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DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

Aprimeira ediglio deste trabalho fol publicada em 1921, poucos anos apbs a cisfio
ter sioo primelramente tntroduzida pela LSA de 1977, e antes de sua absorgfio

pelas lels tributdrias subsequentes.

Tratou-se oa dissertaghio de westrado do autor na universidade de Siio Paulo,

em 1380.

Portanto, com wminimas conceltuagbes doutrindria e jurisprudéncia ou

posiclonamento registrario ou fiscal.

Nesta segunda edighio vamos tratar de um instituto socletario plenamente
absorvido pela Lel tributdria, que niio sb previu suas consequénelas fiscais como

acabou por Lnibi-la em varias situagpes.

Nosso intuito € fotografar a cisbio com a “objetiva tributdria”, dividindo os

temaas sob as perspectivas wmals bmportantes.

Segulremos o estilo de_josé Luls Bulhdes Pedrelra, em sew Livro “tmposto de
rRenda’, nserindo em cada capitulo tépleos de situagses faticas e respectivos
tratawentos fiscals ou interpretaghes cabivels, com apolo wa doutring e
Jurisprudéncia.
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| - BREVE ABORDAGEM SOCIETARIA DA CISAO
.1 — Principais Caracteristicas Societarias

A cisdo nao é deliberada pela sociedade cindida, mas por decisdo exclusiva dos
sécios. Eles sdo agentes ou sujeitos da operagao, que se realiza em seus nomes e

no seu interesse.

No dizer de Mauro Brandao Lopes, ha o afastamento da personalidade juridica da
sociedade cujo patrimdnio se cinde, mediante “retomada” ou “assungao” pelos socios

de seu poder de disposicao sobre o patrimdnio societario.

A sociedade é objeto da cisdo, cabendo aos socios deliberar, basicamente, sobre
duas questdes: as parcelas do patriménio a serem cindidas e a estrutura societaria da
beneficiaria (quando se tratar de sociedade nova, porquanto cisdo para sociedade

existente obedece as disposi¢des da incorporagao).

Por expressa disposigao legal, as agdes? integralizadas com fragmentos patrimoniais
da cindida serao atribuidas a seus acionistas, em substituicdo as acdes extintas, na

proporgcao das que possuiam.

Ha& uma mera troca de posig¢ao societaria em relagdo ao patriménio social, algo como

“tirar de um bolso e passar para o outro”, dentro da esfera de titularidade dos sdcios.

As sociedades beneficiarias da cisdo entregam as agbes novas diretamente aos

sécios (atribuicdo direta), sem transito pela cindida, que € objeto da operagéao.

1 “A Disciplina Brasileira de Cisdo no Direito Societario”, 1978, pg. 21/22. No mesmo sentido,
acrescentando tratar-se de contrato plurilateral celebrado pelos socios e nao pela sociedade cindida,
Alfredo de Assis Gongalves Neto, em “A Fuséo, a Incorporacéo e a Cisao na LSA”, Revista de Direito
Mercantil n® 23/76, pg. 80.

2 Utilizamos genericamente os termos “agdes” e “acionistas”, embora todos os tipos societarios possam
adotar a cisao.
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Destarte, a cindida n&o pratica uma alienagédo do fragmento patrimonial, porque nao
ha ato voluntario envolvendo adquirente e alienante. O elemento “vontade” deriva da
decisdo dos sécios, atuando sobre o patriménio da cindida, com o fim de transferi-lo,

parcial ou totalmente, para a sociedade beneficiaria, nova ou ja existente.

Por isso essa transmissao nao é cessao, conferéncia, dagcdo em pagamento e outros

similares.3

Todavia, se torna possivel decompor a cisdo em dois passos distintos, concretizados
em sequéncia e através de uma s operacdo: extingdo de acdes, por reducao de
capital ou extingdo da cindida, seguida de conferéncia de acervo patrimonial nas
sociedades beneficiarias.

Para tanto, o art. 229, § 5° da LSA’s utiliza as expressoes “a¢des integralizadas” e
“‘em substituicdo das agdes extintas”, e o art. 226 exige para a cisdo uma avaliagéo
pericial que determine seja a parcela patrimonial cindida de valor “ao menos, igual ao

montante do capital a realizar”.

Essa premissa € fundamental para determinar futuras consequéncias tributarias

relacionadas a ganhos de capital e circulagbes econémicas.

.2 — Livre Divisao Patrimonial

O art. 229, Il da LSA permite deduzir que os ativos e passivos a serem cindidos nao
necessitam de uma conexao entre si, podendo ser de naturezas totalmente diversas,

tanto do ponto de vista econémico como juridico.

3 Mauro Brandao Lopes, ob.cit. pg 22 e 116; Waldirio Bulgarelli, “A Fusao, Incorporagéo e Cisdo de
Sociedades Andnimas, na Lei Nova das SA’s”, Revista de Direito Mercantil n° 23/76, pg. 44. Alberto
Xavier diz que “a originalidade da figura da cisdo esta em que, ao contrario da conferencia de bens
normal, efetuada para constituicdo ou aumento de capital, ndo é a pessoa juridica conferente que
recebe a contrapartida em agbes ou quotas, mas diretamente os préprios socios”, “Problemas Fiscais
da Incorporacgao, Fuséo ou Cisao de Sociedades”, in “Conferencia sobre Temas Tributarios”, 1979, pg.
54,
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Assim é possivel cindir um imdvel rural, numa empresa que ainda tenha uma fabrica
e uma loja, acompanhado de obrigacbes de fornecedores destes ultimos

estabelecimentos.

Essa caracteristica da cis&o brasileira de proporcionar uma fragmentagao patrimonial
desconexa, ao contrario do que ocorre no direito americano, belga, e no portugués,
onde a cisdo deve abranger um estabelecimento unitario, e seus passivos
correspondentes, levou a doutrina a conclusdo de que a fragdo cindida “ndo é
categoria patrimonial, faltando-lhe a indispensavel estrutura e coesao interna (...) e
principalmente o nexo interno de garantia (...), designando simplesmente o
aglomerado pulverizado de valores ativos e passivos que se vao transferir com a

concretizagéo do negdcio™.

A despeito da liberdade de escolha “patrimonial”’, ha que se cindir sempre um valor
liquido positivo, fruto de mais valia entre ativos e passivos, consoante decorre do art.
226 cit., quando requer a avaliagao para confirmar o valor de capital a integralizar na

sociedade beneficiaria®.

Nao ha valor minimo, basta permitir o cancelamento de uma ag¢ao de um ou mais
sécios. No ac. n° 101-88.678 o Carf aceitou uma cisdo parcial de 1,5633% do

patriménio liquido.

Dai decorre que n&o é possivel cindir patriménio liquido negativo, ou seja, passivos
maiores que ativos, ainda que em diregdo a sdcia pessoa juridica, sem reducao de

capital.

Nada obsta, contudo, que seja cindido um ativo dentre um patriménio liquido negativo,

desde que o capital social o suporte.

4 Mauro Brandao Lopes, ob. cit., pg. 24/5 e 208/9.
5 Vide ac. CARF n° 101-92.312
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Os credores que se sintam prejudicados poderao exercer seu direito de protegcédo de
seus passivos, previsto na lei, enquanto que os sdcios insatisfeitos poderao exercer a

dissidéncia.

Embora uma cisdo possa enderecar o acervo a propria socia pessoa juridica da
cindida, sem aumento de capital, ainda assim o acervo deve ser positivo, porque a

reducao de capital da cindida é requisito da operacgao.

Nao ha limites imaginativos para compor os itens cindidos: ativos diferidos, parcelas
de agio da legislagao antiga a serem amortizadas, direitos possessorios (usucapiao)

e investimentos em coligadas inclusive com patriménio liquido negativo, dentre outros.

Também nao carece que os ativos cindidos tenham valor contabil, basta avalia-los por

um valor minimo (R$ 1,00, por ex.).

A despeito da ampla liberdade de escolha dos itens ativos e passivos a serem

cindidos, as vezes havera uma conexao imperativa que devera ser respeitada.

Sao exemplos ativos reavaliados devem ser acompanhados da respectiva reserva de
reavaliagdo, direitos sobre bens locados (“luvas”) devem seguir os respectivos
estabelecimentos.

Quanto aos créditos fiscais, oriundos de pagamentos a maior ou indevidos, podem ser
cindidos, enquanto que créditos acumulados de tributos indiretos, como IPI e ICMS,
normalmente sao transferidos juntamente com os respectivos estabelecimentos

geradores.

Os créditos de PIS/COFINS sé&o considerados da empresa e nao do estabelecimento
e, portanto, podem ser cindidos livremente®.

6 Vide comentario especifico sobre esse tema a frente.
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1.3 — Divisao do Capital e de Reservas
Outra particularidade da cisao se refere a divisao do capital, requerida pela lei.

Quando a parcela cindida excede o capital, ha a alternativa imediata de capitalizar

antes as reservas para se obter o numero minimo necessario a cisao.

Contudo, ha situacdes em que esse procedimento ndo € recomendavel, como por
exemplo quando a sociedade beneficiaria quer ou precisa de saldos de lucros ou

reservas.

Dai surgiu a modalidade que se convencionou chamar “linha a linha”, ou seja, cisdo

de capital e de reservas, proporcional ou desproporcionalmente.

O CARF aceitou ndo s6 que a cisdo seja de capital e reservas em separado, sem
imposi¢cao de prévia capitalizagdo destas, como também a posterior distribuicao

desses lucros pela cindenda’.

Ha liberdade de escolha nas reservas a serem cindidas, a ndo ser em casos de
conexao com os ativos cindidos, como a reserva de reavaliagao que deve acompanhar

o ativo correspondente.

Reservas de capital oriundas de isencbes de tributos devem permanecer nas
sociedades que tém a obrigacdo de capitaliza-las, porquanto esse descasamento
pode redundar na perda do controle e resultar no inadimplemento da obrigagao
societaria, decorrente da vedacdo da distribuicdo direta ou indireta do tributo
desonerado pela isengao (através de aumento seguido de redugao de capital).

7 Acs. n° 2102-003.224 e n° 104-18929




DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

PLINIO J. MARAFON

As reservas de contingéncias em principio deveriam ficar com a empresa que mantém
0s respectivos riscos para os quais foram constituidas, a ndo ser que haja

responsabilidade solidaria ou sucessoria.

Situacao interessante se da quando os lucros sido cindidos e na sucessora ha
prejuizos acumulados: impde-se nesse caso a previa compensagao antes de poder

distribui-los.

.4 — Cisao Linear ou Seletiva

O art. 230 da LSA permite expressamente a ciséo seletiva, desde que haja aprovagéo
unanime dos soécios. Essa liberdade € atribuida a uma das principais funcdes que a

cisao apresenta: dirimir conflitos societarios.

Destarte, pode-se cindir uma sociedade para que somente um ou poucos sécios dela
se retirem, transportando o acervo combinado para sociedades novas ou ja

existentess.

Requer-se apenas que a participagao societaria estruturada apds a cisao preserve
para eles a antiga proporgao, seja totalmente em novas agdes, seja num misto de

novas e anteriores, de forma que a somatéria patrimonial se mantenha como dantes.

Se a cisdo seletiva for desproporcional dever-se-a considerar como uma doagao

indireta, com as consequéncias fiscais decorrentes.

1.5 — Tipos de Sociedades
Todas as sociedades podem ser objeto de cisdo parcial ou total.

Esse ja era o entendimento doutrinario antes do ultimo C. Civil, que veio somente

confirma-lo.

8 O Parecer Normativo CST 21/87 ja tinha aceito a cisdo seletiva.
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Por n&o terem personalidade juridica ndo podem ser cindidas as sociedades em conta

de participacao, porém podem sé-lo as associacdes.

A Receita Federal opinou por essa impossibilidade, ao analisar a desmutualizagao

das bolsas de valores®.

A fundamentagao fiscal baseada no art. 61 do C. Civil como impeditiva da cisdo
dessas entidades ndo tem base legal, porque este dispositivo legal sé cuida da sua

dissolucao.

Na verdade, é o art. 2.033 da mesma Lei que da amparo a cisdo e passou
despercebido do fisco: as modificagbes dos atos constitutivos das pessoas juridicas
referidas no art. 44, onde estdo também as associacbes, bem como sua

transformacao, incorporagao cisao ou fusédo, regem-se desde logo por este Cédigo.
Nem poderia ser diferente.

A interpretacao restritiva levaria a impossibilidade de cisdes, fusées e incorporacdes
entre associagbes, medidas que podem se tornar amplamente apropriadas em
situagdes que as recomendam, em detrimento de assuncgado de ativos e passivos e

outras similares, muito mais complicadas de serem implementadas.

Dentre outras, sdo exemplos dessas hipoteses as entidades religiosas, hospitais,
clinicas, e entidades de ensino.

1.6 — Avaliagao dos Ativos Cindidos

Quando do surgimento da cis&do na LSA’s houve divergéncias doutrinarias sobre a

imposicao de avaliar o acervo cindido a mercado ou se bastaria o valor contabil.

