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Direito a repeticdo do indébito e as oper acoes societarias

O diaadiacorporativo-empresarial é dinamico e estd em constante evolucéo.

Todos os dias sociedades empresariai s séo transformadas, fusionadas, incorporadas, cindidas e/ou
sucedidas por outras para a entrada em um mercado, para ampliacéo da posi¢do, consolidacéo de marca
OU MesMo para a otimizagdo da estrutura societaria.

E, muito além de consequéncias societérias, a realizacdo das operacdes possui reflexos em varios outros
ramos do Direito, tal como o tributério.

Disso advém adavida: qual o reflexo das operacdes no direito a repeticdo do indébito indevidamente
recolhido pelas sociedades transformadas, fusionadas, incorporadas, cindidas ou sucedidas?

O ordenamento juridico brasileiro é pacifico ao vedar o enriquecimento ilicito do Estado, pelo que
garante ao contribuinte o direito a repeticdo de indébito, consistente na devolucéo dos valores
indevidamente recolhidos a titulo de tributos (crédito).

Essa devolucéo se da, usualmente, no prazo de cinco anos do recolhimento indevido, pela (1)
compensacdo administrativa do crédito com débitos devidos (artigo 74 [1], daLei n°9.430/96); ou, (2)
pela restituicdo em espéci e desse montante, apés a expedicéo de precatorio judicial (artigo 165, | [2], do
Cadigo Tributério Nacional (CTN).

A repeticdo de indébito, portanto, é género, das quais a compensagao e a restituicao sdo espécies. Por
esse motivo, o Superior Tribunal de Justicaja definiu que cabe ao contribuinte optar por receber esses
valores pela via que melhor [he couber (Simulan® 461/STJ[3]).

LacunanoCTN

Dada essa garantia ao contribuinte e sendo notdria a vedagdo ao enriquecimento ilicito do Estado, erade
se esperar que o Codigo Tributario Nacional, como lei geral que regulamenta as relagdes juridico-
tributérias, previsse o tratamento do direito creditorio das sociedades transformadas, fusionadas,
incorporadas, cindidas ou sucedidas, certo? Mas ndo foi 0 que aconteceu.

O CTN néo traz disposicao expressa tratando sobre a transferéncia do direito creditério apds a realizacdo
societéria, limitando-se a prever as hipoteses de responsabilidade tributéria da sociedade resultante da
operacao societaria pelo pagamento dos débitos devidos pela sociedade fusionada, incorporada ou
transformada até a data da operagéo (artigo 132 [4], do CTN).

Spacca
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A auséncia de dispositivo nesse sentido,
entretanto, ndo permite concluir, por s SO, que o
direito creditério ndo pode ser aproveitado apds a
realizacdo de uma operacéo de restruturacéo
societéria.

ISso porque, aincorporagao, fusdo e cisdo sio
conceitos de direito privado estabelecidos na Lei
n° 6.404/76, que dispde sobre a sociedade por
acoes, que consistem na reestruturagéo de uma
sociedade por meio da absorcéo, juncéo ou
separacdo, respectivamente, dos seus direitos e

. X ] » ~
— opinNniao
E, por assim ser, 0 siléncio do legislador leva ao p

intérprete a busca do preenchimento dalacuna

pela utilizacdo desses principios e conceitos, aplicavels as operacdes societarias (e suas consequéncias),
0s quais devem ser integralmente observados pela legislagdo tributéria (artigos 109 [5] e 110 [6], do
CTN ejurisprudéncia).

Lei 6.404/76, jurisprudéncia do Carf e Receita

Nesse ponto, aL e n° 6.404/76 ndo deixa duvidas ao dispor que a sociedade resultante da operacdo “
sucedera em todos os direitos e obrigagdes’ a sociedade objeto da operacdo societéria (artigos 227 [7],
228[8] €229, 8§ 1°[9], daLe n°6.404/76). O direito creditorio da sociedade objeto da operacéo
societaria, por suavez, incorpora ao seu patrimonio (tanto que séo registrados no ativo), classificando-se
inequivocamente como direitos passiveis de sucessao.

Assim, éinafastavel a conclusdo de que o ordenamento juridico brasileiro autoriza a transferéncia do
direito creditério da sociedade incorporada, fusionada, cindida ou sucedida, face ao Fisco, a sociedade
resultante da operacéo societéria.

Até mesmo porque, em prol do equilibrio das relagdes juridico-tributarias entre Fisco e contribuintes e
da seguranca juridica, é razodvel concluir que se a sociedade resultante da operacdo societaria € atribuia
aresponsabilidade pelo pagamento de tributos eventual mente devidos até a data a operacéo, a ela sera
garantido o direito ao indébito tributario.

