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RESUMO

Este artigo procura descrever as possibilidades nos procedimentos de reorganizag¢do societaria
tais como fusao, cisdo, transformagao e incorporagao no planejamento tributario das empresas.
A reorganizagdo pode ser utilizada com a finalidade de se obter uma economia fiscal. Deste
modo, ¢ descrito as possiveis, dentro da Lei, possibilidades de se obter ganhos como a
compensag¢do de prejuizos fiscais. Inicialmente, procura-se conceituar os termos planejamento
tributario, elisdo e evasao fiscal, fusdo, cisdo, transformagdo e incorporagdao, com a intengao
de uma melhor compreensdo do estudo. Prosseguindo em seguida a exemplos, de ganhos
obtidos com a correta aplicagdo da reorganizacdo tributaria. Como conclusdo deste estudo: a
aplicagdo de reestruturagdo societaria como op¢ao de planejamento tributrio e a importancia
da andlise da legislagdo antes de realizar qualquer reestruturagao, visto que ¢ ténue a distin¢ao
entre elisdo (forma licita de planejamento tributario) e a evasdo (forma ilicita de reducdo

tributaria) fiscal.

Palavras-chave: Planejamento tributdrio. Reorganizacdo societaria. Elisdo fiscal. Evasdo
fiscal.



ABSTRACT

This article search to describe the possibilities in corporate reorganization procedures such as
merger, demerger, transformation and incorporation in the tax planning of companies. The
reorganization can be used for the purpose of achieving fiscal savings. In this way, it is
described the possibilities, within the Law, of obtaining gains such as the compensation of tax
losses. Initially intended to conceptualize the terms tax planning, tax avoidance and tax
evasion, merger, demerger, transformation and incorporation, with the intention of a better
understanding of the study. Continuing with the examples, of gains obtained with the correct
application of the tax reorganization. As conclusion of this study: the application of corporate
restructuring as a tax planning option and the importance of the analysis of the legislation
before perform any restructuring, since there's a fine line between elision (legal form of tax

planning) and avoidance (illicit form of tax reduction) of taxes.

Keywords: Tax planning. Corporate reorganization. Tax avoidance. Tax evasion.



1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho consiste em apresentar como as reorganizagdes societarias
podem ser realizadas no planejamento tributario. Os efeitos abordados serdo aqueles
referentes ao imposto de renda da pessoa juridica, inclusive quanto ao aproveitamento de
prejuizos fiscais com a realizagdo deste tipo reorganizacdo. Deste modo, o enfoque ¢
demonstrar as possibilidades de obter vantagens tributarias como a compensacao de prejuizos
fiscais. Procura demonstrar a existéncia de procedimentos legais que propiciam uma menor
geracdo de tributos para as empresas em contraponto a praticas inadequadas de sonegacao
fiscal, utilizadas por alguns contribuintes no Brasil, como opg¢do para eliminar ou reduzir o
pagamento de suas obrigagdes junto ao fisco.

Fabretti (2001) ensina que a necessidade que a empresa tem de se manter competitiva
gerando a necessidade de capital de giro e de recursos para investimentos fazem com que ela,
em determinados momentos, veja-se for¢ada a reestruturar sua forma societaria. O
planejamento tributario insere-se nesse contexto e deve preceder a qualquer novo negocio ou
alteracdo de rumo existente. Conceitua o planejamento tributdrio como aquele planejamento
que visa a eficiéncia em seu campo, ou seja, o menor 6nus tributdrio para o negdcio dentro
dos limites da lei, tributo este que € definido nos artigos 3° a 5° do Codigo Tributario Nacional,
“Tributo ¢ toda prestacdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966). No caso do imposto de
renda, o fato gerador do tributo ¢ o recebimento da renda.

No que tange a compensacao dos prejuizos fiscais de uma empresa, a Lei n° 8.981, em
seu artigo 42, limita a compensagao destes prejuizos em 30% do lucro ajustado. Desta forma,
a empresa que tenha prejuizos fiscais acumulados, consequéncia de resultados negativos
passados, poderda descontar até 30% do seu lucro para sé depois aplicar o percentual de
aliquota do imposto de renda. O percentual ¢ restrito ao valor total da conta de prejuizos
fiscais acumulados.

Espera-se que este trabalho possa fornecer informagdes no que tange ao emprego de
procedimentos de reestruturacao de sociedades como instrumento de planejamento tributario,
as quais poderdao ser aplicadas em entidades de diferentes setores da economia nacional,
atentando-se para as suas particularidades. Assim, este estudo ndo € apenas relevante ao

mundo académico, mas também para o mundo empresarial, por demonstrar como o



planejamento tributario eficiente pode gerar ganhos para a empresa.
Utiliza-se para a elaboragdo deste artigo, a pesquisa bibliografica, internet e artigos

cientificos de natureza qualitativa.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Para Andrade Filho (2008, p. 764) o planejamento tributario — ou elisdo fiscal — pode
ser definido como a “escolha, entre alternativas igualmente validas, de situacdes faticas ou
juridicas que visam diminuir ou reduzir o 6nus tributario dentro dos limites legais”. Ou seja, ¢
a atividade licita que investiga alternativas que proporcionem uma menor carga tributaria.
Deve-se salientar que o planejamento envolve uma ag¢do ou omissdo licita adotada sempre
antes da ocorréncia do fato gerador. Alves (2003) conceitua o planejamento tributario como
conjunto de medidas e atos tomados pelo contribuinte no sentido de organizar sua viga
econdmico-fiscal a fim de possibilitar que a gama de negocios, investimentos e lucros desta
pessoa juridica sofram, dentro da esfera da legalidade, a menos carga tributaria possivel.

Neste momento, ¢ importante conceituar fato gerador do tributo. Fabretti (2008)
ensina que o fato gerador, também chamado de fato imponivel, é a concretizacdo da hipotese
de incidéncia tributdria prevista em abstrato na lei. E aquilo que faz nascer a obrigacio
principal de pagar o tributo. O artigo 114 do Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172, de 25
de outubro de 1966) define que o “fato gerador da obrigagdo principal € a situacdo definida
em lei como necessaria e suficiente a sua concorréncia”. (BRASIL, 1966).

