicionou pela sucessdo de todos os direitos e obrigacdes da incorporada

para a incorporadora, inclusive no que concerne ao aproveitamento integral de créditos de IPI.

Para que fique mais claro o posicionamento da PGFN acerca do assunto em questdo, vale

colacionar parte do parecer acima mencionado.

4 Assim, pela propria defini¢do legal da operacdo ora analisada - incorporacdo - a
empresa incorporadora sucede a incorporada em todos os seus direitos e obrigacdes.
Analisando a legislagdo tributdria especifica do tributo em comento, ndo encontramos
ressalva ou impedimento ao aproveitamento integral dos créditos de IPI.

5. J4 no Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 3.000/99), art. 514, existe
uma vedacdo expressa, nos casos de incorporacao, fusdo e cisdao, da compensacgdo de
prejuizos fiscais da sucedida: “Art. 514 — A pessoa juridica sucessora por
incorporacdo, fusdo ou cisdo ndo poderd compensar prejuizos fiscais da sucedida
(Decreto-lei n° 2.341/87, art. 33).”

6. Imaginamos que esta foi a unica restricio que o legislador tributdrio achou
conveniente fazer, pois, como vemos, a incorporacdo acarreta a absorcdo do
patrimodnio da sucedida pela sucessora. E ndo hd como negar que os créditos mantidos
em sua escrituragdo fiscal integram ao patrimdnio.

Vale mencionar, que a possibilidade de sucessdo de créditos em qualquer tipo de
incorporac¢do, pode ser reforcada pelo art. 452 do Decreto n® 7.212/10 (Regulamento do IP]), o
qual dispde que a empresa incorporadora devera transferir para o seu nome, por intermédio da
reparticio competente do Fisco Estadual, no prazo de trinta dias da data da ocorréncia do
evento, os livros fiscais em uso, assumindo a responsabilidade pela sua guarda, conservacao e

exibi¢do ao Fisco.

Dessa forma, poderia se concluir que o saldo credor que eventualmente constar nesses

livros poderiam ser utilizados pela incorporado, em momento posterior a incorporacao.

% PGFN. Parecer PGFN/CAT/ n° 3339/2002. Disponivel em: < http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/atos-da-pgfn-1/pareceres-da-pgfn-aprovados-pelo-ministro-da-fazenda/2002/PARECER %20PGFN-
CAT%20N0%203092-2002.pdf/ @ @download/file/PARECER %20PGFN-CAT%20N0%203092-2002.pdf>.
Acesso em: 15 dez. 2018.
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Outro ponto interessante do Regulamento do IPI que corrobora com a possibilidade das
incorporadoras utilizarem os créditos das incorporadas € o estipulado em seu art. 176%. O
mesmo autoriza a transferéncia de certos direitos como incentivos e beneficios fiscais para a
incorporadora. Dessa forma, se a legislacdo autoriza a sucessao de direitos tdo especificos, que
foram concedidos com base em requisitos especificos preenchidos pela incorporada, nao seria
plausivel impossibilitar a sucessdo também dos créditos provenientes da escrita fiscal da

sociedade extinta.

Diante do exposto, percebe-se que o melhor entendimento em relagao ao direito posto em
debate, seria permitir que a incorporadora utilize os saldos credores provenientes da escrita
fiscal da incorporada, ndo somente em homenagem aos principios da ndo cumulatividade e ndo
confisco que devem sempre estar presentes na anélise de casos como este, mas também porque
a proprio Regulamento do IPI traz hipéteses de sucessdes de certos direitos intrinsecos as
incorporadas, que poderiam ser analisados em conjunto com a possibilidade de sucessdo de

saldos credores provenientes de sua escrita fiscal.

4.2.5 Dos créditos de PIS/COFINS

O PIS e a COFINS sao contribui¢cdes que incidem sobre a receita bruta das pessoas
juridicas e podem ser apuradas utilizando-se dois regimes de tributacdo: o ndo cumulativo e o
cumulativo. As empresas que optam pela apuracdo do Imposto de Renda com base no Lucro
Presumido ndo poderao apurar créditos, ou seja, irdo apurar os tributos pelo regime cumulativo
e as sociedades que apuram pelo Lucro Real poderdo se creditar de despesas e encargos da

sociedade empresaria.

Diante disso, surge a indaga¢ao quanto a possibilidade do saldo credor acumulado pelas
pessoas juridicas que operam pelo lucro real ser transferido para as incorporadoras, no caso de

uma possivel incorporacao.

€0 Art.176. Os incentivos e beneficios fiscais concedidos por prazo certo e em fungio de determinadas condigdes
a pessoa juridica que vier a ser incorporada poderao ser transferidos, por sucessao, a pessoa juridica incorporadora,
mediante requerimento desta, desde que observados os limites e as condi¢des fixados na legislagdo que institui o
incentivo ou o beneficio, em especial quanto aos aspectos vinculados.
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Sobre a questdo, dispde o art. 30, da Lei n® 10.865/2004, que a versao dos bens e direitos
decorrentes de incorporagdo, deve ser considerada como aquisi¢do para fins de desconto do
montante foi apurado a titulo de contribui¢do para PIS/COFINS pela incorporadora. Vale

transcrever o dispositivo legal mencionado:

Art. 30. Considera-se aquisicao, para fins do desconto do crédito previsto nos arts. 30
das Leis nos 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de
2003, a versdo de bens e direitos neles referidos, em decorréncia de fusio,
incorporacao e cis@o de pessoa juridica domiciliada no Pais.

§ 1°0 disposto neste artigo aplica-se somente nas hipdteses em que fosse admitido o
desconto do crédito pela pessoa juridica fusionada, incorporada ou cindida.

Conforme o citado dispositivo, a incorporadora somente poderd dispor dos créditos da
incorporada que opera pelo regime ndo cumulativo, se ela propria tiver direito a tais descontos,
ou seja a normal legal ndo possibilita que as incorporadoras apurem crédito novo, permitindo

somente que as mesmas utilizem crédito que foi apurado e nao utilizado pela incorporada.

Percebe-se diante disso, que o direito a sucessao de créditos de PIS/COFINS ¢é totalmente
restringido pela legislacao, sendo necessario analisar como a Receita Federal e o Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais entendem e julgam a respeito desse emblematico caso.

A Receita Federal do Brasil®* entendeu por meio da Soluc¢do de Consulta n°® 45/2009 que
a sucessao de créditos do PIS e da COFINS s6 serd possivel nos casos que a incorporada e sua
incorporadora operarem sob o regime da ndo cumulatividade. Confira-se parte da Solugdo

mencionada, in verbis:

Na hipétese de incorporagdo, caso ambas empresas se encontrem no regime da ndo-
cumulatividade, entendemos — como anteriormente exposto - ser permitido a
incorporadora o aproveitamento dos créditos referentes aos bens “adquiridos”, sempre
que fosse admitido o direito ao desconto do crédito pela incorporada.

Além da legislacdo somente permitir a sucessdo de créditos da incorporada, quando a
incorporadora tiver direito aos descontos, a propria RFB entende que somente serd possivel a

sucessao de créditos caso sucedida e sucessora apurarem o PIS/COFINS pelo lucro real.

