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Compensacao de prejuizosfiscais na extincao da PJ

"(...) Mas deve-se estar consciente [0 juiz] de que se trata de um dificil campo limitrofe no
preenchimento de lacunas, no qual o juiz deve por-se entre a Cilas do formalismo e a Caribdis da
invasdo da competéncia do legislador.” (Wilhelm Hartz [1])

Um dos temas mais tradicionais da 12 Secéo do Carf diz respeito a possibilidade de os contribuintes
ttilizarem n <aldn de nrainizn fiscgl parareduzir o lucro real, sem observancia da "trava de 30%",
el n°9.065 [2], nas hipodteses de extingdo da pessoa juridica.

Carlos Augusto Daniel Neto
Advogado

A juridicidade dessa sistematica foi analisada pelo STF no julgamento do

RE n° 344.994/PR, no qual se reconheceu a constitucionalidade dessa restri¢éo ao aproveitamento de
prejuizos, assumindo a corte gque se trataria de um beneficio fiscal concedido aos contribuintes e,
portanto, poderia ser limitado quantitativamente — como forma de garantir uma reducao parcial da base
do imposto, ao passo que garantiria receita constante ao Estado.

Por outro lado, os contribuintes alegavam gue o principio da capacidade contributiva e da neutralidade
fiscal sb poderiam ser corretamente observados natributacéo da renda se o acréscimo patrimonial fosse
considerado ao longo de toda a vida da empresa [ 3] (trata-se de conceito de lifetime income

). Desse modo, apesar da necessidade de se segregar periodos mais curtos para a ocorréncia do fato
gerador (como recortes trimestrais ou anuais), por questdes de praticabilidade, o contribuinte poderia
carregar para 0s exercicios seguintes seu saldo de prejuizos, a ser compensado com lucros futuros.
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O artigo 15 da Lei n°9.065/95 tinha um escopo bastante claro: por um lado, evitar que os prejuizos
fiscais do contribuinte se perdessem, no caso de crises econdmicas prolongadas, nas quais a empresa
operaria"no vermelho" (isto é, sem aferir lucro ou amargando prejuizos), ao passo que garantiria ao
Estado um fluxo continuo de recursos para garantir a sua previsao orcamentaria, evitando que nos
periodos seguintes a empresa compensasse todo o seu lucro com saldos de prejuizos fiscais acumulados.

Pois bem. O busilis do problema posto diz respeito aos casos em que a pessoa juridica é extinta. Nesse
caso se d4, rigorosamente, o fim da sua existénciajuridica e, também, da possibilidade de compensar os
seus lucros futuros com saldos de prejuizos fiscais acumulados. Por outro lado, o texto legal ndo

estabel eceu nenhuma excecdo a"trava’, aplicando-se, literalmente, a todos os casos.

O tema sofreu diversas variagdes na jurisprudéncia do Carf: passou-se de um entendimento pacifico
favoravel ao afastamento da "trava' nos casos de extingdo, apos o julgamento do RE n° 344.994/PR,
para a posi¢ao oposta, tratando aregra como beneficio fiscal a ser interpretado literalmente.
Recentemente, 0 12 CSRF, em julgamento empatado e favorével ao contribuinte por forca do artigo 19-E
daLei n°10.522/02, voltou avalidar o afastamento da "trava de 30%" nos casos de extin¢ao, no acorddo
CSRF n°9101-005.728 [4]. Em raz&o notdria distingdo técnica do relator (conselheiro Fernando Brasil,
nosso ilustre colunista) e do redator designado (conselheiro Caio Quintella, agora de volta as trincheiras
da advocacia), optaremos por apresentar 0s argumentos trazidos nos dois votos, que sumarizam bem os
principais, sendo todos, aspectos da discussao.

