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1. O contrato de trespasse.

“Estabelecimento empresarial € o conjunto de bens reunidos pelo
empresario para a exploracdo de sua atividade econdmica™, definicdo esta
consentanea com o art. 1.142 do Cddigo Civil segundo o qual “considera-se
estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da empresa,
por empresario, ou por sociedade empresaria”. Segundo a doutrina, trata-se de
uma universalidade de fato, pois seus elementos estdo destinados a um fim por
vontade de seu titular®.

Quando esta universalidade, este complexo de bens organizado é
objeto de um contrato de compra e venda, temos a figura do trespasse, contrato
que encontra previsao no art. 1.144 do Cadigo Civil:

Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienag&o, o usufruto ou
arrendamento do estabelecimento, sé produzird efeitos quanto a terceiros
depois de averbado a margem da inscricdo do empresario, ou da
sociedade empresaria, no Registro Publico de Empresas Mercantis, e de
publicado na imprensa oficial.

Embora a lei silencie a respeito, ndo é necessario para a
configuracdo do trespasse que todos o0s bens e direitos integrantes do
estabelecimento sejam objeto da compra e venda. Alguns deles podem ser
excluidos do contrato, desde que mantida a organizacdo, a universalidade.

A titulo de ilustracéo, recorremos ao Direito Comparado para expor
0 posicionamento da jurisprudéncia portuguesa, conforme julgado pelo Supremo
Tribunal de Justica daquele pais no Ac. de 24 de Mar¢co de 2003, Proc. n.°
1164/02:

" Mestre e Doutorando em Direito Tributario pela UFMG. Professor de Direito Tributario e

Coordenador do Curso de Especializacdo em Direito Tributario das Faculdades Milton Campos,

em Belo Horizonte. Advogado.

" Mestre em Direito Tributario (UFMG). Professor de Direito Tributario na Faculdade de Direito

Milton Campos e em cursos de especializagdo. Advogado.

! COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. volume 1. 12°ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,
. 96.

E)FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de direito comercial. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 64.



“Enfim e de uma forma sintética poderemos definir o trespasse como a
transmissao inter-vivos definitiva, unitaria e onerosa do estabelecimento
comercial, entendido este como a realidade juridica complexa,
heterogénea e dindmica, constituida pelos bens corpéreos e incorporeos
gue o integram (...) No entanto, e por um lado, para se falar em trespasse
nao é necessario que a transferéncia abarque todos os elementos que, na
altura, integram o estabelecimento. E, assim, admissivel o trespasse
parcial, desde que os elementos transmitidos tenham autonomia funcional,
ou seja, desde que a transmissdo abranja aquele minimo de elementos
essencial a existéncia e ao funcionamento do estabelecimento - cfr. Ac. do
STJ, de 28/3/2002, BMJ 495°-301.”

Portanto, ainda que alguns bens integrantes do estabelecimento
possam ser excluidos do contrato de trespasse, este continuara sendo um
contrato tipico, desde que os bens que nele permanecam sejam suficientes para
identifica-lo como um complexo organizado para o desempenho da atividade de
empresa.

Delineadas as caracteristicas do contrato de trespasse, passamos a
analisar seu regime juridico tributario.

2. N&o incidéncia de ICMS e IPI no contrato de tres  passe.

A regra matriz de incidéncia do ICMS tem como conceito inicial o de
operacgdes, que “sdo atos juridicos; atos regulados pelo Direito como produtores
de determinada eficacia juridica; sdo atos juridicamente relevantes; circulacéo e
mercadoria sdo, nesse sentido, adjetivos que restringem o conceito substantivo
de operacdes”.’

A circulacdo é conceituada pela doutrina® e jurisprudéncia® como
“circulacdo juridica”, ou seja, a mudanca de dominio da mercadoria. E
mercadoria® é categoria especial de bens econdmicos: bens méveis’ postos a

® ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cléber. Nucleo da definicdo constitucional do ICMS. RDT vol.
25/26, pag. 105