O planejamento tributario ¢ um direito, mas também pode ser considerado um dever. A
Lei das Sociedades Andnimas (Lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976) em seu artigo 153
define que “O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos
seus proprios negdcios”. (BRASIL, 1976).

Nesse sentido, de acordo com Andrade Filho (2008), o administrador eleito para dirigir
uma empresa deve adotar todas as medidas que, de acordo com a lei e o direito, tragam as
maiores vantagens possiveis para a empresa.

Conforme Oliveira (2009), o planejamento tributario ¢ importante ndo somente nas
operacdes cotidianas da empresa, mas também nas reorganizacdes de sociedades, uma vez
que pode representar uma economia significativa frente ao capital das empresas. Afirma ainda
que as companhias brasileiras, buscando eficiéncia financeira para os seus negocios, utilizam

o planejamento tributario como importante ferramenta.



Em relacdo a reestruturacao societaria, Tudicibus, Martins ¢ Gelbcke (2007) afirmam
que dentre os motivos pelos quais se faz este tipo de operacdo esta a intenc¢do de realizar um
planejamento fiscal, objetivando minimizar a carga tributaria.

Nota-se que o planejamento tributdrio tem sempre acdo preventiva: atos e praticas
legais que antecedem, retardam ou impedem a ocorréncia do fato gerador do tributo e tem
sempre a intengdo de reduzir o montante de tributos devidos. E uma maneira de projetar
dados e, assim, determinar resultados, os quais poderdo ser escolhidos para serem realizados
ou nao.

Segundo Young (2010, p. 106):
Podemos entender que o planejamento tributario é um artificio utilizado de forma
preventiva, buscado a economia tributaria na qual especialistas analisardo as op¢des
dadas no ordenamento juridico e indicardo a melhor, menos onerosa. E através do

planejamento que se torna possivel organizar a empresa e otimizar recursos visando
reduzir custos com tributos e outros elementos que constituem a empresa.

Desta maneira, o planejamento tributdrio ¢ um direito de protecdo de interesses
individuais das pessoas — fisicas e juridicas. O planejamento tributario faz parte das boas
praticas de gestdo, uma vez que o administrador deve adotar todas as medidas que, de acordo
com a lei, tragam as maiores vantagens para a empresa. Essa busca pela eficiéncia pode ser
atrelada & governanga corporativa. Atualmente, as grandes empresas costumam contar com
um comité de planejamento tributario a fim de promover estudos que possibilitem o menor

impacto em seus fluxos de caixa com a redugdo dos tributos.

2.1 ELISAO FISCAL X EVASAO FISCAL

H4 um embate permanente entre o dever de pagar impostos e a vontade de fugir,
quando possivel, ao pagamento dos mesmos. Obrigacao tributdria, fraude fiscal, sonegacao,
planejamento tributério, entre outros, sdo expressdes comuns na vida dos contribuintes, que
tém o direito de estruturar seu negocio ou atividade, da forma que melhor lhes convier,
desonerando a carga tributaria. Da-se a este direito o nome de Planejamento Tributario, ou
ainda, de Elisao Fiscal.

Segundo Huck (1997, p.127), “A elisdo ¢ uma categoria logica de reflexdo, uma
maneira de designar esquematicamente as técnicas com aparéncia legal destinadas a contornar
ou a evitar a aplicacdo das leis tributarias.” Todo administrador tem a obrigacao/dever de

maximizar os lucros e minimizar as perdas das empresas, para assegurar a sua sobrevivéncia



no mercado, assim planejando o menor dnus possivel para a empresa.

O fisco atento a estes aspectos podera ter interesse em averiguar a real finalidade do
planejamento, objetivando encontrar indicios de algum ato ilegal. Nesse momento entram em
cena os termos elisao e evasao fiscal, onde o Auditor Fazendario aceita os atos praticados, ou
simplesmente desconsidera-os, considerando-os como ilegais aos dispositivos legais. A

diferencga entre elisdo e evasao fiscal de acordo com Huck (1997):

Uma primeira distin¢do entre evasdo fiscal e elisdo fiscal reside nos meios utilizados
no procedimento de cada uma delas. A elisdo, de um lado, tem sua preocupacio
concentrada no uso de meios legais, ao menos formalmente licitos, ao passo que na
evasdo atuam os meios ilicitos e fraudulentos. Na fraude fiscal, opera-se a distorcao
no momento da incidéncia tributaria ou ap6s, enquanto na elisdo, o individuo atua
sobre a mesma realidade, mas, de alguma forma, impede que ela se realiza,
transformando o fato imponivel ou gerador do tributo. Na elisdo, o0 mesmo ato ou
negocio é engenhosamente — as vezes canhestramente — revestido pelo individuo
com outra forma juridica, alternativa a originalmente pretendida, com resultados
econdmicos analogos, mas ndo descrita e tipificada na lei com pressuposto de
incidéncia do tributo (HUCK, 1997, p.27)

A Elisdo Fiscal tem como finalidade diminuir, evitar ou retardar o pagamento do
tributo, ou seja, o contribuinte podera analisar se realizard a conduta ou ndo, para fins de
incidéncia do fato gerador e, caso o realize, o fagca de forma menos onerosa. Portanto, a Elisdo
¢ uma forma juridicamente legal de reduzir a carga tributdria das empresas, antes da
ocorréncia do fato gerador, obtendo uma economia fiscal dentro da elasticidade que a
legislagao tributéria oferece.

Podem-se citar como exemplos de Elisdo Fiscal os beneficios obtidos com incentivos:
PAT (Programa de Alimentacdao do Trabalhador) ou de doacdes para projetos culturais. Outro
exemplo seria a instalacdo da sede da empresa em uma cidade cujo ISS — Imposto sobre
Servigo — possui aliquota menor.