9 Solugao de Consulta Disit n® 520/07.
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A lei societaria nao impde uma forma especifica, deixando aos sécios essa atribuicao,

através do laudo de peritos.

E uma situagdo similar aquela da avaliacdo de bens para integralizacdo de capital,

quando compete aos sdcios aprovarem os critérios determinantes.

Eventual prejuizo do credor com uma avaliagao inferior a de mercado pode ser oposto
logo apds a publicagdo dos atos. Findo o prazo, decaira do direito o credor que nao o

tiver exercido.

Bulhdes Pedreira resumiu a questdo dizendo que “as sociedades participantes da
cisao podem, portanto, convencionar livremente os critérios de avaliacao da parcela
do patrimdnio liquido da sociedade cindida que receberdo em integralizagao de capital
social. Nao ha, nem na lei comercial nem na tributaria, norma que imponha dever de
adotar o valor de mercado, enquanto que o interesse do fisco € protegido pelo art. 34,
I, do Decreto-lei n° 1.598, sem limitar a liberdade das sociedades interessadas de

ajustarem os critérios de avaliagdo”'°.

Quando a reavaliagao espontanea era permitida havia disposigao legal expressa que
a permitia para a cisao, mediante constituicdo da respectiva reserva, comprovando

que o valor de mercado era excegao, e a regra era o valor contabil'".

Apds a introdugcdo dos conceitos contabeis de “valor presente”, “justo valor’ ou

“‘deemed cost” surgiram potenciais problemas de ordem fiscal.

Em Solucdo de Consulta a COSIT respondeu que a cisdo é uma baixa de ativos e, se
esses foram avaliados pelo justo valor antes da lei n°® 12.973/14, essa mais valia deve

ser tributada no lucro real'2.

10 “Imposto de Renda — Pessoas Juridicas”, 1979, vol. Il, pg. 645.
"M RIR, art. 518.
23C n° 659/17
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Nao ha conceito legal de baixa de ativo. Nos Pareceres Normativos CST n°s 455/70

e 146/75 a CST associou o conceito a obsolescéncia de bens do ativo imobilizado.

Em outra ocasido a mesma CST disse que “a simples pretensédo da pessoa juridica
no sentido de alienar bens destinados a utilizagao na exploragdo do objeto social ou
na manutencido das atividades da empresa n&o autoriza, para os efeitos fiscais, a
exclusao dos elementos correspondentes registrados em contas do ativo permanente,
devendo a cifra respectiva continuar integrando aquele agrupamento até a alienagéo,
baixa ou liquidagédo do bem” '3,

Nesse contexto fica dificil imaginar uma situag&o fatica que se insira no conceito de

baixa de ativos financeiros ou intangiveis.

A baixa tem conotagao fisica, por saida do patrimbnio da empresa, seja por

imprestabilidade ou obsolescéncia.

Portanto, além de ser incompativel com a cisdo, que requer existéncia e avaliagao do
bem, tanto a alienagdo como a baixa sao atos de gestdo da empresa, praticados por
seus administradores, enquanto que a cisao é ato supra-gestional, deliberado pelos
socios como reestruturacao societaria, dai sua natureza sucessoéria e nao operacional

ou nao operacional.

Assim como n&o ha alienacéo na cisao, tampouco pode haver baixa ou liquidagéo de
ativos. Ha apenas transferéncia de titularidade por deliberacdo dos socios, as vezes

até contra a vontade dos dirigentes, que a ela ndo podem se opor'4.

No Parecer Normativo n° 6/85 a CST afirmou que “na cisdo nao ha, a rigor, baixa de
bens e direitos de um patrimdnio e ingresso em outro, mas, sim, a transposi¢cao de
patriménio de uma para outra pessoa juridica, que sucede a primeira nos direitos e

obrigagoes”’®.

13 Solugdo de Consulta n° 80/2007

14 No ac. n° 101-83.395 o CARF afirmou que a cisdo nao implica liquidagao dos bens vertidos.

5 Veja-se detalhado estudo desse tema no artigo de Matheus Rocca dos Santos, em Fiscosoft,
Decisbes, 2017/3621.
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E o CARF concordou que a cisdo nao € alienagao, disponibilizagdo nem emprego de

lucros de controladas no exterior’®.

A COSIT deveria pesquisar os Pareceres Normativos ja editados antes de responder

suas consultas, para evitar solugdes contraditorias.

A partir da Lei n® 12.973/14 a tributagdo do justo valor se dara na forma explicitada
pela IN n°® 1700/17, art. 105 e 110, pelos quais a alienacao ou baixa do ativo de titulos
e valores mobiliarios sera tributada, considerando-se alienacdo qualquer forma de
transmissdo da propriedade, bem como a liquidagdo, o resgate, a cessao ou a

repactuacgao do titulo ou da aplicagao.

Enquanto que o ganho decorrente de avaliagdo com base no valor justo de bem do
ativo incorporado ao patrimdnio de outra pessoa juridica, na subscricdo em bens de
capital social, ou de valores mobiliarios emitidos por companhia, ndo sera computado
na determinagao do lucro real e do resultado ajustado, desde que o aumento no valor
do bem do ativo seja evidenciado contabilmente em subconta vinculada a participagao
societaria ou aos valores mobiliarios, com discriminagédo do bem objeto de avaliagéo
com base no valor justo, em condicbes de permitir a determinagao da parcela

realizada em cada periodo.

Deve-se prever uma situacao de conflito se as autoridades fiscais entenderem que

uma cisao de titulos ou valores mobiliarios tenha seu justo valor tributado.

.7 — Cisao em Diregcao a Sécia Pessoa Juridica

Houve controvérsias se esse tipo de cisdo se confundiria com uma mera reducao de

capital.

Na verdade, o tema so foi provocado pelo fisco federal e o CARF decidiu que nao

desqualifica a cisao e inocorre reducéo de capital nos casos em que a cindida verte

6 Acs. N°s 105-16.712, 101-95.232 e 9101-01.644

12
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parcelas de seu patriménio e a percipiente tem a sua participacdo de capital

reduzida'’.
Il - OS EFEITOS TRIBUTARIOS ESPECIFICOS DA CISAO

1.1 — Tributos Sobre a Renda e Lucro Liquido
I.1.A — Fato Gerador de Tributos e Perda de Prejuizos Fiscais

A lei fiscal vigente considera a ciséo fato gerador de IR e CSLL.
Trata-se de norma com finalidade exclusiva de dificultar planejamentos fiscais,
porquanto a cisdo nao deveria produzir esse efeito, na medida em que é apenas um

ato sucessorio.

O mesmo se diga da perda proporcional de prejuizos fiscais e bases negativas, em

relagao ao patriménio cindido.

Depois que o STF definiu que os prejuizos fiscais ndo sdo um direito do contribuinte,

mas apenas um favor fiscal, resta apenas o inconformismo da previsao legal'®.
Para minimizar essa perda basta cindir um valor minimo.

Ha uma tese de que na incorporagao a sociedade extinta tem direito de compensar
integralmente suas perdas fiscais, sem a trava de 30% prevista em lei'®.

17 Ac. n°s 102-25.364, 104-12.414 e 104-18.929.

8 Esse tema podera ser novamente submetido a julgamento na hipétese de extingdo da empresa e
perda dos prejuizos.

9 Ac. n° 107-09243,108-06682, 1103-001.058 e CSRF 01-04448. TRF-3 AC n° 0002725-
21.2016.4.03.6130.
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A extensdo dessa tese na cisdo teria como consequéncia o direito de aproveitar os

prejuizos fiscais/bases negativas perdidos sem a trava, como ja decidiu o CARF?0.

O CARF admitiu que a classificagdo contabil de um ativo apds a cisdo deva

permanecer, na sucessora, idéntica aquela que a cindida registrava?'.

Em Solugado de Consulta a SRFB respondeu, sem base legal, que a cindida tem que

manter seu regime de tributagéo anterior de IR e CSLL apds a cisdo?.

1.1.B — Distribui¢gdo Disfar¢gada de Lucros

Um Parecer Normativo?3 e posteriores julgados do CARF 2*consideraram haver
distribuicado disfarcada de lucros (DDL) se na cisdo houver a transferéncia de ativo a
valor inferior de mercado para algum socio retirante da cindida, relativamente a

parcela do patriménio liquido a ele atribuida na operacgao.

Contraditoriamente, em outro acérdao afirmou-se que ndo houve alienagao, tampouco
liquidagcdo da cindida, porque a versdo por cisdo nao implica, necessariamente, em
nova aquisi¢do de patriménio pelos soécios, assim sendo, ndo houve fato gerador de
imposto de renda na cindida pela transferéncia da parcela de seu patriménio pera
empresa que nela detinha participagdo societaria?.

Resta saber se visaram a avaliacdo de bem por valor inferior ao de mercado, permitida
pela lei, como visto acima, ou eventual despropor¢ao entre o valor da parcela cindida

e a redugao do capital/reservas, gerando uma maior ou menor valia na cindida.

Em qualquer das duas hipéteses ndo ha que cogitar em DDL, porque a cisdo nao
comporta uma alienagéao, requisito essencial para essa figura.

20 Ac. n° 101-94515 e 107-09447
21 Ac. n° 3403-001734

228C n°287/10

23 P.N. CST n.o 21/87.

24 Ac. N° 101-83.905 e 105-8.774
25 Ac. N° 101-83.395
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Cogitamos da alienagao, porque somente nessa hipotese o sécio poderia ter uma
vantagem, ao receber o bem cindido por valor notoriamente inferior ao de mercado e

podendo realizar um ganho posteriormente, dentro de sua esfera patrimonial.

Além dos argumentos acima ja expendidos em prol da inexisténcia de alienagao na
cisao, importa destacar que o STJ decidiu que a cisdo é uma forma sem onerosidade
de sucessao entre pessoas juridicas, em que o patriménio da sucedida ou cindida é
vertido, total ou parcialmente, para uma ou mais sucessoras, sem contraprestacdo

destas para aquela, ndo sendo devido o laudémio na cisdo da sociedade?®.

Quanto a mais ou menos valia na hip6tese aventada, ela pode suceder numa ciséo
seletiva, quando o bem cindido ndo corresponde exatamente a parcela detida pelo

sécio retirante, seja somente com o capital ou com as reservas que lhe cabem.

Nao ha que se falar em tributacdo ou deducdo desse valor, pois € mera variacao

patrimonial, verificada num ato societario, sem contraprestacéo, na linguagem do STJ.

O sécio devera manter seu custo da participagdo societaria e realizara o ganho

subsequente quando alienar o bem objeto da cis&o.

11.1.C — Cisao de Investimentos

Em virtude da natureza da cisdo, ndo se pode cindir um investimento societario e
destina-lo diretamente a uma pessoa fisica, beneficiaria da cisdo, pois equivaleria a
uma reducao de capital. A destinataria da parcela cindida deve ser, sempre, uma
pessoa juridica, ainda que a propria socia da investida.

Quando o investimento cindido esta sujeito a avaliagao pelo método de equivaléncia
patrimonial esta deve preceder a cisdo, para que haja contemporaneidade do valor
cindido.

26 REsp n°® 208.351.
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A rigor, a cisdo de um investimento nao deveria ter implicagdes fiscais, na medida em

que se trata de ato de natureza sucessoria.

Exemplo disso € a jurisprudéncia do CARF no sentido de que n&o ha fato gerador de
IR na cisdo de investida no exterior, porque essa situacdo nao se equipara a

disponibilizagdo ou emprego do lucro do exterior?’.

Contudo, a cisdo da investidora brasileira que detém controlada no exterior, com
tributacéo diferida sobre o lucro desta, precipita a tributagdo sobre esse lucro (RIR,
art. 925, § 3°).

As vezes a cisdo se presta para transferir mais-valias de ativos oriundas de aquisi¢cdes
de investimentos a outra empresa mais rentavel, que possa futuramente deduzi-lo
pela confusdo existente com a sociedade detentora dos ativos, mediante

incorporacao.

O art. 431 do RIR/18 admite que nessa cisao, o saldo existente na contabilidade, na
data da aquisicdo da participacao societaria, referente a mais-valia de que trata o
inciso Il do caput do art. 421 (correspondente a diferenga entre o valor justo dos ativos
liquidos da investida e o patriménio liquido), decorrente da aquisicdo de participagao
societaria entre partes nao dependentes, podera ser considerado como integrante do
custo do bem ou do direito que lhe deu causa, para fins de determinagéo de ganho ou

perda de capital e do cOmputo da depreciagcdo, da amortizacdo ou da exaustéo.

No § 1° desse art. ha a ressalva de que, se o bem ou o direito que deu causa ao valor
de que trata o caput do art. 421 nao houver sido transferido, na hipétese de cisao,
para o patrimbnio da sucessora, esta podera, para fins de apuracao do lucro real,
deduzir a referida importancia em quotas fixas mensais e no prazo minimo de cinco

anos, contado da data do evento.

