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Resumo

O presente artigo busca tratar da transformacéo de sociedades empresariais através das
operacdes de incorporacao, fusdo e cisdo como formas de planejamento tributario. Traz
breves consideragdes acerca dessas operagodes, conceituando-as e demonstrando quando
e como podem ocorrer nas sociedades. Realiza importante distingao dos institutos da elisdo
fiscal, elusdo e evaséo, evidenciando que apenas os dois Ultimos apresemtam ilicitude em
nosso ordenamento juridico. Traga, ademais, suscinta exposi¢ao conceitual acerca do pla-
nejamento tributario para, apds, correlaciona-lo com a cis&o, fuséo e incorporacéo. Por fim,
ressalta que, muito embora seja o planejamento tributario um importante meio & disposicao
do contribuinte, deve ser usado com cautela e por pessoas que tenham conhecimento no
referido instituto.
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Consideragaes iniciais

Na busca pela reducao de custos, assim como pela competitividade entre
as empresas, surgem as figuras da ciséo, fusédo e incorporacdo para que, ape-
sar dos percalcos, as empresas possam continuar suas atividades e também
perpetuar-se no mercado.

Para que ocorra essa reorganizacéo societaria de forma mais eficiente pos-
sivel a carga tributdaria torna-se alvo de grandes criticas e discussées, tendo em
vista seu alto teor de incidéncia tributaria. Por isso, mister analisar as possibi-
lidades em que pode haver a diminui¢do ou até mesmo sua exoneracéo de parte
da carga tributéaria.

Surge, desse modo a figura do planejamento tributario que se torna um
meio para alcancar tal objetivo de maneira licita e possibilita também compen-
sar os prejuizos fiscais através da melhor andlise dos institutos de incorpora-
cao, cisdo ou fusao.

Essas operacgoes, segundo Andrade, visam também, como regra geral, fa-
cilitar a circulacédo de riqueza evitando os transtornos do processo ordinario
de liquidacédo de uma sociedade e também tornar célere os procedimentos que
visam resolver problemas de melhoria financeira das empresas’.

Nesse sentido, o presente artigo, através da pesquisa bibliografica e juris-
prudencial, busca demonstrar algumas consequéncias das figuras supramen-
cionadas, tendo em vista o assunto ser constantemente pertinente para as em-
presas.

As operagoes de incorporagao, fusao e cisao

Tanto a lei da Sociedade por agées, Lei n. 6.404/76, quanto o Cédigo Civil
contém regras acerca dos procedimentos e atos societarios necessarios para for-
malizar operacées de incorporacéo, cisdo e fusdo. Primordialmente, para com-
preender os institutos, é preciso tecer consideracoes concisas, porém pontuais
com relacdo de cada um deles.

t ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005,
p. 273.
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Operagoes de cisao

A cisdo encontra-se prevista na Lei das S/An. 6.404/76, art.229, que afirma:

Art. 229. A ciséo é a operacgdo 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
versio de2t0d0 o0 seu patrimoénio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial
a verséo.

Considerando-se de forma sucinta o referido dispositivo, nota-se que ocorre
cisdo quando uma companhia transfere parte de seu patrimdnio para uma ou
mais sociedades, que ja existem ou foram estabelecidas para essa finalidade,
com o escopo de extinguir a referida companhia, se ocorrer transmisséo de todo
os bens ou, ainda, partilhando-se seu patrimonio se for parcial a versao.

Ha, também, nesse aspecto a disposi¢do contida no artigo 19, da Instru-
cdo Normativa n. 88/2001 do Departamento Nacional de Registro do Comércio
(DNRC), que menciona:

Art. 19 A cisdo é o processo pelo qual a sociedade, por deliberagdo tomada na
forma prevista para alteracédo do estatuto ou contrato social, transfere todo ou
parcela do seu patriménio para sociedades existentes ou constituidas para este

fim, com a extinc¢éo da sociedade cindida, se a verséo for total, ou reducéo do
capital, se parcial.?

Essa disposicao corrobora o que ja fora previsto no texto legal, acrescen-
tando que o processo de cisdo ocorre por deliberacdo na forma prenunciada no
estatuto ou no contrato social.

