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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

CISAO PARCIAL SEM FIM ECONOMICO OU PROPOSITO
NEGOCIAL. TRANSFERENCIA DE CREDITOS DE NATUREZA
TRIBUTARIA. DESCONSIDERACAO. CREDITOS DE TERCEIROS.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO PELA CINDENDA OU
INCORPORADORA.

A operagdo societaria de cisdo parcial sem fim econdmico deve ser
desconsiderada quando tenha por objetivo o reconhecimento de crédito
fiscal de qualquer espécie para fins de desconto, restitui¢do, ressarcimento
ou compensacao, motivo pelo qual serd considerado como de terceiro se
utilizado pela cindenda ou por quem incorpora-la posteriormente.

SOLUCAO DE CONSULTA VINCULADA PARCIALMENTE A
SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N2 119, DE 22/5/2014.

OPERACAO DE CISAO PARCIAL COM SUBSTANCIA
ECONOMICA. HIPOTESE LEGAL DE SUCESSAO DE CREDITOS
TRIBUTARIOS RELACIONADOS NOS ATOS DE CISAO.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO PELA SUCESSORA PARA
RESTITUICAO E COMPENSACAO.

A cisdo parcial, desde que possua fim economico, ¢ uma hipdtese legal de
sucessao dos direitos previstos nos atos de formalizag¢ao societaria, entre os
quais os créditos decorrentes de indébitos tributérios, inclusive os judiciais
com transito em julgado, que passam a ter natureza de créditos proprios 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.

Dispositivos Legais: Lei n® 5.172/1966 - Coddigo Tributario Nacional
(CTN), arts. 123, 132, 165, 170 e 198; Lei n? 6.404/1976, arts. 223, 229 ¢
233; Decreto-Lei n2 1.598/1977, art. 5% Decreto-lei n® 2.287/1986, art. 7%
Lei n® 9.430/1996, arts. 73 e 74; Lei n® 9.964/2000, art. 22, § 7% Lei n®
10.833/2003, art. 18, § 4%; Lei n® 10.865/2004, art. 30; Lei n? 11.033/2004,
art. 17; IN RFB n® 1.396/2013, arts. 82, 92 12 ¢ 22; INRFB n° 1.717, de 17
de julho de 2017; e SCI Cosit n2 3/2011.
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Relatorio

A pessoa juridica acima identificada, que informa ter por atividade o
“COMERCIO ATACADISTA, IMPORTACAO E EXPORTACAO DE EQUIPAMENTOS E
MATERIAIS ELETRO-ELETRONICOS, (...)”, vem formular consulta sobre a interpretagio da
legislagdo tributaria, relativamente a possibilidade de transferéncia de créditos tributarios em
decorréncia de reestruturagdo societaria, com cisdo parcial e incorporagdo de sociedades.

2. Inicialmente, a interessada apresenta um “BREVE RELATO” nos
seguintes termos (fls. 2/3):

“Em 04/09/2015 transitou em julgado sentenca a qual reconhece o crédito
tributario em favor da consulente oriundos da exclusio do ICMS e das
proprias contribuicoes de PIS e COFINS da base de calculo do valor aduaneiro
como era descrito no artigo n’ 7 da lei 10865/04, em 18/11/2015 homologou
este crédito perante a RFB originando o n° de processo administrativo (...), o
qual a partir do més 11/2015, iniciou a entrega de perdcomp's praticando assim
a compensacdo desejada. Ocorre que a empresa consulente foi cindida em
01/10/2012 e parte do seu acervo, sendo incorporada pela empresa (...) CNPJ n°
(-.) no percentual de 35,919% do seu patriménio liquido e que passou a
comercializar os produtos oriundos dessa cisao parcial com a transferéncia no
percentual acima dos estoques existentes naquele momento. Destaque-se que
tanto a empresa cindida como a empresa incorporadora fazem parte do mesmo
Grupo Econémico.

O processo judicial que deu origem aos créditos tributdrios foi iniciado em
momento em que todo o estoque de mercadorias encontrava-se na empresa
consulente e portanto ainda ndo tinha efetuado tal reestruturagdo societdria,
claramente os créditos tributdrios objeto desta consulta foram gerados em
momento anterior a cisdo.

Outra questio relevante para o caso e o da solidariedade tributdria que no
Decreto- Lei 1598/77 em seu artigo 5° pardgrafo 1 deixa a claro que tanto a
empresa cindida como a que incorporou o patrimoénio, respondem de maneira
solidaria com os débitos tributdrios da pessoa juridica cindida. ~ (sic) (grifos do
original)

3. Como “FUNDAMENTACAO LEGAL”, a consulente menciona e
transcreve em parte o art. 229 da Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das S/A), o art.
41 da Instru¢do Normativa (IN) RFB n? 1.300, de 20 de novembro de 2012, e o art. 5% do
Decreto-Lei n2 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

4. Ao final, formula seu questionamento, nos seguintes termos:

“1) Diante de todo o enquadramento legal (...) é legitimo o direito da consulente
em transferir os créditos acima descrito na propor¢do das parcela cindida para
a empresa incorporadora por se tratar de empresa do mesmo grupo economico e
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portanto com o advento da cisdo parcial a empresa incorporadora passou a ter
uma responsabilidade tributaria solidaria com a empresa cindida instituida pelo
artigo 5° do Decreto-Lei 1598/77, sendo que tais créditos tributdrios serdo
utilizados na compensagdo de seus proprios debitos vincendos.” (sic)

Fundamentos
CONSIDERACOES INICIAIS
5. O questionamento da consulente diz respeito a possibilidade de

transferéncia de créditos tributarios em decorréncia de reestruturagdo societaria, com cisao
parcial e incorporagdo de sociedades, para posterior compensagdo de débitos proprios da
incorporadora, tendo por fundamento o art. 229 da Lei n? 6.404, de 1976, o art. 41 da IN RFB
n? 1.300, de 2012 (revogada pela IN RFB n°® 1.717, de 17 de julho de 2017), e o art. 52 do
Decreto-Lei n? 1.598, de 1977.

6. Preliminarmente, registre-se que esta Solugdo de Consulta nao convalida
nem invalida nenhuma das afirmativas da consulente, pois isso importa em analise de matéria
probatoria, incompativel com o instituto da consulta. Com efeito, solugdes de consulta ndo se
prestam a verificar a exatiddo dos fatos apresentados pelo interessado, uma vez que elas se
limitam a interpretar a aplicagdo da legislagdo tributdria a tais fatos, partindo da premissa de
que eles estdo corretos e vinculando sua eficacia (das solugdes de consulta) a conformidade
entre fatos narrados e realidade factual.

7. Cabe advertir ainda a interessada que o processo administrativo de
consulta sobre “dispositivos da legislag¢do tributaria aplicaveis a fato determinado”, segundo
o art. 46, caput, do Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972, tem por escopo dirimir diividas
do sujeito passivo acerca da interpretacao da legislacdo tributaria, descabendo pronunciar-se a
respeito da legalidade da reestruturacdo societaria efetuada. Assim, a solu¢do de consulta ndo
se presta a funcdo de instrumento declaratério da condicdo da consulente quanto a determinado
enquadramento legal ou para reconhecimento de direitos, a exemplo de se confirmar se “é
legitimo o direito da consulente em transferir os créditos (...) na propor¢do das parcela
cindida para a empresa incorporadora (...), sendo que tais créditos tributarios serdo utilizados
na compensag¢do de seus proprios débitos vincendos” (sic). A tarefa de verificacdo do
atendimento aos requisitos legais cabe a propria pessoa juridica interessada, a vista dos fatos
ocorridos e dos atos normativos que regem a matéria.

8. A Coordenagdo-Geral de Tributacdo — Cosit ja se manifestou sobre
matéria semelhante ao objeto desta consulta (possibilidade de transferéncia de créditos
tributdrios por ocasido de reestruturacdo societdria, com cisdo parcial e incorporacdo de
sociedades), na Solucdo de Consulta (SC) Cosit n? 119, de 22 de maio de 2014, que foi
publicada em 3/6/2014 no Diario Oficial da Unido, estd disponivel na pagina da Receita
Federal na Internet e pode ser acessada diretamente no endereco eletronico
<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=52911>.