27 CSRF, ac. n° 9101-001.644.
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Ha decisdo do CARF que, apropriadamente, deu conotagao bastante flexivel ao direito

dessa reestruturagao, sob a égide da lei anterior:

Ac. n° 105-16.774:

“AGIO NA AQUISICAO DE ACOES - AMORTIZACAO - A pessoa juridica
que, por opgao, avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada
pelo valor de patriménio liquido e absorver patrimdnio da investida, em virtude
de incorporacdo, fusdo ou cisdo, pode amortizar o valor do &agio com
fundamento econdmico com base em previsao de resultados nos exercicios
futuros, contabilizados por ocasiao da aquisicdo do investimento. A
amortizagao podera ser feita a razdo de um sessenta avos, mensais, a partir
da primeira apuragao do lucro real subsequente ao evento da absorgédo. No
caso de desagio devera amortizar na apuragao do lucro real levantado a partir
do primeiro ano-calendario seguinte ao evento. O agio também podera ser
amortizado por terceira pessoa juridica que incorporar a investidora que
pagou o agio e incorporou sua investida. O legislador ndo estabeleceu ordem
de sequéncia dos atos que de incorporagao, fusao ou cisao, nao cabendo ao

intérprete vedar aquilo que a ndo proibiu” (g.n.).

Porém, para que o agio fosse dedutivel era imperativo que a empresa detentora dos
ativos operacionais fosse incorporada ou cindida e incorporada naquela que detém o
agio, ndo havendo realizagdo deste se uma holding incorporasse outra num degrau

societario acima dela?®.

O art. 438 do RIR/18 preserva a aplicacado da Lei n°® 9.532/97 e do DL n°® 1.598/77 para
as cisdes ocorridas até 31.12.17, cuja participagao societaria tenha sido adquirida até
31.12.14.

Os artigos 437 a 437 do RIR/18 tratam dos efeitos fiscais da cisédo referente a partes

dependentes e de participagdes societarias adquiridas ou ndo em estagios.

28 Ac. CARF n° 108-06084
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Mas se houver menos-valia na avaliacdo dentro do processo de aquisicao do
investimento, em futura cisdo o art. 432 e seus paragrafos manda integrar essa

menos-valia ao custo do bem para todos os efeitos fiscais.

Quando houver goodwill nessa aquisi¢ao, na forma do art. 421, lll, do RIR/18, a
sociedade que o absorver por cisdo podera deduzi-lo em no maximo 1/60 avos (RIR,
art. 433).

Pode suceder de um investimento ser considerado uma compra vantajosa 9antido

desagio).

“A pessoa juridica que absorver patriménio de outra em decorréncia de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participagcdo societaria
adquirida com ganho proveniente dessa compra vantajosa, devera computar
o referido ganho para fins de determinagdo do lucro real dos periodos de
apuracao subsequentes a data do evento a razdo de um sessenta avos, no

minimo, para cada més do periodo de apuragao (RIR/18, art. 434).”

11.1.D — Sucessao de Direitos Isencionais

Na medida em que a cisao representa uma sucessao na esfera patrimonial dos s6cios,
se estes detém algum favor fiscal relacionado a esse capital cindido, ele se transfere

automaticamente aos novos titulos societarios criados em virtude da cisao.

Exemplo é a isengcdo quinquenal de agdes ou quotas de capital detidas até 1988,

oriundas do Decreto-lei n® 1.510/78 e ainda vigente?®.

O Parecer Normativo CST n° 39/81 reconheceu esse fendbmeno sucessorio,

outorgando-o aos socios da empresa sucessora de qualquer parcela cindida.

29 Ac. n. os CSRF 01-03725 e 102-134080; CARF n° 2102-002.967; STJ: AgRg REsp 1164768, REsp
‘s n. os 1136122, 1133032, 656 222 e 723508. Através do Parecer SEI n°
74/2018/CRJ/IPGACET/PGFNMF a PGFN desistiu de recorrer sobre essa tese.
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I1.1.E — Valor Justo

O artigo 392 do RIR/18 prevé que na hipoteses de cisao, os ganhos decorrentes de
avaliagdo com base no valor justo na sucedida ndo poderdo ser considerados na
sucessora por cisao como integrante do custo do bem ou do direito que Ihe deu causa
para fins de determinagao de ganho ou perda de capital e do computo da depreciagao,
da amortizagao ou da exaustao.

Os ganhos e as perdas evidenciados nas subcontas de que tratam os art. 388 e art.
389, transferidos em decorréncia de cisdo terdao, na sucessora, 0 mesmo tratamento

tributario que teriam na sucedida

Quando houver subscricdo de capital com ativo que tenha tido acréscimo de valor

justo destacado, esse ganho sera diferido (RIR/18, art. 393).

Contudo, sera considerada realizagéo, nos termos estabelecidos no inciso Ill do § 1°
desse artigo, a absorgao do patriménio da investida, em decorréncia de cisao, pela
pessoa juridica que teve o capital social subscrito por meio do recebimento da

participacao societaria.

Essa realizacado aplica-se inclusive quando a investida absorver, em decorréncia de
incorporagao, fusdo ou cisdo, o patrimdnio da pessoa juridica que teve o capital social
subscrito por meio do recebimento da participagao societaria.

Regras semelhantes, com sinal invertido, se aplicam em caso de subscrigao de capital
com perda (RIR/18, art. 394 e §3).

Na hipotese de cisdo, os ganhos decorrentes de avaliagdo com base no valor justo na
sucedida nao poderao ser considerados na sucessora como integrante do custo do
bem ou do direito que lhe deu causa para fins de determinagao de ganho ou perda de
capital e do cdmputo da depreciagdo, da amortizagdo ou da exaustao (RIR/18, art.
615).
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Il.1.F — Resultado da Cisao para a Sécia Receptora

Quando a cis&o implica em devolugéo de acervo a socia, sob a égide da incorporagéo,
pode haver ganho ou perda de capital se a investidora ndo avalia o investimento pela
equivaléncia patrimonial, ou se o acervo cindido foi superior ou inferior a parcela

patrimonial detida pela incorporadora.

Exceto nos casos de modificacdo de percentual de participagdo, onde nido ha
tributacdo ou deducdo, porque se trata de mera mutacédo patrimonial, nos demais
casos ha ganho tributavel ou perda dedutivel, neste ultimo caso se a avaliagao foi a

mercado3°.

A DRJ recusou, adequadamente, dar efeitos de cisdo a uma constituicdo de
controlada com integralizacdo de capital com bens, seguida da permuta desta
participacdo em acdes da controladora pelos sécios desta, ainda que a situacao

patrimonial final tenha resultado idéntica3'.
I.1.G — Resultado da Cisao para os Socios Pessoas Fisicas

Se houver mera reducgao de capital na cisao, as pessoas fisicas deverao transferir ao
novo investimento uma proporgao da cisdo sobre o custo declarado, sem alteracéo de
valor, de forma que a somatéria de ambos coincida com o valor anteriormente

declarado.

Mas se a cisdo contemplou um aumento de capital com reservas, prévio ou posterior,

os beneficiarios deverédo registrar as bonificagbes como acréscimos de custo.

Pode haver reserva de reavaliagao antiga que venha a ser capitalizada no processo

da cisao.

30 No ac. n® 16-12.132/07 a DRJ aceitou a dedutibilidade de perda de capital em cisdo em direcado a
investidora porque os ativos foram avaliados a mercado.
31 Dec. n°® 10-344/99 de Porto Alegre
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A lei estabeleceu que a capitalizagao da reavaliagao ndo é tributavel enquanto o bem

reavaliado ndo é realizado.

A rigor, a pessoa fisica s6 deveria acrescer a bonificagao da reavaliagdo quando esta
fosse realizada pela sociedade detentora do bem reavaliado. Porém, ha casos em que
a pessoa fisica nao tem controle da realizagdo pela pessoa juridica, especialmente
quando detém parcela pouco expressiva do capital e ndo tem influéncia sobre a

administragao.

O CARF aceitou que a bonificacdo fosse registrada na capitalizagéo,

independentemente da realizagdo do bem?32.

Numa cisdo seletiva a pessoa fisica ndo deve modificar seu custo de aquisicao da
participacao do capital, ainda que o acervo cindido tenha valor diferente, eis que nao
ha realizagao da renda na esfera patrimonial do s6cio, a ndo ser que haja capitalizagao

de reservas.

A Receita Federal da Italia (Agenzia delle Entrate) analisou os efeitos fiscais de uma
cisdo parcial seguida de alienagdo da participagdo societaria e, num pais que tem o

abuso de direito legislado, considerou valido o planejamento tributario33.
I.1.H - Cisao de Ativos Fiscais
I.1.H.1 — Créditos Fiscais Federais

A despeito do inconveniente de ser fato gerador e poder perder prejuizos fiscais, a
cisdo se presta como medida de planejamento fiscal quando a cindida ndo tem
rentabilidade ou faturamento para absorver créditos fiscais de tributos que nao sejam

oriundos de conta corrente fiscal, como IPl ou ICMS.

32A¢. n° 106-13093
33 Risoluzione n° 97/E, de 25.7.2017.
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A transferéncia entre empresas do mesmo grupo econdmico é mais eficaz, porquanto

a cesséo a terceiros nao tem sido aceita pela legislagéo.

Desde ha tempos houve uma aceitacdo generalizada pelas autoridades fiscais na
liberdade de escolha de ativos fiscais a serem cindidos, ou outros ativos com

posteriores consequéncias fiscais.

Sao exemplos os pagamentos a maior ou indevidos e saldos negativos de IR e
CSLL3#, agios decorrentes de aquisigdes de investimentos3®, direitos creditorios
oriundos de decisdes judiciais®®, adigbes temporarias de IR3 e outros créditos fiscais

derivados de alguns tributos pagos a maior ou indevidamente38.

No caso especifico de IRF decorrente de receitas da cindida (ex.: faturamento ou
financeiras) ha precedente que exigiu a prova da tributagdo anterior na sucedida para

que o crédito tributario pudesse ser cindido®°.

Contundo, importa destacar uma Solugdo de Consulta COSIT n° 321/17, que

introduziu restri¢gdes ilegais a essa sucessao indiscutivel.

Afirmou ela em suas conclusoes:

“a) a operagado societaria de cisdo parcial sem fim econémico deve ser
desconsiderada quando tenha por objetivo o reconhecimento de crédito fiscal
de qualquer espécie para fins de desconto, restituicdo, ressarcimento ou
compensacdo, motivo pelo qual sera considerado como de terceiro se

utilizado pela cindenda ou por quem incorpora-la posteriormente;

b) a cisdo parcial, desde que possua fim econémico, € uma hipotese legal de

sucessao dos direitos previstos nos atos de formalizagao societaria, entre os

34 Solugdes de Consultas n° 61/02, 102/12 e 166/13, dentre outras.

35 Solugdo de Consulta n° 79/07. O CARF recusou a deducéo de agio cindido isoladamente no ac. n°
103-21923.

36 Solugdes de Consulta n° 85/01, 244 e 378/09

37 Ac. CARF n° 101-96700

38 Ac. CARF n° 103-21.750

39 Ac. CARF n° 103-09.981
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quais os créditos decorrentes de indébitos tributarios, inclusive os judiciais
com transito em julgado, que passam a ter natureza de créditos préprios da
sucessora, se assim determinarem os atos de cisdo sendo, desse modo,
validos para a solicitacdo de restituicdo e compensagao com débitos desta

para com a Fazenda Nacional”.

Em 25.6.19 a DISIT/SRRF08 repetiu esse entendimento da exigéncia de fim
econdmico e propdsito negocial para aceitar a cisdo com transferéncia de créditos

fiscais.

A falta de lei regulamentadora da norma antielisiva (CTN, art.116, § unico) ndo tem
inibido a SRRF de desprezar comezinhos principios de Direito, inclusive previstos na

prépria legislacao.

Como visto acima, é na natureza da cisao brasileira que haja total liberdade de escolha

de ativos cindidos, com ou sem conexao com eventuais passivos.

Também nao se requer para validade do ato que ele contemple um estabelecimento

empresarial completo.

A partir dai é irrelevante que a cisao tenha escolhido um ativo fiscal a ser aproveitado

pelas sucessoras, novas ou ja existentes (incorporagao).

A justificativa dessa escolha ja devera constar no Protocolo-Justificagdo, que € ato
obrigatério da operacgéo, aparentemente esquecido pela SC acima, porquanto por si

s ele ja supre o fim econémico requerido pelo fisco.

E ilegal a seguinte posicdo da COSIT nessa SC:

“De fato, quando puder ser descaracterizada a operagao de cisao parcial, por
nao implicar transferéncia de acervo patrimonial, mas apenas de elementos
patrimoniais especificos, ou nado existir o propdsito negocial para a
reorganizagdo societaria, configurada estard a simulagdo, devendo ser

negados os efeitos inerentes as operagdes de cisdo parcial, principalmente o
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que diz respeito a sucessao de titularidade de créditos fiscais, para fins de

compensacgao tributaria”.