Ademais, consoante o que ja foi dito alhures, a cisdo pode ser parcial ou
total. A esse respeito, preceitua Diniz:

Parcial, se apenas parte do patrimonio de uma sociedade for transferida a ou-
tra, ficando, entdo, a outra parcela em poder da cindida que néo se extinguira
(Lei n. 6.40/76, art. 227), e continuara exercendo sua atividade sob a mesma
denominacéo social, mas com capital reduzido [...] As a¢des ou quotas integra-
lizadas com parcela do patrimonio da sociedade cindida serdo de seus sdcios,
substituindo-se as extintas, na proporc¢do das que tinham. A responsabilidade
desses sécios resumir-se-a na integralizacdo das novas ag¢des ou quotas pela

2 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispée sobre as sociedades por agbes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404compilada.htm>. Acesso em: 25 jun. 2013.

3 BRASIL, Instrucido Normativa n. 88, de 02 de agosto de 2001. Publicada no DOU de 14 de agosto de 2001.
Dispée sobre o arquivamento dos atos de transformagao, incorporagao, fus@o e ciso de sociedadesmercantis.
Ministério do Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior. Disponivel em: <http:/www.trtsp.jus.br/
geral/tribunal2/ORGAOS/Min_Div/MDICE_IN 88 01.html>. Acesso em 10 de agosto de 2014.
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real avaliacdo dos bens. Haverd responsabilidade soliddria entre a sociedade
cindida e a que absorveu parte de seu patriménio, apenas pelas obrigacoes an-
teriores a cisdo, que lhes foram transferidas. A sociedade que absorver parcela
do patrimoénio da companhia cindida sucede, portanto, a esta nos direitos e obri-
gacoes relacionados no ato da ciséo [...] o ato de cisdo parcial podera estipular
que a sociedade que absorver parte do patriménio da cindida néo seja responsa-
vel apenas pelas obrigacdes que lhes forem transferidas, sem solidariedade com
a cindida, caso em que o credor anterior a cisdo podera se opor a estipulacio,
em relacdo ao seu crédito, desde que notifique a sociedade no prazo de noventa
dias contados da data da publicac¢do do ato da cisdo.*

Complementa ainda a referida autora sobre a ciséo total:

Total, se houver transferéncia de todo o patrimonio da sociedade cindida “A”,
que se extinguird, para outras “B” e “C”, e os sécios da cindida “A” passario
a integrar as sociedades beneficiadas “B” e “C” com a cisdo, que sucederdo a
cindida nos direitos e obrigacdes (Lei n. 6.04/76, art. 229, §5°), respondendo
solidariamente pelas obrigacoes da sociedade extinta (Lei n. 6.404/76, art. 233)
(2009, p. 564).5

Veja-se que na cisdo parcial ndo ha extingdo da empresa cindida, uma vez
que ela apenas transfere parte de seu capital, de modo que continuara no exer-
cicio de suas atividades. Nesse caso, havera responsabilidade solidaria entre a
cindida e a sociedade que absorveu sua parcela, apenas com relacéo as parcelas
que lhe foram transferidas.

Ja com relacéo a cisdo total, ha a exting¢éo da sociedade cindida, sendo que
as sociedades que integralizarem seu capital, a sucederio nos direitos e obriga-
coes, bem como, responderdo de maneira solidaria as obrigacdes da sociedade
extinguida.

Ademais, importante destacar o que afirma Andrade Filho®, serve para se-
parar o patrimonio, ou seja, é relevante para a reorganizacio patrimonial, mas
pode ser utilizada para separacio de sécios, sem que seja necessaria a liquida-
cdo da sociedade a ser cindida.

Gize-se que, quando cindida totalmente, caberda aos administradores das
sociedades que tiverem absorvido parcelas de seu patriménio promover o ar-
quivamento e a publicacédo dos atos de operacédo da empresa cindida. Na ciséo
com versao parcial do patrimonio essa obrigacdo cabera aos administradores

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa. v. 8. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2009, p. 562-563.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa. Sao Paulo, 2009, p. 565.

6 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p.735.
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da companhia cindida e da que absorver parcela do seu patriménio, nos termos
do artigo 229, §4° da Lei 6.404/76.

OperagGes de incorporagao

Imperiosa, também, realizar analise acerca do instituto da incorporacéo.
Para isso, verificar-se sua disposicdo legal que se encontra no artigo 227 da Lei
6404 que alude “A incorporacio é a operacédo pela qual uma ou mais sociedades
séo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes”.
Também, ha previsido desse instituto no Cédigo Civil, no artigo 1.116, que men-
ciona “Na incorporacdo, uma ou varias sociedades sdo absorvidas por outra,
que lhes sucede em todos os direitos e obrigacées, devendo todas aprova-la, na
forma estabelecida para os respectivos tipos”.