9. Assim, nos termos do art. 22 da IN RFB n® 1.396, de 16 de setembro de
2013 (DOU de 17/9/2013), a presente solucdo de consulta estd parcialmente vinculada a SC
Cosit n® 119, de 2014, cujo efeito ¢ vinculante no ambito da RFB, nos termos do art. 9° da
mesma IN RFB n® 1.396, de 2013, conforme se passa a expor.


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=52911
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SOBRE A OPERACAO DE CISAO
10. Transcrevem-se os arts. 229 e 233 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de

1976 (Lei das S/A), que tratam da cisdo:

“Art. 229. A cisdo é a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu

patriménio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja
existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu
patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo.

§ 12 Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela
do patrimoénio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigacoes
relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extingdo, as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida sucederdo a esta, na
proporg¢do dos patrimoénios liquidos transferidos, nos direitos e obrigagdes ndo
relacionados.

()

Art. 233. Na cisdo com extingdo da companhia cindida, as sociedades que
absorverem parcelas do seu patriménio responderdo solidariamente pelas
obrigacoes da companhia extinta. A companhia cindida que subsistir e as que
absorverem parcelas do seu patrimonio responderdo solidariamente pelas
obrigagoes da primeira anteriores a cisdo.

Pardgrafo unico. O ato de cisdo parcial poderd estipular que as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida serdo responsdveis
apenas pelas obrigacoes que lhes forem transferidas, sem solidariedade entre si
ou com a companhia cindida, mas, nesse caso, qualquer credor anterior poderd
se opor a estipulagcdo, em relagdo ao seu crédito, desde que notifique a
sociedade no prazo de 90 (noventa) dias a contar da data da publicagdo dos atos
da cisdo.” (grifou-se)

10.1. Em regra, a cisdo implica a solidariedade pelas obrigacdes anteriores
entre as sociedades que absorverem o patrimonio da companhia cindida e a sociedade cindida.
Na ocorréncia de cisdo parcial, além da divisdo do patrimdénio, podera também haver a
estipulagdo das obrigacdes que serdo transferidas as sociedades que absorverdo o patrimonio da
sociedade cindida. Nesse caso, havendo oposi¢cdo dos credores a essa estipulacdo, ndo havera
solidariedade entre as sociedades.

10.2. Em relacdo a responsabilidade tributaria, o art. 132 da Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN)', considera a empresa cindenda
responsavel tributaria solidaria com a cindida (sujeito passivo original), uma vez que o termo
“transformacdo” ali utilizado alcanga também a operagao de cisdo. De igual modo dispde o § 12
do art. 52 do Decreto-Lei n? 1.598, de 1977 (abaixo transcrito), que respondem solidariamente
por todos os tributos da pessoa juridica as sociedades que absorveram patrimdnio de outra por

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

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploracdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu espo6lio, sob
a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.
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cisdo (note-se que apenas a ementa do decreto-lei fala em imposto sobre a renda; mas a parte
normativa reza que se aplica a todos os tributos da pessoa juridica, o que inclui CSLL,
Contribui¢do para o PIS/Pasep, Cofins etc.):

“Art 5° - Respondem pelos tributos das pessoas juridicas transformadas, extintas
ou cindidas:

1 - a pessoa juridica resultante da transformagdo de outra;

1l - a pessoa juridica constituida pela fusdo de outras, ou em decorréncia de
cisao de sociedade;

1l - a pessoa juridica que incorporar outra ou parcela do patriménio de
sociedade cindida;

1V - a pessoa fisica socia da pessoa juridica extinta mediante liquidacdo que
continuar a exploracdo da atividade social, sob a mesma ou outra razdo
social, ou sob firma individual;

V - os socios com poderes de administragdo da pessoa juridica que deixar de
funcionar sem proceder a liquida¢do, ou sem apresentar a declarag¢do de
rendimentos no encerramento da liquidagdo.

§ 1° - Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa juridica:

a) as sociedades que receberem parcelas do patriménio da pessoa juridica
extinta por cisdo;

b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu patrimonio,
no caso de cisdo parcial;

¢) os socios com poderes de administragdo da pessoa extinta, no caso do item
V »

10.3. Assim, por simetria a responsabilizacdo tributaria da empresa sucessora,
esta passa também a ter direitos da empresa que foi sucedida, decorrentes da legislacdo
tributaria, o que ndo se da de forma irrestrita, principalmente quando se trata de sociedade
sucedida por cisdo parcial, em que a cindida ndo se extingue. Desse modo, a transferéncia de
eventuais direitos tributarios deve ser analisada caso a caso, sob pena de uma convengao
particular modificar a definicdo legal dos sujeitos passivos (simetricamente, de quem tem
direito aos créditos provenientes da legisla¢do tributaria), o que contraria o art. 123 do CTNZ.

10.4. Tal posicionamento ndo ¢ inédito nesta Coordenacdo-Geral de
Tributagdo, ndo obstante a importancia do esclarecimento contido no item anterior. A Solugao
de Consulta Interna (SCI) Cosit n? 3, de 4 de fevereiro de 2011, explicitou que a empresa que
recepcionou parte do patrimdnio da empresa que foi cindida pode reconhecer os créditos
daquele, que ndo se tornam créditos de terceiro somente pelo fato de a cindida subsistir. Deve-
se, contudo, ressaltar: ndo obstante o fato de ter havido uma cisdo ndo implicar
necessariamente que os créditos se tornam de terceiro, isso ndo quer dizer que esses créditos
sempre podem ser reconhecidos como proprios da empresa sucessora pela cisao.

2 Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigagdes tributarias correspondente.
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10.5. Apesar da regra genérica da Lei das S/A, que estabelece a sucessdo em
todos os direitos e obrigagoes, esta generalizacao de direitos ndo pode ser interpretada de forma
irrestrita na seara tributdria, at¢ mesmo por haver normas especificas aplicaveis aos créditos
tributarios.

11. A sucessdo por incorpora¢ao ou por fusdo ndo apresenta a problematica
para reconhecimento do crédito como ocorre com a cisdo, ja que os sujeitos passivos originais
deixam de existir e, regra geral, todo o patrimonio ¢ vertido a outra sociedade existente ou a
uma nova, a depender do caso.

12. A cisdo, por outro lado, consiste em uma operagdo societaria com alta
discricionariedade por parte dos sécios em determinar qual patrimonio € vertido a cindenda e
qual permanece com a cindida. Por exemplo, ela pode verter um direito (duplicatas a receber) a
sucessora, mas continuar com o estabelecimento industrial para si (ativo permanente), mesmo
que aquele tenha se originado deste.

12.1. Na seara tributiria ndo é exatamente assim. A despeito de o crédito’
porventura poder ser reconhecido para a sucessora, o art. 123 do CTN veda que convengao
particular possa determinar a responsabilizacdao tributaria. Tal dispositivo também deve ser
aplicado ao reconhecimento de um direito creditério do sujeito passivo, que nada mais ¢ do que
o reconhecimento de uma divida por parte da Administragdo Tributdria, sujeitando-se ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.

12.2. O regime juridico administrativo se assenta em dois principios
fundamentais: indisponibilidade do interesse publico ¢ supremacia do interesse publico
sobre o privado. E em decorréncia do primeiro que a Administragdo Publica possui a
supremacia do segundo. Nao significa que haja relagdo de hierarquia entre o particular e a
Administracdo, mas sim que, como esta Ultima trata de assuntos que interessam a coletividade,
ela ndo pode dispd-los a seu bel-prazer. E por isso que em diversas situagdes o ideal é se falar
em dever-poder da Administra¢do, e ndo o contrario. Ela tem o dever de defender o interesse
publico e apenas por isso tem o poder denominado exorbitante.

12.3. Mais especificamente sobre a indisponibilidade do interesse publico,
Celso Antdnio Bandeira de Mello assim a explica:

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico -, ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio orgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curd-los — o que é também um dever -
na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.