Ja a Evasao Fiscal, ao contrario da Elisdo, é um ato ilicito tributario, sobre a
qual caem as normas pautadas na Lei que dispde sobre crimes contra a ordem tributaria — Lei
8.137/90, conjugada com a Lei 9.249/95, ambas com suas alteragcdes posteriores. Evasdo ¢
uma expressao utilizada como sindnimo de fraude fiscal, e tem como finalidade pagar menos
impostos do que realmente sdo devidos e, ¢ uma atitude caracterizada como sendo de ma-fe.
Como exemplos de Evasdo Fiscal tém-se a falta de emissdo da nota fiscal, a nota “calgcada”,
ou seja, aquela em que o valor constante da primeira via ¢ diferente do das demais vias
emitidas, registros contabeis de despesas que ndo foram efetuadas, entre outras.

O Cddigo Tributario Nacional afirma, em seu artigo 113, que “A obrigagdo principal

surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade



pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”. (BRASIL, 1966). Todo

ato que vise a eliminagdo, postergacdo ou substitui¢do de tributo apds a ocorréncia do fato

gerador ¢ ilegal. Da mesma forma, o Codigo Tributario Nacional no seu Paragrafo Unico do

artigo 116, caracteriza justamente a evasao fiscal:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negodcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigag¢ao tributaria [...] (BRASIL, 1966).

Young (2010) explana alguns tipos de evasao fiscal elencados a seguir:

a)

b)

d)

Simulagdo: Ha uma representagdo de um fato gerador, entretanto, de
fato, ocorre outro que enseja um melhor resultado econdmico. A
simulagdo se caracteriza pela ilicitude do ato, porém, este, mascarado,
com aparéncia de licitude.

Fraude: Ocorre o fato gerador do tributo, porém, o contribuinte ndo
cumpre a obrigacio. E a utilizagdo de meios ilicitos de forma evidente.
Como exemplo ¢ possivel citar a situagdo em que o contribuinte
falsifica informagdes ou preenche de forma incorreta (propositalmente)
os livros fiscais, visando o ndo pagamento ou o pagamento inferior do
valor devido.

Dolo: ¢ a operagdo de desvirtuamento malicioso de alguém a pratica
de um ato prejudicial, mas proveitoso para o seu autor ou a terceiro.
Dissimulagio: De Placido e Silva (1998)" apud Young (2010), indica
que embora tenha sentido equivalente a simulagdo, a dissimulacdo ¢

mais propriamente indicada como ocultagao.

2.2 REORGANIZACOES SOCIETARIAS

Com o objetivo de manterem-se competitivas, as empresas estdo adotando modelos

societarios diferentes dos definidos em seus planos organizacionais originais. A utilizag¢do de

metodologias de reestruturagdo societaria vem sendo uma das formas encontradas para que as

organizacdes sobrevivam no atual mercado e enfrentem a grande concorréncia externa.

" SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 15. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.



Dessa forma, existem devidamente previstas na legislacdo em vigor, formas de
reestruturacdo societaria, dentre as quais se destacam as seguintes figuras juridicas:
fusdo, cisdo, transformag¢ao e incorporagao.

Seja qual for o motivo pelo qual se opta pela reestruturagdo de sociedade, o
planejamento desta exige estudos aprofundados a fim de avaliar diversos aspectos, como a
analise dos riscos do negocio, a legislacao aplicavel a empresa, andlise das demonstracdes
contabeis, auditoria das contas, entre outros aspectos relevantes. Para a realizagdo deste
evento ¢ preciso que seja levantado um balango especifico a fim de retratar, da maneira mais
fiel possivel, a situacdo patrimonial e financeira da entidade. Fabretti (2008) também afirma
que, com o passar do tempo, as estruturas juridicas e operacionais adotadas deixam de atender
aos interesses de seus acionistas e revisdes periodicas tornam-se necessarias. Essas revisoes
podem incidir em alteragdes no contrato social e podem demandar uma nova estrutura
juridica e operacional para sustentagdo da empresa. Neste sentido, as reorganizagdes
societarias, além de outras possibilidades, destinam-se a:

a) Separar socios;

b) Dividir e racionalizar a gestdo administrativa ou operacional da
empresa;

c) Resolver, antecipadamente, problema ligados com a sucessdo
empresarial ou a sucessdo civil dos socios;

d) Abreviar o acesso a mercados;

e) Obter a combinagdo recursos;

f) Fomentar ou viabilizar a realizagao de aliangas e parcerias estratégicas;

g) Viabilizar o descarte de atividades de baixa retorno;

h) Prover a aquisi¢cdo de fonte segura de suprimentos, etc.

2.2.1 Transformacgao

O artigo 220 da Lei 6.404/76 define a transformagdo societdria como a operacao pela
qual a sociedade passa independentemente de dissolugdo e liquidacdo, de um tipo para outro.
(BRASIL, 1976).

Pode-se, nesse sentido, constituir uma empresa sob a forma de sociedade limitada, e
depois de ter toda a sua estrutura legal constituida ¢ transformada em sociedade andnima.

Segundo Fabretti (2008) ndo hé na transformacao a extingdo de uma sociedade e consequente



10

criacdo de outra. Pelo ato de transformacdo, os sécios e a sociedade submetem-se a novas
regras imperativas e dispositivas que sdo as proprias do tipo societario adotado. A
transformagao nao importa em modificagdo do capital social, ndo ocasiona diminui¢ao ou

acréscimo patrimonial e ndo causa interferéncia no objeto social.

2.2.2 Fusao

O artigo 228 da Lei 6.404/76 define fusdo como a operacao pela qual se unem duas ou
mais sociedades para formar uma sociedade nova que lhes sucederd em direitos e obrigacdes.
(BRASIL, 1976). Na fusdo desaparecem as sociedades que se fundem para o surgimento de
uma nova sociedade.

Bulgarelli (1975) relata que a fusdo ¢ um instituto complexo, que se apresenta com
trés elementos fundamentais:

a) Transmissdo patrimonial integral e englobada, com sucessdo universal;

b) Extingdo (dissolucdo sem liquidagdo) de, pelo menos, uma das
empresas fusionadas;

c) Ingresso dos socios da sociedade ou das sociedades extintas na nova

sociedade criada.

Alves (2003) e Gallo (2000) apresentam dois dos principais fatores que limitam a
realizacdo das fusdes no Brasil: A necessidade de abertura de uma nova sociedade, o que
inclui toda a burocracia e os custos exigidos para isso e a perda dos prejuizos fiscais
acumulados, o que, tributariamente ¢ extremamente negativo, uma vez que impossibilita a
compensag¢ao desses prejuizos.