E a prépria LSA que permite a escolha de elementos patrimoniais especificos na cis&o,

donde nao poder uma SC ignorar essa previsao legal!

Também né&o |he socorre o art. 109 do CTN, porque nao ha lei tributaria especifica
que disciplinou efeitos fiscais restritos para a definicdo de ativos cindidos, nao

podendo fazé-lo ato normativo inferior da SRFB.

Em julgados isolados o CARF tem adotado a norma antielisiva, mesmo sem a lei
ordinaria, como se ela fosse autoaplicavel, sob o esdruxulo argumento de que “dentre
as duas interpretagdes juridicamente possiveis deve ser adotada aquela que afirma a
eficacia imediata da norma geral antielisiva, pois esta interpretacéo € a que melhor se
harmoniza com a nova ordem constitucional, em especial com o dever fundamental
de pagar tributos, com o principio da capacidade contributiva e com o valor de repudio

a praticas abusivas™®.

Contudo, importa destacar que o Estado do Rio de Janeiro introduziu essa previsao
em sua lei estadual*', com a disciplina que ela requer, instando o fisco a questionar o
contribuinte sobre as razdes do planejamento adotado, antes de concluir pela

cobranca de tributo.

Apods essa providéncia do RJ fica dificil para as autoridades fiscais federais insistirem

na aplicagado da norma antielisiva sem a necessaria regulamentacao.

No Cc. 9.101-002.429 o CARF recusou uma reorganizagao societaria por falta de

comprovacao do business purpose.

Pior que isso.

40 Ac. n°® 1201-001.136. Em sentido da invalidade da norma antielisiva os acs. n°s 3401-005.228 e 101-
94216.
41 L ein. 7.988/2018.
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Acrescentou esse tribunal um corolario de fundamentos “politicos”, ao se justificar
pelos “principios constitucionais e legais, entre eles os da fungdo social da
propriedade e do contrato, e da conformidade da ordem econémica aos ditames da
justica social”.

Anteriormente, no Carf o proposito negocial sempre foi confundido e absorvido pela
simulagdo, para contornar a falta de regulamentacdo da norma antielisiva. S&o

LTS

exemplos os casos “Martins”, “Klabin” e “Josapar”.

Para que o proposito negocial passe do ideario filoséfico das autoridades fiscais a
validade juridica € preciso que haja Lei que o preveja e explicite, porque € um conceito

aberto e perigoso.

Ao pretender regulamentar a norma antielisiva (CTN, art. 116, p. unico), a MP n° 66/02,
em seu art. 14, § 1°, previu expressamente a falta desse proposito e o abuso de formas
como motores da desconsideragao dos efeitos fiscais de atos juridicos praticados

pelos contribuintes.

Porém essa MP nunca foi aprovada pelo Congresso, e outras tentativas subsequentes

no mesmo sentido também n&o vingaram.

Portanto, a aplicagcdo desses dois vetores sem base legal conduz a uma insoluvel
situacdo: ou nunca foi preciso haver a MP 66, porque estdo insitos nos principios

constitucionais, ou dependem de Lei e por enquanto ndo podem ser aplicados.

O bom senso indica que as sucessivas propostas de leis antielisivas pelo Executivo,
para normatizar o CTN, revelam a total impropriedade da aplicacao precipitada desses

conceitos para bloquear planejamentos tributarios.
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A doutrina tributaria caminha nesse sentido, com minimas dissensoes.

A submissao do tema elisgo fiscal a conceitos “politicos” constitucionais é fluida e
contraditoria, porque nossa Carta realmente cita a funcéo social da propriedade, mas

em paralelo também ressalta a livre iniciativa e a proteg¢ao da propriedade privada.

A linha divisoria desses conceitos aparentemente antagbnicos sO6 pode ser
estabelecida pela Lei, porque cada intérprete tera uma viséo diferente, e a tributagao
nao pode ser submetida a essas regras imprecisas de avaliagcdo, em virtude do

principio da estrita legalidade.

Por outro lado, a propria CF no art. 145 prevé em seu § 1° que, sempre que possivel,
os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econd6micas do

contribuinte.

E um comando dirigido & autoridade fiscal, dentro dos limites legais. Dai se segue que
COSIT e CARF nao podem aplicar conceitos ndao previstos em Lei, ainda que
supostamente bem-intencionados, na busca da melhor capacidade contributiva dos

agentes econdémicos.

Mas ainda que fosse possivel, ad argumentandum, aceitar o proposito negocial como
requisito da validade de certos planejamentos, ainda assim estariamos num terreno

movedico, pleno de insegurangas.

Vejamos o exemplo da cis&o parcial: qual a régua objetiva que vai medir a qualidade

da estrutura escolhida pelo contribuinte para atender a essa reivindicacao fiscal?
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Basta incluir na cisdo um passivo de fornecedor equivalente ao crédito fiscal cindido,
sob o0 argumento de que ele sera pago tao logo haja a realizagao financeira do credito

fiscal na sucessora, e o proposito negocial estara atendido?

Ou simplesmente justificar a cisdo do crédito porque a beneficiaria da cisao carece de

capital de giro, e esse crédito fiscal Ihe dara folego financeiro.

Vejam que a falta de explicitagdo legal deixa esse conceito aberto suscetivel de livre
manipulacido, sem que se possa opor valida restricdo, na medida em que tudo que se

refere aos ativos e passivos empresariais € negocial.

A teoria do proposito negocial surgiu nos EUA em 1.934, mas seu desvirtuamento e a
inseguranga que ela trouxe aos negocios redundou na sua normatizagao, em 2.010
(Secao n® 7701 do IRS), pela qual se exige uma mudanga na posigao econémica do
contribuinte e um objetivo substancial da operacédo, para ser aceita fiscalmente. Séo
requisitos tdo subjetivos quanto ao préprio conceito de business purpose.

Na Italia uma lei de 2015 introduziu o conceito de substancia econédmica como
requisito da validade fiscal dos atos juridicos, porem aceita “as operagdes justificadas
de validas razdes extrafiscais, ndo marginais, de ordem organizativa ou gerencial, que
atendem a finalidade de melhoramento estrutural ou funcional da atividade

empresarial”.

A European Court of Justice definiu que o fisco deve se basear em fatores objetivos
que reflitam a realidade econémica, independentemente dos motivos tributarios ou
extra tributarios, donde resulta que o contribuinte deve poder explicar qual a motivagao

que norteou sua estruturagao.

Ao fisco sempre sera ingrato desconsiderar um planejamento fiscal com base nessa
teoria, porque um empresario conhece melhor seu negécio e segmento econémico

para justificar sua conduta.
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Por fim, o principio da solidariedade social € endere¢gado ao legislador e ndo ao
intérprete da lei, que esta adstrito a norma tributaria legislada. “Nao pode o juiz
substituir-se ao legislador sob alegagao de que a aplicagao da lei ndo se harmoniza
com seu sentimento de justi¢ca ou equidade” (STF, RE n° 93.701).

O CARF admitiu a cisao de créditos tributarios com fundamentos opostos aos da SC
321/17:

Ac. n° 1101-001276 e 1201-001.892:

“Na forma do artigo 229, da Lei n® 6.404/1976, cisdo é a operacéo pela qual
uma pessoa juridica transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a
companhia cindida, se houver versao de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-
se o0 seu capital, se parcial a verséo.

Com o evento, os bens, direitos e obrigagdes, incluidos os de natureza
tributaria, passam a ter natureza de créditos proprios da pessoa juridica
cindenda e assim validos, desde que confirmados, para compensagao com

débitos desta para com a Fazenda Nacional”.

Contudo, no acordao n° 1.801-0002 vetou a cisao exclusiva de créditos fiscais porque
burlou a vedacgéo de transferéncia de créditos entre empresas.

A cisao dos saldos credores de PIS e COFINS, diversamente do IPI/ICMS, pode se
dar sem depender da transferéncia do estabelecimento gerador, porquanto s&o
créditos da empresa*?.

I1.1.H.2 — Créditos Fiscais de ICMS

Em principio, a cisdo de um estabelecimento completo tem como consequéncia

natural a transferéncia de seu saldo credor.

42 A SC n° 26/10 confirma esse direito na cisdo e incorporagdo, e a SC n° 244/09 o nega se a sucessora
estiver na cumulatividade.

28



DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

PLINIO J. MARAFON

Nas cisdes em que o crédito fiscal de ICMS nao foi acompanhado do estabelecimento,

o fisco paulista recusou a sucesséao, sob o argumento de se tratar de abuso de forma.

Novamente tem-se aqui a resisténcia do fisco em dar liberdade ao contribuinte de se

estruturar da forma que lhe permita melhor administrar sua carga fiscal.

A rigor, além da ilegal acusacgéo de abuso de formas ou de direito, fraude, simulagéo,
etc. falta moralidade a administracao tributaria para obstar esse direito, porquanto os
saldos credores existem porque a legislagéao € perversa, ao estabelecer tratamentos
tributarios iniquos, como entradas com aliquotas desproporcionais as saidas ou

exportagdes isentas sem uma politica de devolugao rapida dos créditos.

Sensivel a essa incongruéncia, que requer reestruturagdes societarias para manter a

saude financeira da empresa, assim decidiu o TIT-SP:

“ICMS - recebimento de crédito em transferéncia em virtude de incorporagao
de estabelecimento. operagédo societaria. desconsiderada e descrita como
fraude a lei pelo fisco. Alteragbes societarias que tém efeitos juridicos de
varias ordens e que ultrapassam a simples transferéncia de créditos de ICMS.
Viabilidade do procedimento, ainda que entre os fins visados estivesse a
incorporagdo de créditos tributarios. Recurso conhecido e provido para
cancelar o aiim” (Processo n° DRT5-609971-09).

1.2 — Cisao e IPl e ICMS

O artigo 3°, inciso VI, da LC n° 87/96, prevé que o ICMS nao incide sobre operagdes
de qualquer natureza de que decorra a transferéncia de propriedade de

estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie.

Quando a cisdo abranger a integralidade do estabelecimento estara protegida por

essa isengao, podendo-se manter a escrituracao fiscal sucedida.
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Na Resposta a Consulta n® 1.195/2013, a Consultoria Tributaria da SFESP esclareceu

que:

a)

E vedada a emissdo de notas fiscais para essa transferéncia de titularidade, por

falta de movimentacao fisica;

Nao é necessario alterar a inscricao estadual do estabelecimento cindido, contudo,
em virtude dos procedimentos decorrentes do cadastro sincronizado de
contribuintes da SFESP e da SRFB a serem realizados eletronicamente, quando
se altera o CNPJ também ¢é necessario alterar a Inscricdo Estadual

correspondente;

As transacoes efetuadas anteriormente a reestruturacdo da sociedade, que ainda
nao foram concluidas ou que terdo efeitos apds a criagdo da nova empresa (ex.:
importagéo, devolugdo de mercadorias), serao assumidas automaticamente pela

nova empresa, sem a necessidade de qualquer procedimento especifico, e

Se o estabelecimento transferido possui créditos em sua escrita fiscal, estes ficam
vinculados ao proprio estabelecimento, sendo sucedidos pela incorporadora ou

cindenda.

Uma hipotética cisdo de mercadorias avulsas, destacadas de um estabelecimento,

com ou sem saida fisica, do ponto de vista fiscal seria submetida ao ICMS, porque

elas ndo compdem um estabelecimento completo.

Quanto ao IPl o Regulamento trata assim a cisao de estabelecimento:

“Artigo 452. Nos casos de fusao, incorporacgéo, transformagéo ou aquisi¢ao,
0 novo contribuinte devera transferir para o seu nome, por intermédio da
reparticdo competente do Fisco estadual, no prazo de trinta dias contados da
data da ocorréncia, os livros fiscais em uso, assumindo a responsabilidade

pela sua guarda, conservagao e exibicdo ao Fisco.
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Paragrafo unico. A reparticdo podera autorizar a adogao de livros novos em

substituicdo aos usados anteriormente.

Artigo 453. O contribuinte do imposto devera substituir a escrituragdo e a

impressao dos livros fiscais de que tratam os_incisos 1, I, VIl e VIil do art.

444 pela escrituracao fiscal digital - EFD, em arquivo digital, na forma da

legislacao especifica.

Paragrafo 12 No caso de fusdo, incorporagéo ou ciséo, a obrigatoriedade de
que trata o caput se estende a empresa incorporada, cindida ou resultante

da cisdo ou fusao”.

A semelhanca do ICMS, o imposto federal também n&o incide na cisdo de
estabelecimento completo, havendo sucessao integral nos registros e débitos/créditos

decorrentes.

E podera ser exigido o tributo na cisdo de produtos industrializados separados do
estabelecimento, desde que haja saida fisica na via publica, pois os Pareceres
Normativos CST n°s 24/70 e 571/71 interpretaram que na incorporagao nido ha saida

ficta, quando os produtos permanecem no estabelecimento.