12.4. Quanto ao art. 123 do CTN, o seu objetivo ¢ exatamente impedir que
uma convengdo particular possa alterar um aspecto da regra-matriz de incidéncia tributaria ou
de responsabilidade tributaria. A simetria a responsabilizacdo para pagamento utilizado para o

* Na solugdo, o termo "crédito" estd sempre referido pela otica do sujeito passivo, com o sentido de “direito
creditorio”, e ndo pela dtica do crédito tributario. Este tltimo sera referido como débito tributario, também pela
otica do sujeito passivo.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 76.
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reconhecimento dos créditos fiscais do contribuinte tem o condao de fazer o dispositivo incidir
na presente situacdo. Basta ver o sentido do dispositivo legal em tela, explicitado por Sacha
Calmon:

“Expressa ele (o art. 123 do CTN) a idéia de que os particulares podem pactuar
0 que quiserem, mas que jamais poderdo elidir contratualmente o dever de pagar
tributos na qualidade de sujeitos passivos diretos ou indiretos. De resto, ndo
seria possivel tratar doutro modo o tema in examen, tendo em vista a grande
plasticidade que oferecem as formas de Direito Privado. Com efeito, seria
impensavel, v.g., que o adquirente de um estabelecimento comercial, ex
contractu, fixasse o seu direito de ndo responder — enquanto sucessor — pelos
débitos fiscais do estabelecimento adquirido.””

13. O crédito fiscal do particular contra a Administragdo Tributaria pode
decorrer, regra geral, de um pagamento indevido feito por ele, da ndo cumulatividade de um
tributo, de um crédito presumido, ou da propria sistematica de pagamento de um tributo (como
a existéncia de saldo por retengdes prévias, por exemplo). Especialmente quando a situagao
envolve crédito decorrente da ndo cumulatividade, o alegado direito creditorio do particular
contra o fisco que ndo seja reconhecido pela RFB pode implicar, ao revés, a existéncia de
débito deste para com aquele, dai a plausibilidade da aplicacdo do art. 123 do CTN, por
simetria.

13.1. Considerando tais situacgdes, o titular dos créditos pode efetuar pedidos
de restitui¢do, de ressarcimento, ou declaragdo de compensacdo, bem como simplesmente
utilizar o crédito no desconto de débitos de tributos ndo cumulativos. Tais operacdes nao
comportam um crédito circular (como um cheque, por exemplo), uma vez que dependem de
reconhecimento por parte da Fazenda Nacional (adstrita a indisponibilidade do interesse
publico) e, portanto, somente podem ser requeridos ou declarados pelo proprio titular.

13.2. Tome-se como exemplo a hipotese de restituicdo de indébito. De acordo
com o art. 165 do CTN, quem tem direito a essa restitui¢do € o sujeito passivo que pagou
tributo indevidamente ou em valor maior que o devido. Ao solicitar a restituicdo, antes do
pagamento, o fisco confere o direito alegado. Mais que isso, nos termos do art. 73 da Lei n®
9.430, de 27 de dezembro de 1996, caso verifique a existéncia de débito do particular
solicitante para com a Fazenda Nacional, o fisco deve utilizar o crédito homologado para
efetuar a quitagdo de oficio do débito verificado.

13.3. Assim, o crédito contra a Fazenda Nacional apurado pelo particular e
passivel de restitui¢do ndo pode ser transferido para terceiros, visto ndo caber a estes, mas a
Administracdo Tributaria, a verificacdo da validade desse crédito e a quitacdo de oficio de
eventual débito do particular para com ela. Admitir-se a transferéncia, por convencdo
particular, de indébitos a terceiros levaria ao absurdo de o fisco, verificando a efetiva existéncia
do indébito tributario, ndo o restituir ao terceiro em face da obriga¢do legal de compensa-lo de
oficio com os débitos do sujeito passivo real credor perante o fisco.

13.4. O direito ao ressarcimento, por sua vez, se assemelha ao direito a
restituicdo. A diferenca ¢ que ndo decorre de pagamento indevido ou a maior, mas de
disposicao legal que concede o beneficio fiscal do ressarcimento ao sujeito passivo que exerce

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
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determinada atividade e/ou cumpre determinadas condi¢des. Pelas mesmas razdes apresentadas
na analise da restituicdo, também ndo pode o sujeito passivo transferir a terceiros o direito ao
ressarcimento de créditos por ele apurados, mesmo porque o beneficio fiscal ¢ dirigido aquele
que se enquadre na norma, situagdo a ser verificada pelo fisco.

13.4.1. Neste ponto, registre-se que a época da SC Cosit n° 119, de 2014,
estavam vigentes os §§15 e 16 do art. 74, da Lei n® 9.430, de 1996 (abaixo transcrito), que
previa a aplicagdo de penalidade sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento
indeferido ou indevido. Se fosse possivel a transferéncia de créditos passiveis de ressarcimento,
a quem seria aplicada a penalidade, ao sujeito passivo que o apurou indevidamente e o
transferiu ou ao terceiro detentor que formulou o pedido de ressarcimento? Além disso, contra
quem seria aplicado o agravamento da multa, se o pedido fosse formulado por terceiro? A
quem seria atribuida a falsidade do pedido nesse caso? A norma nao prevé solugdo para tao
esdrixula situagao.

13.4.2. A despeito de hoje os referidos §§15 e 16 ndo estarem em vigor, o
problema permanece no caso de esses mesmos créditos serem objeto de compensagdo, o que
sujeitaria o declarante a aplicagdo da multa isolada de que trata o §17 do art. 74 da Lei n?
9.430, de 1996, como se vera adiante.

13.5. Nao ¢ por outro motivo que o art. 74 da Lei n? 9.430/1996 considerou
que o sujeito passivo do tributo (credor do fisco) que apurar o crédito ¢ quem pode utilizé-lo na
compensagdo de seus proprios débitos. E, mais ainda, a alinea “a” do inciso I do § 12 do art.
74 considerou que a declaragdo de compensagdo contendo crédito de terceiro sequer ¢
considerada declarada, em outras palavras, a compensagio ¢ vedada®:

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
transito em julgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela
Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
podera utiliza-lo na compensacio de débitos proprios relativos a quaisquer

tributos e contribui¢ées administrados por aquele Orgdo. (Redagio dada pela Lei n®
10.637, de 2002)

§ 1° A compensagdo de que trata o caput sera efetuada mediante a entrega, pelo
sujeito passivo, de declaracdo na qual constardo informacgoes relativas aos

créditos utilizados e aos respectivos débitos compensados. (Redagio dada pela Lei n®
10.637, de 2002)

§ 2° A compensagdo declarada a Secretaria da Receita Federal extingue o

crédito tributdrio, sob condicdo resolutoria de sua ulterior homologagdo. (Incluido
pela Lei n®10.637, de 2002)

§ 3% Além das hipoteses previstas nas leis especificas de cada tributo ou
contribuicdo, ndo poderdo ser objeto de compensacio mediante entrega, pelo

sujeito passivo, da declaragdo referida no § 1°: (Redagéio dada pela Lei n? 10.833, de
2003)

()

§ 12. Serd considerada ndo declarada a compensacdo nas hipoteses: (Redagio
dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

¢ Ressalte-se que a compensagio ¢ instituto que tem por objetivo um "encontro de contas" entre credor € devedor,
e ndo uma triangulacdo que altere a titularidade do credor.
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1 - previstas no § 3° deste artigo, (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)
II - em que o crédito: (Incluido pela Lei n° 11.051, de 2004)
a) seja de terceiros, (Incluida pela Lei n® 11.051, de 2004)
()
(.)