Assim como se procede em uma cisdo ou incorporagdo, no processo de fusdo em
sociedades anonimas, a Assembleia Geral de cada companhia interveniente, devera nomear os
peritos para avaliar o patrimonio liquido das demais sociedades. Apresentados os laudos de
avaliacdo, os administradores convocardo os socios ou acionistas das sociedades
intervenientes para uma Assembleia Geral, onde tomardo conhecimentos dos laudos e
resolverdo sobre a constituicdo definitiva da nova sociedade. Contabilmente, no processo de
fusdo, as empresas fusionadas transferem seus ativos e passivos para o patrimonio da nova
empresa criada.

Para que ocorra a fusdo deverdo ser cumpridas as formalidades exigidas pelos

Paragrafos 1° e 2° do art. 228 da Lei n°® 6.404/76: cada pessoa juridica resolvera a fusdo em
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Assembleia Geral dos acionistas e aprovard o projeto de estatuto e plano de distribuigdo de
acdes, nomeando os peritos para avaliacdo do patrimonio das sociedades que serdo objetos da
fusdo. (BRASIL, 1976). Constituida a nova sociedade e eleitos os seus primeiros diretores,
estes deverao promover o arquivamento e a publicacdo de todos os atos relativos a operagao,

inclusive a relagdo com a identificacdo de todos os socios ou acionistas.

2.2.3 Cisao

O artigo 229 da Lei 6.404/76 conceitua cisdo como:

[...] a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimonio 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 [...] (BRASIL, 1976).

Young (2010) define que a operagdo de cisdo ocasiona a extingdo total ou parcial de
uma empresa, que se desdobra em duas ou mais.

Assim, a cisdo ¢ uma operagao de divisdo do patrimdnio de uma sociedade em duas ou
mais partes, para a constituicdo de nova ou de novas sociedades, ou ainda para integrar
patrimdnio de sociedade j4 existente. Na cisdo parcial ocorre a divisdo do capital da empresa,
porém ndo ocorre a sua extingdo. A empresa remanescente poderd seguir suas atividades
normalmente com a propor¢ao do patrimdnio a que tiver por direito.

Segundo Geraldo de Camargo Vidigal e Ives Gandra da Silva Martins (1999)* apud
Young (2010), ocorre a cisao parcial na transferéncia: de parcela do patrimonio da companhia
a sociedade existente ou a sociedade nova; da transferéncia de parcela do patrimonio a duas
ou mais sociedades, podendo ser ambas preexistentes ou novas, ou ainda uma delas ser
preexistente e a outra constituida a época da cisao.

Segundo Shingaki (1994), a sociedade que absorve parcela do patriménio da
companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigacdes. Esta regra ndo ¢ valida para fins
tributarios, pois respondem solidariamente pelos tributos todas as sociedades envolvidas.

A operagdo de cisdo ocasiona o fato gerador do imposto de renda, sendo as sociedades
cindidas obrigadas a levantar balan¢o e demonstrag¢ao de resultados e determinar o lucro real.

No caso de prejuizos fiscais a pessoa juridica sucessora por cisdo ndo podera compensar

2 OLIVEIRA, Fernando A. Albino de; GARCIA, Plinio G. Prado; SILVA, Ricardo Barreto Ferreira da; SALVIA,
Salvador Fernando. Transformacao, Incorporagao, Fusdo e Cisdo. In: VIDIGAL, Geraldo de Carvalho;
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coords). Comentarios a Lei das Sociedades por A¢des. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999.
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prejuizos fiscais da sucedida. Entretanto, no caso de cisdo parcial, a pessoa juridica cindida

podera manter e compensar seus proprios prejuizos de forma proporcional a parcela

remanescente de seu patriménio liquido.

ApOs a realizagdo da cisdo, cabera aos administradores da nova ou novas sociedades,

realizarem o arquivamento e publicagdo dos atos da operacdo. Em caso de cisdo parcial,

caberd aos administradores da empresa cindida a operacionalizagdo de tais obrigatoriedades.

Young (2010) ressalta que o fato de a empresa tornar-se mais especializada devido a sua

desfragmentacdo, pode ser considerado uma vantagem da cisdo. Salienta também que pode

ocorrer economia no processo operacional da empresa.

Pedro Anan Junior (2004)’ apud Young (2010, p. 28) considera quatro formas de cis3o:

a)

b)

c)

d)

Sem extin¢do, na qual uma sociedade ou mais assume parte do acervo
liquido da sociedade cindida, que continua existindo com um
patrimonio menor do que aquele havido antes da cisdo;

Com extingdo, na qual uma ou mais sociedades assumem a totalidade
do patrimdnio da cindida, a qual se extingue:

Sem incorporacdo, na qual o patrimdnio da pessoa juridica cindida ¢
utilizado na constitui¢do de uma (ou mais) sociedade nova;

Com incorporacdo, na qual o patrimoénio da cindida ¢ absorvido por

sociedade(s) ja existente(s).

Ja Silvério das Neves e Paulo E. V. Viceconti (2001)* apud Young (2010, p. 29)

rotulam a cisdo em:

a)
b)

c)

d)

Cisdo total com a criacao de duas ou mais empresas novas;

Cisdo total com a versdo do patrimdnio para empresas ja existentes;
Cisdo total com versdo de parte do patrimonio para empresa(s) nova(s)
e parte para empresa(s) ja existente(s);

Cisdo parcial com versao de parte do patrimdnio para sociedade(s)
nova(s);

Cisdo parcial com versdo de parte do patriménio para empresas ja
existentes;

Cisdo com versao de parte do patrimonio para sociedade(s) nova(s) e

empresa(s) ja existente(s).

> ANAN JUNIOR, Pedro. Fusio, Cisdo e Incorporagio de Sociedades: Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2004.