4 Seguindo o mesmo caminho doutrinario, entre outros, Souto Maior Borges, (cf. O Fato Gerador
do ICM e os Estabelecimentos Autbnomos, in Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, vol.
103, pp. 33-48; Geraldo Ataliba (cf. ICM sobre a Importacdo de Bens de Capital para uso do
Importador, Revista Forense, vol. 250, pp. 114-120); Paulo de Barros Carvalho (Hipétese de
incidéncia do ICM, in Revista de Direito Tributario, jan/jun de 1980 n° 11-12p. 256. Sao Paulo: RT,
1980, p.257-262); José Eduardo Soares de Melo (cf. ICMS. Teoria e Pratica. Sado Paulo. Dialética.
1995); Roque Antonio Carraza (cf. ICMS. S&do Paulo. Malheiros Ed. 1994); Alberto Xavier (cf.
Direito Tributario e Empresarial - Pareceres. Rio de Janeiro, Forense, 1982, p. 294.

*Ver Stimula 166 do STJ e 573 do STF.

® Sobre o conceito de mercadoria, assim se expressou Paulo de Barros Carvalho: “A natureza
mercantil do produto ndo esta absolutamente, entre os requisitos que lhe séo intrinsecos, mas na
destinacdo que se lhe dé. E mercadoria a caneta exposta a venda entre outras adquiridas para



venda, ou seja, colocados no comércio. Conclui-se entdo que, como visto, a
circulacado da mercadoria deve ter por base uma operacao apta a promoveé-las.

No que toca ao aspecto temporal, ou seja, 0 momento em que se
considerada ocorrido o fato gerador do imposto, a LC 87/96, seguindo a tradicdo
anterior, ndo se dirigiu a realizacdo do negadcio juridico em si (operagdo), mas sim
a sua execucdo’, tomando como momento da incidéncia do imposto a saida da
mercadoria do estabelecimento (LC 87/96; art. 12, I). O legislador parte de uma
operacdo, um negocio juridico dotado de eficacia, que consiste justamente na
aptiddo para promover a transferéncia de titularidade da mercadoria, para tomar
0s atos de execucdo desse negbcio como o0 momento ensejador do gravame. O
negécio juridico ndo é dispensavel, mas sim necessario para a configuragdo do
fato gerador do ICMS. Porém, ndo é suficiente em si, e 0 legislador toma sua
execucao como a “situacao de fato” que enseja a imposicao.

Disso decorre que, no caso do contrato de trespasse, ndo ha
incidéncia do ICMS. O objeto do negécio juridico ndo € a mercadoria enquanto
bem movel colocado a venda, mas sim o estabelecimento em sua inteireza. Além
disso, ndo ocorre a saida da mercadoria do estabelecimento, pois este é
adquirido de forma global, ou seja, as mercadorias que estdo em seu interior la
permanecem, e dele ndo saem como consequéncia do contrato de trespasse.

esse fim. N&o o sera aquela que mantenho em meu bolso e se destina a meu uso pessoal. N&o se
operou a menor modificacdo na indole do objeto referido. Apenas sua destinacao veio a conferir-
Ihe atributos de mercadorias”. (Hip6tese de incidéncia do ICM, in Revista de Direito Tributario,
jan/jun de 1980n° 11-12. S&o Paulo: RT, 1980, p. 256.

Humberto Avila, com esforco em tese sobre a reparticéo constitucional de competéncia tributaria,

chega a mesma conclusédo: “A reserva constitucional material é estabelecida indiretamente nos
casos em que a Constituicdo, implementando a sua divisdo de competéncias no Estado Federal,
ao atribuir poder para uma entidade politica tributar um fato, implicitamente atribui poder para
outra entidade politica tributar fato diverso. Como o poder para tributar as operagdes com iméveis
foi atribuido aos Municipios pela competéncia para instituir o Imposto sobre a Transmissdo de
Bens Iméveis, a palavra ‘mercadoria’, na regra de competéncia para tributar a circulacdo de
mercadorias, s pode ser conceituada como bem madvel” (Sistema Constitucional Tributario. Sao
Paulo: Saraiva, 2004, p. 202).
® DERZI, Misabel de Abreu Machado. Nota de atualizacdo & BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario
brasileiro. 11. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 375.
° E o caso do tributo em andlise, pois, “na operacgao juridica que configura a hipotese de incidéncia
do ICMS, do IPI e do ISS, néo basta a formalizagdo contratual para se realizar a transferéncia da
propriedade ou a prestacdo do servico. Interessam antes 0s atos de execucdo das referidas
obrigagGes, situagdes de fato que foram eleitas pelo legislador tributario como marco temporal ou
aspecto temporal da hip6tese” (DERZI, Ob. e loc. cit., p. 711). A regra € inspirada na praticidade,
pois seria extremamente dificil, tanto para a Fazenda Publica quanto para os contribuintes,
mensurar 0 exato momento em que o negocio juridico se concluiu, cabendo, nesse caso, até
mesmo indagar do momento de manifestacdo da vontade das partes, prova extremamente dificil
no caso em que o contrato ndo fosse formalizado em instrumento escrito. Por isso, adotou-se um
marco objetivo, qual seja, a saida da mercadoria.