Ocorre a incorporacdo quando uma ou mais sociedades sdo absorvidas por
outra, havendo, assim, sucessao dos direitos e obrigagoes, porém, ensina Veno-
sa e Rodrigues’ que a incorporacéo pode ser realizada por sociedades da mes-
ma modalidade, ou, ainda por sociedades que tenham natureza diversa. Os
mesmos autores ressaltaram que, quando as sociedades tém natureza dispar, a
incorporadora mantém seu regime societario, ficando os sécios da incorporada
sujeitos ao regime juridico dessa

Nesse diapasido, complementa Diniz:

A incorporacgédo é a operagdo pela qual uma sociedade vem a absorver uma ou
mais (de tipos iguais ou diferentes) com a aprovacdo dos sécios das mesmas
(mediante quérum absoluto ou qualificado legalmente requerido conforme o
tipo societario das sociedades envolvidas), sucedendo-as em todos os direitos e
obrigacoes e agregando seus patrimonios aos direitos e deveres, sem que com
isso venha a surgir nova sociedade (CC, art. 1.116). E uma forma de reorgani-
zagdo societdria em que os patrimonios das sociedades incorporadas somam-se
ao da incorporadora. E uma unido dos ativos das sociedades participantes da

operagdo com a consequente assungdo do passivo da incorporada, que deixara
de existir.?

Venosa e Rodrigues prosseguem, afirmando que:

Com a incorporacéo, a incorporadora recebe os sécios ndo dissentes da incorpo-
rada, com a totalidade dos bens, direitos e obrigacées. Com a incorporacio, a
sociedade absorvida deixa de existir no universo negocial, ocorrendo sua extin-

7 RODRIGUES, Claudia; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito empresarial. v. 8. 2. ed. Sdo Paulo:
editora Atlas, 2010, p. 206.
8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa, 2009, p. 557.
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cdo sem dissolucédo e liquidagéo patrimonial. A transferéncia de todas as obriga-
¢oes da incorporada para a incorporadora independe de anuéncia dos credores,
realizando-se automaticamente.’

A incorporacédo ndo é uma nova sociedade, mas sim, da absorcdo de uma
sociedade por uma ou mais, tendo em vista que a incorporadora sucedera as
incorporadas, mediante consentimento dos sécios. Ha, diante disso, sucessio de
todos os direitos e obrigacdes, sendo que o patriménio da sociedade incorporada
soma-se ao da incorporadora, em que aquela deixara de existir.

Na incorporacio ocorre a extincdo da sociedade incorporada, sendo que no
momento da homologacdo da incorporacdo a incorporadora devera declarar a
extingcdo da sociedade incorporada, promovendo a exting¢do no registro préprio.

Para a incorporagdo, devem ser cumpridas as formalidades exigidas pelo
art. 227, da Lei n. 6404, de 1976 (Lei das S.A.):

1. aprovacao da operacéo pela incorporada e pela incorporadora (relativamente
ao aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada) por meio de
reunifdo dos sécios ou em assembléia geral dos acionistas (para as sociedades
andnimas);

2. nomeacdo de peritos pela incorporada;

3. aprovacdo dos laudos de avaliacdo pela incorporadora, cujos diretores de-
verdo promover o arquivamento e publicacdo dos atos de incorporagdo, ap6s os

sécios ou acionistas da incorporada também aprovarem os laudos de avaliacdo
e declararem extinta a pessoa juridica incorporada.”®

Nesse sentido, o cumprimento dos procedimentos para que ocorra a incor-
poracdo fara parte das caracteristicas que comporéo a veracidade e credibilida-
de da incorporacao.

Operacoes de fuséo

A fusao é a operacao pela qual se unem duas ou mais sociedades para for-
mar nova, que lhes sucedera em todos os direitos e obrigacoes. Assim, mister
é trazer o conceito contido na legislacéo. Primeiro, tem-se o artigo 228, caput,
da Lei 6.404/76, que diz “A fusdo é a operacdo pela qual se unem duas ou mais

9 RODRIGUES, Claudia; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito empresarial. v. 8. 2. ed. Sao Paulo:
editora Atlas, 2010, p. 206.

10 BRASIL, Receita Federal. Ministério da Fazenda. Transformagao, Incorporagao, Fusdo e Cisdo. Brasilia,
2005, n. 217. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Pessoaduridica/DIPJ/2005/PergResp2005/
pr212a231.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.

JUSTIGA DO v. 28, n. 1, p. 149-164, jan./jun. 2014 154


http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaJuridica/DIPJ/2005/PergResp2005/pr212a231.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/PessoaJuridica/DIPJ/2005/PergResp2005/pr212a231.htm

As operagoes de incorporagao, fusao e cisdo como formas de planejamento tributario

sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucederd em todos os direitos
e obrigacgaes’.