* NEVES, Silvério das; VICECONTIL, Paulo E.V. Contabilidade avancada e analise das demonstracoes
financeiras. 10. Ed. Sdo Paulo: Frase, 2001.
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Como forma de exemplificar o processo de cisdo total pode-se considerar uma
“Empresa A” em que seus socios decidem separar-se. Poderdo ser criadas duas empresas, a
“Empresa B” e a “Empresa C”. A “Empresa A” transfere 40% do seu patrimdnio para a
“Empresa B” e 60% para a “Empresa C”. Em uma segunda hipoétese, no caso de cisdo parcial
a mesma “Empresa A” poderia permanecer com as suas atividades normalmente apenas

transferindo parte do seu patrimonio para uma outra empresa ja existente.

2.2.4 Incorporagdo

Alves (2006) explica que na incorporagao desaparecem as sociedades incorporadas. Ja
a sociedade incorporadora permanece inalterada em termos de personalidade, ocorrendo
apenas modifica¢des em seu estatuto ou contrato social, em que ha a indica¢do do aumento do
capital social e do seu patrimonio. Frequentemente, a empresa que incorpora a outra objetiva
ingressar no nicho de mercado da empresa incorporada.

Para que ocorra a incorporagdo deverdo ser cumpridas as formalidades exigidas pelo
artigo 227 da Lei n° 6.404/76 como a aprovagdo da operagdo pela incorporada e pela
incorporadora (relativamente ao aumento de capital a ser subscrito e realizado pela
incorporada) por meio de Assembleia Geral dos acionistas (para as sociedades anonimas); a
nomeagdo de peritos pela incorporada, sendo que estes devem ser em niimero de trés ou a
nomeagdo de empresa especializada — em ambos os casos deve haver independéncia diante
das pessoas juridicas envolvidas —; a aprovagdo dos laudos de avaliagdo pela incorporadora,
cyjos diretores deverdo promover o arquivamento e publicagdo dos atos de incorporagdo, apos
os socios ou acionistas da incorporada também aprovarem os laudos de avaliagdo e
declararem extinta a pessoa juridica incorporada. Além disso, € preciso levantar o balango
patrimonial da empresa incorporadora com até¢ 30 dias de antecedéncia da data da
incorporacdo. Na incorporadora deve-se levantar também o balango patrimonial com até 30
dias antes da ocorréncia do evento. Young (2010) explica que em caso de incorporagdo a
incorporadora deve declarar extinta a incorporada e promover a respectiva averbagdo no

registro proprio, com a finalidade de tornar publica a operagao.
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3 A UTILIZACAO DAS REQRGANIZAC()ES SOCIETARIAS NO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

As reorganizacdes societarias podem-se, como ja explanado, auxiliar as empresas a
obterem menores impactos tributarios em suas transagdes. A seguir, ¢ apresentado um dos

motivadores de uso desta ferramenta: a compensagao de prejuizos fiscais.

3.1 Compensagao de Prejuizos

No caso de prejuizos fiscais Shingaki (1994) enfatiza que a pessoa juridica sucessora
por cisdo, fusdo ou incorporacdo ndo poderd compensar prejuizos fiscais da sucedida. Assim,
a pessoa juridica sucessora ndo podera compensar prejuizos da sociedade relativos a periodos
base anteriores, nem o apurado por ocasiao da cisao.

Entretanto, no caso de cisdo parcial a pessoa juridica poderd manter e compensar seus
proprios prejuizos proporcionalmente a parcela remanescente de seu patrimonio liquido. Tal
afirmacdo tem preceito legal no artigo 514 do Regulamento do Imposto de Renda. “A pessoa
juridica sucessora por incorporacdo, fusdo ou cisdo ndo poderd compensar prejuizos fiscais da
sucedida” (BRASIL, 1999).

Young (2010) ensina que sob o aspecto constitucional, hd violagdo ao principio da
proporcionalidade quando o artigo citado vem determinar a restricdo a compensacdo de
prejuizos fiscais nas operagdes de fusdo e incorporagao, pois € da propria natureza e definigdo
destas figuras juridicas que ha sucessdo de direitos e obrigacdes. Assim, ha de se verificar se
ndo esta sendo lesada a livre-iniciativa como garantia constitucional para as empresas
utilizarem deste artificio como forma de reorganizagdo societaria.

Da mesma forma, Andrade Filho (2008, p. 382) leciona:

Ao estabelecer que o prejuizo fiscal ndo pode ser transferido, como um direito para a
empresa incorporadora, resultante de fusdo, resultante da cisdo ou incorporacéo de
parte da empresa cindida, a lei tributaria perpetra um atentado contra o principio da
proporcionalidade. Esse principio hospeda, como ideia central, dentre outras, a da
menor interven¢do quando se trata de restricdo ou supressdo de direitos. O direito a
compensagdo dos prejuizos decorre da propria natureza da incorporagdo, fusdo ou
cisdo, em que ha sucessdo a titulo universal.

Em relagdo aos prejuizos remanescentes, segundo o Pardgrafo Unico do artigo do

Decreto 3.000/99 “No caso de cisdo parcial, a pessoa juridica cindida podera compensar os
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seus proprios prejuizos, proporcionalmente a parcela remanescente do patrimonio liquido™.

(BRASIL, 1999).

A seguir, Acordao 101-94.515 da 1* Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,

Sessao de 17/03/2004, que trata sobre o tema:

COMPENSACAO DE PREJUIZOS - LIMITE LEGAL - BALANCO DE CISAO -
LIMITACAO DE 30% NA COMPENSACAO DE PREJUIZOS - O artigo 33 do
Decreto-lei n° 2.341/87 determina que a pessoa juridica sucessora por incorporacgao,
fusdo ou cisdo ndo poderd compensar prejuizos fiscais da sucedida, dispondo o Pa-
ragrafo Unico que, no caso de cisdo parcial, a pessoa juridica cindida podera com-
pensar os seus proprios prejuizos, proporcionalmente a parcela remanescente do pa-
trimdnio liquido. Em relagdo a parcela proporcional ao patriménio liquido transferi-
do, a limitagdo retiraria a possibilidade de compensacdo. Por essa razdo, no balango
de cisdo, a parcela de prejuizos proporcional ao patrimonio transferido pode ser
compensada independentemente da limitagdo de 30%.