Com eficacia meramente declaratéria de néo-incidéncia, a LC 87/96
disp0s em seu art. 3° VI que o ICMS néo incide sobre “operacdes de qualquer
natureza de que decorra a transferéncia de propriedade de estabelecimento
industrial, comercial ou de outra espécie”.

A materialidade do IPI é em tudo semelhante & do ICMS™, tendo
como nota diferencial a necessidade de que o bem objeto da operacdo seja
previamente industrializado.

Logo, na mesma esteira é de se concluir pela nédo incidéncia do IPI,
pelas mesmas razfes atinentes ao ICMS: o objeto do contrato ndo € um produto

industrializado, e ndo ha a saida necessaria a concretizacdo do fato gerador
(CTN; art. 46, 1).

Os débitos desses impostos decorrentes das saidas do
estabelecimento ocorridos em virtude de operacdes realizadas terdo o adquirente
como contribuinte a partir do momento em que a titularidade do estabelecimento
for adquirida pela conclusdo do negocio juridico. Débitos anteriores a aquisicédo
terdo o adquirente como responsavel tributario, nos termos do art. 133 do CTN.

3. A manutengdo de saldo credor de ICMS e IPI no
estabelecimento e possibilidades de utilizacéo.

Nos termos do art. 11, 83° da LC 87/96 cada estabelecimento &
considerado um sujeito passivo distinto, ou seja, cada um deles é considerado
autonomamente para fins de apuracéo do tributo devido, considerando os créditos
de suas aquisi¢des e as saidas tributadas.

Para a lei tributaria (CTN; art. 109), € irrelevante a titularidade do
estabelecimento, pois esta ignora a personalidade juridica tal como construida no
direito civil (uma vez que quem detém essa personalidade é a sociedade
empresaria) e se dirige diretamente ao estabelecimento como unidade econémica
(CTN; art. 126, IlI) titular de direitos e deveres no ambito do imposto.

Seguindo essa ldgica, a LC 87/96 atribui a titularidade do direito de
credito do imposto pelas entradas tributadas a titulo de insumos e ativo
imobilizado ao estabelecimento e ndo a sociedade a qual pertence:

Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é
assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto
anteriormente cobrado em operacdes de que tenha resultado a entrada de

' Embora o art. 153, IV da Constituicdo ndo se refira a uma operacdo, a necessidade desta nos
parece decorrer do art. 153, 83°, Il da Constituicdo, que submete o IPIl, sem excecdes, a ndo-
cumulatividade, o que requer a existéncia de sucessivas operacdes tributadas.



mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada
ao Seu UsoO Ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagéo.

O art. 25 da LC 87/96 é expresso em limitar ao estabelecimento o
direito de crédito, demandando, fora a hipotese de exportacdes (81°), a existéncia
de lei estadual prevendo a transferéncia de créditos para outro estabelecimento
da propria empresa ou de terceiros (§2°):

Art. 25. Para efeito de aplicacdo do disposto no art. 24, os débitos e
créditos devem ser apurados em cada estabelecimento, compensando-se
os saldos credores e devedores entre os estabelecimentos do mesmo
sujeito passivo localizados no Estado.

§ 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publicagéo desta
Lei Complementar por estabelecimentos que realizem operacbes e
prestacdes de que tratam o inciso Il do art. 3° e seu paragrafo Unico podem
ser, na proporcdo que estas saidas representem do total das saidas
realizadas pelo estabelecimento:

| - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no
Estado;

Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a
outros contribuintes do mesmo Estado, mediante a emissdo pela
autoridade competente de documento que reconheca o crédito.