§ 15. Serd aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. (Incluido pela Lei

n?12.249, de 2010) (Revogado pela Lei n® 13.137, de 2015

§ 16. O percentual da multa de que trata o § 15 serd de 100% (cem por cento) na
hipotese de ressarcimento obtido com falsidade no pedido apresentado pelo
sujeito passivo. (Incluido pela Lei n® 12.249, de 2010) (Revogado pela Lei n°® 13.137, de
2015

$ 17. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
deébito objeto de declaragdo de compensagdo ndo homologada, salvo no caso de
falsidade da declaracdo apresentada pelo sujeito passivo. (Redacdo dada pela

Lein®13.097, de 2015)
(...)” (grifou-se)

13.5.1. Vé-se que o art. 74 da Lei n? 9.430/1996 autoriza que o sujeito passivo
utilize, na forma de compensacdo, os créditos por ele apurados, sem prévio exame da
autoridade administrativa, extinguindo o crédito tributdrio, sob condi¢ao resolutéria da ulterior
homologacdo do procedimento. Mas a principal condi¢do estabelecida no caput do art. 74 ¢
que o sujeito passivo utilize seus créditos somente na compensagdo de deébitos proprios. Isso
garante que a conseqiiéncia de utilizagdo indevida de crédito fique restrita ao sujeito passivo
responsavel pela sua apuragao, permitindo o controle pela RFB e a aplicagdo de penalidade por
seu uso indevido.

13.5.2. Da mesma forma, os débitos da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da
Cofins no regime de apuragdo ndo cumulativa, do IPI e de outros tributos ndo cumulativos so
podem ser descontados por créditos apurados pela propria pessoa juridica devedora.

13.5.3. Desse modo, a legislagdo em tela impediu a compra e venda e a cessdo
de créditos fiscais. No sistema de declaracdo de compensagdo, note-se que o sujeito passivo ja
declara a compensa¢do e obtém imediatamente o beneficio econdmico dela resultante, qual
seja, o nao desembolso de recursos para pagar o seu débito tributario por ele confessado, com
andlise posterior pela Receita Federal no prazo de cinco anos. Mais simples ainda ¢ o desconto
de créditos no caso de tributos ndo cumulativos. A operacdo ¢ efetuada diretamente na
contabilidade, resultando na diminui¢do imediata do quantum a ser pago.

13.5.4. No que tange a eventual compensagao de débitos proprios com créditos
de terceiros, o § 12 do art. 74 da Lei n® 9.430/1996 ¢ claro ao determinar que seja considerada


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13097.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13097.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13137.htm#art27ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13137.htm#art27ii
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ndo declarada. Nessa hipdtese de nao declaragdo, o § 42 do art. 18 da Lei n® 10.833, de 29 de
dezembro de 2003 (com a redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007), determina
aplicagdo de multa isolada de 75% (setenta e cinco por cento) sobre o valor total do débito
indevidamente compensado.

13.5.5. Supondo que essa compensacdo fosse possivel, caso a autoridade
administrativa venha a decidir pela sua ndo homologacdo, em face da ndo comprovacao da
validade ou existéncia dos créditos, o § 17 do mesmo art. 74 da Lei n? 9.430/1996 estipula a
aplicacdo da multa isolada sobre o valor do débito objeto da declaragao de compensacao nao
homologada. Indaga-se, pois: se fosse possivel a transferéncia de créditos, a quem caberia
provar a sua existéncia? A quem seriam aplicadas as penalidades? Ao sujeito passivo que o
apurou e transferiu (mediante, por exemplo, operacdo de cisdo parcial sem transferéncia do
patrimonio gerador do crédito) ou ao terceiro detentor que apresentou a declaragdo de
compensac¢ao (DComp)?

13.5.6. Além disso, contra quem seria aplicada a multa agravada de que trata o
art. 18 da Lei n® 10.833, de 2003, se a DComp fosse transmitida pelo detentor do crédito? A
quem seria atribuida a falsidade da declaragdo, a quem a transmitiu ou a quem efetivamente
apurou o crédito inexistente? De igual modo, ndo ha previsdo legal que solucione esses
questionamentos.

13.6. A impossibilidade de compensar débitos proprios com créditos de
terceiros esta expressa na legislagdo, e fica ainda mais evidente quando se observa a auséncia
de previsdo quanto a quem atribuir responsabilidade numa operacdo como a exemplificada
acima no item 13.5.5 (descrita com pormenores no item 2.4 da SC Cosit n? 119/2014).
Inadmissivel, portanto, que mediante conven¢do particular o sujeito passivo extinga seus
débitos utilizando-se de créditos apurados por terceiros, sem a verificagao prévia pelo fisco
quanto a validade dessa apuracdo, ou seja, sem que a liquidez e certeza desses créditos tenham
sido atestadas pela autoridade administrativa, ao arrepio do art. 170 do CTN.

13.7. Outros aspectos precisam ser considerados, tais como o relativo ao
processo administrativo fiscal eventualmente instaurado em caso de indeferimento do pedido
de restituicdo ou de ressarcimento, ou de ndo homologa¢do da compensagdo. Admitindo-se o
crédito transferido na mencionada operagdao de cisdo parcial (itens 13.5.5 e 13.6), a quem
competiria a apresentagdo da manifestagdo de inconformidade de que tratam o § 92 do art. 74
da Lei n29.430/1996 ¢ o art. 135 da IN RFB n? 1.717, de 2017? A quem caberia a impugnagao
da multa respectiva? Ao sujeito passivo que efetivamente apurou o crédito ou aquele a quem o
crédito foi transferido? Mais uma vez, constata-se que a situagdo nao esta contemplada na
legislagao.

13.8. E no que diz respeito a verificagdo do crédito pela autoridade
administrativa, particularmente de crédito presumido, sabe-se que envolve o exame detalhado
da escrituracdo contabil da pessoa juridica que o apurou. A despeito da eventual transferéncia
do crédito a outrem mediante cisdo parcial, teria que ser analisada a escrituracdo contéabil de
quem o tenha efetivamente apurado, no caso em que nao tenha ocorrido também a
transferéncia do patrimoénio que deu origem a esse crédito objeto de pedido de restitui¢do ou
ressarcimento, ou de DComp, apresentados pelo atual detentor. Com isso, constariam do
processo administrativo de um sujeito passivo informagdes contabeis e fiscais de outro, em
total afronta ao dever de sigilo fiscal insculpido no art. 198 do CTN (tal ¢ o caso relatado na SC
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Cosit n? 119/2014, em que se intenta adquirir crédito de outra pessoa juridica para utilizacado
em compensacao ou desconto de débitos proprios, sem aquisicado do direito ao acesso a
escrituracdo contabil daquela que lhe transferiu o alegado direito creditério). Em uma eventual
fiscalizacdo ou na analise da DComp, a autoridade deparar-se-ia com a esdruxula e ilegal
situacdo de ter que analisar os registros contdbeis de uma pessoa juridica no ambito do
processo administrativo de outra. Como a declarante contestaria a inexisténcia do crédito
declarado ao fisco?

13.9. Do exposto, ficam claros os motivos da vedagdo da operacao de compra
e venda e de cessdo de créditos fiscais, visto que esta:

(1) dificultaria o controle da arrecadagdo tributdria, bem como da
verificagdo e do trAmite de tais créditos, podendo sua pulverizagao
ensejar diversas fraudes, com Onus aos sistemas de controle de crédito
da RFB;

(1) incentivaria o comércio ilegal desses créditos, gerando Onus
financeiro a eventual adquirente de boa-fé¢ e desvirtuando a figura do
credor;

(ii1) inviabilizaria a atual sistemdatica da declaragdo de compensagdo
com o beneficio economico imediato ao devedor perante o fisco;

(iv) inviabilizaria o Processo Administrativo Fiscal por auséncia de
previsdo legal para que: a) o sujeito passivo que apurou o alegado
crédito tributario apresente a manifestagdo de inconformidade contra a
nao homologacdo de compensagao efetuada por um terceiro, no caso de
transferéncia do crédito envolvido; b) o detentor do alegado direito
creditério, apresentando a manifestacdo de inconformidade, possa
defender-se ante a vedagdo legal de que o fisco possa incluir nesse
processo documentos de outro sujeito passivo, ferindo o sigilo fiscal
deste e o principio constitucional ao direito de ampla defesa daquele;

(v) impediria a compensagao de oficio na existéncia de débitos em
nome do sujeito passivo que apurou o indébito tributdrio, permitindo,
assim, que este se beneficiasse com a venda ou cessdo do crédito em vez
de que com este quitasse suas dividas tributarias e ndo tributdrias
perante a Fazenda Nacional (art. 7¢ do Decreto-lei n? 2.287, de 23 de
julho de 1986).