Tanto num como noutro tributo poder-se-ia arguir a tese de que n&o ha fato gerador,
porque a circulagdo econémica nao € desencadeada pelo contribuinte, mas pelos

socios, num ato societario.

Isso porque o pressuposto dos tributos sobre circulagdo € um ato juridico praticado

pelo titular dos bens, através dos corriqueiros negocios que caracterizam a alienagao.

Ora, a cisdo n&o é alienagdo, os gestores da entidade cindida ndo deliberam a

operagao, dai ndo ser um ato negocial de circulagdo econémica de bens.
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O STJ e o STF ja enfrentaram essa questao, concluindo pela ndo incidéncia do ICMS

e, por extensao, do IPI:

Resp n°® 242.721, 12 turma do STJ

“TRIBUTARIO - ICMS - COMERCIAL - SOCIEDADE COMERCIAL -
TRANSFORMAGCAO - INCORPORAGAO - FUSAO - CISAO - FATO
GERADOR - INEXISTENCIA.

| - Transformacgéo, incorporagao, fusdo e cisdo constituem varias facetas de
um so instituto: a transformagao das sociedades. Todos eles sdo fendbmenos
de natureza civil, envolvendo apenas as sociedades objeto da metamorfose
e os respectivos donos de cotas ou agdes. Em todo o encadeamento da

transformacgao nao ocorre qualquer operagao comercial.

Il - A sociedade comercial - pessoa juridica corporativa pode ser considerada
um condominio de patrimdnios ao qual a ordem juridica confere direitos e

obrigacdes diferentes daqueles relativos aos condéminos (Kelsen).

Il - Os cotistas de sociedade comercial ndo sdo, necessariamente,
comerciantes. Por igual, o relacionamento entre a sociedade e seus cotistas

é de natureza civil.

IV - A transformacao em qualquer de suas facetas das sociedades nao é fato
gerador de ICMS.”

Do voto vencedor do ministro Humberto Gomes de Barros destacamos:

“As sociedades comerciais podem sofrer varias metamorfoses, a saber: a)
transformacgao strictu sensu - em que a sociedade passa de um tipo a outro
(L. 6.404/76, Art. 220); b) incorporagéo - operagao pela qual a sociedade é
absorvida por outra, desaparecendo como pessoa juridica (Art. 227); c) fuséo
- unido com outra sociedade, com o aparecimento de uma nova pessoa
juridica (Art. 228); d) ciséo - transferéncia, total ou parcial do patrimdnio para
outra pessoa juridica. Em sendo total, a cisdo faz desaparecer a sociedade
cindida (Art. 229). Estes quatro fendbmenos constituem varias facetas de um
s0 instituto: a transformacao das sociedades comerciais. Todos eles guardam
um atributo comum: a natureza civil. Todos eles se consumam envolvendo as
sociedades objeto da metamorfose e os titulares (pessoas fisicas ou juridicas)

das respectivas cotas ou agdes. Em todo o encadeamento de negdcios néo
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ocorre qualquer operagdo comercial. Os bens permanecem no circulo

patrimonial da corporagéo.

Tudo se aclara quando lembramos o conceito juridico de pessoa juridica de
natureza corporativa (como sdo as sociedades comerciais). Neste passo, é
luminosa a precisdo de Hans Kelsen, ao dissertar sobre a pessoa juridica
formada por varias pessoas: "Uma tal corporagao &, em regra, definida como
uma comunidade de individuos a que a ordem juridica impbe deveres e
confere direitos subjetivos que ndo podem ser vistos como deveres ou direitos
dos individuos que formam esta corporagdo como seus membros, mas
competem a esta mesma corporagao. Precisamente porque estes deveres e
direitos por qualquer forma afetam os interesses dos individuos que formam
a corporagao, sem que, no entanto, sejam direitos e deveres destes - como
presume a teoria tradicional - sdo considerados deveres e direitos da
corporagao e, consequentemente, esta é concebida como pessoa. " (Teoria
Pura do Direito. Ed. Arménio Amado - 3 a Ed. - Trad. J. Baptista Machado -
pags. 244/5)

A grosso modo, a pessoa juridica corporativa (diferentemente daquela
fundacional) pode ser considerada um condominio de patrimonios. Tal como
ocorre na propriedade imovel, varios direitos de propriedade acumulam-se
em um so objeto. Em tal situagao, considera-se que cada um dos condéminos
é dono de um quinhao, cuja identificacao € impossivel. Na impossibilidade de
individualizar a fragdo de um determinado condémino, dizemos que este é
dono de fracdo ideal. Com as pessoas juridicas corporativas (sociedades)
ocorre algo semelhante: diversas pessoas concorrem com bens patrimoniais,

para um empreendimento comum.

A confluéncia de tais bens - tal como acontece no condominio imobiliario -
transforma-se em universalidade. Vale dizer: por efeito de sintese, os bens
ajuntados perdem individualidade. A propriedade que sobre eles incidia
desloca-se para uma entidade inefavel: a fragéo ideal. Quando o ajuntamento
de bens visa a realizacdo de negdcios, o condominio transcende as
caracteristicas da simples universalidade e ganha novo status. Transforma-
se em pessoa juridica, inconfundivel com os individuos que formaram seu
patriménio (Cdédigo Civil, Art. 20). Se o empreendimento é de natureza
comercial, a corporagao é tratada como sociedade comercial. Seus sécios,
entretanto, ndo se tornam comerciantes. Por igual, o relacionamento entre

sociedade e seus cotistas continua a manter natureza civil.
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Tudo se passou a semelhanga do que acontece na constituicdo de
condominio envolvendo dois imdveis continuos (fendbmeno chamado
"remembramento”, no jargdo cartorario): os proprietarios de duas glebas
pequenas por simples escritura publica transformam-nos em um terreno
maior. Os dois remembradores tornam-se donos do imével resultante da
anexacdo daqueles menores. Com o remembramento, nao houve
transferéncia de propriedade. Aconteceu, simplesmente, confusado entre dois
direitos autbnomos. Na situagéo que estamos a examinar, ocorreram varias
transformagbes sucessivas, a saber: incorporacdo de uma sociedade por
outra e, apoés cisao da pessoa juridica resultante deste ultimo fendmeno. Na
primeira metamorfose, os patriménios de duas pessoas juridicas
confundiram-se em um sé. Na segunda mudanga, o patrimbnio ajuntado foi
separado em lotes afetados a grupos de sécios da sociedade cindida. Nao

houve transferéncia de patriménio.

Ora, se ndo houve circulagéo, impossivel cogitar em fato gerador de ICMS”.

No Agravo de Instrumento n°® 82.867, o ministro Moreira Alves, do STF, reproduziu
trecho do julgado do TIT-SP#3 para fundamentar sua rejeicdo ao ICMS numa
incorporagao de empresas sob o argumento de que se trata de sucessao a titulo
universal: “a incorporadora nada compra e a incorporada nada vende. Ndo ha que se
falar em circulacdo de mercadorias, 0 que se transaciona sido as quotas ou ag¢des da

sociedade, os bens sado conferidos ao capital da incorporadora, quando for o caso”.

Em outras duas ocasides o STF ja tinha confirmado essa tese na incorporagéo de
empresas: RE s n°s 68.890 e 101.299.

A oportunidade do enfrentamento da questao deve levar em conta o fator da maior ou
menor rapidez do uso do crédito pela receptora da parcela cindida. As vezes convém
tributar a cisdo, para que a sucessora se credite imediatamente desse valor, ao invés

de questionar a incidéncia e deixar a cindenda sem esse crédito.

43 proc. DRT-1 n2 31.138/77.
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Il - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NA CISAO

A responsabilidade tributaria na cisdo envolve algumas questbes peculiares, que

merecem abordagens distintas.

A primeira, e mais importante, respeita a propria existéncia da responsabilidade, que
foi resolvida pelo STJ de forma inconstitucional.

Decidiu essa Corte que, apesar de a cisdo nao estar elencada expressamente no art.
132 do CTN, deve seguir as regras das demais figuras societarias afins: fusdo e

incorporagao**.

Aceita-se essa tese quando ha cisdo para empresa existente, que por lei segue as

regras da incorporacgao.
Contudo, a analogia ndo pode ser aceita quando ha cisdo para empresa nova.

A Constituicdo prevé que a responsabilidade tributaria € matéria privativa de lei
complementar, no caso, o CTN (art. 146, inciso lll - estabelecer normas gerais em
matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de
suas espeécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados nesta Constituicao,

a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes).

Ha um consenso doutrindario de que essa previsdo constitucional inclui a
responsabilidade tributaria, nas suas mais variadas acepgoes.
O CTN nao poderia ter previsto a responsabilidade na cisdo, porque esta lhe foi

superveniente.

Portanto, era imperativo inclui-la no CTN para que tivesse a necessaria legalidade.

44 REsp ‘s n°s 852.972, 970.585 e 1.682.792.

35



DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

PLINIO J. MARAFON

Por mais meritdria que tenha sido a intencao do STJ, nao lhe cabia suprir uma lacuna
da lei complementar. O STF sempre pautou sua interpretagcdo no sentido de que o

Judiciario n&o pode ser legislador positivo.

A pretensdo de equiparar a cisdo com a transformacao, para inseri-la no art. 132 do
CTN, é impropria, pois transformacédo € a mudanca de um tipo societario por outro,

nao tendo nenhuma identidade com a ciséo.

Tampouco serve para tanto o art. 121 do CTN, eis que a cisdo é sucessao na
obrigacao tributaria consumada, enquanto que esse artigo cuida da responsabilidade

em produzir o fato gerador.

Por esse mesmo motivo também nao se presta a esse desiderato o art. 128 do CTN,

que também cuida da participagao no fato gerador.

Ha que distinguir o nascimento da obrigagdo e a responsabilidade no pagamento. A
cisdo s6 pode ser vista na responsabilidade por sucessao, nunca na obrigagao, pois

a cindenda nao participou do ato juridico criador da obrigagéo tributaria*®.

Donde se conclui que a cisdo ndo podera ter a responsabilidade tributaria regulada

pelo art. 132 do CTN, enquanto este ndo a previr expressamente.

Nesse interim, prevaleceriam as regras da LSA’s, notadamente o art. 233 e seu
paragrafo unico, devendo a Fazenda Publica proteger seu crédito tributario notificando
a sociedade cindida, caso este nao seja sucedido nos atos societarios, ou promover
a anulagao do ato, na forma do art. 1122 do Cddigo Civil, desde que se julgue

prejudicada.

45 Em sentido contrario Maria Rita Ferragut, Responsabilidade Tributaria e o Codigo Civil de 2002, pg.
81; Dalton Luiz Dallazem atribui ao Decreto-lei n® 1.598/77 a fungao de lei ordinaria federal supridora
vélida dessa falta de lei complementar: Cisdo e Responsabilidade Tributaria, pg. 99 e segs.
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Contudo, diante da maijoritaria posi¢ao doutrinaria em favor da interpretagédo do STJ%,

s6 nos resta analisar alguns aspectos peculiares ao instituto.

A responsabilidade das sucedidas ndo pode superar os ativos liquidos de passivos
recebidos em transferéncia da cindida, ou seja, as sucessoras ndo podem arcar com
seus proprios bens, anteriores a operagao, para pagar débitos da sucedida, caso

contrario tratar-se-a de solidariedade e ndo de sucessao?’.

Nao concordamos com a possibilidade das sucessoras, ainda que em cisio total,
virem a responder pelas dividas da sucedida em montante superior ao acervo
recebido, independentemente de continuarem ou ndo na mesma atividade, porque a
cisao € um ato societario caracterizado pela sucessao em ativos e passivos, e isso se
traduz pela sub-rogacao na posi¢cao do devedor anterior na capacidade de pagar os

compromissos, nos limites deste?.

Em singela comparagao, é similar a posi¢ao do herdeiro que nao se obriga com bens

proprios a suprir dividas do espdlio, porquanto também se trata de sucessao.

Quanto a abrangéncia de multas pecuniarias impostas a cindida antes da cisdo, o STJ
assim decidiu no Resp n°® 923.012, em carater repetitivo:

“A responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos tributos devidos
pelo sucedido, as multas moratérias ou punitivas, que, por representarem
divida de valor, acompanham o passivo do patriménio adquirido pelo
sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucesséo.
(Precedentes: REsp 1085071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 08/06/2009; REsp
959.389/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/05/2009, DJe 21/05/2009; AgRg no REsp 1056302/SC, Rel. Ministro

46 Dentre outros, Luiz Alberto Gurgel de Faria, “CTN Comentado, pg. 713; Diogo Jovetta, Rev. Dialética
n® 213/31; Maria Rita Ferragut, ob. Cit.; Sacha Calmon, Curso de Direito Tributario, p. 660).

47 Alberto de Oliveira Jr., Rev. Dialética n® 201/28, Ricardo Mariz de Oliveira, Direito Tributario Atual,
vol.6; Luis Eduardo Schoueri, Direito Tributario, pg.501, e Edeli Pereira Bessa, Responsabilidade
Tributaria, pg. 94.