§ 2° Lei estadual podera, nos demais casos de saldos credores
acumulados a partir da vigéncia desta Lei Complementar, permitir que:

| - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento
seu no Estado;

Il - sejam transferidos, nas condicbes que definir, a outros
contribuintes do mesmo Estado.

No mesmo sentido séo as disposicbes do CTN sobre o IPI, que
estabelecem a autonomia dos estabelecimentos, limitando a essa figura os
créditos do imposto:

Art. 49. O imposto € ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o
montante devido resulte da diferenca a maior, em determinado periodo,
entre o imposto referente aos produtos saidos do estabelecimento e o
pago relativamente aos produtos nele entrados.

Art. 51. Contribuinte do imposto é:

(-.))

Pardgrafo Unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se
contribuinte autbnomo qualquer estabelecimento de importador, industrial,
comerciante ou arrematante.



Com isso concluimos que o direito de crédito, outorgado diretamente
ao estabelecimento, ndo desaparece nem se restringe caso seja alterada a
titularidade desse estabelecimento por meio de trespasse.

O trespasse nao altera a natureza do estabelecimento. Pelo
contrario, pressupfe o estabelecimento em sua inteireza, na medida em que é
sua universalidade caracteristica que serve de objeto ao contrato de trespasse.

Os créditos continuardo a ele (estabelecimento) pertencendo, e
poderdo ser aproveitados no ambito da n&do-cumulatividade para compensacgao
dos débitos proprios, ou utilizados nos termos da legislacdo em transferéncia para
outros estabelecimentos, do mesmo contribuinte ou de terceiros.

Até mesmo porque, como O estabelecimento continuard em
operacdo no mesmo local com os mesmos empregados, gerando deébitos do
imposto, ndo admitir a manutencdo do saldo credor implica quebra da n&o-
cumulatividade, elencando o trespasse como causa de anulacao de créditos que
nao encontra guarida no art. 155, 82°, 1l, ‘b’ nem muito menos na LC 87/96.

Como visto acima, a alteracdo da titularidade do estabelecimento
por meio do trespasse ndo afeta o saldo credor de ICMS nele acumulado, que
podera continuar sendo utilizado nos ambito da n&o-cumulatividade ou em
transferéncia a outros estabelecimentos nas hipoteses admitidas pela legislacéo.

Assim como no ICMS, o saldo credor de IPI € mantido no
estabelecimento, para que seja aproveitado na compensacdo inerente a nao-
cumulatividade, ou seja, para abatimento dos débitos de imposto do proprio
estabelecimento (CTN; art. 49).

A transferéncia desses créditos para outro estabelecimento s6 é
cabivel nas hipéteses taxativamente previstas na IN 900/2008:

Art. 21. Os créditos do IPI, escriturados na forma da legislacédo
especifica, serdo utilizados pelo estabelecimento que os escriturou na
deducdo, em sua escrita fiscal, dos débitos de IPI decorrentes das saidas
de produtos tributados.

§ 1° Os créditos do IPI que, ao final de um periodo de apuracao,
remanescerem da deducéo de que trata o caput poderdo ser mantidos na
escrita fiscal do estabelecimento, para posterior deducdo de débitos do IPI
relativos a periodos subsequentes de apuracdo, ou serem transferidos a
outro estabelecimento da pessoa juridica, somente para deducdo de
débitos do IPI, caso se refiram a:

| - créditos presumidos do IPI, como ressarcimento da Contribuicédo
para o PIS/Pasep e da Cofins, previstos na Lei n°® 9.363, de 13 de
dezembro de 1996, e na Lei n® 10.276, de 10 de setembro de 2001;



Il - créditos decorrentes de estimulos fiscais na area do IPl a que se
refere o art. 1° da Portaria MF n°® 134, de 18 de fevereiro de 1992; e Ill -
créditos do IPI passiveis de transferéncia a filial atacadista nos termos do
item “6" da Instrucdo Normativa SRF n° 87, de 21 de agosto de 1989.

Art. 24. A transferéncia dos créditos do IPI de que trata o § 1° do art.
21 deverd ser efetuada mediante nota fiscal, emitida pelo estabelecimento
que o0s apurou, exclusivamente para essa finalidade, em que devera
constar:

| - o valor dos créditos transferidos;

Il - o periodo de apuragéo a que se referem os créditos; e

Il - a fundamentacédo legal da transferéncia dos créditos.