61 RFB. Solug¢do de consulta n° 45. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=98972 &visao=anotado>. Acesso em 13
fev. 2019.
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Em outra ocasido, a Receita Federal do Brasil por meio da Solu¢do de Consulta
DISIT/SRRFO08 n° 166/2013% compreendeu da mesma forma ao estipular que a incorporadora
somente poderd utilizar os saldos credores da incorporada, quando operar sob o regime da nao
cumulatividade e ainda entendeu que a possibilidade de tal utilizagdo fica restrita as parcelas
que ndo tenham sido descontadas pela sucedida. Vale transcrever trecho da consulta em

questao.

Sendo assim, em uma operacdo de incorporacdo, do crédito gerado em virtude da
aquisicdo de maquinas e equipamentos utilizados na producdo de bens destinados a
venda e aquele decorrente de edificacdes e benfeitorias em imdveis proprios ou de
terceiros, utilizados nas atividades da empresa, pela incorporada, a incorporadora
pode descontar apenas a parcela que ainda ndo houver sido descontada pela
incorporada.

Diante do exposto percebe-se que a questdo acerca da possibilidade de sucessao de saldo
credor de PIS e COFINS acumulado pela incorporada é emblematica, tendo inclusive a
legislagdo limitado tal direito, o que poderia gerar, por 6bvio, violacdo ao principio da ndo
cumulatividade, ja que a sociedade que opera pelo lucro real, mesmo podendo acumular

créditos, os mesmos na maioria das hipdteses nao serdo aproveitados pelas incorporadoras.

4.3 Da jurisprudéncia acerca da utilizacdo de créditos de qualquer natureza

Além da andlise da sucessao de créditos de tributos especificos, foi possivel averiguar
como o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF se posiciona acerca da sucessao
de créditos de qualquer natureza provenientes da escrita fiscais da incorporada. Vale transcrever

alguns julgados do Tribunal mencionado.

COMPENSACAO. INCORPORACAO. DIREITO CREDITORIO DA
INCORPORADA. DEBITOS DA INCORPORADORA. DESCABIMENTO DE
TRATAR A COMPENSACAO COMO NAO DECLARADA. NULIDADE DA
DECISAO RECORRIDA. Se os atos societdrios atinentes 2 incorporagdo foram
devidamente arquivados na Junta Comercial, se foi feita a entrega da respectiva DIPJ
declarando o evento da incorporacdo e providenciada a baixa do CNPJ da
incorporadora dos sistemas internos da RFB, ndo hd como negar os efeitos juridicos
dessa incorporagdo, dentre os quais o direito da incorporadora de compensar créditos
antes pertencentes a incorporada.®®

62 RFB. Solugdo de consulta DISIT/SRRFO08 n° 166. Disponivel em:
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=45284>. Acesso em 28
mar. 2019.
83 CARF. Acérddo n°® 3401005.428. 4*Camara. 1* Turma Ordindria. Sessdo de 25.10.2018.
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Data do
fato gerador: 31/01/2004, 31/01/2005, 31/12/2005 EMBARGOS. OMISSAO.
INCORPORACAO. APROVEITAMENTO DE CREDITOS TRIBUTARIOS DA
INCORPORADA. POSSIBILIDADE. A empresa incorporada € extinta, mas nio
dissolvida, pois, seu patrimdnio € transferido & incorporadora que € sua sucessora
universal. Assim, salvo expressa previsdo legal de vedag¢do, como é o caso da
transferéncia de Prejuizo Fiscal e Base de Calculo Negativa de CSLL, temos que na
seara tributdria, a incorporadora sucede a incorporada também em relacdo aos créditos
tributdrios gerados na empresa incorporada.®*

Vale mencionar que no julgamento acima colacionado foi firmado o entendimento que:

Nao h4, portanto, como negar que os efeitos juridicos da incorporagdo da ASTOR
ADMINISTRACAO DE BENS E PARTICIPACOES LTDA, pela XEROX
COMERCIO E INDUSTRIA LTDA, dentre os quais o de permitir que a sociedade
incorporadora aproveite os créditos, se existentes, disponiveis e suficientes, da
sociedade incorporada.

Dessa forma, percebe-se que o CARF tem entendido de forma totalmente plausivel pela
possibilidade da incorporadora usufruir dos saldos credores acumulados pelas incorporadas,
justamente pelo ocorréncia da sucessdo universal tanto de direitos quanto de obrigacdes na

incorporagdo empresarial.

4.4 Da compensacgdo de prejuizos fiscais da incorporada

Os prejuizos fiscais, podem ser definidos como sendo o resultado negativo das

demonstracdes do lucro real para aferimento da base de célculo do Imposto sobre a Renda.

Tais prejuizos poderdo ser compensados com acréscimos patrimoniais positivos (lucro
liquido) subsequentes, observado o limite mdximo, para compensacao de 30% do referido lucro

liquido, conforme estipulado pelo art. 15, da Lei 9.065/95°.

Vale mencionar que em 2009 o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 344.994% reconheceu a constitucionalidade da denominada “trava dos 30”

sob o argumento de que a Lei n° 8.981/1995, que autorizou a utilizagdo de prejuizos fiscais, na

6 CARF. Acé6rdao n° 1201002.258 —2* Camara. 1* Turma Ordindria. Se¢do de 13.06.2018.
& Art. 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-calendério de 1995, poderd ser compensado,
cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, com o lucro liquido ajustado
pelas adicdes e exclusdes previstas na legislacdo do imposto de renda, observado o limite maximo, para a
compensagao, de trinta por cento do referido lucro liquido ajustado.
6 STF. Recurso Extraordinério n° 344.994. Tribunal Pleno. Julgado em 19/11/2009.
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verdade se refere a um beneficio fiscal concedido as empresas e que, diante disso, ndo existem
empecilhos para que a lei estipule condicdes para aproveitamento desse beneficio.

Porém, esse entendimento pode ser modificado quando do julgamento do RE n°
591.340/SP*” admitido pela sistematica de repercussdo geral que estd previsto para ocorrer no
dia 27/06/2019. Vale mencionar que nesse julgamento ndo serd analisado a constitucionalidade
da trava dos 30% nos casos de reorganizacdes societdrias, como a incorpora¢do, visto que tal

matéria ndo € objeto do Recurso Extraordindrio em questao.

Em relacdo a possibilidade de utilizacao dos prejuizos fiscais no caso de incorporagao, o
art. 33, do Decreto Lei 2.341/1987 é claro ao impossibilitar a compensacao dos prejuizos,
dispondo que “a pessoa juridica sucessora por incorporagdo, fusdo ou cisdo ndo podera

compensar prejuizos fiscais da sucedida”.

Ives Gandra da Silva Martins® ensina que a impossibilidade de utilizacdo dos prejuizos
fiscais se dd pelo fato da incorporada se encontrar extinta, ou seja ter desaparecido do mundo

juridico, ndo sendo plausivel, portanto, a compensagao de prejuizos da sociedade incorporada.

Ja para Mauricio Dantas Bezerra seria totalmente plausivel permitir as incorporadoras de

compensarem os prejuizos ficais da incorporada pela incorporadora ®,ao afirmar que:

Muito embora referida medida represente uma norma antielisdo de extrema eficécia
para o Erdrio, cria situacdo de extrema injustica, ao vedar que os prejuizos fiscais nao
compensados anteriormente, Unica e exclusivamente em razao da limitacdo imposta
pela Lei 9065/95, sejam aproveitados pela empresa sucessora.