Ha, também, as disposicoes conceituais, que se encontram elencadas no
Cédigo Civil, no artigo 1.119, que menciona “A fusdo determina a exting¢do das
sociedades que se unem, para formar sociedade nova, que a elas sucedera nos
direitos e obrigacoes”.

Portanto ocorre, desse modo, a fusdo quando ha reuniao de duas ou mais
sociedades, podendo ser de tipos societarios iguais ou diferentes, com o propési-
to de formar nova sociedade, a qual sucedera as referidas em todos os direitos
e encargos.

A corroborar com essa explicacdo colaciona-se entendimento de Diniz:

A fusao ocorre pela somatoéria de patriménios liquidos de duas ou mais socieda-
des, da qual resultara sua exting¢do, com o nascimento de nova pessoa juridica.
Difere da incorporacgéo porque nesta apenas a sociedade ou sociedades incorpo-
radas desaparecem mediante a absor¢do pela incorporadora, a qual continua
existindo e operando como o mesmo sujeito de direito [...] A nova sociedade
nascida com a fusdo recebe a totalidade de bens, direitos e obrigacoes das pes-
soas extintas com a operacdo, bem como sécios ou acionistas. A liquidacdo pa-

trimonial das sociedades fundidas n&o ocorre, porque o patrimonio de todas é
preservado na integralidade.

Com o nascimento da nova pessoa juridica ha exting¢do das sociedades que
se uniram, pois aquela sucedera essas nos direitos e obrigacoes sociais. Nesse
ponto, insta referir que a nova sociedade recebera a totalidade dos bens das
pessoas extintas com a operacdo, assim como sdcios e acionistas.

Os procedimentos basicos para que ocorra fusio se processa da seguinte
forma:

1. Cada pessoa juridica resolvera a fusdo em reunido dos sécios ou em assem-
bléia geral dos acionistas e aprovara o projeto de estatuto e o plano de distribui-
céo de agoes, nomeando os peritos para avalia¢do do patrimonio das sociedades
que serdo objetos da fusao.

2. Constituida a nova sociedade e eleitos os seus primeiros diretores, estes de-
verdo promover o arquivamento e a publicacdo de todos atos relativos a fusio,
inclusive a relagdo com a identifica¢do de todos os sécios ou acionistas.!?

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa, 2009, p. 208.

12 BRASIL, Receita Federal. Ministério da Fazenda. Transformagdo, Incorporagdo, Fusdo e Cisdo. Brasilia,
2005, n.219. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/Pessoaduridica/DIPJ/2005/PergResp2005/
pr212a231.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.
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Porém, para as sociedades que nao sao regidas pela Lei das S.A., valem as
disposigcoes dos arts. 1120 a 1122 do Cédigo Civil.

A relevancia do planejamento tributario
para cisdo, incorporacao e fusao

O planejamento tributario ou eliséo fiscal, por sua vez, objetiva, precipu-
amente, a escolha de situacées faticas ou juridicas que visem eliminar 6nus
tributarios, dentro dos limites juridicos.

A esse respeito, Andrade Filho assim explica:

Planejamento tributdrio ou “eliséo fiscal” envolve a escolha, entre alternativas
igualmente validas, de situacoes faticas ou juridicas que visem reduzir ou elimi-
nar 6nus tributérios, sempre que isso for possivel nos limites da ordem juridica.
H4 um abismo de significado entre elisdo fiscal e evaséo fiscal. A elisao fiscal,
segundo a concepg¢do que adotamos, € atividade licita de busca e identificacéo
de alternativas que, observados os marcos da ordem juridica, levem a uma me-
nor carga tributdria e requerem o manejo competente de duas linguagens: a do

Direito Positivo e a dos negdcios e, portanto, ndo se restringe a descoberta de
lacunas ou “brechas” existentes na legislagéo.!®

Nesse sentido, verifica-se que o planejamento tributario é alternativa signi-
ficativa aos contribuintes que, dentro da legalidade, buscam reduzir ou eliminar
os Onus tributarios, haja vista a alta carga tributaria existente em nosso pais.

Destaque-se que a elisdo fiscal se trata de atividade legal que busca opgoes
que conduzam a uma menor tributacéo, o que é extramente favoravel ao pagador
de tributo, levando-se em consideracio que sua utilizacdo néo traz penalidades.
Ao contrario da eluséo fiscal, que é simulaciao de um negécio juridico, realizada
pelo contribuinte, com o objetivo de dissimular a ocorréncia do fato gerador.