§ 1° O estabelecimento que estiver transferindo os créditos devera
escritura-los no livro Registro de Apuracdo do IPI, a titulo de Estornos de
Créditos, com a observacdo: "créditos transferidos para o estabelecimento
inscrito no CNPJ sob o n° ... (indicar o nUmero completo do CNPJ)" .

§ 2° O estabelecimento que estiver recebendo os créditos por
transferéncia devera escritura-los no livro Registro de Apuracéo do IPI, a
titulo de Outros Créditos, com a observacdo: " créditos transferidos do
estabelecimento inscrito no CNPJ sob o n° ... (indicar o nimero completo
do CNPJ)" , indicando o numero da nota fiscal que documenta a
transferéncia.

8§ 3° A transferéncia de créditos presumidos do IPI de que trata o
inciso | do § 1° do art. 21 por estabelecimento matriz ndo contribuinte do
imposto dar-se-4 mediante emissdo de nota fiscal de entrada pelo
estabelecimento industrial que estiver recebendo o crédito, devendo, o
estabelecimento matriz, efetuar em seu livro Diario a escrituracao a que se
refere o § 1°.

Outra possibilidade é a de utilizar o saldo credor em PERDCOMP
para compensacao de débitos de outros estabelecimentos.

Essa possibilidade encontra previsdo no art. 11 da Lei 9.779/99:

Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados -
IPI, acumulado em cada trimestre-calendario, decorrente de aquisi¢cdo de
matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem, aplicados
na industrializacdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero,
gue o contribuinte ndo puder compensar com o IPl devido na saida de
outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o disposto nos
arts. 73 e 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas
normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da
Fazenda.

A principio, poderia parecer ndo ser viavel tentar enquadrar a
transferéncia como se fosse autorizada pelo art. 74 da Lei 9.430/96 e art. 11 da
Lei 9.779/99. Isso porque os dispositivos aludem, respectivamente, a “sujeito



passivo” e “contribuinte” que, no caso do IPI, em razdo da ja citada autonomia dos
estabelecimentos, ndo € a pessoa juridica, mas sim o proprio estabelecimento
gue ocupa o polo passivo da obrigacao tributaria.

No entanto, a interpretacdo oficial do dispositivo parece ter seguido
um entendimento mais amplo. O art. 21, 82° da IN RFB 900/2008 estabelece a
possibilidade de que o saldo credor ndo utilizado na compensacdo de débitos
proprios e nem passivel de ser transferido a outro estabelecimento na forma do
art. 21, 81° pode ser utilizado na compensagdo de débitos proprios do
estabelecimento matriz da pessoa juridica, por meio de PERDCOMP (art. 21,
86°), desde que precedido de pedido de restituicao (art. 21, 88°):

Art. 21 (...) 8 2° Remanescendo, ao final de cada trimestre-calendario,
créditos do IPI passiveis de ressarcimento ap0s efetuadas as deducfes de
que tratam o caput e 0 8§ 1°, o estabelecimento matriz da pessoa juridica
podera requerer & RFB o ressarcimento de referidos créditos em nome do
estabelecimento que os apurou, bem como utiliza-los na compensacéao de
débitos préprios relativos aos tributos administrados pela RFB.

(-..)

§ 5° O disposto no § 2° ndo se aplica aos créditos do IPI existentes na
escrituracao fiscal do estabelecimento em 31 de dezembro de 1998, para
0s quais ndo houvesse previsdo de manutencéo e utilizacdo na legislacdo
vigente aquela data.

§ 6° O pedido de ressarcimento e a compensacao previstos no § 2°
serdo efetuados pelo estabelecimento matriz da pessoa juridica mediante
a utilizacdo do programa PER/DCOMP ou, na impossibilidade de sua
utilizacdo, mediante peticdo/declaracdo em meio papel acompanhada de
documentacao comprobatoria do direito creditdrio.

(-..)

§ 8° A compensagdo de que trata o 8 2° devera ser precedida de
pedido de ressarcimento.