Aspecto interessante a abordar se refere a andlise de algumas decisdes proferidas pelo
Tribunal Regional Federal da 3* Regido que se refere a possibilidade da incorporada, em razao
da norma que impossibilita que a sucessora utilize os prejuizos fiscais da sucedida, abater, em

uma tnica vez no momento do levantamento do balanco final, todo o prejuizo fiscal e base de

67 STF. Recurso Extraordindrio n® 591.340/SP. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Marco Aurélio.
6 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Incorporagdo de empresa com extingdo da incorporada. Possibilidade de
aproveitamento do prejuizo além de 30% na incorporada, em havendo lucro. Inteligéncia do artigo 15 da Lei n°
9.065/95, a luz da Constituicdo Federal, do CTN e do artigo 227 da Lei n° 6.404/76 (Parecer). Revista Féorum de
Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 9, n. 49, jan. 2011.
®COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel. Curso de Direito Comercial. Belo Horizonte: Del Rey,
1995, p. 168.
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calculo negativa da CSLL do cdlculo do Imposto de Renda, sem a restrigdo imposta pela

legislacdo relativa a trava dos 30%.

A titulo de exemplo, veja-se algumas ementas recentes do mencionado Tribunal acerca

do caso:

TRIBUTARIO. APELACAO. PREJUIZOS FISCAIS E BASES NEGATIVAS DE
CSLL. COMPENSACAO. LIMITE DE TRINTA POR CENTO. COMPENSACAOQO
DIFERIDA. SOCIEDADE EXTINTA POR INCORPORACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSACAO FUTURA DO EXCEDENTE.
POSSIBILIDADE DE COMPENSACAO ALEM DO LIMITE. PRATICA
ADMINISTRATIVA REITERA. ART. 100 CAPUT E § UNICO DO CTN.
APELACAO PROVIDA®”

(..)

“TRIBUTARIO.COMPENSACAO DE PREJUIZOS FISCAIS E BASE DE
CALCULO NEGATIVA DA CSLL. EMPRESA EXTINTA POR
INCORPORACAO. ARTS. 42 E 88 DA LEI 8.981/95. LIMITACAO DE 30%.
INAPLICABILIDADE.”!

No entanto, o Superior Tribunal de Justiga’ parece ja ter consolidado entendimento de
que a limitagdo de 30% imposta pela legislagdo também se aplica as empresas extintas por
incorporagdo, nao havendo possibilidade da empresa incorporada, no momento de apuragdo

especial utilizar a totalidade de seus prejuizos fiscais.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais segue o entendimento do STJ, ja que
entende que a legislacdo que impds a trava dos 30% para utilizagdo de prejuizos fiscais ndao
apresenta qualquer excecao a tal limitagao, como foi o caso do julgamento do Recurso n° 1302-
001.5227% que foi firmado entendimento de que “nio hd como se afastar a aplicagdo da trava de

30% na compensacdo de prejuizos fiscais da empresa a ser incorporada.”

Vale mencionar que mesmo o Supremo Tribunal Federal ndo reconheca a
inconstitucionalidade da chamada “trava dos 30” no julgamento do RE n° 591.340/SP, o art.

14, da Instru¢do Normativa n® 1717/2017"* solucionou, de certa forma, a emblemética quanto a

70 TRF3. Processo n° 0002725.21.2016.4.03.6130. Quarta Turma. Julgamento em 07.03.2018.

"L TRF3. Processo n° 0000014-19.2011.4.03.6130/SP. Sexta Turma. Julgamento em 09.05.2019.

72 STJ, Resp: 1725911 SP 2018/0040267-4. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgamento em 14.06.2018.

73 CARF. Acérddo n° 1302-001.522. 3* Camara. Sessdo de 23.09.2014.

4 Art. 14. Os saldos negativos do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigéo Social sobre

o Lucro Liquido (CSLL) poderao ser objeto de restitui¢do, nas seguintes hipéteses: I - de apuragdo anual, a partir
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possibilidade ou nao das incorporadas utilizarem a totalidade dos prejuizos fiscais, j4 que o
dispositivo legal em questdo dispde que os saldos negativos de Imposto de Renda da Pessoa

Juridica e da CSLL poderao ser objeto de restituicao nos casos de incorporagao.

Dessa forma, as incorporadas, no momento da apuracdo especial decorrente de sua
extin¢ao, poderdo, a partir do primeiro dia util seguinte a finalizacdo de tal apuracdo, sem que
seja ultrapassado ao respectivo ano calendario, requerer a restitui¢ao dos prejuizos fiscais nao
utilizados, o que de certa forma, constituird o proprio ativo da incorporada, que
consequentemente seré transferido para as incorporadoras, com base na sistemdtica de sucessao

universal de direitos e obrigacdes.

Diante do exposto, percebe-se que o direito a sucessdo de prejuizos fiscais na
incorporacdo nao € reconhecido pela prépria legislacio vigente, havendo somente a
possibilidade de as incorporadas requererem a restitui¢do referente aos prejuizos fiscais que nao
puderam ser compensados diante da trava de 30% imposta pelo art. 15, da Lei 9.065/95. Tal
regulamentacdo evita, na pratica, o proprio enriquecimento indevido da Fazenda Publica, ja que

a mesma devolveria ao ativo da empresa os prejuizos por ela ndo utilizados.

do més de janeiro do ano-calendério subsequente ao do encerramento do periodo de apuracio; II - de apuracdo
trimestral, a partir do més subsequente ao do trimestre de apuracio; e
III - de apuracio especial decorrente de extingdo, cisdo parcial, cisdo total, fusdo ou incorporacio, a partir do 1°
(primeiro) dia util subsequente ao do encerramento do periodo de apuracdo
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5. DA SUCESSAO DOS EFEITOS DA COISA JULGADA TRIBUTARIA

O presente topico possui o intuito de elucidar a questdo da possibilidade de a
incorporadora se beneficiar de sentenca ja transitada em julgada que declarou a inexisténcia de

relacdo juridica tributdria de natureza continuada.

Para tanto, serd necessario entender a coisa julgada, como ela se d4 nos casos tributérios

e seus efeitos subjetivos, ou seja, se produzem efeitos para além do polo passivo e ativo da lide.

O presente topico também serd analisado a luz do art. 132 do CTN e a possibilidade de
utiliza¢do da analogia para ser elucidada a questdo, tendo em mente a sucessdao universal de

direitos e obrigacdes para a incorporadora, disposta no Cédigo Civil.
5.1 Da coisa julgada

A imutabilidade das decisodes judiciais € reconhecida pelo instituto da coisa julgada, que
possui a finalidade de proporcionar seguranca juridica as partes e estabilidade as relacdes
sociais, conferindo ao litigio uma soluc@o definitiva que impede, por que motivo, as partes de

ajuizarem nova a¢ao com os mesmos fundamentos.

De acordo com Liebman, a coisa julgada teria uma qualidade inerente a toda sentencga,
que impde aos magistrados o reconhecimento, em agdes judiciais futuras, da existéncia do
instituto. Vale transcrever, para que fique mais claro, trecho de sua obra: “autoridade da coisa
julgada ndo € efeito da sentenca, como postula a doutrina unanime, mas sim, modo de

manifestar-se e produzir-se dos efeitos da prépria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta

para qualifica-los e refor¢d-los em sentido bem determinado.””