14. Conforme ja explicitado no item 12.4, convengao particular que altere a
titularidade do crédito, seja contrato de cessdo, seja ato de cisdo parcial, ndo é oponivel ao
fisco, mesmo que envolto em uma operagao societaria complexa de cisao.

14.1. Com efeito, conforme demonstrado, o sistema tributario nacional veda a
transferéncia de titularidade de direitos creditorios tributdrios contra a Fazenda Publica por
mera cessdo de direitos, veiculada por qualquer forma. Incide a mencionada vedagdo no caso
de operagdes societarias que objetivem apenas a transferéncia de tais direitos entre particulares.
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14.2. Nada obstante, uma operagdo societaria que efetivamente possua
substancia econdmica, ou seja, que inclua uma cisao com transferéncia de ativos ou parcela do
patriménio liquido, pode gerar a sucessdo de créditos fiscais que tenham vinculagdo ao
patrimonio cindido, tornando-os créditos proprios da sociedade cindenda.

14.3. Mas uma cisdo que tenha como objetivo apenas ceder créditos fiscais,
sem transferéncia de nenhum ativo a eles vinculados, ndo deixa de ser uma operacao de compra
e venda ou cessio de crédito. E uma convengdo particular de compra e venda de créditos
fiscais ndo oponivel ao fisco.

14.4. A transferéncia de titularidade de direitos creditorios tributarios contra a
Fazenda Publica, com a consequente utilizagdo, pelo destinatario, de créditos de terceiros para
fins de desconto, compensacdo com débitos proprios, ressarcimento ou restitui¢do, sO €
possivel nos casos previstos em lei. Exemplificativamente, cita-se o disposto no art. 22, § 7%, da
Lei n®9.964, de 10 de abril de 2000:

“Lei n? 9.964, de 10 de abril de 2000

(.)

Art. 12 E instituido o Programa de Recuperacdo Fiscal — Refis, destinado a (...)
()

Art. 22(...)

()

§ 7° Os valores correspondentes a multa, de mora ou de oficio, e a juros
moratorios, inclusive as relativas a débitos inscritos em divida ativa, poderdo ser
liquidados, observadas as normas constitucionais referentes a vinculagdo e a
partilha de receitas, mediante:

I — compensacado de créditos. proprios ou de terceiros. relativos a tributo ou
contribuicdo incluido no ambito do Refis;

Il — a utilizagdo de prejuizo fiscal e de base de cdlculo negativa da
contribui¢do social sobre o lucro liquido, proprios ou de terceiros, estes
declarados a Secretaria da Receita Federal até 31 de outubro de 1999.

(...) " (grifou-se)

14.5. Outro exemplo, relativo a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Cofins,
encontra-se plasmado no art. 30 da Lei n® 10.865, de 30 de abril de 2004:

“Art. 30. Considera-se aquisi¢do, para fins do desconto do crédito previsto nos
arts. 32 das Leis n% 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, a versdo de bens e direitos neles referidos, em decorréncia de
fusdo, incorporagdo e cisdo de pessoa juridica domiciliada no Pais.

§ 1?2 O disposto neste artigo aplica-se somente nas hipoteses em que fosse
admitido o desconto do crédito pela pessoa juridica fusionada, incorporada ou
cindida.
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§ 22 Aplica-se o disposto neste artigo a partir da data de produgdo de efeitos do
art. 32 das Leis ns 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de
dezembro de 2003, conforme o caso.”

14.6. Quanto ao IRPJ e CSLL, os créditos provenientes de indébito tributario
pago a maior podem ser reconhecidos pela cindenda desde que a operagdo societaria de cisdo
contenha efetiva transferéncia de patriménio liquido e contenha proposito negocial, o que ndo
foi o caso tratado na SC Cosit n® 119/2014 (mas que aparentemente pode ser o caso da presente
consulta, se efetivamente comprovados os fatos relatados pela consulente — item 2).

14.7. Tal hipdtese ¢ possivel desde que haja cisdo de ativos, como
estabelecimentos produtivos. Nesse caso, a cisdo desses ativos também pode ensejar a cisdo
dos créditos de IRPJ e CSLL em razdo de recolhimentos indevidos. Entretanto, o
aproveitamento dos referidos créditos deve ser proporcional a parcela do patrimonio liquido
recebida por cada empresa resultante da cisdo, conforme julgado do Tribunal Regional Federal
da 4* Regido:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. CISAO PARCIAL DA PESSOA
JURIDICA. DIREITO A COMPENSACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS DA
EMPRESA CINDIDA, RECONHECIDOS JUDICIALMENTE. ARTIGO 229 DA
LEI 6.404/76.

1. No caso de cisdo de pessoa juridica, o direito de compensagdo dos créditos
tributarios reconhecidos judicialmente em favor da empresa cindida passa a
integralizar o patriménio da empresa cindenda, na proporg¢do do patrimonio a
ela transferido.

2.(.)"

(ApelReex 2006.72.00.006540-4/SC, 12 Turma, unan., Rel. Alvaro Eduardo
Junqueira, julg. 1%12/2010, publ. D.E. 13/12/2010)

DESCONSIDERACAO  PARA  FINS TRIBUTARIOS DAS OPERACOES
SOCIETARIAS QUE NAO TENHAM SUBSTANCIA ECONOMICA OU PROPOSITO
NEGOCIAL.

15. Cabe, neste ponto, analisar-se as implicagdes tributarias de operagdes
societarias sem substancia econdmica, tal como a tratada na parcialmente vinculante SC Cosit
n? 119/2014, cuja descrigdo encontra-se em seu item 2.4:

“2.4. A reestruturag¢do societaria em questdo comnsiste na cisdo parcial da
parceira comercial, com a transferéncia dos créditos tributarios da Contribui¢do
para o PIS/Pasep, da Cofins, do IRPJ e da CSLL a uma companhia fechada
(Sociedade de Proposito Especifico - SPE). A parcela cindida seria composta
exclusivamente por: a) créditos tributarios oriundos da parceira comercial; b)
passivo de divida da parceira comercial junto a consulente em valor idéntico ao
dos créditos tributarios; e c) quantia em dinheiro que seria vertida para o caixa
da SPE. Alega que esta SPE seria adquirida e incorporada pela consulente, que
utilizaria os créditos tributarios incorporados no pagamento e compensagdo de
seus debitos proprios de tributos federais.” (grifos do original)
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15.1. Utilizando-se os conceitos de Marco Aurélio Greco’, trata-se de uma
operagdo estruturada em sequéncia, o que a torna uma operagao preocupante que, por si so,
exige cautela. Explica o referido autor acerca de tal tipo de operagao:

“Sob esta denominagdo estdo as step transactions, vale dizer, aquelas sequéncias
de etapas em que cada uma corresponde a um tipo de ato ou delibera¢do
societdaria ou negocial encadeado com o subseqiiente para obter determinado
efeito fiscal mais vantajoso. Neste caso, cada etapa so tem sentido se existir a
que lhe antecede e se for deflagrada a que lhe sucede.

()

Na medida em que o conjunto de operagdes corresponde apenas a uma
pluralidade de meios para atingir um unico fim, a verifica¢do das alteragoes
relevantes deve ser feita ndo apenas considerando os momentos anterior e
posterior a cada etapa mas, principalmente, os momentos anterior e posterior ao
conjunto de etapas.

()

Outro elemento importante nestas operag¢des em etapas diz respeito ao tempo
que medeia entre cada uma delas. Vale dizer, quanto tempo deve transcorrer
entre as etapas para que seja possivel considerar cada uma delas
separadamente.”