Conforme muito bem preceitua Alexandre, o instituto da elusdo ocorre
quando “o contribuinte simula determinado negdcio juridico com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador”. ' Trata-se de ardil caracterizado
primordialmente pelo que a doutrina denomina de abuso das formas, pois o
sujeito passivo adota uma forma juridica atipica, a rigor licita, com o escopo de
escapar artificiosamente da tributacao.

13 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p. 644.
4 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Méto-
do, 2011, p. 296.
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Por sua vez, a evasio se trata de conduta ilicita do contribuinte, normal-
mente apods a ocorréncia do fato gerador, pratica atos que visam evitar o conhe-
cimento do nascimento da obrigacdo tributaria pela autoridade fiscal. Aqui o
fato gerador ocorre, mas o contribuinte o esconde do Fisco, na ansia de fugir a
tributacao.®

Outrossim, destaque-se a licdo Alexandre:

A elisdo é verificada, no mais das vezes, em momento anterior aquele em que
normalmente se verificaria o fato gerador. Trata-se de planejamento tributa-

rio, que encontra guarida no ordenamento juridico, visto que ninguém pode ser
obrigado a praticar negécio da maneira mais onerosa.!®

Nesse ponto, constata-se que o planejamento tributario é anterior ao fato
gerador do tributo, uma vez que ninguém tem a obrigacao de realizar o negécio
de forma mais onerosa. Nesse deslinde, importante aduzir que é o fato gerador
que causa o nascimento da obrigacédo de pagar tributos. Seu conceito esta con-
tido no artigo 114 do Cédigo Tributario Nacional, que menciona: fato gerador
da obrigacao principal é a situacdo definida em lei como necesséaria e suficiente
a sua ocorréncia. Diante disso, vé-se que é o fato gerador que prediz quando é
devido o pagamento de tributo.

Desse modo, apés essas exposi¢oes, torna-se imprescindivel verificar o con-
tido no artigo 116, paragrafo tinico, do Cédigo Tributario Nacional, que traz a
denominada “norma geral antielisdo”, veja-se o que prediz Alexandre:

Conforme consta da exposi¢do de motivos que acompanhou o entdo projeto de
Lei (Mensagem 1.459/199 do Presidente da Republica), a nova regra se cons-
tituiria em ‘instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planeja-
mento tributério praticados com abuso de forma e de direito’ [...] O objetivo da
norma € evitar a elusdo fiscal (elisdo ineficaz), ndo obstante a denominacéo

‘norma geral antielisdo’, que, conforme ressaltado no item anterior, por ser a
terminologia consagrada, sera adotada nesta obra.”

Percebe-se, inegavelmente, que houve imprecisdo na nomenclatura conce-
dida a norma que visa evitar a elusao fiscal, que, conforme ja aludido, muito
embora seja formalmente licita, possui abuso de direito, pois adota figura ju-
ridica atipica para esquivar-se da tributacdo. Dessa forma, difere e muito do
conceito da elisdo fiscal, que é plenamente licita.

5 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado, 2011, p. 296.
16 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado, 2011, p. 295.
17 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado, 2011, p. 298.
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Apoés essa abordagem conceitual, passar-se-a ao exame da elisdo fiscal ou
Planejamento Tributario, com énfase na cisdo, incorporacgéo e fuséao.

Andrade Filho leciona que:
As operagoes de incorporacdo, fusdo e cisdo sdo normalmente referidas como
“reorganizacoes societarias”. Qualquer uma dessas operacgoes pode ser realiza-
da com diversos objetivos. Assim, elas séo instrumentos societarios que servem
para: separacdo dos sécios, divisdo da gestdo administrativa de atividades ou
produtos, resolucédo de problemas relacionados a sucessdo empresarial; ou su-

cessdo civil dos sécios ou acionistas e etc. [...] Tais operagoes, todavia, podem
servir de instrumento de planejamento tributario.'®

Denota-se que a fuséao, a cisdo e a incorporacio ocorrem por diversos moti-
vos, mas, essencialmente, por motivacdo econdmica, porquanto visam fundir-
-se, cindir-se e incorporar-se para realizar economia licita de tributos.

E publico e notério que, atualmente, ha muita competitividade no mercado
empresarial e, muitas vezes, algumas sociedades néo estdo preparadas para
manter-se no ritmo exigido.