No mesmo sentido, José Frederico Marques entende que “a coisa julgada é qualidade dos

z

efeitos do julgamento final de um litigio; isto €, a imutabilidade que adquire a prestacdo

jurisdicional do Estado, quando entregue definitivamente.””®

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros aspectos escritos sobre a coisa

julgada. 2. ed. Tradugdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Forense: Rio de Janeiro, 1981.

76 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 9. ed. Campinas: Millennium, 2003, p. 517.
46



Além disso, como a expressao coisa julgada serd utilizada de forma recorrente no presente

tépico, faz-se necessdria a diferenciacdo da coisa julgada formal da coisa julgada material.

A coisa julgada formal é algo interno do processo e estd ligada a fim da relacdo juridica
processual, se refere a impossibilidade da parte de modificar a sentenga no ambito daquele
processo especifico, afetando direitos e faculdades processuais, j4& que ndo é mais cabivel
recurso para fins de alterar a decisdo judicial. Trata-se de uma modalidade de preclusdo, nao

devendo se confundir com a verdadeira coisa julgada; a coisa julgada material.

A coisa julgada material, por sua vez, estd relacionada com a seguranga extrinseca e
ocorre quando o Juiz extingue o processo com solu¢do do mérito (art. 487, CPC), tendo
analisado a pretensao de direito material do autor, e declarando a existéncia ou nao do direito
pleiteado. Tal circunstancia impede que essa mesma relac@o de direito material seja discutida
em outro processo, ou seja, vincula todos os juizes ao dispositivo contido na sentenga, tornando

a sentenca imutével.

Vale para fins do presente estudo, analisar os limites da coisa julgada que sera tratada no

tépico subsequente.

5.1.1 Dos limites da coisa julgada

Para ser possivel a identificacdo dos limites da coisa julgada objetiva serd necessario
analisar quais partes da sentenca transitam em julgado, ou seja, quais partes estardo
impossibilitadas de uma nova discussao em qualquer outro processo que venha a ser ajuizado

ou que j esteja em curso.

Da andlise do art. 4697’combinado com o art. 45878Cédigo de Processo Civil, pode-se
concluir que somente o dispositivo da sentenga faz coisa julgada, ndo possuindo tal

caracteristica nem os motivos ou a verdade dos fatos que embasaram a sentenga.

77 Art. 469. Néo fazem coisa julgada:
I — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga;
II — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;
III — a apreciacdo de questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
"8Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga:
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Nas palavras de Lauro Laertes de Oliveira” “dispositivo da sentenca ou acérddo é a
conclusdo, a decis@o ou parte final; enfim, o desfecho da demanda, onde, aplicando a lei ao caso

concreto, o julgador acolhe ou rejeita o pedido formulado pela parte”.

Nessa seara, Alexandre Camara® ensina que a sentenca faz coisa julgada nos limites do
objeto do processo, ou seja, aquilo que nao foi requerido pelo autor em seu pedido, ndo sera
alcangado pela coisa julgada, esse entendimento se coaduna com o que dispde o art. 503%* do
CPC no sentido de que a decisdo terd forca de lei somente nos limites da questdo principal

decidida.

O STJ® possui entendimento consolidado de que somente o dispositivo na sentenca é

atingido pela coisa julgada, quando afirma que:

A jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento de que somente a parte
dispositiva da sentenca € alcancada pela coisa julgada material. Por essa razdo, os
fundamentos de fato e de direito em que se baseou a sentenca ndo sdo atingidos pela
coisa julgada e podem ser reapreciados em outra agao.

Nesse sentido, pode-se dizer que somente faz coisa julgada a parte da sentenca que

vincula as partes ao pedido autoral, acolhendo ou rejeitando o mesmo.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil, a coisa julgada, em regra, atinge somente as

partes que figuram nos polos do processo judicial, conforme dispdem o artigo 506%* do CPC.

A regra da eficécia ultra partes da coisa julgada tem uma razao de ser, com essa previsao
legal o direito ao contraditério estipulado em nossa Constituicdo da Republica no art. 5°, LIV é

assegurado, visto que caso as decisdes judiciais projetassem seus efeitos prejudiciais a terceiros

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
II - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes, que as partes llhe submeterem.
"http://www.fagundescunha.org.br/amapar/revista/artigos/artigo_lauro_laertes.doc.
89CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢oes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2006. P. 409
81Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limites da questio principal
expressamente decidida.
82 STJ. AgRg no Recurso Especial n°. 1.498.093/SP. Relator: Min. Moura Ribeiro. Julgamento em 25.06.2015.
8 Art. 506. A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros.
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que ndo participaram da lide, se estaria ferindo o direito ao contraditério desses individuos que

sequer tiveram a chance de se manifestarem durante o curso do processo.

No entanto, a mesma pode atingir terceiros em determinadas situacdes.

Savigny®* defendeu a teoria da representacio, em que tinha como base que a coisa julgada

poderia se estender a terceiros em razao de lagcos que esses tivessem com as partes do processo.

Liebman® nio aceita tal entendimento ja que para ele as partes do processo sido apenas
partes que constam naquele processo, ndo podendo, por exemplo, a parte ré trazer seus lacos

exteriores para aquele processo em si.

A questdo dos efeitos da coisa julgada em terceiros € muito debatida, até porque o novo

Cdédigo de Processo Civil, parece que aceita que os beneficios da coisa julgada atinjam terceiros.

Na antiga redacdo do CPC, existia a previsdo de que a coisa julgada ndo poderia
prejudicar nem beneficiar terceiro alheio ao processo, porém a nova redacdo somente dispde
que a coisa julgada ndo poderé prejudicar, tendo sido excluida a expressdo beneficiar, causando

davidas em relacdo a sua extensdo beneficamente a terceiros.

Para Nelson Nery®® a alteracio do CPC em relacdo a exclusdo da expressdo beneficiar,
ndo altera a interpretacdo que se dava antes ao dispositivo, pois o terceiro que utiliza os efeitos
da coisa julgada estard, certamente, prejudicando outrem, o que ainda € vedado pelo sistema

normativo.

Na visdo de Liebman®’ como a coisa julgada ndio & efeito da sentenca e sim inerente a ela,
ndo se poderia falar em extensdo dos efeitos da coisa julgada para terceiros, par o jurista todos
devem se sujeitar a sentenca, porém somente as partes poderdo ser atingidas pelo teor da

sentenga.

8 VON SAVIGNY, Friedrich Karl. System des heutigen romischen Rechts, Berlim: Darmstadt, 1974, p. 257.
8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros aspectos escritos sobre a coisa
julgada. 2. ed. Tradugdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Forense: Rio de Janeiro, 1981.
8 NERY JUNIOR, Nelson. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 1* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 1238.
87 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit.
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Ainda na visdo de Liebman®®

, 0s terceiros sdo divididos em terceiros juridicamente
interessados que possuam direito idéntico ao da lide, estes ndo poderao ser atingidos pela coisa
julgada, e os terceiros juridicamente interessados que possuam direito similar, esses seriam

somente atingidos pelos efeitos reflexos da sentenca.

Dessa forma, percebe-se que a doutrina nao € unissona na questao dos limites da extensao
da coisa julgada para terceiros e nem quem seriam esses terceiros, ja que o préprio dispositivo
legal ndo foi capaz de responder a essas indagacdes, somente dispde que a coisa julgada terd

eficacia entre as partes do processo, podendo, beneficiar terceiro.