48 A propria CST admitiu a natureza sub-rogatéria da cisdo no PN n° 39/81.
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MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/04/2009, DJe 13/05/2009; REsp 3.097/RS, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/10/1990, DJ 19/11/1990)”.

Em todos os julgados o STJ adverte que a tese aceita depende da multa, moratéria

ou punitiva, ter sido langada previamente contra a sucedida.

O STF acusa antigos julgados onde recusou a sucessao de multas punitivas,

especialmente se posteriores ao evento: vide RE ‘s nos 83.514, 85.435 e 90.834.

Contrariando o STF, o CARF assim se posicionou na Sumula n°® 113:

“A responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos tributos devidos
pelo sucedido, as multas moratérias ou punitivas, desde que seu fato gerador
tenha ocorrido até a data da sucessao, independentemente de esse crédito
ser formalizado, por meio de langamento de oficio, antes ou depois do evento

sucessorio”.

A rigor, ndo parece aceitavel que o fisco possa autuar tanto a cindida como a
sucessora em fato gerador ocorrido antes da cisdo, no pressuposto de haver essa
sucessao, dado que esta abrange tributos devidos até a data do ato societario, e para
tanto ha que se praticar o langamento tributario previamente, caso contrario o tributo

nao sera “devido”.

Importante interpretagdo foi adotada pelo STJ na Sumula n® 392/STJ, com o seguinte
teor:

“A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA) até a
prolagdo da sentengca de embargos, quando se tratar de corregcado de erro

material ou formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da execugao”.
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Em consequéncia, e por coeréncia, no Resp n° 1.689.791/SP a mesma Corte recusou

a mudanca do polo passivo em direcao a sucessora apos iniciada e execucgao fiscal:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. NULIDADE
DA CDA. SUCESSAO EMPRESARIAL POR INCORPORACAO. EXECUCAO
FISCAL PROPOSTA CONTRA A EMPRESA SUCEDIDA, APOS SUA
EXTINCAO. CORRECAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 392/STJ. 1. “O
entendimento firmado na jurisprudéncia do STJ é no sentido da
impossibilidade de alteragéo do polo passivo da imputagao tributaria, apos o
inicio da execugao fiscal, mediante emenda ou substituigdo da CDA, mesmo
no caso de sucessao tributaria” (REsp 1.690.407/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, segunda turma, DJe 19/12/2017) 2. Reconhecida a existéncia de
sucessdo empresarial e tributaria, ndo se poderia dar prosseguimento ao
executivo fiscal ajuizado em oposicdo a sucessora tributaria, haja vista a
impossibilidade de emenda ou substituicdo da CDA, consoante a Sumula
392/STJ: “A Fazenda Publica pode substituir a certiddo de divida ativa (CDA)
até a prolagao da sentenca de embargos, quando se tratar de corregao de
erro material ou formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da
execugao.” 3. Nao se concebe a substituicdo do sujeito passivo no titulo
executivo constituido, pois tal alteracdo corresponderia a um novo
langcamento tributario, sem que fosse conferida ao novo devedor a
oportunidade de exercer sua impugnagao na via administrativa, ou mesmo do

pagamento do débito antes do ajuizamento da agdo de cobranca”.

Se a cindida nao tiver patrimdnio para quitar os débitos, somente na execugao poder-
se-a convocar as sucessoras para honrar os débitos, na propor¢cado dos bens a elas

cindidos.

Nesse caso, qual seria o prazo para a Fazenda Publica redirecionar a cobranga contra
sucessora nao incluida na autuagao ou na CDA, em virtude de n&o ser identificada de

plano a cisao ocorrida?

A tendéncia dos tribunais federais € considerar a sucessao processual da posi¢cao da
sociedade responsabilizada pelos tributos devidos pela cindida semelhante a da

sucedida, diferentemente do redirecionamento a dirigentes.
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Vejam-se estes precedentes:

“A responsabilidade decorrente de sucessio de estabelecimento comercial
nao origina pretensao distinta, sujeita a prazo de exigibilidade proprio. A
relacéo juridica € a mesma, com o ingresso do sucessor no estado em que
ela se encontra. A interrupcdo operada do periodo prescricional atinge
automaticamente o novo devedor. A Unica prescrigao cabivel corresponde a
modalidade intercorrente genérica, que consta do artigo 40 da Lei n°
6.830/1980 e do artigo 924, V, do CPC.

Diversamente da inclusao de sdcio - na qual a contagem desde a citagao da
pessoa juridica ndo é afetada pela atuagdo em geral do exequente, por
medida de seguranga juridica -, o redirecionamento contra o sucessor
tributario se submete a um limite de exigibilidade que demanda inércia do

credor™®.

“A operacao empresarial faz com que todo o patriménio da pessoa juridica
seja transferido. As entidades sucessoras recebem o ativo e o passivo no
estado em que se encontram (artigo 132 do CTN e artigo 229, §1°, da Lei n°
6.404/1976); se o devedor original ja foi citado, a interrup¢ao do prazo
prescricional também as vincula. Nao ha necessidade de nova citagéo; ocorre
simplesmente sucessao processual, que leva a incorporagao da situagao em

vigor”s0.

‘Da mesma forma, encontra-se consolidada a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga e desta Turma, firme no sentido de que a prescrigcao, para
o redirecionamento da execugdo fiscal, ndo pode ser contada,
necessariamente, a partir da citagdo da executada originaria, mas somente
quando verificada a lesao a direito do credor capaz de legitimar a invocagao
da responsabilidade de outrem, terceiro ou sucessor na relagao processual
até entao formada, mesmo porque nao pode correr a prescrigao sem a inércia

culposa do titular do direito na respectiva defesa”"

“Ao instituto da cisdo aplica-se a responsabilidade tributaria por solidariedade
disposta no art. 132 do CTN, pois, embora ndo conste expressamente do
referido artigo, a cisdo da sociedade é modalidade de mutagdo empresarial,

sujeita, para efeito de responsabilidade tributaria, ao mesmo tratamento

49 TRF-3, Al n° 593804
%0 TRF-3 Al n® 570979
51 TRF-3 Al n® 521345
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juridico conferido as demais espécies de sucessdo (REsp 970.585/RS, 12
Turma, Min. José Delgado, DJe de 07/04/2008). Nao ha possibilidade de se
afastar a obrigacdo tributaria que decorre da lei por meio de eventuais
convencgodes firmadas entre os particulares, nos termos do disposto no art.
123 do CTN. O art. 146, lll, b da CF/88, dispde que cabe a lei complementar
estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente
sobre obrigacao, langcamento, crédito prescricdo e decadéncia tributarios, o
que sinaliza a inaptiddo da Lei 6404/76 em operar modificagdo do
responsavel tributario. O art. 125, Il do CTN prevé que os efeitos da
interrup¢ao da prescricao em relagédo a um dos devedores solidarios atingem
todos os outros codevedores. In casu, houve diversas interrupgdoes da
prescricao, com as citagdes dos responsaveis, antes de ocorrer a citagdo da
ora recorrente, o que impediu o transcurso do prescricional para a Uniao

exercer sua pretensdo em face da agravante”®?

“‘Nas hipdéteses em que ha o redirecionamento da execugdo, os devedores
solidarios seguem a mesma sorte do devedor principal. Dessa forma, se
houve causa interruptiva da prescricdo em relagdo a este, tal hipotese

também alcancga o responsavel tributario”?

“A prescricao, quando interrompida em desfavor da pessoa juridica, também
atinge os responsaveis solidarios, ndo se podendo falar que apenas quando
citado o socio é que se conta a prescrigéo - Interpretacéo dos arts. 125, llI,
135, lll, e 174 do CTN"%4,

Esse tema ganhou significAncia especial depois que o STJ uniformizou sua
interpretacédo sobre os eventos que desencadeiam a prescri¢gao intercorrente, sob a
égide de recurso repetitivo: Resp n°® 1.340.553.

IV -ITBI

O art. 156, § 2°, | da CF prevé que o ITBI nao incide sobre a transmissao de bens ou
direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizagao de capital, nem

sobre a transmisséo de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao, cisdo ou

52 TRF-2 Al n°® 82435220114020000
53TRF- 4 AG n° 200404010450974
5 Resp n°® 505.638. Idem Resp n° 649.975
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extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locagcao de bens imdveis ou

arrendamento mercantil.

Essa imunidade tinha sido reproduzida no CTN com base na CF anterior, que n&o

previa a cisao, porque inexistente.

Dai porque os arts. 36 e 37 do CTN ndo mencionam esse ato societario superveniente,
exigindo do interprete uma integragao das duas normas para que a imunidade possa

prevalecer plenamente.
As principais situagdes faticas decorrentes da cisdo podem ser assim consideradas:

a) Ciséo parcial de imovel pertencente a sociedade do ramo imobiliario: é irrelevante
para determinar a incidéncia ou ndo da imunidade, porque esta se refere a

atividade preponderante da adquirente;

b) Cisao parcial de imével com incorporagao ou conferéncia de capital em sociedade

imobiliaria: o ITBI incide normalmente;

c) Cisdo parcial de imoével de sociedade nao imobilidria para sociedade néo
imobiliaria: o ITBI sera devido se caracterizada a atividade preponderante da
adquirente, que se da quando mais de 50% (cinquenta por cento) da sua receita
operacional, nos dois anos anteriores e nos dois anos subsequentes a aquisi¢ao,

decorrer de transacdes imobiliarias.

E se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades em fungédo da cisdo, ou
menos de dois anos antes dela, apurar-se-a essa preponderancia levando em conta

os trés primeiros anos seguintes a data da aquisigao.

42



DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

PLINIO J. MARAFON

Instado a interpretar esse dispositivo do CTN para empresas pré-existentes, o STJ

assim decidiu:

“Resp n° 11.941. TRIBUTARIO - ITBI: ISENCAO - ART. 37, § 1° DO CTN:
INTERPRETACAO. 1. O dispositivo indicado, ao exigir que, durante dois anos
antes ou depois da aquisigdo, ndo haja atividade com venda de imdveis, ndao
ordenou que fosse examinada a situagdo fatica concomitante: dois anos
antes e dois anos depois. 2. Interpretacéo errébnea da Lei (art. 37, § 1° do
CTN).”

d) Em qualquer caso, se a cisao abranger todo o patriménio imobiliario da cindida,
nao sera devido o ITBI, independentemente da atividade preponderante da
cindenda, tendo em vista o § 4° do art. 37 do CTN: o disposto neste artigo
(incidéncia do imposto) ndo se aplica a transmissao de bens ou direitos, quando
realizada em conjunto com a da totalidade do patrimbnio da pessoa juridica

alienante.

Ha conflitos com municipios que pretendem cobrar o ITBI retroativo com juros e

multas, quando a preponderancia ocorre a posteriori.

O § 3°do art. 37 do CTN prevé que, verificada a preponderancia referida neste artigo,
tornar-se-a devido o imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisi¢géo, sobre o

valor do bem ou direito nessa data.

Fixa-se, portanto a lei de regéncia sobre o fato gerador pretérito, porém se omite sobre

0S acréscimos.

Durante o periodo de apuracéo da preponderéncia vige uma condi¢édo suspensiva da
incidéncia do ITBI, que pode se implementar em favor do municipio, retroagindo seus

efeitos a data da cisao.
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O art. 161 do CTN prevé que o crédito nédo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, dando apoio

a pretensao municipal.

Neste caso deve-se aplicar o disposto no art. 138 do CTN: a responsabilidade é
excluida pela denuncia espontadnea da infragdo, acompanhada, se for o caso, do
pagamento do tributo devido e dos juros de mora (Sumula n° 360 do STJ, a contrario

Senso).

Mas se o contribuinte ndo se antecipa e é autuado, ficara sujeito a multa de oficio
cabivel.

Se houver incidéncia do tributo, seja pela preponderancia imobiliaria imediata ou

futura, ha a controvérsia sobre a base de calculo do ITBI.

O valor atribuido aos imdveis no protocolo de cisdo deve ser determinante para a
incidéncia do imposto, pois ha uma presungéo de que este é seu valor venal (CTN,
art. 38).

O valor venal do IPTU nao se presta a suprir eventual auséncia de valor para ITBI,

conforme reiteradamente decidiu o STJ:

“Resp n° 1.202.007 - TRIBUTARIO - RECURSO ESPECIAL - ITBI x IPTU -
APURACAO VINCULADA DOS VALORES DESSES IMPOSTOS -
DESCABIMENTO - PRECEDENTES. 1. Esta Corte firmou o entendimento de
que a forma de apuracgao da base de calculo e a modalidade de langamento
do IPTU e do ITBI sdo diversas, razdo que justifica a ndo vinculagdo dos
valores desses impostos. Precedentes. (AgRg no REsp 1.226.872/SP, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, Segunda Turma, DJe 23/4/12)”

E tampouco pode o fisco usar um pretenso “valor venal de referéncia”, existente em
alguns municipios para o IPTU, em detrimento do valor atribuido no ato societario,
conforme tem decidido o TJSP>°.