A legislagdo limita a compensagdo de prejuizos fiscais em 30% do lucro real, neste

sentido, Andrade Filho (2002) ensina:

Ha davida se esse limite de compensacdo deve ser observado nos casos em que o
desaparecimento da pessoa juridica, por incorporacdo, fusdo, cisdo ou exting@o. Es-
sas situagdes-limite ndo sdo contempladas pela lei. S6 esse fato ja autorizaria a con-
clusdo de que compensacdo integral, em tais condigdes ¢ autorizada. De fato, onde
ndo ha proibicao, estd implicita a permissdo.

Segundo Camargos e Barbosa (2003)° apud Oliveira (2009), um dos motivos pelos
quais a empresa realiza uma operagao de reorganizagdo societaria ¢ a possibilidade da com-
pensacdo de prejuizos e incentivos fiscais. Esses beneficios sdo advindos de créditos tributa-
rios, relativos ao fato de prejuizos acumulados por uma empresa poderem ser compensados

em exercicios futuros pela outra empresa que venha apresentando lucros. Isso ¢ verdadeiro

quando a empresa incorporadora € que apresenta prejuizos.

O contrario ndo ¢ permitido pelo fisco. Tal beneficio também nao € visto no processo
de fusdo, uma vez que a empresa nova surgida nao podera valer-se dos prejuizos acumulados

das empresas.

Dessa forma, a incorporagao pode ser utilizada como forma de planejamento tributario
quando existem duas empresas uma com lucros a tributar e uma segunda com prejuizos fiscais

acumulados. Apesar do artigo 509 do Regulamento do Imposto de Renda nao permitir a com-

> CAMARGOS, M. A.; BARBOSA, F. V.; Fusées, aquisicdes e takeovers: Um levantamento tedrico dos
motivos, hipéteses testaveis e evidéncias empiricas. Caderno de Pesquisa em Administra¢do, Sao Paulo, v. 10,
n. 2 17-38, abril/junho 2003.
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pensagdo de prejuizos quando a empresa incorporadora seja superavitaria, nada menciona
sobre o procedimento contrario. Assim, os lucros a partir da incorporagdo passam a abater os
prejuizos acumulados. Andrade Filho (2008) afirma que sdo registradas varias ocorréncias em
que contribuintes realizam incorporagdes de sociedades com o intuito de compensar prejuizos
fiscais na chamada “incorporagdo atipica”, ou seja, aquela em que uma empresa deficitaria
absorve, por incorporagdo, o patrimonio de empresa lucrativa. Em regra, este tipo de operagao
¢ feito com o intuito de permitir a compensagao de prejuizos acumulados com lucros futuros
gerados pela empresa em marcha. Tal tipo de operagdo, apesar de atipica, nao ¢ vedada por
lei. Nesse sentido Andrade Filho (2008) cita a decisdo da 3* Camara do 1° Conselho de Con-
tribuintes que deliberou, em 16 de outubro de 2002, quando julgava o Recurso n° 124.045,
que a incorporagdo de empresa superavitaria por outra deficitaria nao ¢ vedada por lei. Entre-
tanto, neste caso especifico considerou a pratica uma simulagao que, entao, nao poderia pro-
duzir os efeitos desejados de compensacao de prejuizos fiscais acumulados pela sociedade
incorporadora com lucros gerados pela atividade empresarial da incorporada apés o evento.
Neste caso, os elementos de convicgdo para considerar o ato uma simulag¢ao foram:

a) A incorporada foi declarada extinta, mas a incorporadora, no mesmo
momento, adotou o nome da sociedade extinta;

b) A incorporada transferiu sua sede para o mesmo endereco da sede da
sociedade extinta ¢ o mesmo ocorreu em relacdo as filiais da
incorporada;

c) Os membros do Conselho de Administragdo da incorporadora
renunciaram e assumiram os cargos membros do 6rgdo semelhante da

incorporada.

Andrade Filho (2008) ensina que ndo existe regra que vede a absor¢do de empresa de-
ficitaria por outra lucrativa. Afirma que este fato ¢ recorrente nas sociedades sobre controle
comum. Nem mesmo a operagdo que tenha como intuito obter a economia fiscal pode dene-
grir a validade da mesma. Isso porque o prejuizo fiscal tem valor econdmico apreciavel, tal
como um ativo oculto, que ja traduz a verdadeira “moeda” para a compensagao posterior e
também porque a operacdo de incorporacdo, nestas circunstancias, ¢ objeto de regras de blo-
queio que visam impedir o uso indiscriminado do procedimento para fins elisivos. Assim,
conclui que se ndo ¢ proibida a operagdo, se ha evidente interesse econdmico e se foram

transportadas as barreiras das normas de bloqueio, ndo deveria haver razao para contestacao.
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Também devem ser observados os critérios estabelecidos pelo artigo 513 do Regula-

mento do Imposto de Renda para a compensagdo de prejuizos fiscais:

A pessoa juridica ndo podera compensar seus proprios prejuizos fiscais se entre a
data da apuragdo e da compensag@o houver ocorrido, cumulativamente, modificagdo
de seu controle societario e do ramo de atividade. (BRASIL, 1999).

3.1.1 Exemplos praticos

A fim de elucidar de forma pratica as possibilidades de compensagao de prejuizos fis-
cais através do uso das ferramentas de reorganiza¢do de sociedade sdo apresentados alguns

exemplos com as seguintes premissas:

a) Empresa tributada pelo lucro real;
b) Consideracdes acerca apenas do Imposto de Renda da Pessoa Juridica;
¢) Manutencdo do mesmo objeto social e do mesmo controle societario

na ocorréncia dos fatos societarios.

A seguir seguem simulagdes da nova situacdo patrimonial e do que ocorre com o0s
prejuizos fiscais nas reorganizacgdes societrias através das operagdes de fusdo, incorporacdo e

cisdo.

3.1.1.1 Fusao

Na ocorréncia de operacdo de fusdo as empresas fundidas sdo extintas e uma nova
empresa surge.