5.1.2 A coisa julgada no Direito Tributario

Como j4 dito anteriormente, a coisa julgada possui papel importantissimo na preservagao
da seguranca juridica, ja que as decisdes adquirem certeza e definitividade e assim estabilizam

as relagdes juridicas.

No campo do Direito Tributdrio ensina Wambier® que nesse campo a seguranca juridica
€ mais intensa, chegando a existir do subprincipio da seguranca juridica tributdria que engloba

diversos principios, como o da dignidade do contribuinte, ética fiscal, nao confisco entre outros.

Nesse sentido, Ruy Barbosa® preleciona que no campo do Direito Tributdrio a coisa
julgada é de suma importincia, visto que a tributacdo € um fendmeno sécio econdmico em
massa, devendo a coisa julgada ser utilizada com maior for¢a para propiciar maior seguranca

a0 povo.

5.1.3 A coisa julgada e as relagdes juridico tributérias de natureza continuada

Em um primeiro momento faz-se necessario diferenciar as relagdes juridico tributaria de

natureza instantanea e continuativa.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit.
8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvin e Medina. O Dogma da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 21-22.
% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. A coisa julgada em direito tributdrio. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, n° 68, Sdo Paulo, 1973, p 107.
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A relacdo juridica instantanea seria a existéncia de apenas um fato capaz de extinguir a
relacdo juridica, quando por exemplo, o contribuinte realiza o pagamento de um débito oriundo
de auto de infracdo especifico ou mesmo quando o contribuinte ajuiza uma agdo justamente
para discutir um débito, bem como a incidéncia de determinado imposto em determinada

circunstancia.

Ja arelagdo juridica de trato continuado seria aquela que se renova de tempos em tempos,
podendo ser utilizado como exemplo a prépria incidéncia do ICMS sobre a base de célculo do
PIS e COFINS, em que mensalmente o contribuinte é obrigado a realizar o recolhimento do

tributo, ou seja, nesses casos, o contribuinte sempre pratica atos que ensejam novas obrigacoes.

O STF aprovou em 1963 a Simula n° 239 em que dispde que “decisdo que declara
indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagao aos

posteriores.

A época da edi¢do da Sumula muito se discutiu a respeito se a mesma produzia seus

efeitos no que concerne as relagdes de natureza continuada ou somente as instantaneas.

No entanto, a questdo foi totalmente pacificada, tendo permanecido o entendimento de
que a Sumula n° 239 nio se aplica aos casos de relacdo juridica de natureza continuada o que
quer dizer que as decisdes que declaram indevida a propria relagao juridica tributdria, ou mesmo
declarem indevido o recolhimento de um tributo de natureza continuada irdo transitar em

julgado.

Nas palavras do Ministro Dias Toffoli®* ”A jurisprudéncia da Corte, hd muito, é no sentido
de que a referida simula s6 € aplicavel nas hipéteses de processo de processo judicial em que
tenha sido proferido a decisdo transita em julgado de exercicios financeiro especificos, e nao
nas hipdteses em que tenha sido proferida decisdo que trate da propria existéncia da relagdo

juridica tributdria continuativas.”

Dessa forma, percebe-se que as sentencas que declaram a inexisténcia de relagao juridico

tributdria de natureza continuada irdo fazer coisa julgada, dito isso, a questdo central que se

91 STF. AT 791.071. Relator: Min. Dias Toffoli. 1* Turma Julgamento em 18.03.2014.
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tentard responder no topico subsequente € se essa sentencga transitada em julgado em favor da

incorporada atingiria, também a incorporadora.

5.1.4 Da sucessao dos efeitos da coisa julgada na incorporacao

A questdo que se pretende abordar nesse topico € se as decisdes de natureza tributdria,
transitadas em julgado a favor sociedade incorporada que declaram a inexisténcia de relagao
tributdria podem ser sucedidas pela incorporadora, no contexto da sucessao universal de direitos

e obrigacdes disposta no Codigo Civil.

Para que se possa analisar o caso em questdo faz-se necessario fincar os pontos centrais

dos tépicos anteriores a respeito da coisa julgada, a saber:

(i) a coisa julgada s6 projeta efeitos nas partes do processo, existindo divergéncia

doutrindria, no que concerne a extensao de seus efeitos a terceiros alheios a relacao juridica;

(i) somente o dispositivo da sentenca faz coisa julgada, ou seja, a sentenga faz coisa

julgada nos limites do objeto do processo e;

(iii) a sentenca que declarar a inexisténcia de relac@o juridico tributdria continuada faz

coisa julgada, por ndo aplicacdo da Simula n° 239 do STF.

Nos casos de relacdo juridica continuada, a decisdo que declara o direito de certo
contribuinte a nao realizar o recolhimento de certo tributo, projeta seus efeitos também para
vencimentos futuros, o que impede que o fisco exija o cumprimento da obrigacao pela pessoa

juridica titular do direito concedido por meio de decisdo judicial.
Normalmente existe legislagdao prevendo o pagamento de tributo de natureza continuada

de acordo com o fato gerador e entdo o contribuinte ajuiza a¢do visando, justamente que o

judicidrio afaste a aplicagdo daquela regra de incidéncia geral ao seu caso especifico.
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Ou seja, para que o contribuinte deixe de se submeter a regra geral de tributagdo, faz-se

necessario provimento jurisdicional que imponha a essa pessoa juridica especifica regime

juridico distinto.

No caso da incorporagdo, a incorporada ajuiza acao a fim de ver declarado seu direito ao

nao recolhimento de exagdo com base em suas caracteristicas empresariais, contabeis, fiscais,

indaga-se se os efeitos dessa sentenga serdo transferidos para a incorporadora.

Nesse sentido entende Egas Muniz de Aragdo’? que haverd extensdo dos efeitos de

decisdo transitada em julgado aos sucessores, j4 que, em seu entendimento na sucessdo €

transferido todos os direitos e obrigagdes da sucedida, vale transcrever parte desse

entendimento.

Se a res é submetida a apreciag¢do do juiz, para que a seu respeito profira julgamento,
este sobre ela recai, convertendo-se em res judicata. Ao ser a res transmitida, mortis
causa ou inter vivos, o adquirente a recebe tal como existente perante o Direito no
momento da transmisséo, isto €, como iudicata. Logo, a extensido da coisa julgada
aos sucessores nao infringe o artigo 472 do CPC. A alienacio lhes transfere os
comodos e os incomodos, os 6nus, vantagens, direitos, deveres e obrigacdes.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma, da mesma forma, que os efeitos da coisa

julgada material e formal atingem o sucessor. A propdsito confira-se:

A sentenca nio apenas estende seus efeitos ao adquirente ou ao cessiondrio, produz
também coisa julgada, material e formal, em relacdo a um e outro. Ambos tém a seu
favor, ou contra si, toda a forga, eficacia imediata e eficicia mediata da sentenca, e
por igual a imutabilidade que consiste na autoridade da coisa julgada. (...). Na espécie
do art. 42 a eficdcia da sentenca, em relag@o ao sucessor a titulo particular, € a) natural
(no sentido que lhe empresta E. T. Liebman); b) reflexa; ou c) direta e, por isto mesmo,
perfeitamente dispensdvel um outro processo para que repercuta contra ou a favor do
adquirente ou cessiondrio do direito litigioso. Nao se pode cogitar de simples eficdcia
natural da sentenca, porquanto o sucessor, como ja foi demonstrado, ndo € terceiro.
Com a transferéncia do direito litigioso € o préprio direito do sucessor que serd
atingido pela sentenca. A legitimacdo do antecessor, que eventualmente permanece
no processo, é legitimagdo extraordindria.93