Como bem preceitua Santos:

Vivemos num mundo altamente capitalista, em que oportunidades surgem e
vao embora em segundos e, atentos a este ritmo tao célere e voraz, os empre-
sarios estdo a todo tempo buscando inovagdes e novos horizontes em prol do
crescimento de seus negécios. Temos observado que algumas grandes empresas

ém se unificado, utilizando-se de algum ou alguns institutos aqui estudados
t ficado, util d de al 1 titut tudad
para alavancar seus dominios no mercado.’

Nao causa estranheza que, em um mercado concorrido como o brasileiro,
as empresas busquem umas nas outras a solucéo para seus percalcos. E, nesse
aspecto, além de se unirem para continuar no mercado, realizam economia nos
tributos.

Assim, se existem empresas lucrativas e outras que geram prejuizos a in-
corporacdo da deficitaria pela lucrativa pode ser uma boa medida de planeja-
mento tributario®, obviamente, nido é o inico meio de conduzir ao objetivo de
pagar menos impostos e diminuir os custos, mas é uma opcgéo viavel.

8 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p.240.
SANTOS, Cosme Eduardo Ramos dos. Incorporagdo, fusdo, cisd@o no planejamento e crescimento societdrio.
2008. Disponivel em: <http://www.apmeducacao.com.br/arquivos/artigo_cientifico/adv_emp/cosmeeduar-
do.pdf>. Acesso em: 25 mar. 2014, p. 6.
20 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p. 240-241.
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Por outro lado, a cisdo é outro instrumento de planejamento tributario para
separar atividades com vistas a reducado de tributos indiretos (IPI e ICMS).
Afirma Andrade que:

O exemplo classico é o da empresa que vende mercadorias e presta servigos e re-
colhe 0 ICMS e o IPI sobre o valor total da operagdo, compreendendo o preco das
mercadorias e o preco dos servicos. Se for possivel a separacdo das operacoes,
por via da ciséo, a prestacdo de servigos pode ser feita por outra empresa, que
estara sujeita ao pagamento do ISS, o que pode representar uma interessan-
te alternativa de planejamento tributario. Também nesse caso, é conveniente
advertir, a cisdo ndo é o unico caminho, pois existem outros que conduzem ao
mesmo objetivo.?

O mesmo se aplica a cisdo, porquanto pode reduzir a carga tributaria do
Imposto sobre produto industrializado (IPI) e o imposto sobre circulacéo de
mercadorias e servicos (ICMS), sendo incontestaveis os beneficios advindos
dele.

Também destaca-se como oportunidade de planejamento tributario, no caso
de operacao de incorporacgdo, a unido de uma empresa deficitaria com uma em-
presa que esteja com boa lucratividade.

A pessoa juridica que tiver parte ou todo o seu patriménio absorvido em
virtude da fusao, cisdo ou incorporacéo podera avaliar os bens e direitos pelo
valor contabil ou de mercado. A Medida Proviséria n. 449, convertida em lei
11.933 de 2009, deixou de exigir para as sociedades que néo estdo sujeitos as
normas da Comisséo de Valores Mobilidrios, ou seja, ndo sédo todas as empre-
sas que precisam fazer a avaliacdo de mercado, somente aquelas submetidas
a CVM.

Destaca Andrade Filho que a exigéncia de avaliacdo, segundo os paradme-
tros do mercado, nédo é exigida em toda e qualquer operac¢édo de incorporacéo,
fuséo ou cisdo, destaca:

A observancia desta regra — que tem indole meramente contabil — s6 é exigivel
nos casos em que tais operacgoes sao feitas fora de um grupo societario de direito
ou de fato; de fato, a lei esta dirigida as operagdes entre partes independentes

e desde que a operacdo envolva concomitantemente transferéncia do controle
societdrio.?

2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p. 241.
22 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p. 752.
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Optando pelo valor de mercado, o valor correspondente a diferenca entre
esse e o custo de aquisi¢do, diminuindo dos encargos de depreciagdo, amortiza-
cdo ou exaustao, sera considerado ganho de capital, que devera ser adicionado
a base de calculo do imposto devido e da CSLL.23 Os encargos serdo considera-
dos incorridos, ainda que ndo tenham sido registrados contabilmente, conforme
artigo 21, §§2° e 3% da Lei 9.249/1995.