Sendo assim, cumpridos os limites da compensacdo e as
formalidades previstas na IN 900/2008, é possivel o uso do saldo credor do
estabelecimento para extingdo de débitos de tributos administrados pela RFB
proprios do estabelecimento matriz, ressaltando que ndo ha possibilidade de uso
desse saldo credor por PERDCOMP para extincdo de débitos de outro
estabelecimento que ndo a matriz da pessoa juridica.

4. Incidéncia de PIS e COFINS no contrato de tres passe.
As contribuicdes ao PIS e a COFINS encontram sua base de céalculo

no artigo 1° da Lei n° 10.637/02, e no artigo 1° da Lei 10.833/03, legitimados pela
nova redacao da Constituicdo dada pela Emenda Constitucional 20/1998.



E dizer que a base de calculo sobre qual incidira o PIS e a COFINS
€ a totalidade das receitas da pessoa juridica, restando irrelevante o tipo de
atividade por ela exercida ou mesmo a classificacdo adotada para as receitas
irrelevante, sendo permitidas apenas as exclusdes expressamente previstas na
legislacdo pertinente.

Neste compasso, salvo excecdes taxativas (e aquilo que ndo se
enquadrar no conceito de receitas), a tributacdo pelo PIS/COFINS encontra
guarida indiscriminadamente em quaisquer operacdes que resultem em receita
auferida pela contribuinte, ndo importando a origem dos frutos pecuniarios
percebidos pela empresa.

Pois bem, como ja dito, o conceito de estabelecimento envolve o
complexo de bens organizado para exercicio das atividades empresariais, ou
seja, para a execucao do objeto social da contribuinte.

Desta forma, tem-se que contrato de trespasse envolve, grosso
modo, tanto a mercadoria em estoque no estabelecimento, como os bens que
compdem seu ativo imobilizado, haja vista que o estabelecimento é adquirido em
sua integralidade.

E, como se depreende da letra dos incisos VI e Il do paragrafo 3° do
art. 1° respectivamente das Leis 10.637/02 e 10.833/03, a receita ndo operacional
proveniente da venda de bens do ativo fixo deve ser excluida da base de calculo
das contribuicbes em tela.

Quanto ao saldo credor de ICMS e IPlI a serem mantidos no
estabelecimento, entendemos que ndo ha subsuncéo da norma ao fato, ou seja,
nao ha que se falar em receitas auferidas, na medida em que a empresa apenas
trocou o valor do ICMS e do IPI ali constante (um crédito) por dinheiro, néo
afetando seu patriménio de maneira positiva e definitiva, requisitos — ao nosso
sentir — imprescindiveis para qualificar os valores como receitas. Reforca a
questao a disposicéo da Lei 10.833/2003:

Art. 1°, 8§ 3° N&o integram a base de calculo a que se refere este
artigo as receitas:

VI - decorrentes de transferéncia onerosa a outros contribuintes do
Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacfes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao - ICMS de créditos de ICMS originados de operacdes de
exportagcdo, conforme o disposto no inciso Il do 8 1o do art. 25 da Lei
Complementar no 87, de 13 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°
11.945, de 2009).



No que tange as mercadorias atualmente em estoque, bem como
guaisquer outros bens que ndo se enquadrem no conceito de ativo imobilizado, a
receita entdo originada, ao nosso sentir, devera ser tributada em carater ordinario,
sendo incluida na base de calculo das contribuicdes ao PIS e da COFINS, haja
vista a auséncia de qualquer previséo legal pela exclusdo das mesmas e o carater
abrangente e genérico do fato gerador destes tributos, os quais se desvinculam
da origem das receitas oneradas.

Poderia se cogitar que ndo estdo sendo vendidas as mercadorias,
mas o estabelecimento como um todo. Entendemos que este argumento vale
para o ICMS, cuja base de incidéncia é a venda de mercadorias, mas néo vale
para o PIS e COFINS, uma vez que a logica destas contribuicdes € auferir
receitas. Ou seja, para o ICMS, as operacdes que nao tenham por objeto uma
mercadoria sdo irrelevantes para a incidéncia do imposto. Ja para o PIS e
COFINS, todas as operacfes sao relevantes apenas na medida em que gerem
receitas para a pessoa juridica.

E as Leis 10.637 e 10.833 partem da totalidade da receitas como
tributaveis, mas, ao excluir a tributacdo de parcela dessas receitas, opta por se
referir a operacdo da qual origina essa receita, operando, dessa forma, a
segregacao das receitas em razdo de sua origem pra fins de exclusdo da
tributacao.