Em outro ponto diverso pode-se elencar a visao do entdo Ministro Eros Grau que afirma

em seus julgamentos que “a coisa julgada que beneficia a empresa incorporadora ndo operara

% ARAGAO. Egas Moniz de. Sentenca e Coisa Julgada. 1* ed. Sdo Paulo: Aide, 1992, p. 102.
9 MORAES. Arthur Rodrigues. Alienagdo de coisa litigiosa. Rio de Janeiro: Forense, p. 223/224.
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efeitos nas relagdes juridicas da empresa incorporada anteriores a incorporacao, tendo em vista

a auséncia do elemento "identidade de partes”

O entendimento exarado pelo ministro foi embasado na auséncia do elemento identidade
das partes, pois foi considerado, nesse caso, que como somente o dispositivo da sentenca faz a
coisa julgada, o pedido analisado no dispositivo se refere a um contribuinte especifico, nao
podendo se estender os efeitos dessa sentenca pra incorporadora que quica participou da relagao

juridica processual.

O Ministro Castro Meira, ao julgar o REsp 780.605%* que trata acerca da sucessdo de
decisdo transitada em julgado que estipulou direito a crédito-prémio do IPI a empresa
incorporada quando da realizagdo de exportagdes, exarou entendimento de que “Pelo simples
fato de ter incorporado uma empresa beneficiaria de um crédito reconhecido judicialmente ndo
significa que a Vale Couros Trading possa incluir seus créditos na presente liquidacao”. Definiu
ainda que a decisao ndo possui condao de beneficiar terceiros alheios ao processo fazendo coisa

julgada apenas entre as partes que participaram da lide.

Tal entendimento pode ser analisado em conjunto com uma questdo antiga, ja consolidada
pelo Superior Tribunal de Justica que se deu por meio do julgamento do REsp n°® 1.537.737%
que seria a impossibilidade de extensao dos efeitos de liminar concedida a empresa matriz, para

suas filiais.

A propésito confira-se o que dispde o Min Humberto Martins, Relator do mencionado

Recurso Especial.

Nos autos, tutela antecipada foi concedida a matriz em razao da inconstitucionalidade
de cobranga de diferencial de aliquota de ICMS na forma do protocolo ICMS 21/2011
do CONFAZ. Em tal caso, para que a tutela antecipada seja aproveitada pelas filiais,
os estabelecimentos devem ser minuciosamente descritos na peti¢do inicial, ndo sendo
automdtica a extensdo dos efeitos da decisdo.

9 STJ. REsp: 780605/RS. Relator: Ministro Castro Meira. Segunda Turma. Julgamento em 12/12/2006.
95 STJ. REsp: 1537737/GO. Relator: Ministro Humberto Martins. Segunda Turma. Julgamento em 20/08/2015.
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Nesse caso relativo a decisao do STJ, o pedido foi limitado a matriz, tendo sido levado
em conta para o embasamento da decisdao a autonomia dos estabelecimentos, onde cada filial

responde isoladamente pelos fatos geradores de obrigagdes.

Por mais que sejam questdes diferentes, pois uma se trata de extensdo para a
incorporadora que sucede todos os direitos e obrigacdes e no outro caso simplesmente relativo
a extensdao dos efeitos da liminar concedida para a matriz e ndo para as filiais da mesma
sociedade, pode-se encontrar pontos comuns entre os dois casos, j4 que em ambos existem
partes avessas a relacdo processual e que pretendem se beneficiar de decisdo proferida nos
autos.

No que concerne a incorporagdo e na visdo do Min. Eros Grau e também do Min.
Humberto Martins a sentenga foi proferida em favor da incorporada, levando-se em conta fatos,

documentos, juntados por ela para demonstrar seu direito ao provimento jurisdicional.

Percebe-se que a grande questdo levantada pelos Ministros € a identidade das partes no
processo, ou seja, quem ajuizou a agdo, sob quais fundamentos. Até porque uma agio que
declare a inexisténcia de relagdo juridico tributério, acaba por afastar a propria norma que prevé
o recolhimento da exac¢do, devendo, por isso, ser analisado caso a caso, ndo sendo plausivel
uma sociedade que ndo pleiteou seus direitos no judicidrio, acabar por receber seus direitos por

um ato privado de reorganizacao societdria.

Nesse sentido, a Secretaria de Fazenda do Rio de Janeiro®, ao julgar um caso de extensao
para a incorporada de beneficio fiscal concedido a incorporada, também se manifestou pelo
indeferimento do pedido de sucessao, justamente em razao da auséncia de identidade das partes,
ja que faz-se necessdrio analisar se a sucessora atende os requisitos para aferimento do beneficio

fiscal, condido a incorporada.

Dessa forma, caso o entendimento de que ndo € possivel a extensao dos efeitos da coisa

julgada para a incorporadora, seja consolidado faz-se necessario saber até quando a sentenca

% RFB. Consulta n°. 080/2016. Disponivel em:
<http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/content/conn/UCMServer/path/Contribution%20Folders/site_fazenda/infor
macao/complementares/consultatributaria/Pareceres %20de%20Consulta/2015%20a%202016/arquivos%20doc/c
080-E04-07352-16.docx?lve> Acesso em 03 mar. 2019.

55



transitada em julgado que declara a inexisténcia de relagcdo juridico tributdria da incorporada

continuard vigorando.

Como dito, desde o inicio do presente trabalho, ndo had previsdo legal que regule tais
situagdes, somente o art. 132 que trata do marco temporal da responsabilizacdo das

incorporadoras pelos tributos ndo adimplidos das incorporadas.

O art. 132 do CTN dispde que:

Pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagdo ou
incorporacdo de outra ou em outra é responsdvel pelos tributos devidos até & data do
ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Ou seja, a incorporadora somente serd responsavel pelo recolhimento daqueles tributos

que forem devidos pela incorporada até a data da incorporagao.

Dessa forma, a analogia nesse caso, ajudaria a regulagdo de tais situacdes, ja que até pelo
principio da isonomia, os prazos contidos no mencionado dispositivo legal poderiam ser

utilizados, também nas situagdes em que sdo tratados os direitos das incorporadas.

Diante do exposto, utilizando-se como parametro o art. 132 do CTN, pode-se perceber
que no caso dos beneficios conferidos por decisOes transitadas em julgado em favor da
incorporada, as mesmas somente irdo vigorar até a data da efetiva incorporacdo. Apds tal marco
temporal, caso as incorporadoras desejem se beneficiar de tais beneficios, as mesmas deverao

pleitear seus direitos em acdes proprias.