Tabela 1: Simulagdo de uma operacao de fusdo

Conta no Balango Empresa A Empresa B Empresa Nova
Ativos R$ 15.000,00 R$ 15.000,00 R$ 30.000,00
Passivos R$ 10.000,00 R$ 10.000,00 R$ 20.000,00
Patriménio Liquido R$ 3.000,00 R$ 2.000,00 R$ 5.000,00
Prejuizo Fiscal (LALUR) (R$ 800,00) (R$ 700,00) -

Fonte: elaborado pelo autor.
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De acordo com o Decreto 3.000/99, na ocorréncia do evento, as empresas deverdo
apurar a base de calculo do imposto de renda, devendo ser computados os resultados apurados
até esta data. (BRASIL, 1999). O pagamento do imposto relativo ao periodo encerrado em
virtude do evento devera ocorrer até o ultimo dia do més seguinte a ocorréncia do evento. Os
prejuizos acumulados constantes na Parte B do Livro de Apura¢ao do Lucro Real (LALUR)
da Empresa A ou da Empresa B, demonstrados na Tabela 1, ndo deverdo ser transferidos para

a Empresa Nova. Assim, ndo ocorre o aproveitamento de prejuizos fiscais acumulados.

3.1.1.2 Incorporacao

Na ocorréncia de incorporagdo de empresas extingue-se a sociedade incorporada. A
sociedade incorporadora permanece inalterada juridicamente. A seguir sdo apresentadas duas
situacdes, uma em que a empresa incorporadora ¢ superavitaria € outra em que a

incorporadora ¢ deficitaria.

Caso 1: Neste exemplo da Tabela 2, a Empresa A, superavitaria, incorpora a Empresa

B, deficitaria:

Tabela 2: Simulag@o de operag@o de incorporagido de empresa deficitaria por outra superavitaria

Antes do Evento Depois do Evento
Conta Empresa A - Empresa B - Empresa A - Empresa B -
Incorporadora Incorporada Incorporadora Incorporada
Ativos R$ 15.000,00 R$ 5.000,00 R$ 20.000,00 -
Passivos R$ 8.000,00 R$ 2.000,00 R$ 10.000,00 -
Patriménio Liquido R$ 3.000,00 (R$ 4.000,00) (RS 1.000,00) -
Prejuizo Fiscal (R$ 1.000,00) | (RS 2.000,00) (R$ 1.000,00) ;
(LALUR) U T T

Fonte: elaborado pelo autor.

Da mesma forma como ocorre com a operagdo da fusdo, as duas empresas devem
apurar, na data do evento, o imposto de renda computando os resultados até esta data. O
pagamento do imposto devera ocorrer até o ultimo dia do més posterior ao da ocorréncia do
evento.

Considerando que a Empresa B, deficitaria, possua prejuizos fiscais acumulados a
compensar, 0s mesmos se extinguirdo na apuragao final do imposto de renda.

A Empresa A, caso possua prejuizo fiscal acumulado, pode-se continuar a compensa-
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los nos periodos fiscais seguintes. Ja os prejuizos por ventura existentes na Empresa B nao

poderao ser incorporados pela Empresa A.

Caso 2: A Empresa B, deficitéaria, incorpora a empresa A, superavitaria:

Tabela 3: Simulacdo de operagdo de incorporac@o de empresa superavitaria por outra deficitaria:

Antes do Evento Depois do Evento
Conta

Empresa A - Empresa B - Empresa A - Empresa B -

Incorporada Incorporadora Incorporada Incorporadora
Ativos R$ 10.000,00 R$ 15.000,00 - R$ 25.000,00
Passivos RS 8.000,00 R$ 12.000,00 - R$ 20.000,00
Patriménio Liquido R$ 2.000,00 (R$ 3.000,00) - R$ (1.000,00)
Prejuizo Fiscal RS 0,00 (R$ 2.000,00) ; (R$ 2.000,00)
(LALUR) ’ T T

Fonte: elaborado pelo autor.

Considerando que a Empresa B possua R$ 2.000,00 de prejuizos fiscais acumulados,
demonstrado na Tabela 3, este valor pode-se permanecer a compensar na Parte B do seu
LALUR. Assim, os lucros futuros ap6s a incorporagdo poderdao contar com a redugdo fiscal do
imposto de renda a pagar, através da compensacdo de prejuizos, estes anteriores a ocorréncia

do evento.

3.1.1.3 Cisao

Na cisdo ocorre a divisdo do patrimdénio de uma sociedade em duas ou mais partes,
para a constituicdo de nova ou de novas sociedades, ou ainda para integrar patrimonio de
sociedade ja existente. A seguir sdo apresentadas duas situagdes, uma cisdo total e uma cisdo

parcial.

Caso 1: Empresa A transfere 50% do seu patrimdnio para a Empresa B e 50% para a

Empresa C, caracterizando uma cisao total:




Tabela 4: Simulago de operagdo de ciso total:
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Antes do Evento Depois do Evento
Conta
EmpresaA— | EmpresaB- | EmpresaC- | EmpresaA | Empresa B- | Empresa C -
Cindida Sucessora Sucessora — Cindida Sucessora Sucessora

Ativos R$ 10.000,00 | R$ 10.000,00 | R$ 15.000,00 - R$ 15.000,00 | R$ 20.000,00
Passivos R$ 8.000,00 | R$ 8.000,00 | R$ 10.000,00 - R$ 12.000,00 | R$ 14.000,00
Patrimonio R$ 2.000,00 | R$3.000,00 | R$ 2.000,00 ; R$ 4.000,00 | RS 3.000,00
Liquido
Prejuizo Fiscal
(LALUR) (R$ 4.000,00) R$ 0,00 R$ 0,00 - R$ 0,00 R$ 0,00

Fonte: elaborado pelo autor.

Neste exemplo da Tabela 4, o que ocorre ¢ a perda da possibilidade de aproveitamento
dos eventuais prejuizos acumulados existentes na empresa cindida por parte da Empresa B ou
empresa C. Estas duas Uultimas poderdo continuar a compensar seus prejuizos fiscais

acumulados normalmente.

Caso 2: Empresa A transfere 50% do seu patriménio para a Empresa B ¢ permanece

com 50%, caracterizando uma cisdo parcial.