% AC n°s 1003803-87.2015.8.26.0053 e 1000061-85.2015.8.26.0269
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Contudo, o STJ aceitou o arbitramento do valor venal, base de calculo do ITBI, quando
o preco se revelou vil, com base no art. 148 do CTN, admitido o contraditério,

administrativo ou judicial®®.

Em caso de integralizagdo de imével em capital de empresa, com imunidade do ITBI,
e subsequente cessao das quotas, o Judiciario considerou haver simulagdo e o STJ

se recusou a enfrentar a questao pela Sumula n°7%.

V - OUTROS ASPECTOS TRIBUTARIOS DA CISAO

A SRFB aceitou a nao incidéncia de IRF na cisdo de fundos de investimentos para
outros fundos, sem disponibilizagcdo dos rendimentos aos titulares, e permitindo a

compensacao de prejuizos anteriores da cindida®®.

Entretanto, através do ADI n° 13/07 entendeu que na cisdo parcial as transferéncias
realizadas por instituicado financeira se sujeitam a CPMF, IRF e IOF, estes ultimos

sobre as aplicacdes financeiras.

Se ndo bastasse, também na SC n° 14/10 a mesma autoridade fiscal exigiu IOF na
incorporagao, sob o bizarro argumento de que se trata de “novagao de obrigagdes

pela incorporadora”.

Dificil entender essa tributacao, pois na SC n° 22/07 o fisco disse que na operacgao de
crédito em que nao haja substituicdo de devedor, a base de calculo do IOF sera o
valor ndo liquidado da operacédo anteriormente tributada, sendo essa tributacao
considerada complementar a anteriormente feita, aplicando-se a aliquota em vigor a

época da operacéo inicial. Na medida em que a incorporagdo € uma sucessio, hao

56 Dentre outros, Resp n°® 1.673.866
57 AgRg no Ag 1375264
58 SC n° 2/02
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havera valor tributavel porque, além do devedor ser o mesmo, nado se alterara o

quantum da divida.

A interpretagao é altamente questionavel quanto ao IRF e IOF, porquanto a cisédo
parcial ndo é alienacado ou liquidacdo de investimento, € mera sucessao por sub-

rogagao, como ja visto e aceito pelo mesmo Fisco anteriormente.

A cindida pode ter sido beneficiada de uma coisa julgada tributaria cujos efeitos se

projetam no tempo.

Na Solugédo de Consulta n°® 307/2007 a SRFB respondeu que a coisa julgada
prevalece quando a superveniente alteragdo legal traz 0 mesmo conteudo da lei que

Ihe é anterior.

Se a cisao é parcial, entende-se que a coisa julgada n&o € um ativo passivel de ser
cindido, devendo permanecer na cindida.

Contudo, numa cisao total com incorporagao a sucessao se impde, € uma ou varias
sucedidas devem permanecer com o direito adquirido pela coisa julgada, dependendo
da sua caracteristica: se for uma decisdo que concedeu uma classificacéo fiscal
favoravel de IPI para os produtos da cindida, por ex., as vendas subsequentes das

cindidas devem ser beneficiadas.

O CARF tem julgados contrarios, sob o pressuposto de que na incorporagdo de
empresas a coisa julgada da incorporada perece, porque nao ha identidade de partes

ou mudanca do polo ativo®®.

O tema merecia uma avaliagdo mais aprofundada do tribunal administrativo, pois a
sucessao na incorporagdo € universal, ou seja, abrange todos os direitos do

contribuinte, sem excecgao, inclusive aqueles derivados da coisa julgada. Alteragao no

%9 Ac. n° 2301-005.052 e 3802-001.206
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polo ativo & impossivel, pois a incorporada — detentora do direito adquirido - ndo tem
mais personalidade juridica e nao faz sentido reclamar da incorporadora que mude o

polo ativo em seu proprio nome!

E a identidade processual de partes tem que ser interpretada integradamente com a
sucessao, que tem o condao de conferir a sucessora a mesma posi¢ao juridica da

sucedida.

A se admitir a tese fiscal uma pessoa fisica que tivesse logrado uma decisao
administrativa ou judicial cujos efeitos continuassem no tempo, por exemplo uma
isencao fiscal de renda, e viesse a falecer, seus herdeiros ndo poderiam usufruir dos
beneficios desse julgamento, a permanecer o fluxo de renda equivalente, devendo

rediscutir o tema porque nao houve “identidade de partes” ...

A doutrina n&o diverge nesse ponto:

“‘Naturalmente, a autoridade da coisa julgada se impde aos sucessores das
partes, a titulo universal ou singular. Isto ndo constitui excegéo a regra, mas
o resultado da operagao normal da sucessao, pelo qual o sucessor toma a
lugar do sucedido, assumindo os direitos e obrigagdes atinentes a posigcéo ou

relagdo juridica em que se encontrava’.
A posicédo do STJ no Resp n°® 775.841 foi favoravel a sucessao na coisa julgada:

“Nos termos do art. 472 do CPC, a regra é que a imutabilidade dos efeitos da
sentenga so6 alcance as partes. Contudo, em determinadas circunstancias,
diante da posigéo do terceiro na relagao de direito material, bem como pela
natureza desta, a coisa julgada pode atingir quem n&o foi parte no processo.
Entre essas hipbteses esta a sucessao, pois 0 sucessor assume a posicao
do sucedido na relagdo juridica deduzida no processo, impedindo nova

discussao sobre o que ja foi decidido”.

60 Comentarios ao Cod. de Processo Civil, vol. IV, arts 332 a 475, pg.318. idem José Maria Tesheiner,
Autoridade e eficacia da sentenga e Carlos Alberto de Oliveira, Alienagédo da Coisa Litigiosa, pg. 223-
4.
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Seguem-se as justificativas do voto da relatora., Min. Nancy Andrighi:

“Entre essas hipoteses esta a sucesséao, cujo efeito material é a transmissao

total ou parcial de um patrimdnio. O objeto e o conteudo das relagdes juridicas

que cercam o patrimbénio permanecem inalterados, mas ha modificagdo de

sujeitos. Do ponto de vista processual, o sucessor da parte fica sujeito a

autoridade da coisa julgada, pois assume a posicdo do sucedido na relacdo

juridica deduzida no processo, impedindo nova discussdo sobre o que ja foi

decidido.

Como bem observa Candido Rangel Dinamarco, tal situagcdo ndo implica
“qualquer mitigacdo ou mesmo ressalva a regra da limitagdo subjetiva da
autoridade do julgado as partes, mas mera especificagdo” (Instituicdes de
direito processual civil, vol. 03. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, 52 ed. p. 319), na
medida em que é do préprio sucessor o interesse substancial em jogo, bem
como porque, por meios que a lei considera idéneos, seus interesses foram

defendidos no processo pelo sucedido, entéo titular do direito” (g.n.).

Quando a cindida é beneficiaria de incentivos fiscais ha que examinar se estes se

referem a tributos diretos ou indiretos.

Uma reducéao de aliquotas de IPI, ICMS ou PIS/COFINS pode ser aproveitada pelas
sucessoras, enquanto venderem o0os mesmos produtos beneficiados,

independentemente de pedido formal de extensao dos efeitos.

Ja um incentivo regional de reducgao de IR s6 se transmite na cisdo parcial se os ativos
cindidos se referirem ao estabelecimento beneficiado e localizado na regido

incentivada.

O RIR/18 prevé que na hipotese de cisdo de pessoa juridica titular de participagcéo
acionaria conjunta incentivada, o direito a utilizacdo do incentivo, na forma
estabelecida no artigo 665, sera automaticamente transferido a pessoa juridica

sucessora, que devera manter o mesmo percentual (§ 10°).
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O Carf ja decidiu que a incorporadora que adquire empresa sediada na SUDAM e
detentora de beneficios fiscais assume os direitos a esses beneficios desde a data da
protocolizagao do pedido (Ac. n® 101-93.553).

Através da Solugao de Consulta n® 87/06 a SRFB respondeu que a opc¢ao pelo REFIS
deve permanecer na cindida, ndo se comunicando com a sucessoras, embora essas

se tornem corresponsaveis pelos pagamentos.

As entidades imunes ou isentas podem ser objeto de cisdo, mas o patrimobnio
transferido tem que ser destinado a receptoras com o mesmo beneficio fiscal, sob
pena de perdimento da isen¢do ou imunidade (RIR, arts. 181, § 3°, VI, e 184, § 3°).

VI - A CISAO COMO INSTRUMENTO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO,
SUCESSORIO OU PROTEGAO PATRIMONIAL

A cisao se presta como alternativa para alguns planejamentos tributarios, sucessorios
ou blindagens patrimoniais, seja como fase intermediaria ou unica, sem prejuizo de

outras estruturas societarias ou atos juridicos também terem a mesma qualificagéo.

Vejamos algumas situagdes em que a cisdo foi adotada, com ou sem

questionamentos fiscais.

A mera separacdo de bens de uma empresa tem sido feita via cisdo parcial. E exemplo
a transferéncia de imoveis de uma empresa industrial ou comercial, para sucessiva

locacao para a propria cindida ou terceiros.

A propria lei confirmou indiretamente a validade da operagao quando vetou o crédito
de PIS e COFINS de bens tomados em locacao, quando estes tiverem pertencido a

locataria®’.

61 Vide ac. Carf n°® 101-77837
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A mesma estrutura pode ser usada para a venda de certos ativos de uma empresa,

quando a tributacao pelos sécios sera menos onerosa do que na atual titular (pj x pfi).

Também foi testada fiscalmente a cisdo de empresa para divisdo de atividades e

aproveitamento do lucro presumido.
Nesse caso houve solugdes diversas para situacoes faticas dispares.

Tratava-se de caso de instalagdo das duas empresas na mesma area geografica e
apos alteragdes dos seus objetivos sociais, reservou-se a uma a fabricagdo do casco
e a outra os servigos de montagem da embarcagdo, como desdobramento da
atividade antes exercida por uma s6 delas, objetivando racionalizar as operagdes e

minorar a carga tributaria (aproveitar o lucro presumido).

Aceitou-se o planejamento, com a ressalva de que a conclusao diversa se chegaria
se a fiscalizagdo comprovasse que a empresa desqualificada n&do mantinha registros
e inscrigdes fiscais proprias, que ndo possuia quadro proprio de empregados, que néao
celebrava negdcios, que nao emitia documentagao, que ndo mantinha escrituragéo

fiscal relativa a seus negécios®?.

Em outro julgado prevaleceu interpretagao diversa, desta feita porque a situacéao fatica
ensejou justificada resisténcia fiscal: uma empresa foi originaria de cisédo de outra,
porém nao possuia qualquer estrutura fisica ou méo-de-obra apta a desenvolver as
atividades objeto de seu contrato social, a sede da nova empresa situava-se nos
fundos do terreno da cindida, o telefone de ambas ser ao mesmo, idem o “endereco
eletrénico”, inexisténcia de empregado para uma empresa com expressiva receita

bruta®3.

62 Carf, ac. n® 103-23.357
63 Carf, ac. n® 9101-002.429
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A desmutualizacdgo da BOVESPA/BMF foi objeto de controvertida cisdo que

desencadeou varias implicagdes fiscais para as instituicdes financeiras.

Interessa destacar, para os propositos deste estudo, os questionamentos especificos

levantados pelas autoridades ficais:

a) O Carf decidiu que agdes recebidas a titulo de pagamento de parte do patrimdnio
vertido para sociedade nova ou existente proveniente de cisdo configura uma troca
de ativos e, permanecendo contabilizados em grupo de investimento do ativo
permanente, sua alienagdo nao configura receita operacional, razao pela qual
deixam de incidir contribuicbes para o PIS/Pasep e Cofins (acs. n® 3403-001.734,
3302-001.850 e 9303-004.183). Porém, também se entendeu diversamente
porque a venda foi em curto prazo apos a reestruturagao (ac. Carf n° 9303-005.974
e TRF-3 Al n° 590434, 583772);

b) Na operagdo de desmutualizagdo em que ocorre a transformacgédo de titulos
patrimoniais em acdes, ha acréscimo patrimonial e ndo permuta, posto que é
vedado pela legislagdo em vigéncia que associagdes pratiquem reestruturagdes
societarias mediante fusdo, cisdo ou incorporagao (dentre outros, acs. n° 1402-
002.954, 130200.879 e 9101-003.016; em sentido favoravel as corretoras ac. n°
3403001.757), e

c) A anterior avaliagdo dos titulos da BOVESPA pelo método de equivaléncia
patrimonial foi tributada com apoio na tese de que néo incide, in casu, a Portaria
n® 785/77, bem assim os atos normativos correlatos, dentre os quais se incluem o
Parecer Normativo n°® 78/78 e Ato Declaratério Normativo n°® 9/81, na medida em
que anteriores ao advento da Lei n® 9.532/97, norma aplicavel a espécie (TRF-3,
AC n° 308575, 308575, 1794299 e outros citados na AC n° 321569, e TRF-2 AC
n° 00065592320084025101) 64,

64 Contra a cisdo vide artigo de Miquerlam Chaves Cavalcante, Dialética n® 119. Em favor da legalidade
da atualizagao pela equivaléncia patrimonial Guilherme Cezaroti, Dialética n°® 158/45.
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O tema carece de ser reexaminado nas instancias superiores, porque a premissa de

que uma associagao civil ndo pode ser cindida é ilegal, como vimos acima®®.