Aduziu o relator que: 1) alel ndo previu qualquer limitacdo a trava de 30% nos casos de exting¢éo da
entidade; 2) apresentou um historico da legislacéo arespeito de prejuizos fiscais apontar ser 0 artigo 15
umaregrageral, e que quando se quis excepcionar alguma situacao da limitacao, isso foi feito
expressamente, a exemplo do artigo 470 do RIR/99 (indUstrias que gozem do Befiex) e no artigo 512 do
RIR/99 (pessoa juridica que explore atividade rural); 3) afirmatambém que a jurisprudéncia favoravel
ao tema € ultrapassada a partir de 2009; 4) cita voto do conselheiro Alberto Pinto, nalinha de que os
periodos de apuracao entre si sdo independentes; 5) invoca o entendimento do STF de que se trata de um
beneficio fiscal; 6) que se houvesse um direito liquido e certo ao aproveitamento de prejuizos, eventual
saldo existente na extingdo da empresa teria que ser restituido; 7) atese estaria, indiretamente,
permitindo a compensacao de prejuizos entre sucessora e sucedida, burlando o artigo 33 do DL n°
2.341/87 [5]; 8) por fim, invoca o entendimento do STJ no REsp n° 1.805.925/SP [6], que aplicou atrava
também aos casos de exting¢éo por incorporacdo, sob o fundamento de que seria beneficio fiscal e,
portanto, sujeito ainterpretacdo literal por forcado artigo 111 do CTN.
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Por outro lado, o redator designado para o voto vencedor afirmou: 1) que a discusséo especifica paraa
extincdo ndo foi abordada pelo STF nem no RE n° 344.994/PR, nem no RE n° 591.340/SP (que fixou o
tema 117 de repercusséo geral), para demonstrar que ndo ha qualquer vinculagdo aos conselheiros; 2)
gue a segregacdo de periodos para apuracdo do lucro real é realizada no interesse da praticabilidade e da
arrecadacdo tributaria; 3) que o prejuizo fiscal € um elemento vinculado ao conceito de renda, necessario
paraidentificar o efetivo acréscimo patrimonial, independente do fracionamento temporal da apuracéo
da base de célculo; 4) a"trava de 30%" é uma medida de diferimento do direito de compensar resultados
negativos com os lucros, em prol da constancia de receitas publicas; 5) a sistematica atual de prejuizos,
gue privilegia o prazo para compensar sobre o montante compensavel, parte da premissa da continuidade
das operacOes da empresa; 6) impedir a compensacao na extingao e a transferéncia de prejuizos para a
incorporadora € um meio de se tributar, indiretamente, patriménio, e ndo renda; 7) ao final, propde que
se dé uma solucdo de interpretacdo harmonizada com os principios que regem atributagdo da renda.

Os votos mencionados acima, cujos Varios argumentos tentamos apenas sumarizar, se baseiam em uma
questdo central: € possivel o 6rgdo de julgamento criar, no momento de aplicacdo de umaregra ("trava
de 30%"), uma excecao implicita diante de um caso concreto ("extincdo da pessoajuridica’),

dotado de uma peculiaridade fatica (auséncia de continuidade) que justificaria, a luz do proprio
ordenamento, uma solucéo juridica distinta (aproveitamento integral do prejuizo) daquela que seria
"prima facie" aplicavel?

Trata-se de questéo conectada ao fendmeno da derrotabilidade normativa, entendida como a capacidade
das regras juridicas de se submeterem a uma quantidade ndo determinédvel de excecdes implicitas no
momento de sua aplicacdo a um caso concreto.

Essa situacéo decorre do proprio caréter das regras, que operam por meio de generalizactes

baseadas em critérios de rel evancia determinantes, prima facie, do que esta dentro e o que estaforado
seu ambito de aplicacdo. Em razéo disso, € possivel que certos casos concretos tenham particularidades
gue |he fariam merecer um tratamento distinto, ou cujos efeitos da regra se mostram largamente
contrarios a intencao do legislador, ou mesmo impondo um 6nus excessivamente pesado sobre o
destinatario da regra.

Nesses casos, cabe ao aplicador, no momento de aplicar aregra ao caso, verificar se, a despeito da
subsuncéo prima facie, a norma € efetivamente aplicavel ou ndo, aluz de outras razées do ordenamento.
Justificando-se juridicamente, isto €, por meio de razdes dotadas de autoridade, a ndo aplicacdo daregra
ao arranjo fético, cria-se in concreto uma excegdo implicita, uma condicdo negativa da hipétese de
incidéncia daregra, relativa apenas aquela situacdo analisada. Em suma: se aregra € apta a conflitar com
outras razbes do ordenamento juridico, ao estabel ecer permissoes, proibicdes e obrigacdes, elaé
potencialmente derrotavel.

A pergunta que fica & podem os conselheiros do Carf derrotar regrastributarias? A resposta,
adiantamos, é sim.
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Poder-se-ia argumentar, inicialmente, que tal condutairia contraa Sumula Carf n° 2 (*
O Carf ndo € competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria®) e o artigo
26-A do Decreto 70.235/72.

O argumento ndo procede, pois a derrota de uma regra € medida excepcional, voltada a determinar o
ambito de aplicacdo daregra aum caso concreto, sem que a validade dela em abstrato sgja afetada. Em
outras palavras, aregra original ndo é derrogada ap0ds a sua ndo aplicacéo a um caso concreto

, Seguindo valida paratodos os demais casos. Essa distincdo metodol dgicafoi observada pelo STF no
RE n°567.985/MT, afastando a clausula de reserva de plenario nesses casos, verbis:

" Ante razoes excepcionais devidamente comprovadas, € dado ao intérprete do Direito constatar que a
aplicacéo da lei a situacéo concreta conduz a inconstitucionalidade, presente o parametro material da
Carta da Republica, qual sgja, a miserabilidade, assim frustrando os principios observaveis —
solidariedade, dignidade, erradicagéo da pobreza, assisténcia aos desemparados. Emtais casos, pode o
Juizo superar a norma legal sem declara-la inconstitucional, tornando preval ecentes os ditames
constitucionais.”