Tabela 5: Simulag@o de operagao de cisdo parcial:

Antes do Evento Depois do Evento

Conta Empresa A - Empresa B - Empresa A - Empresa B -
Cindida Sucessora Cindida Sucessora
Ativos R$ 20.000,00 R$ 15.000,00 R$ 10.000,00 R$ 25.000,00
Passivos R$ 16.000,00 R$ 12.000,00 R$ 8.000,00 R$ 20.000,00
Patriménio Liquido R$ 2.000,00 R$ 3.000,00 R$ 1.000,00 R$ 4.000,00
Prejuizo Fiscal
(LALUR) (R$ 3.000,00) (R$ 1.000,00) (R$ 1.500,00) (R$ 1.000,00)

Fonte: elaborado pelo autor.

Neste exemplo demonstrado na Tabela 5, a empresa cindida — Empresa A — pode-se
compensar seus eventuais prejuizos fiscais na propor¢ao do patrimonio remanescente. Neste
caso, ndo sera necessario observar o limite de 30% do lucro do exercicio.

A Empresa B, sucessora por cisdo, ndo se pode adicionar os prejuizos fiscais

acumulados da Empresa A, nem na parcela a que lhe foi cedida na apuragdo do lucro real.
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Seus eventuais prejuizos acumulados anteriores a ocorréncia da cisdo poderdo ser

compensados normalmente.

As operacdes até entdo explanadas seguem raciocinio semelhante para fins de
Contribuic¢ao Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL) quanto a apuracdo de bases de célculo e
compensagdo de bases de calculo negativa de exercicios anteriores conforme indica o artigo

57 da Lei n° 8.981/95:

Aplicam-se a Contribui¢do Social sobre o lucro, Lei n® 7.689, de 1988, as mesmas
normas de apuragdo ¢ de pagamento estabelecidas para o Imposto de Renda das
pessoas juridicas, mantidas a base de calculo e as aliquotas previstas na legislagdo
em vigor, com as alteragdes introduzidas por esta Lei. (BRASIL, 1995).

3.1.2 Consideragdes finais do Exemplo Pratico

As operagdes societarias demonstradas seguem a mesma premissa, os prejuizos fiscais
de uma sociedade ndo podem ser aproveitados em uma operagdo de reorganiza¢do societaria
que envolva a extingdo da sociedade ou transferéncia de parte do seu patrimdénio. Nos
exemplos de incorporacdao e fusdo onde a empresa que possui tais prejuizos ¢ extinta, estes
ndo sdo transferidos para a nova sociedade. No exemplo de cisdo parcial, onde a empresa
cindida ainda continuard em operacao, os valores de prejuizos fiscais sdo reduzidos na mesma
propor¢ao do patrimonio transferido para a empresa sucessora.

E importante ressaltar, que reorganiza¢des societarias devem ser estudadas com
antecedéncia para nao prejudicar a atividade da empresa, pois ha uma série de etapas a serem
concluidas antes que a empresa finalize seu processo societario, como por exemplo:
Elaboragdo da alteracdo contratual, protocolo e justificacdo juntamente ao laudo de avaliagdo
que ¢ preparado por profissionais contdbeis a fim de avaliar o patrimonio da empresa em
casos de cisdo ou incorporacao, registro na Junta Comercial de seu Estado, e demais registros
nos orgdos pertinentes. No caso de uma sociedade que possua um alto fluxo de mercadorias, a
atualizacdo do seu sistema de vendas e controle de estoque para a nova sociedade, podera
ficar debilitada se nao houver agilidade no processo de reorganizacao, uma vez que a emissao
de notas fiscais estd diretamente relacionada ao CNPJ — Cadastro Nacional de Pessoas

Juridicas — da empresa.
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4 CONCLUSAO

Ao longo do estudo foi possivel concluir que as reorganizagdes societdrias vem
apresentando grande importdncia no mundo empresarial. A globalizacdo da economia, a
competitividade acirrada e a possibilidade de ganhos tributarios, entre outros fatores,
incentivam estas operagdes de reestruturagdo para a sobrevivéncia de algumas empresas e o
crescimento de outras. Da mesma forma, a elevada carga tributaria brasileira faz com as
organizagdes tenham de buscar meios eficientes para diminuir estes encargos € assim
aumentarem seus lucros, utilizando-se da ferramenta do planejamento tributario.

Em relagdo a compensacao de prejuizos fiscais acumulados, a legislagdo brasileira ndo
permite que esta conta seja transferida para a nova estrutura societaria, seja nas operagdes de
fusdo, cisdo ou incorporagdao. No caso de transformac¢do de sociedade a conta podera
permanecer, porém, ndo existe ganho ou perda nesta operagdo, apenas o tipo de sociedade ¢
modificado.

Entretanto, nao ha qualquer impeditivo legal que estabelega que a conta de prejuizos
fiscais permaneca nas empresas incorporadoras, isto ¢, as empresas que possuem prejuizos
fiscais acumulados podem incorporar uma empresa superavitaria € compensar seus proprios
prejuizos com os lucros futuramente auferidos. Torna-se importante que, ao efetuarem
operagdes de reestruturacdo societdria, as empresas realizem um planejamento completo de
todos os Onus inerentes a transagao, inclusive em setores da empresa como juridico, contabil e
fiscal.

No ambito do planejamento tributario € ténue a linha que separa a elisdo da evasdo
fiscal. Por isso, as empresas precisam revisar atentamente seus projetos de viabilidade, sendo
imprescindivel que estejam atentas a legalidade dos atos, bem como a sua interpretacao a fim
de evitar que esteja sendo cometido um crime contra o fisco, o que nao apenas ¢ problematico
para empresa, mas também pode resultar no inverso de seu objetivo que ¢ diminuir suas
despesas.

Portanto, o uso coerente das ferramentas de reorganizagdes societarias pode ser
utilizado como forma de planejamento tributario. Importante salientar, entretanto, a
necessidade do acompanhamento por profissionais habilitados que estejam atualizados com a
legislagdo fiscal e o contador ¢ um profissional qualificado para assessor e participar
ativamente nos processos de reorganizacdo societdria € de planejamento tributario das

sociedades.
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