15.2. Ainda segundo o mesmo autor, a operacdo em tela pode também ser
considerada preocupante pelo fato de envolver uso de sociedades intermedidrias, mais
especificamente, empresas-veiculos (conduit companies), como ¢ o caso da nova sociedade
(SPE) fruto da cisdo parcial, “em que uma pessoa juridica é criada apenas para servir como
canal de passagem de um patrimonio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra fun¢do
dentro do contexto””.

15.3. Seguindo a légica do autor, tais situagcdes merecem cautela, mas € na
analise do caso concreto que se pode verificar se hd ou ndo um planejamento tributario com
abuso de direito.

16. Na situacao apresentada (item 15), deve-se entender existente o abuso de
formas pela existéncia de uma operagao societaria sem fim econdmico, cujo objetivo ultimo ¢ a
transferéncia de créditos fiscais, o que ¢ vedado em lei (operagao inicialmente licita que tem
por fim uma conduta ilicita). A operagdo estd estruturada em sequéncia, podendo seu inicio e
fim ser realizados praticamente simultaneamente.

17. J4 ha muito se vé€ tais operagdes societarias estruturadas em sequéncia
num curto espago de tempo como um meio para obtengdo de beneficio tributario ilicito (no
caso, compra e¢ venda de créditos fiscais). A primeira decisdo acerca desse tipo de
planejamento tributario, considerando-o abusivo, foi no longinquo ano de 1935. Foi decisao da
Suprema Corte norte-americana, no caso Gregory v. Helvering, que pela primeira vez tratou do
abuso de direito, como explicado por Arnaldo Godoy: “A decisdo da Suprema Corte norte-

7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. SP: Dialética, 2008
¥ Ibidem, p. 392-3.
? Ibidem, p. 399
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americana no caso Gregory v. Helvering é marco divisorio na concep¢do jurisprudencial de
restricdo ao planejamento tributario. Nada obstante reconhecer o direito do contribuinte de
planejar seus negocios, de modo a recolher menos tributos, a referida decisdo impoe limites
para o referido planejamento”.

O citado autor fez tradugdo livre de trechos importantes da decisdo que

faz entender o caso, bem como o fundamento para a desconstitui¢do do negdcio para fins
tributarios, que serdo a seguir transcritos:

“Em 1928 a recorrente era proprietdria de todas as ac¢oes da United Mortgage
Corporation. A empresa detinha em seu ativo 1.000 agées da Monitor Securities
Corporation. Com o unico proposito de transferir essas agoes para si, de modo a
vendé-las com intuito de lucrar individualmente e, ao mesmo tempo, diminuir a
quantia devida de imposto de renda que resultaria de uma transferéncia direta
dessas agoes, por meio de dividendos, a recorrente pretendeu articular uma
‘reorganizagdo’ nos termos do disposto na seg¢do 112 (g) da Lei do Imposto de
Renda de 1928 (...) adiante indicada nessa decisdo. Para tais fins a recorrente
organizou a Averril Corporation, de acordo com as leis de Delaware, em 18 de
setembro de 1928. Trés dias depois, a United Mortgage Corporation transferiu
para a Averill Corporation as 1.000 a¢ées da Monitor, para o que todas as ag¢oes
da Averill foram transferidas para a recorrente. No dia 24 de setembro a Averill
Corporation foi dissolvida, e subseqiientemente liquidada, mediante a
distribuicdo de seus ativos para a recorrente, nomeadamente, as agoes da
Monitor. Nenhum outro negocio foi feito pela Averill, e nem mesmo houve
intengdo em fazé-lo. A recorrente imediatamente vendeu as ac¢oes por U$
133,333,33. Para efeitos de imposto de renda, a recorrente declarou, a titulo de
ganho de capitais, a soma de U3 76.007,88 (...) Maiores pormenores ndo sdo
necessarios. Nao se discute se a utilizagdo do modelo de ‘reorganiza¢do’ fosse
inexistente a recorrente seria responsavel por uma soma de imposto de renda
muito maior como resultado da transagdo (...)

A autoridade fazendaria, opinando que a reorganizagdo empresarial que se
pretendia ndo continha substdncia e que deveria ser desconsiderada, sustentou
que a recorrente deveria ser tributada como se a United tivesse a ela pago
dividendos, que consistiam na quantia obtida pela venda das agoes da United.
Em procedimento anterior (...) junto a Corte Administrativa, rejeitou-se a tese
das autoridades fazendadrias e manteve-se a posicdo da recorrente (...)
Posteriormente, o Tribunal de Apela¢do daquele circuito acatou a tese da
autoridade fazendaria, revertendo a decisdo da Corte Administrativa, decidindo
que ndo houve ‘reorganiza¢do’ na concep¢do da legislacdo vigente (...) O
recorrente trouxe a questdo para a Suprema Corte, por meio de writ of
certiorari, ao que a recorrida, isto é, o Governo, considerando a importancia da
questdo, ndo se opos. Conhecemos do recurso (...)

Quando o item b trata da transferéncia de bens de uma empresa para outra, isso
significa uma transferéncia feita ‘com o objetivo de se fazer uma reorganiza¢do
empresarial’ (se¢do 112 (g) de empresa incorporada; e ndo mera transferéncia
de bens de uma empresa para outra na busca de um plano de reorganizagdo que
ndo se relacione aos negocios de nenhuma das empresas envolvidas, como
claramente demonstrado no caso presente. Colocando-se de lado, entdo, a
questdo relativa aos motivos, com relacio a tributagdo total, e fixando-se a
natureza do método por meio do qual os fatos efetivamente se deram, o que
encontramos? Apenas uma operacdo que ndo tinha nenhum objetivo
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empresarial. Um mero mecanismo pelo qual usou-se a formula de uma
reorganizagcdo empresarial, como disfarce para se encobrir seu objetivo real, e
o unico objeto e resultado do qual fora a realizacdo de um plano pré-
concebido, e ndo a reorganizacio de uma empresa, ou de parte dela, porém
apenas a transferéncia de parcela de agdes da empresa para a recorrente. Nao
ha duvidas, uma nova e legitima empresa fora criada. Porém tal empresa nada
mais era do que uma inven¢do para os fins mais tarde descritos. A nova empresa
fora criada com nenhum outro propdsito; essa empresa ndo serviu, como
cogitado desde o inicio, para nenhuma outra funcio. Quando tal funcio
reduzida fora exercida, a empresa imediatamente morreu, deixou de existir. (...)

Nessas circunstdncias, os fatos falam por eles mesmos e permitem apenas uma
unica interpretagdo. O unico empreendimento, embora conduzido nos termos
do item b da secio 112, fora de fato uma forma elaborada e erronea de
transposicdo simulada como uma reorganizagdo societdria, e nada mais. A
regra que exclui de consideragdo o motivo da elisdo fiscal ndo guarda
pertinéncia com a situag¢do presente, porquanto a transacdo em sua esséncia
ndo é alcangada pela intencdo pura da lei. Sustentar-se de outro modo seria
uma exaltagdo do artificio em desfavor da realidade, bem como se retirar da
previsdo legal em questdo qualquer propésito mais sério. E mantido o
Jjulgamento de segunda instancia.” " (grifou-se).

17.2. A teoria do abuso do direito, entdo, consolidou-se. Uma operagao
societaria estruturada deve ser vista em seu conjunto, a fim de se analisar o seu fim ultimo.

18. O direito brasileiro nao ficou alheio a tal constru¢do. Atualmente, a
despeito de intensos debates que o tema provoca, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) tem constantemente decidido pela necessidade de analisar a substancia
econdmica da operagdo que enseja impacto tributario, mantendo autuacdes fiscais que
desconsideram a operacgao para fins tributarios. Cita-se decisdo paradigmatica nesse sentido:

“OPERACOES  ESTRUTURADAS. SIMULACAO. Constatada  a
desconformidade, consciente e pactuada entre as partes que realizaram
determinado negocio juridico, entre o negocio efetivamente praticado e os atos
formais de declaracdo de vontade, resta caracterizada a simulagdo relativa,
devendo-se considerar, para fins de verificagdo da ocorréncia do fato gerador do
Imposto de Renda, o negocio juridico dissimulado.

OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA. LEGALIDADE
FORMAL. ILEGITIMIDADE MATERIAL. A realizacdo de operagoes
estruturadas em sequéncia, embora individualmente ostentem legalidade do
ponto de vista formal, ndo garante a legitimidade material do conjunto de
operagoes, quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo
diverso daquele que lhes é préprio. CRIACAO DE EMPRESA FICTICIA.
AUSENCIA DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE EMPRESA
VEICULO. Nao produz o efeito tributirio almejado pelo sujeito passivo a
criagdo de pessoa juridica, sem qualquer finalidade negocial ou societaria.
Nestes casos, resta caracterizada a utilizagdo da aludida empresa como mera
empresa veiculo para redugdo ilegal da incidéncia tributaria.”"" (grifou-se)

' Disponivel
em:http://www.arnaldogodoy.adv.br/arnaldo/artigos/direitotribu.htm;jsessionid=6B35D56874A11DESDDOBAAF
8B3B22DI1E. Acesso em 11/04/2014

'1* SEc¢do, 4* Camara / 1* Turma Ordinéria / Acordao 1401000.868
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Neste outro julgado, o tribunal administrativo explicita a existéncia de

simulacdo quando o objetivo formal da operacdo ¢ distinto da sua real inteng¢do, fazendo
referéncia aos principios da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, que devem ser
considerados pelo fisco:

18.2.

“Simulagdo — conjunto probatorio — Se o conjunto probatorio evidencia que os
atos formais praticados (reorganizagdo societaria) divergiam da real intengdo
subjacente (compra e venda), caracteriza-se a simulagdo, cujo elemento
principal ndo é a ocultagdo do objetivo real, mas sim a existéncia de objetivo
diverso daquele configurado pelos atos praticados, seja ele claro ou oculto.
Auséncia de motivagdo extra tributiria — O principio da liberdade de
autoorganizacdo, mitigado que foi pelos principios constitucionais da isonomia
tributdria e da capacidade contributiva, ndo mais endossa a prdtica de atos sem
motivacdo negocial, sob o argumento de exercicio de planejamento tributario.”
(grifou-se)

(CAREF. 12 Conselho de Contribuintes 4¢. Camara/ Acoérddo n? 10421498, publ.
em 6/9/2007)

O CAREF possui o entendimento de que operacdes societdrias cuja causa

ndo seja a mesma que a sua realizacdo fatica, ou seja. a sua finalidade economico-social,

devem ser desconsideradas para fins tributdrios. Transcreve-se trecho que torna claro tal

entendimento:

“Ndo ¢ o conteudo formal do negocio juridico (causa tipica) consubstanciado na
declarac¢do de vontade que ira determinar a incidéncia tributdria, mas sim sua
causa objetiva (propésito). E preciso verificar a func¢io a que se destina a
operagdo dentro do empreendimento econémico, e ndo somente a prdtica de
atos baseados em dispositivos legais (principio da estrita legalidade em matéria
tributaria).

Assim, ndo se faz suficiente a licitude dos atos realizados, tampouco a mdaxima
argumentativa da liberdade empresarial de autoorganizagdo, para legitimar as
alternativas escolhidas em uma reestruturagdo societdria, pois estas devem estar
providas de causa economica, de modo que o motivo da reorganizagdo ndo seja
unica ou predominantemente de economizar tributos.

Ao se confrontar a legislacdo tributaria, que adota os principios da tipicidade e
da estrita legalidade, com as atividades desenvolvidas pelas empresas, objeto de
planejamento tributario, deve-se tambem valorizar o proposito das atividades
empresariais praticadas e a existéncia de substancia economica. (...)

Ante o exposto, acertadas a autuacdo e a decisdo recorrida em desconsiderarem
e negarem os efeitos fiscais aos atos praticados pelo Grupo, desprovidos de
motivagdo econdomica ou proposito negocial praticados com o unico e principal
objetivo de gerar vantagens fiscais para as empresas do Grupo, no caso para a
Recorrente, ainda que tais atos, em sua forma, sejam licitos, na esteira da
Jurisprudéncia administrativa. " (grifou-se)

OPERACOES SOCIETARIAS COM SUBSTANCIA ECONOMICA. POSSIBILIDADE
DE SUCESSAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS.

Em 18/12/2012 . Publicagdo em 18/12/2012)

12 CAREF, 2* Camara, 2°* Turma. Acorddo n° 1202-001.076, Rel. Geraldo Valentim Neto, 4 de dezembro de 2013
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19. Conforme acima demonstrado, nosso sistema tributario veda a
transferéncia de titularidade de direitos creditorios tributdrios contra a Fazenda Publica por
mera cessdo de direitos, veiculada por qualquer forma, inclusive no caso de operagdes
societarias que objetivem apenas a transferéncia de tais direitos entre particulares.

20. No entanto, uma operacido societaria que efetivamente possua
substiancia econdmica como, por exemplo, a que inclua uma cisao com transferéncia de
ativos ou parcela do patrimonio liquido, pode gerar a sucessdo de créditos fiscais que
tenham vinculacio ao patrimoénio cindido, tornando-os créditos proprios da sociedade
cindenda ou da que absorva tal parcela.

21. Como ja mencionado anteriormente (item 10.4), tal posicionamento foi
explicitado por esta Coordenacao-Geral de Tributagdo (Cosit) quando proferiu a SCI Cosit n® 3,
de 2011, ao analisar a possibilidade de as empresas sucessoras de créditos, obtidos por
operacao de cisdo parcial, procederem a sua compensagdo ou restitui¢ao.

22. Considerando-se o que determina o art. 8 da IN RFB n? 1.396/2013, a
solucdo da consulta deve observar os atos normativos, as Solu¢des de Consulta e de
Divergéncia sobre a matéria consultada proferidas pela Cosit, bem como as Solugdes de
Consulta Interna da Cosit e os demais atos e decisdes a que a legislacdo atribua efeito
vinculante; mister se faz examinar, portanto, os fundamentos e conclusdes da SCI Cosit n®
3/2011, a seguir reproduzidos, iniciando-se pela andlise do art. 229, § 12, da Lei das S/A:

“Art. 229. A cisdo é a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do
seu patrimoénio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja
existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu
patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo.

§ 12 Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela
do patrimoénio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigacoes
relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extingdo, as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida sucederdo a esta, na
proporg¢do dos patriménios liquidos transferidos, nos direitos e obrigagdes ndo
relacionados.”

23. Verifica-se que, nos termos da legislagdo societaria transcrita, a sucessao
da parte da empresa cindida pode ocorrer em face de obrigagdes e de direitos, estes podendo
ser representados por créditos tributdrios. Nesse caso, o ato da cisdo € o documento competente
que formaliza a versdo do elemento patrimonial do ativo da cindida para o ativo da sucessora.

24, Conforme bem descreve a lei societaria, a sucessdo nio ocorre somente
nos casos de incorporagao, cisdo total ou fusdo, em que a sucedida ¢ extinta, mas também nos
casos de cisdo parcial, em que a sucedida continua existindo juridicamente, embora parte de
seu patrimonio, direitos e obrigagdes sejam transferidos a outra empresa no papel de sucessora.

25. Em situagdo de cisdo parcial, havendo a transferéncia de direito

creditério a sucessora, relacionado no ato de cisdo parcial, ndo ha que se falar mais em crédito

de terceiro, mas crédito proprio da sucessora. Assim sendo, a sucessora pode proceder a
compensacao do crédito préprio. obtido por sucessdo, em operacdo de cisdo parcial.
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26. Cumpre esclarecer que a vedacdo contida na legislagdo tributdria a
extingdo de crédito tributario, mediante compensacdo com crédito de terceiros, nao
corresponde as situagdes de sucessdo de elementos patrimoniais, prevista na legislacdo
comercial, nas hipoteses de incorporagdo, fusdo e cisdo, como forma valida de transferéncia de
titularidade dos créditos decorrentes de indébitos tributarios. A lei tributaria ndo admite a
compensac¢do de crédito de terceiros, obtidos por modalidade de transferéncia de titularidade,
totalmente distinta da sucessdo, tal como a cessdo de créditos.