Outro eventual argumento, seriainvocar o artigo 108, 82°, do CTN [7], para afirmar que juizos de
eguidade, corretivos da generalidade dalel, ndo poderiam ser utilizados para dispensar o pagamento do
tributo devido.

Ele tampouco merece prosperar, pois a sua aplicacao pressupde a ocorréncia do fato gerador e,
consequentemente, 0 nascimento da obrigacdo tributéria, ao passo que afirmar ser derrotavel aregraem
determinada situacéo equivale a dizer que o caso possui €lementos féticos que, aém das condices
positivas, atendem as excegdes implicitas de uma determinada hipétese normativa, negando, portanto, a
incidéncialegal. Ora, se um exige aincidéncia de normaimpositiva tributéria para sua aplicacéo, e o
outro implica uma situagdo de ndo incidéncia no caso concreto, resta claro que sao hipoteses que ndo se
confundem nem tampouco se conflitam.

Em relagéo ao caso especifico da"trava de 30%", poder-se-ia argumentar que o artigo 111 do CTN [8]
imporiaainterpretacdo literal dalegislagdo, sem restringir nem expandir seu sentido.

Aqui, ha de pronto um equivoco de base: afirmar que se trata de um beneficio fiscal, nalinhado STJ,
recentemente, ndo implica que a regra esteja sujeita ao artigo 111, pois sua aplicacdo se direciona as
regras sobre: 1) suspensdo ou exclusdo do crédito tributério; 2) outorga de isencéo; e 3) dispensado
cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias. A regra em comento ndo se enquadra em nenhuma das
situacOes, ndo estando sujeitaao artigo 111 do CTN.

Mais do que isso, ao se criar uma excegdo implicita a umaregra de incidéncia ndo se estd,

automati camente, interpretando ampliativamente a isencéo — a derrota de uma regraimpositiva poderia
ocorrer mesmo inexistindo qualquer regraisentival Além disso, o proprio artigo 111, na condicdo de
regra modalizada e passivel de conflitar com outras razdes juridicas, jafoi objeto de derrota pelo STJ, no
REsp n°567.873/MG, ao afasta-la em um caso concreto para poder dar a determinadaisencdo uma
interpretagcdo corretiva.

Sem pretender esgotar o tema, podemos afirmar com tranguilidade que ndo ha nenhum obice juridico ou
metodol 6gico a derrota de uma regra tributaria pelos conselheiros do Carf, desde que de maneira
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fundamentada e justificada rigorosamente.

Um exempl o disso se deu no acordéo Carf n° 3402-003.023 [9], no qual o contribuinte emitiu uma nota
fiscal com o IPI destacado em valor incorreto. Verificando o erro, em dois dias 0 contribuinte emitiu
uma notafiscal complementar, pagando a diferenca do tributo devido, sem, entretanto, recolher os juros
de mora dos dois dias entre a Nota original e complementar, razéo pela qual afiscalizacdo entendeu que
n&o estavam presentes os requisitos do artigo 138 do CTN. Nesse caso, 0 colegiado entendeu, por
unanimidade, que a finalidade arrecadatéria da regrafora alcangada, e que seriairrazoavel a aplicacdo da
multa em raz&o dos dois dias de atraso, excepcionando a regra no caso concreto, sem invalida-la.

Outro exemplo usual é a derrota das regras relativas a preclusdo probatoria estabelecida pelo artigo 16
do Decreto n° 70.235/72, a pretexto de determinadas circunstancias do caso concreto justificarem a
aceitacdo extemporanea da prova, fora das excecfes previstas legalmente (a despeito de, na maioria dos
casos, se proceder apenas uma "ponderacdo” entre as regras preclusivas e o0 "principio da verdade
material"). O temajafoi por nos criticamente analisado em outra oportunidade, razéo pelo que ndo nos
alongaremos aqui [10].

Poderiamos indicar outros casos em que esse fendmeno normativo ocorre, de formamais ou menos
ostensiva. N&o obstante, a discussdo em torno da inaplicabilidade da "trava de 30%" as hipoteses de
extingdo por incorporagdo talvez seja 0 exemplo mais célebre de como o Carf, ha décadas, reconhece a
possibilidade de criar excecdes aregras prima facie aplicavels ap caso.

A respeito do tema da derrotabilidade de regras tributarias, e para quem se interessar pelo tema,
aproveito para compartilhar com todos a publicacéo do meu novo livro "Tributagdo e Excecdo: A
Derrotabilidade das Regras Tributérias' (Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2022, 458p.,
disponivel aqui), que aprofunda exatamente essa questdo, desenvol vendo uma metddica de justificagdo
dessas excecoes, como forma de legitimé-las a partir de razdes dotadas de autoridade, sem prejudicar
principios pertinentes ao ambito tributario, como a segurancajuridica.

Esperamos que a discussao desses temas, cuja aplicacéo do sentido prima facie desafia a propria
coeréncia de sentido com o restante do sistema juridico, colabore para uma tomada de consciéncia dos
limites e das possibilidades do julgador no processo de (re)construcéo do Direito Tributério.
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