Havia ainda polémica sobre se a compensacao de prejuizos fiscais acumula-
dos da empresa fusionada, cindida ou incorporada poderia ser compensado na
pessoa juridica sucessora. O Supremo Tribunal Federal, no Agravo Regimental
ao Recurso Extraordinario n. 604.314/SC, confirmou pela decisdo da constitu-
cionalidade do art. 33, Decreto-lei n. 2.341/87 e do Regulamento do Imposto de
Renda, art. 514, sobre a proibicdo de compensacao pela sucessora dos prejuizos
fiscais da sucedida.

Em deciséo foi dito que esses nao ofendem ao art. 145, §1° e 153, III da
Constituicdo Federal, e ainda, que tais artigos estdo em consonincia com os
art. 43, 132 e 133 do CTN, visto que estes artigos do CTN apenas imputam
a sucessora sobre os tributos devidos pela empresa cindida, fusionada ou in-
corporada, sem nada referir ao aproveitamento de prejuizos fiscais, “mesmo
porque foi recepcionado o referido decreto lei pela Constituicao Federal de
1988724, Ademais, o art. 97, VI do CTN somente exige lei, e ndo lei comple-
mentar, para criar hipéteses de exclusiao, suspensao e extincao de créditos
tributarios.

Compreende-se, portanto, diante dos argumentos colacionados, que ha
beneficios estratégicos, econdmicos e financeiros advindos da elisdo fiscal. No
entanto, ndo se pode olvidar que isso é um assunto de extrema seriedade. An-
drade Filho preceitua nesse ponto:

Planejamento tributério é coisa séria. Requer conhecimento sobre negécios e
sobre leis; néo é atividade que pode ser confiada a neéfitos em questoes tribu-
tarias [...] O bom planejamento tributario é aquele que é pensado e conduzido
segundo as peculiaridades de cada caso e é implementado com méximo cui-

dado e zelo. E aquele em que declaracgdes séo feitas de forma direta e os fatos
séo relatados as claras, se meias palavras; em que documentos de suporte sdo

2 BRASIL, Receita Federal. Ministério da Fazenda. Transformagao, Incorporacdo, Fusdo e Cisdo. Brasilia,
2005, n. 219. Disponivel em: http://www.receita.fazenda.gov.br/Pessoaduridica/DIPJ/2005/PergResp2005/
pr212a231.htm. Acesso em: 25 mar. 2014.

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 604.314 de San-
ta Catarina. Relator: TOFFOLI, Dias. Orgéo julgador: primeira turma, data do julgamento: 13.08.2013,
p- 1-11. Disponivel em: http:/www.stf,jus.br/portal/auttenticacao/sob o nimero 4623974.
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cuidadosamente preparados e os registros contdabeis fazem espelhar os fatos
acontecidos de forma analitica, passo a passo. Assim, por exemplo, se o sujeito
passivo opta por realizar uma cisdo de uma sociedade deve cuidar para que a
operacdo seja adequadamente documentada e justificada, que os bens e obri-
gacoes transferidos o sejam de fato e de direito, com a observancia de todas as
normas que dispéem sobre os aspectos formais.?

Ademais, destaca Silva? que a operacdo de incorporacdo é, muitas vezes
equivocadamente, confundida com a operacédo de fusdo, a qual como ja dito,
consiste na unido de duas ou mais empresas formando uma nova e dnica em-
presa. Sugere o mesmo autor que tal confusio ocorre devido ao fato de que,
tanto nos Estados Unidos como na Europa, existem apenas operacoes de fusao
e cisdo, uma vez que a incorporacdo é considerada um tipo especial de fusdo em
que nio ocorre o surgimento de uma nova empresa, mas sim a continuacio de
uma ja existente. Ou seja, no Brasil, denomina-se por equivoco fusdo o que na
verdade trata-se de uma incorporacéo.

Pois, no Brasil, a incorporadora continua a existir como pessoa juridica,
enquanto na fusdo as sociedades participantes sao extintas para formacéao de
uma nova sociedade que tera personalidade juridica distinta daquelas que fo-
rem extintas.

O autor explica ainda que dois fatores séo relevantes para que nfo ocorram
fusdes no Brasil, primeiro porque ha muita burocracia e segundo, porque os
custos para a abertura de uma nova empresa sio excessivamente altos. Por tal
motivo, é raro operacdes de fusdo no Brasil.

Registre-se, dessa forma, que mesmo sendo a fusédo, a cisdo e a incorpora-
cao ferramentas utilizadas para realizacao do planejamento tributario, o que
indubitavelmente traz beneficios ao contribuinte, ndo se pode olvidar que se
trata de procedimento de extrema acuidade e que exige o0 maximo de esmero,
pois os envolvidos devem ter conhecimento notavel acerca da legislacdo e dos
negocios, ndo podendo ser posto em maéos de leigos.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas, 2005, p. 649.