5.1.5 Andlise de Julgados

Conforme mencionado no tépico anterior, ainda que existam entendimento a respeito da

ndo possibilidade de transferéncia para a incorporadora dos efeitos da coisa julgada que

beneficiava a incorporada, vale colacionar alguns julgados, acerca do tema.
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EMENTA:COISA JULGADA EM FAVOR DA INCORPORADORA. EXTENSAO
DOS EFEITOS A INCORPORADA. A coisa julgada que beneficia a empresa
incorporadora ndo operard efeitos nas relacdes juridicas da empresa incorporada
anteriores & incorporacdo, tendo em vista a auséncia do elemento "identidade de
partes". RESTITUICAO. DECADENCIA. O direito de pedir restitui¢io, mesmo nas
hipéteses de norma declarada inconstitucional, extingue-se com o decurso do prazo
de cinco anos, contados da data do recolhimento indevido (Ato Declaratério SRF
96/99). SEMESTRALIDADE. O art. 6° da Lei Complementar n° 07/1970 ndao
determina que o PIS seja apurado com base no faturamento verificado no sexto més
anterior ao da ocorréncia do fato gerador. Trata-se de simples fixacdo de prazo de
vencimento, que posteriormente foi alterado, sem que tais alteracdes tivessem sua
validade questionada. PEDIDO DE COMPENSACAO. CONVERSAO EM
DECLARACAO DE COMPENSACAO. Os pedidos de compensagio que estavam
pendentes de apreciacdo pela autoridade administrativa, quando da entrada em vigor
da MP n° 66/02, sdo considerados declaragdes de compensa¢io. DECLARACAO DE
COMPENSACAO. HOMOLOGACAO TACITA. A ciéncia da decisio que nio
homologa a compensagdo deve ser efetuada antes do prazo de cinco anos prescrito
pelo art. 74, § 5°, da Lei 9.430/96, com a redacéo dada pela Lei 10.833/2003.97”

(...)

COISA JULGADA FAVORAVEL A EMPRESA INCORPORADA. UTILIZACAO
DA DECISAO PELA INCORPORADORA, QUE NAO A SUCEDEU NA ACAO
JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE. No ordenamento juridico vigente, a unica
possibilidade de aproveitamento, com relacdo a atos préprios, de ordem judicial
concedida para terceiros € a sucessdo ‘“Processual. Nao havendo a sucessdao nos autos
do processo judicial, a empresa incorporadora ndo pode se beneficiar de decisdo que
transitou em julgado em favor de incorporada, aproveitando regra juridica excepcional
que ndo foi objetivo da acdo judicial. A circunstancia de a incorporadora adquirir
todos os direitos e obrigacdes da incorporada nao significa, todavia, que a decisao
judicial seja um titulo transferivel indefinidamente. E apenas estdo somente uma regra
excepcional, que regeu os fatos geradores daquela empresa — servindo como
parametro de afericdo dos direitos obrigagdes da incorporada, transferidos a
incorporadora por ocasido da incorporagdo. De todo modo, a decisao judicial proferida
em beneficio — ou desfavor — da incorporada niao pode efetivamente criar regra nova
para as incorporadoras futuras. Sao fatos geradores proprios, cada um com sua regra
de direito.

(.)

TRIBUTARIO. INCORPORACAO SOCIETARIA. EXTENSAO DOS EFEITOS
DE DECISAO JUDICIAL A EMPRESA INCORPORADORA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Embora disponha o art. 227 do Cédigo Civil no sentido de que 'a incorporagio é
a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes
sucede em todos os direitos e obrigacdes', ndo gera a consequéncia ora pretendida
pela autora de estender um direito reconhecido judicialmente, como no caso, a
imunidade dos produtos comercializados pela empresa incorporada, aos produtos
comercializados pela empresa incorporadora.

2. O fato da empresa incorporadora ter substituido a empresa incorporada no pélo
ativo de agdo ordindria ndo faz com que o direito 14 pleiteado abranja as suas
operagdes e produtos, uma vez que a substitui¢ao processual ocorreu em virtude da
incorporacio, no entanto, a demanda versa apenas e tdo somente sobre as operacdes
e produtos da empresa incorporada até sua extingio.”®

9 DRFB. Acérddo n°. 16-16594. Julgamento em 04.03.2008.
98 TRF-4. AC: 50033355120144047000/PR. Relatora: Cldudia Maria Dadico, Segunda Turma. Julgamento em
07/07/2015.
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Pela anélise dos julgados acima colacionados e de todo o exposto no tépico em questao,
o melhor entendimento para o caso em questdo seria impossibilitar que incorporadoras se
beneficiem de decisdes transitadas em julgado que concederam beneficios as incorporadas,

justamente pelo fato dessas nao terem sido partes das relacdes processuais.

Caso o direito ora analisado fosse reconhecido a incorporagdo se tornaria uma tatica
utilizada pelas empresas para a propria evasao fiscal, ja que a incorporadora, em determinados
casos, deixaria de recolher certo tributo somente pelo fato da sociedade por ela incorporada
possuir decisdo transitada em julgado com essa finalidade, o que ndo seria plausivel frente a

todos os principios e normas tributdrias que evitam justamente a sonegacao fiscal.
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7. CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a possibilidade de sucessao de certos direitos de natureza
fiscal na incorporacao, ante a omissao do art. 132 do CTN, ja que o mesmo somente dispde que
no caso da ocorréncia de reorganizacdo societdria, serd de responsabilidade da sucessora o

recolhimento dos tributos devidos pela sucedida até a data da sucessao.

Para iniciar a abordagem do assunto principal foram examinados os aspectos da
reorganizacao societaria, definida como a ocorréncia de modificacOes na natureza ou estrutura
de determinada sociedade, como as que decorrem de incorporacdes empresariais que €
justamente a absor¢ao por de uma ou mais sociedade por uma pessoa juridica, o que causa a

extingdo das mesmas.

Na incorporacdo, conforme estipulam os artigos 227 e. 1116 do Cédigo Civil, a
incorporadora sucederd a incorporada a titulo universal, tanto em seus direitos quanto em suas

obrigacdes.

A situag@o problema surgiu no momento que foi averiguado que no ambito do Direito
Tributario, o art.132 do Cddigo Tributdrio Nacional, que versa a respeito dos efeitos da
reorganizacao societaria, dispondo somente acerca da responsabilidade tributéria decorrente da
sucessao empresarial, sendo totalmente omisso quanto a possibilidade de sucessdo de alguns

direitos fiscais da empresa sucedida para a incorporadora.

Nesse contexto de completa omissdo, foi necessario o uso de métodos de integracao,
dispostos no art. 108 do Cddigo Tributdrio Nacional, que sao fundamentais para possibilitar a

aplicacdo de norma do Direito Tributério aos casos que ndo estdo previstos na legislacao.

O mencionado dispositivo legal confere uma ordem sucessiva que o intérprete deve seguir
para fins de integracdo. De acordo com o dispositivo, primeiro deve ser utilizada a analogia,
caso a mesma nao seja suficiente, serd necessario o emprego dos principios gerais do direito

tributdrio, principios do direito publico e por ultimo a equidade.
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Dessa forma, com o intuito de respeitar a ordem estipulada na norma se buscou, para fins
de resolu¢do da omissdo posta em debate, a utilizacdo da analogia que pode ser empregada
quando existir certa semelhanca entre dois casos, sendo que somente um deles estd previsto em
lei.

No contexto dos aspectos do presente estudo, o caso previsto em lei seria relativo a
responsabilidade da incorporadora pelo recolhimento dos tributos devidos pela incorporada até
a data da efetiva incorporacdo, e o caso nao previsto em lei se refere a sucessao nao somente de
obrigacdes, mas também de certos direitos de cunho fiscal para a incorporadora, até porque nao
seria plausivel, se desconsiderar para fins do Direito Tributario certos direitos adquiridos pela
sucedida, anteriormente a incorporacdo, somente pelo fato de inexistir dispositivo legal que

verse sobre o assunto.