217. Ressalte-se ainda que conferir o mesmo tratamento a cisdo parcial e a
cessao de crédito € ignorar completamente as relevantes diferencas entre tais operagdes: a cisdo
parcial ¢ uma operacdo societaria a se realizar necessariamente entre pessoas juridicas,
constituidas na forma de sociedades, e implica versdo de acervo patrimonial a ensejar o
aumento de capital em outra sociedade, em favor dos s6cios ou acionistas cuja participacao
societaria foi reduzida na sociedade cindida; a cessdo de crédito ¢ uma operagdo entre pessoas,
fisicas ou juridicas, e envolve a total transferéncia de titularidade de direito de crédito
determinado.

28. Assinale-se que, nos termos do art. 223, § 22 da Lei n® 6.404, de 1976, na
incorporagdo, fusdo e cisdo as transferéncias dos elementos patrimoniais se fazem entre as
sociedades incorporadas, fusionadas e cindidas e as que receberem os seus acervos liquidos.
Tal operagdo ndao pode ser realizada sem que os sOcios ou acionistas das incorporadas,
fusionadas ou cindidas recebam as agdes (ou quotas) que lhes couberem nas sociedades que
receberem os patrimonios vertidos:

“Art. 223. A incorporagdo, fusdo ou cisdo podem ser operadas entre sociedades
de tipos iguais ou diferentes e deverdo ser deliberadas na forma prevista para a
alteragdo dos respectivos estatutos ou contratos sociais.

()

§ 22 Os socios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou cindidas
receberdo, diretamente da companhia emissora, as a¢des que lhes couberem.

()"

20. Logo, se o acervo patrimonial foi transferido para uma outra sociedade,
sem que nesta os socios ou acionistas da cindida passem a participar de seu capital social, resta
patente que nao houve cisdo, mas apenas alienagdo do patrimdnio vertido.

30. De fato, quando puder ser descaracterizada a operacdo de cisdo parcial,
por ndo implicar transferéncia de acervo patrimonial, mas apenas de elementos patrimoniais
especificos, ou ndo existir o proposito negocial para a reorganizagdo societdria, configurada
estard a simulacdo, devendo ser negados os efeitos inerentes as operacdes de cisdo parcial,
principalmente o que diz respeito a sucessdo de titularidade de créditos fiscais, para fins de
compensagao tributaria.

31. Relativamente a compensagdo tributdria, por parte do sujeito passivo,
transcreva-se novamente o que estabelece o caput do art. 74 da Lei n2 9.430/1996:

“Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com
trdansito em julgado, relativo a tributo ou contribuicdo administrado pela
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Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento,
poderad utiliza-lo na compensacgdo de débitos proprios relativos a quaisquer
tributos e contribuicées administrados por aquele Orgdo. (Redagio dada pela Lei
n°10.637, de 2002)”

32. Veja-se também a respeito o que se encontra regrado na IN RFB n®
1.717, de 2017, que disciplina a restituicdo e a compensacgdo no ambito da RFB:

“Art. 2° A RFB podera restituir as quantias recolhidas a titulo de tributo sob sua
administra¢do, bem como outras receitas da Unido arrecadadas mediante Darf
ou GPS, nas seguintes hipoteses.

()
Art. 7° A restitui¢do podera ser efetuada:

I - a requerimento do sujeito passivo ou da pessoa autorizada a requerer a
quantia; ou

1l - mediante processamento eletronico da Declaracdo de Ajuste Anual do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF).

()

Art. 16. Na hipdtese de sucessdo empresarial, terda legitimidade para pleitear a
restituicdo a empresa sucessora.

()

Art. 65. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive o crédito decorrente de
decisdo judicial transitada em julgado, relativo a tributo administrado pela
RFB, passivel de restituicio ou de ressarcimento, poderd utilizda-lo na
compensagdo de débitos proprios, vencidos ou vincendos, relativos a tributos
administrados pela RFB, ressalvadas as contribui¢des previdenciarias, cujo
procedimento esta previsto nas Sec¢oes VII e VIII deste Capitulo, e as
contribuigoes recolhidas para outras entidades ou fundos.

§ 1°A compensagdo de que trata o caput serd efetuada, pelo sujeito passivo,
mediante declara¢do de compensagdo, por meio do programa PER/DCOMP ou,
na impossibilidade de sua utilizagdo, mediante o formulario Declaragdo de
Compensagdo, constante do Anexo 1V desta Instru¢do Normativa.

(...) " (grifou-se)

33. Por conseguinte, verifica-se que ndo héa objecao na lei tributdria para que
a sucessora obtenha a restitui¢ao de indébito de crédito tributario que lhe fora transferido em
processo de cisdo parcial ou a compensagdo desse crédito obtido por sucessdo com débitos
proprios para com a Fazenda Nacional. Caso apresentado tal pleito, cabera a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, em conformidade com os atos legais e normativos de regéncia,
averiguar se houve a efetiva sucessdo empresarial com a transferéncia de créditos tributarios
sujeitos a repeti¢do ou compensacao.

CONSIDERACOES FINAIS
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34. Registre-se ainda que, nos termos do art. 161 da IN RFB n? 1.717, de
2017, “O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil competente para decidir sobre a
restituicdo, o ressarcimento, o reembolso e a compensa¢do poderd condicionar o
reconhecimento do direito creditorio: I - a apresenta¢do de documentos comprobatorios do
referido direito, inclusive arquivos magnéticos; e Il - a verificagdo da exatiddo das
informagoes prestadas, mediante exame da escrituragdo contadbil e fiscal do interessado”.
Cabe também a autoridade competente para decidir sobre restituicdio ou compensacio
determinar, em cada caso, se o direito do contribuinte, a restituir ou compensar os créditos, ja
decaiu ou prescreveu.

35. Por fim, vale recordar que, nos termos do art. 12 da IN RFB n®
1.396/2013, a qual disciplina o processo de consulta relativo a interpretacdo da legislacdo
tributaria no ambito da RFB, os “efeitos da consulta que se reportar a situagdo ndao ocorrida
somente se aperfeicoardo se o fato concretizado for aquele sobre o qual versara a consulta
previamente formulada”.

Conclusao

36. Com base no exposto, conclui-se que:

a) a solucdo de consulta ndo se presta a funcdo de instrumento
declaratério da condi¢do da consulente quanto a determinado
enquadramento legal ou para reconhecimento de direitos, a exemplo
de se confirmar se, numa operacao de cisdo parcial, ¢ legitimo o
direito da consulente em transferir créditos tributdrios na proporgao
da parcela cindida para a empresa incorporadora, que utilizara tais
créditos para compensagdo de seus proprios débitos; a tarefa de
verificacdo do atendimento aos requisitos legais cabe a propria
pessoa juridica interessada, a vista dos fatos ocorridos e dos atos
normativos que regem a matéria;

b) a operagdo societaria de cisdo parcial sem fim econdmico deve ser
desconsiderada quando tenha por objetivo o reconhecimento de
crédito fiscal de qualquer espécie para fins de desconto, restituicao,
ressarcimento ou compensagdo, motivo pelo qual serda considerado
como de terceiro se utilizado pela cindenda ou por quem incorpora-la
posteriormente;

c) a cisdo parcial, desde que possua fim econdmico, ¢ uma hipdtese
legal de sucessdao dos direitos previstos nos atos de formalizagao
societaria, entre os quais os créditos decorrentes de indébitos
tributarios, inclusive os judiciais com transito em julgado, que
passam a ter natureza de créditos proprios da sucessora, se assim
determinarem os atos de cisao sendo, desse modo, validos para a
solicitacdo de restituicdo e compensacdo com débitos desta para com
a Fazenda Nacional.
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A consideragio do Chefe da Divisdo de Tributagdio — Disit da
Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil na 62 Regiao Fiscal.

) Assinado digitalmente
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