E tampouco é viavel anular os efeitos contabeis e fiscais da equivaléncia patrimonial
das corretoras sobre as Bolsas, porque derivaram de uma norma fazendaria (Port. MF
n® 785/77), e tiveram o beneplacito da Cosit, que nos Pareceres Normativos n.os 78
e 107, de 1978, reconheceu as regras impositivas de equivaléncia patrimonial
derivadas de normas oriundas de o6rgaos disciplinares especificos, como CVM e
BACEN.

Nas desmutualizagbes s6 é tributavel o ganho obtido pelas corretoras na venda
posterior das agdes das bolsas, cotejada com o custo dos titulos acrescido da

equivaléncia patrimonial. Antes disso ndo ha renda realizada.

Nesse ponto, convém lembrar a sempre atualizada licdo de J. L. Bulhdes Pedreira:

“Em regra, a renda consiste em moeda, quem aufere renda adquire dinheiro,
que é dominio de moeda, e o fato que caracteriza aquisicdo da

disponibilidade econdmica da renda é a aquisi¢gao da posse da moeda.

H4, todavia, diversos direitos que circulam no mercado e desempenham a
fungdo de moeda, ou quasi-moeda. Esses direitos tém alto grau de liquidez,
no sentido de que podem, mediante trocas no mercado, ser convertidos com
facilidade em dinheiro sem diferenga relevante em relacdo a seu valor
nominal. Quem adquire a posse de titulos dessa natureza, que equivalem (em

termos de liquidez) a moeda, adquire a disponibilidade econémica da renda.

Para que o lucro se torne efetivo no patrimdnio da pessoa juridica é
necessario que o lucro potencial tome a forma de direitos que acresgam ao
patrimonio da pessoa juridica. Lucro ndo aumenta de valor de elementos do
ativo dentro do patriménio, mas direitos que fluem para esse patrimonio.

Enquanto o bem que contém o lucro potencial ndo € trocado no mercado,

65 No Ac. n° 12-33508, de 29 de setembro de 2010, a DRJ entendeu que as Bolsas poderiam ser
cindidas, porem perderam a isengao fiscal porque passaram a ter fins lucrativos.
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esse lucro ndo se converte em direitos recebidos pela pessoa juridica e,

portanto, nao é real.

Sao suficientemente liquidos para caracterizar a realizagéo do lucro, além do
dinheiro, os titulos e valores mobiliarios que podem ser convertidos em
dinheiro mediante troca nos mercados financeiros e que sejam considerados
equivalentes a dinheiro para efeito de caracterizar a aquisicdo da

disponibilidade econémica da renda.

A contabilidade admite que a pessoa juridica considere o lucro realizado
quando recebe valores mobiliarios com mercado bem estabelecido. No caso
em que o bem recebido em permuta é classificado no ativo permanente torna

mais remota a conversao em direitos liquidos.”%®

Em resumo, dizia ele que a renda sé pode ser considerada realizada e tributada se
houver uma alteracido de menor para maior liquidez, a ponto de o contribuinte ter caixa

ou ativos equivalentes para pagar o tributo.

Nao fosse assim, se o ativo transferido em mutagao patrimonial tiver sido o unico que
o contribuinte possui, como pagara o IR? Devera pedir emprestado? Qual credor
emprestara com garantia iliquida? Se a Fazenda penhorar esse unico bem para
receber o tributo quem arrematara esse ativo? Ou o contribuinte devera alienar o ativo
para pagar o tributo? Mas se o ativo ndo tem a liquidez desejavel (quotas, por

exemplo)?

Em outras palavras, a lei ndo pode obrigar alguém a alienar um ativo iliquido para

pagar tributo oriundo de uma mutagdo que nao gerou liquidez.

Outra cisdo que provocou muitas discussdes e julgados controvertidos derivou da
famosa operacdo “casa-e-separa”, pela qual uma sociedade estranha ao quadro

social subscrevia capital com agio e quase simultaneamente os antigos socios saiam

66 |R das Pessoas Juridicas, para adaptacdo ao DL n° 1598
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da sociedade através de uma cisdo seletiva, transferindo a cindenda os ativos

subscritos pelo novo socio, logrando um expressivo diferimento de tributagao.

Semelhante estrutura também foi procedida por empresas interligadas, sem a saida
de sécios, nesse caso visando apenas produzir um agio interno, que pudesse ser

posteriormente amortizado.

O tema teve origem alguns anos antes, quando do posicionamento da COSIT no
Parecer Normativo n°® 46/87, considerando simulada uma engenharia societaria
consistente em cisao parcial de uma controlada brasileira por sociedade estrangeira,
constituindo-se nova empresa com recursos financeiros, para que esta, em seguida,

adquirisse a participagao do exterior na cindida sem o IRF-Suplementar.

Houve muita resisténcia doutrinaria contra esse PN, pois a época nao havia norma
antielisiva, e se tratava de negdcio juridico indireto e ndo simulagéo, porquanto todas
as partes envolvidas praticaram os atos juridicos conforme suas formalidades e

esséncia econdmica, certamente com exclusivo intuito de economia de imposto®’.

Posteriormente essa estruturacao foi aperfeicoada para a alienacao de participagdes

societarias.

O julgado abaixo, do CARF, da bem ideia das razbes que militaram em favor da

resisténcia fiscal:

“Ac. n°® 107-08837, de 6.12.06

SUBSCRICAO DE ACOES COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO -
ALIENACAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA - SIMULAGCAO. Os
negécios juridicos envolvendo as reorganizagdes societarias de que tratam
os fatos, com subscricdo de agbes com agio, seguida de imediata ciséo e

entrega dos valores monetarios referentes ao aumento de capital, precedida

67 Sidney S. Apocalipse analisou esse PN 46/87 sob a 6tica do negdcio juridico indireto e da simulagao,
concluindo por sua ilegalidade: Revista de Direito Tributario n® 59, pags. 195/200.
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de pacto simulatorio, e sem vivéncia dos riscos do negdcio juridico, revelam
uma verdadeira alienagdo de participagdo societaria e caracterizam a
simulag&o, nos termos do art. 102, e seu inciso Il, do Cdédigo Civil de 1916,
uma vez que os atos formais sdo apenas aparentes e diferem do negécio
efetivamente praticado. Tais atos ndo s&o oponiveis ao fisco, e nessa
situacao é devido o tributo incidente sobre o ganho de capital obtido com a
alienagao do investimento.”

O CAREF revela expressiva jurisprudéncia sobre esse planejamento, com algumas

variaveis casuisticas:

a) A multa basica de 75% prevaleceu em alguns julgados porque nao houve fraude,
na medida em que os atos societarios foram explicitos®®. Contudo, ha decisbes

que agravaram a multa®®;

b) Quando houve um certo interregno de tempo de convivéncia entre os participes,
optando os antigos socios em sairem da sociedade dentro do prazo
contratualmente previsto, a simulacio foi recusada e a operacao foi aceita pelo
fisco: ac. n® 101-94.340 do CARF e n° 01-06.015 da CSRF;

c) Foi considerado irrelevante o lapso temporal entre o inicio e o final das operagdes
ter sido superior a um ano, se todas as etapas estavam previamente acordadas

entre as partes’;

d) Em alguns casos a cisao posterior foi substituida por um resgate de agbes, mas

com a mesma recusa fiscal’’, e

e) A perda de capital resultante de conversdes de mutuos em capital e subsequente
incorporagao foi aceita como dedutivel, sob o manto do negécio juridico indireto:
ac. n°® 101-93.704.

68 Dentre outros, ac. n.os 101-95.537, 107-08837 e 1401-000.582
69 Ac. n° 1302-001.331

70 Ac. n° 1301-001.331 e 101-96.087

7 Ac. n® 1401-000.582

55



DISCIPLINA TRIBUTARIA DA CISAO

PLINIO J. MARAFON

Ives Gandra da Silva Martins publicou parecer sobre esse planejamento fiscal

concluindo que:

a) Nao se aplica o art. 51 da Lei n° 7.450/85, porque veicula norma que prevé
tributacao por equivaléncia de resultados econémicos e, portanto, com elevado

grau de indeterminagéo, o que afronta o principio da tipicidade’?;
b) A norma antielisiva da LC n°® 104/01 n&o tem efeitos retroativos, e

c) As operacgbes foram legitimas, implicaram em planejamento com objetivos
negociais nitidos e ndo podem ser, agora, desconsideradas por delas também ter
decorrido tributagdo mais reduzida, a falta de legislagdo especifica para a

hipotese’s.

A particularidade que tem sido decisiva em favor do posicionamento fiscal é a
formalizacdo das clausulas e condi¢cbes que respeitam a cessao da participagao
societaria, como as contingéncias e escrows. O Protocolo-Justificacdo da cisdo néo
tem essa finalidade e tampouco teria o efeito coativo que se requer para essas

previsdes contratuais.

Resulta dai que as partes sao forgadas a formalizarem essas regras em documentos
apartados, que acabam revelando o carater simulatério da estrutura casa-e-separa,

mascarando a alienagéo’*.

O mesmo modelo foi utilizado para criagdo do chamado agio interno, que também
redundou em recusa fiscal sistematica, desta feita sob os frageis argumentos de que
0 agio interno tem a resisténcia da CVM e do IBRACON e so6 é dedutivel se resultar

de efetivo pagamento por compra ou subscrigdo societaria de terceiros’>.

72 No ac. n° 101-86.383 o CARF decidiu que a aplicagdo desse art. 51 requer a presenca de simulagao
73 Revista Tributaria e de Finangas Publicas n° 38, pg.205 e segtes.

74 Houve autuacgio onde esse fator foi decisivo porque o fisco detectou uma side letter nesse contexto,
registrada em cartério.

75 Dentre outros, os acs. N°s 1301-001.434 e 9101-002449
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Na pratica, € uma tentativa de dar efeitos retroativos a regra que veda o agio criado

por partes relacionadas, somente estabelecido posteriormente na Lei n°® 12.973/14.

Esse argumento foi decisivo na sentenga do juiz Tiago Scherer, da 162 Vara Federal

de Porto Alegre:

“Como se vé, com o advento da Lei n° 12.973/2014, as premissas que
escoram o langamento tributario no caso dos autos passaram a dispor de
fundamentagao na legislagdo tributaria. Ou seja, apesar de amparadas em
ensinamentos contaveis ja existentes, somente com a vigéncia da Lei n°
12.973/2014 houve a aproximagdo expressa entre o conceito de agio na

contabilidade e no direito tributario.

Assim, ndo é possivel aplicar (retroativamente) o que dispdée a Lei n°
12.973/2014 — ou os principios contabeis que lhe fundamentaram — por
afronta aos artigos 106 e 109 do CTN78”,

E a sentencga reproduz conclusdes doutrinarias de Sacha Calmon Navarro Coélho e
Eduardo Junqueira Coelho:

“As mudangas contabeis perpetradas pela Lei n° 11.938/2007 e sua
regulamentacao infralegal no que tange ao agio, especialmente pelos CPC n°
15 e 18, ndo alteraram em nada o aproveitamento fiscal do agio, porque
desde o Decreto-Lei 1.598/77, repassando pela Lei n°® 9.532/97, o tratamento
tributario distingue-se do tratamento contabil do agio, de sorte que, mesmo
sendo homénimos os institutos, o conceito tributario ndo se identifica com o
conceito contabil, ndo sendo passivel de alteragdo, sendao por norma de

natureza tributaria.

Tampouco poderia ser afastado o aproveitamento fiscal do agio gerado entre
partes dependentes, por absoluta falta de previsao legal ou infralegal nesse
sentido, violando a legalidade, a seguranca juridica, a protecdo da confianga
e a boa fé objetiva, entre outros principios, a mudanca de enfoque sobre a
matéria dos julgadores administrativos e da prépria RFB. As multas

qualificadas fundadas na suposta impossibilidade do aproveitamento fiscal do

76 Embargos a Execugéo Fiscal n® 5058075-42.2017.4.04.7100
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agio interno ou em decorréncia do uso de empresa veiculo ndo encontram
espago e matéria de agio e traem a confianga do contribuinte na Lei n°
9.532/97".77

77 O conceito tributario de agio previsto no Decreto-Lei 1.598/77 e os requisitos para sua amortizagdo
com base no Art. 7° da Lei 9.532/1997, in: O agio no direito tributario e societario: Questdes atuais. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 79.
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