Nesse sentido, buscou-se analisar a possibilidade de sucessdo para a incorporadora, em
um primeiro momento, de créditos provenientes da escrita fiscal da sociedade extinta, com base
no principio constitucional da ndo cumulatividade que justamente evita o efeito cascata por
possibilitar a compensa¢ao do imposto devido em cada operagdo com o montante ja pago nas
operacdes anteriores, bem como com base no principio do ndo confisco que nos casos de

tributos ndo cumulativos evitariam a prépria oneracao da cadeia produtiva.

Deste modo, foi averiguado que impossibilitar a utilizacdo pela incorporadora dos
créditos provenientes da escrita fiscal da incorporada relativos aos impostos nao cumulativos
seria restringir a regra constitucional da ndo cumulatividade que as tnicas excecdes previstas
na Carta maior se referem as operacdes isentas ou sujeitas a nao incidéncia de tributagcdo, nao
podendo a legislacdo infraconstitucional restringir a nao cumulatividade no que concerne as

demais situagdes tributdrias.
Com base nos principios acima elencados, buscou-se analisar a sucessdo de créditos
fiscais para a incorporadora em relacdo ao ICMS, IPI, PIS/COFINS, bem como relativos aos

prejuizos fiscais oriundos da escrita fiscal da incorporada.

Em relacdo aos créditos de ICMS, averiguou-se que ainda nao ha consolidacao acerca do

direito em questdo, existindo inclusive legislacdes de diversos Estados da Federagdao que se
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omitem em relacdo a sucessdo de saldo credor de ICMS e outras que simplesmente impedem a

transferéncias de créditos a estabelecimentos de terceiros.

Diante disso, foi necessdrio analisar a jurisprudéncia principalmente dos Tribunais
Administrativos de diversos Estados. Ficou demonstrado que as Camaras do Conselho de
Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro possuem entendimento diverso acerca do tema, visto
que nos julgados analisados a primeira Camara entendeu pela possibilidade de utilizacdo

integral dos créditos da incorporada ao passo que a segunda Camara pela impossibilidade.

Ja em outros Estados como o de Santa Catarina, Minas Gerais e Bahia, percebeu-se que
existe certo entendimento quanto a possibilidade de sucessao de créditos fiscais da incorporada

para a incorporadora, com base na sucessao universal tanto de direitos quanto de obrigacdes.

Em relagdo aos créditos de IP1, com base em Solucdes de Consulta da Receita Federal do
Brasil e parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional foi possivel perceber certa
consolida¢do do entendimento relativo a possibilidade de aproveitamento dos créditos de IPI

pela incorporadora provenientes da escrita fiscal da sociedade incorporada.

Conforme ficou demonstrado, mesmo que o Regulamento do IPI (Decreto n° 7.212/10)
ndo estipule expressamente a respeito da possibilidade de sucessao de créditos na incorporagao,
tal direito pode ser reforcado pelo art. 452 o qual dispde a respeito da transferéncia dos livros
fiscais da incorporada para a incorporadora, bem como pelo art. 176 que autorizou a sucessao
de certos direitos intrinsecos a incorporada, como os incentivos e beneficios fiscais a ela

concedidos.

No que concerne aos créditos de PIS/COFINS foi possivel averiguar que as Leis
10.637/02 e 10.833/03 somente permitem a sucessdo de créditos da incorporada, quando a
incorporadora tiver direito aos descontos, ou seja a legislagio ndo possibilita que a
incorporadora apure crédito novo, permitindo somente que a mesma utilize crédito que foi

apurado e nao utilizado pela incorporada.
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Foi possivel averiguar pela andlise de julgados que a Receita Federal do Brasil e o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, além de limitar a sucessdo de saldo
credor de PIS e COFINS, com base na determinacdo legal, entendem que somente serd possivel
a sucessao de créditos caso a sucedida e a sucessora operarem pelo lucro real, o que poderia, de

certa forma, causar ofensa ao principio da ndo cumulatividade.

Ja no que concerne a possibilidade de compensacao dos prejuizos fiscais da incorporada,
pode-se averiguar que o art. 33, do Decreto-Lei n°® 2.341/1987 € claro ao impossibilitar tal
direito, porém, na pratica tal proibi¢do ndo possui prejuizos para o ativo da incorporada, visto
que a mesma, de acordo com o art. 14, da Instru¢do Normativa n® 1717/2017, podera requerer
a restituicdo dos prejuizos fiscais que ndo puderam ser compensados diante da trava de 30%

imposta pelo art. 15, da Lei 9.065/95.

Dessa forma, os valores restituidos constituirdo o proprio ativo da incorporada, que
consequentemente sera transferido para as incorporadoras, com base na sistemética de sucessao

universal de direitos e obrigacdes.

O ultimo direito que se buscou analisar no presente trabalho foi o relativo a possibilidade
de sucessdo para a incorporadora dos beneficios adquiridos pela incorporada decorrente de
decisdes transitadas em julgado que reconheceram a inexisténcia de relacdo tributaria de

natureza continuada.

Para iniciar o estudo do tépico em questdo, buscou-se averiguar em suma se (i) a coisa
julgada projeta seus efeitos para terceiros alheios a relacao processual, (ii) bem como se ainda
seria aplicada a Simula n° 239 do STF, que versa acerca coisa julgada em sentenca que

declaram a inexisténcia de relagdo juridico tributdria continuada.

Em relagdo ao item i acima mencionado, pela anélise de Jurisprudéncia e da Doutrina, foi
possivel averiguar que a coisa julgada sé projeta efeitos nas partes do processo, mesmo
existindo divergéncia doutrindria, no que concerne a extensao de seus efeitos a terceiros alheios

a relag@o juridica.
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Ja no que concerne ao item ii a questdo foi totalmente pacificada, tendo permanecido o
entendimento de que a Sumula n° 239 ndo se aplica aos casos de relacdo juridica de natureza

continuada.

Assim, foi possivel averiguar se os beneficios decorrentes de decisdo transitada em
julgado em favor da incorporada se estendem as incorporadoras, que sdo terceiros alheios a

relac@o processual.

Por meio de andlise doutrindria, percebeu-se certa divergéncia, visto que parte da
Doutrina entende pela possibilidade da sucessdo, justamente com base na sucessdo universal de
direitos e obrigacdes e a outra parte entende pela impossibilidade visto a auséncia do elemento
identidade de partes, ja que a coisa julgada apenas possui efeito entre as partes que participaram

da lide.

De outro turno, pode-se perceber com base em andlise jurisprudencial que os Tribunais
entendem pela impossibilidade da sucessdo dos beneficios concedidos as incorporadas por
decisdes transitadas em julgado pelo fundamento da identidade de partes, bem como pelo fato
da decisdo ter sido proferida levando em conta a situacdo fitica da prdépria sociedade

incorporada, ndo podendo, por tal motivo, atingir terceiros alheios a relagdo processual.

Tudo isso leva crer que a omissao do art. 132, do Cédigo Tributdrio Nacional no que
concerne a possibilidade de sucessdo de direitos fiscais para a incorporadora, ndo impossibilita
a fruicdo pela incorporadora de certos direitos da incorporada, devendo ser analisado caso a
caso, até porque o presente estudo se limitou a analisar somente dois tipos de direitos, existindo
outros diversos em nosso ordenamento juridico patrio que da mesma forma que os analisados

ndo estdo elencados no dispositivo legal do CTN.
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