Esse direito jafoi reconhecido inimeras vezes pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf)
gue, em recente acordéo, determinou o retorno dos autos a primeirainstancia administrativa para andlise
do direito creditorio.
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Segundo o conselheiro relator, “os créditos fiscais, nos casos de cisdo total seguida de incorporacao,
absorvidos pela empresa incor poradora podem ser por ela aproveitados para ressarcimento,
descabendo cogitar em cessdo de créditos ou créditos de terceiros’:

“ Em consonancia com a regra comercial de sucessao, o CTN atribui a sociedade
remanescente, ou incorporadora, a responsabilidade pelos tributos devidos pela
incorporada até a data da incorporacéo. Em contrapartida, ha de se reconhecer que a
titularidade dos créditos adquiridos pela empresa extinta também seriam absorvidos pela
incorporadora. Do contréario, seria desrespeitada a manutencdo da reciprocidade de
tratamento entre os débitos e os créditos da incorporadora, e agredir-se-ia a capacidade
contributiva da empresa incorporadora” [10].

A Receita Federal, emboraimponha algumas ressalvas, como a exigéncia de substancia econdmica da
operacdo societdria[11], também ndo tem divergido sobre a possibilidade de aproveitamento do crédito
tributério pela sucessora. Tanto € assim que a Instrucdo Normativa RFB n° 2.055/21, que dispbe sobre as
hipbteses de restituicdo, compensacdo, ressarcimento e reembolso, prevé que “no caso de sucessao
empresarial, tera legitimidade para pleitear a restituicdo a empresa sucessora” (artigo 15). De igual
forma, é o entendimento exarado na Solucéo de Consulta Interna Cosit n° 3/11.

Conclusao

Parece inequivoco, portanto, o direito a recuperagéo dos valores indevidamente recolhidos pela
sociedade resultante da operacéo, em nome da sociedade incorporada, cindida ou fusionada, o qual
podera ser operacionalizado daforma que Ihe beneficiar.

Caso opte pela compensacéo, a sociedade devera habilitar o crédito junto a Receita Federal
apresentando, dentre outros documentos, “cdpia dos atos correspondentes aos eventos de cisao,
incorporacgdo ou fusdo, se for o caso”; (artigo 102, § 1°, V, dalN RFB n° 2.055/21) e, na hipotese de o
pedido de habilitacéo jater sido realizado, € necessario informar a Receita, nesse préprio procedimento,
paraaregular utilizacdo direito creditorio.

Caso a opte pelarestituicéo em espécie, naviajudicial, devera ser apresentada a documentacdo que
suporte a operacdo societaria no momento do ajuizamento ou ser feito o requerimento (ainda que no
préprio cumprimento de sentencga) pleiteando a sua substitui¢do processual, conforme artigo 110 [12], do
Cadigo de Processo Civil.

Nesse cenario, respondendo ao questionamento proposto, € possivel concluir que arealizacdo de uma
operacao societaria ndo afasta o direito da sociedade resultante da operacéo de aproveitar e
operacionalizar arepeticdo do indébito tributario, sgja via compensacao, seja via restituicdo, em nome da
sociedade fusionadas, incorporadas, cindidas ou sucedidas, sob pena de desequilibrar arelagdo juridico-
tributaria e violar o principio da capacidade contributiva.

Desse modo, € inadequada qual quer tentativa de restricéo a esse direito, havendo solidos argumentos em
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favor do aproveitamento do direito creditério, caso negado pela administracdo tributaria.

[1] Art. 74. O sujeito passivo que apurar credito, inclusive os judiciais com trénsito em julgado relativo a
tributo ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal, passivel de restituicéo ou de
ressarcimento, poderd utiliza-1o na compensacdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e
contribui¢des administrador por aquele OrgZo. (Redagdo dada pela Lei n° 10.637, de 2002)

[2] Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restitui¢éo total ou
parcial do tributo, seja qual for amodalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo
162, nos seguintes casos.

| — cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacéo
tributaria aplicavel, ou da natureza ou das circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

[3] Simulan® 461. O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatorio ou por compensacéo, o
indébito tributério certificado por sentenca declaratéria transitada em julgado.

[4] Art. 132. A pessoajuridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagdo ou incorporagéo
de outra em outra € responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito
privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

[5] Art. 109. Os principios gerais de direitos privado utilizam-se para a pesquisa da definigdo, do
conteido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢cdo dos respectivos
efeitos tributarios.

[6] Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos
e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicéo Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributérias.

[7] Art. 227. A incorporacdo é operagao pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que
Ihes sucede em todos os direitos e obrigagoes. (...).

[8] Art. 228. A fusdo € operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova,
gue |he sucedera em todos os direitos e obrigacoes. (...).

[9] Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimonio parauma
ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhiacindida, se
houver versio de todo o seu patrimoénio, ou dividindo-se o0 seu capital, se parcia aversio.

§1°. Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver parcela do patrimonio da

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/03/2024



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigagoes relacionados no ato da cisao; no caso de cisdo
com extingao, as sociedades que absorverem parcelas do patrimonio da companhia cindida sucederéo a
esta, na proporcado dos patrimonios liquidos e transferidos, nos direitos e obrigacdes néo relacionados.

[10] Vide Acordéo n° 3302-014.020. Publicagéo em: 4/3/2024.
[11] Vide SC Cosit 321/17.

[12] Art. 110. Ocorrendo a morte de qualquer das partes, dar-se-a a sucessdo pelo espolio ou pelos seus
sucessores, observado o disposto no art. 313, 88 1° e 2°.
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