% SILVA, Daniel Henrique Ferreira da. et al. As operacées de fusdo, incorporagdo e cisdo eo planejamento
tributdrio. 2004. Disponivel em: www.congressousp.fipecafi.org/web/artigos42004/388.pdf. Acesso em: 15 de
margo de 2014.

161 v. 28, n. 1, p. 149-164, jan./jun. 2014  JUSTICA DO


http://www.congressousp.fipecafi.org/web/artigos42004/388.pdf

Elisangela Sampaio Teixeira, Dr. lvan Guérios Curi

Consideragaes finais

Denota-se, incontestavelmente, a importancia dos institutos da cisdo, fusdo
e incorporacdo como formas do planejamento tributario e possibilidade de reor-
ganizacdo societaria.

A importéncia se deve a diversos fatores, entre eles a reducdo de custos,
ajustes mercadolégicos, econdmicos e financeiros. No entanto, é preciso um es-
tudo detalhado de planejamento tributarios, levando-se em consideracéo a rea-
lidade de cada empresa.

Ademais, essas operagdes visam a evitar o processo de liquidacdo das em-
presas que serido extintas ou somente transferir parte do seu patriménio atra-
vés da transferéncia dos direitos e obrigaces a outra empresa.

Na fuséio, o prejuizo acumulado em cada uma das empresas néo pode ser
aproveitado na outra, conforme prevé o artigo n. 509 do RIR/99, quando so-
mente uma das empresas tem prejuizo acumulado, como forma de planejamen-
to tributario, restaria a incorporacio da empresa que tem lucro pela que tem
prejuizo acumulado. Além disso, a fusdo é bem rara pelas complexidade legal e
limitacoes fiscais, fato que direciona as empresas para a incorporacéo.

Ganha destaque a cisdo, que pode ser utilizada para a separacao patrimo-
nial mas pode ser utilizada também para a separacéo de sécios, sem que haja
portanto, a liquidacdo da sociedade a ser cindida. Ou seja, a lei néo exige que,
na cisao, as parcelas patrimoniais destacadas sejam atribuidas a todos os sécios
da sociedade cindida, segundo o percentual de sua participacéo no capital social.

E ainda, torna-se de suma importincia o planejamento tributario para evi-
tar a simulacdo ou a evaséo fiscal, o que geraria serias consequéncias juridicas
penais e tributarias para a empresa e seus socios, visto o carater ilegal das deci-
soes. A empresa podera reduzir o pagamento de impostos e compensar prejuizos
fiscais em algumas situacoes, no entanto, deve observar as regras legais e inter-
preta-las corretamente para que néo ocorra a eluséo fiscal, ou seja, uma abuso
de direito, visto que adota uma figura juridica para esquivar-se da tributacao.

Nesse viés, verifica-se que o planejamento tributario é alternativa signifi-
cativa aos contribuintes/empresas, que, dentro da legalidade, buscam reduzir
ou eliminar os 6nus tributarios, que sao extremamente altos e dificeis de serem
arcados.

JUSTIGA DO v. 28, n. 1, p. 149-164, jan./jun. 2014 162



As operagoes de incorporagao, fusao e cisdo como formas de planejamento tributario

Cabe destacar que todas as propostas de operacdo de fusdo, aquisicdo ou
cisdo devem ser acompanhadas das razdes econdmicas que as justificam e com
os beneficios da transformacédo para os sécios e para a empresa.

Trata-se, pois, a elisdo fiscal de beneficio significativo, que vem ao encontro
dos anseios advindos da grandiosa carga tributaria, porém, insta registrar que
néao se deve usa-la a qualquer modo e de maneira desenfreada, pois ela deman-
da que os envolvidos tenham evidente conhecimento acerca de sua utilizacéo.

Merger operations, merger and division as
forms of tax planning Operating

Abstract

This article seeks to address the transformation of business companies when used the incor-
poration, merger and spin-off as forms of tax planning. Brings brief comments on the merger,
division and fusion, conceptualizing them and showing when and how they occur in societies.
Performs important distinction of the institutes of tax avoidance, evasion and circumvention,
showing that only the former has lawfulness in our legal system. Moth, moreover, succinct
conceptual exhibition about the tax planning for after, correlate it with the spin-off and merger.
Finally, points out that although it is tax planning important means available to the taxpayer,
should be used with caution and for people who have knowledge of that institute.

Keywords: Fusion Fission. Taxpayer. Merger. Tax Planning.
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