Ante o0 exposto, entendemos que a melhor interpretacdo das normas
que conformam a tributagdo em analise é:

a) o caput do art. 1° das Leis 10.637 e 10.833, ao qualificarem a base de
calculo das contribuicdes, referiu-se ao fato econémico consistente no ingresso de
valores na pessoa juridica, atribuindo para tanto irrelevancia a sua origem (se
venda de ativo, de mercadoria, de operacgao financeira, etc.);

b) por sua vez, o art. 1°, 83°, Il e VI do art. 1° das Leis 10.637 e 10.833 ao
qualificarem receitas a serem excluidas da base de calculo definida no caput, se
reportaram, pelo contrario, a origem dessa receita, excluindo da tributacdo as
receitas decorrentes de venda do ativo imobilizado e, ao nosso sentir, os saldos
credores de ICMS e IPI (caso tenham mais algum item que gere duvida, pedimos
nos consultar);

c) logo, a receita decorrente da venda de estoque se enquadra no caput do
art. 1° das Leis, mas ndo se enquadra no enunciado de exclusdo; ao passo que a
receita decorrente da venda de ativo se enquadra no caput do art. 1° das Leis,
mas também se enquadra no enunciado de exclusao;
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d) portanto, os valores referentes ao ativo imobilizado devem ser
considerados como receita hdo-operacional para submissao ao devido tratamento
tributario (no caso do PIS e COFINS elas serédo excluidas da base de calculo); ao
passo que as demais receitas serdo normalmente tributadas pelas contribuicdes.

5. IRPJ e CSLL: (des)influéncia do trespasse no pre juizo fiscal
da alienante.

No ambito do IRPJ e da CSLL, as receitas nao-operacionais sao
normalmente tributadas, fora as expressas excec¢des legais. Sendo assim, em
regra, todo o valor recebido pela alienante do estabelecimento constituira receita
tributavel, integrando a composi¢édo da base de calculo desses tributos.

Questao interessante, contudo, se da no prejuizo fiscal em razao da
redacado do art. 514 do RIR/99:

Art. 514. A pessoa juridica sucessora por incorporacdo, fusdo ou
cisdo nao podera compensar prejuizos fiscais da sucedida (Decreto-Lei n°
2.341, de 1987, art. 33).

Paragrafo unico. No caso de ciséo parcial, a pessoa juridica cindida
poderd compensar 0S seus proprios prejuizos, proporcionalmente a
parcela remanescente do patriménio liquido (Decreto-Lei n° 2.341, de
1987, art. 33, paragrafo unico).

Com efeito, a cisdo parcial é operacdo societaria na qual se
alcancam o0s mesmos resultados do contrato de trespasse, desde que o
patrimdnio cindido esteja circunscrito a um estabelecimento. Este estabelecimento
sera destacado da sociedade cindida, e sera adquirido por outra sociedade (LSA;
art. 229).

Existindo identidade de resultados, estaria a sociedade alienante
detentora de prejuizo fiscal obrigada a reduzir este na propor¢cdo do patriménio
liquido apurado apés a alienacdo do estabelecimento, nos termos do art. 514,
paragrafo Unico do art. 514 do RIR/997?

A resposta é negativa.
Com efeito, o direito privado prevé dois atos tipicos para se alcancar
0 mesmo objetivo de transferir a titularidade de um estabelecimento: a cisdo (LSA,

art. 229) e o trespasse (Cdédigo Civil; art. 1.144).

Nao estamos, aqui, portanto, diante de um negdcio juridico indireto,
ou da mescla de sucessivos negocios juridicos para escapar da situacdo mais
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onerosa do ponto de vista tributario (no caso, a cisédo), alcancando, contudo, o
mesmo resultado final.

Ndo se cogita também de simulacdo, pois esta consiste em um
negocio juridico bilateral realizado para falsear uma realidade inexistente
(absoluta) ou encobrir a realizagcdo de outro ato (relativa), com o intuito de
prejudicar terceiros. Isso se da pela discrepancia entre a vontade declarada
(intentio juris) e a vontade real (intentio facti), ou seja, as partes externam
determinado ato para enganar terceiros quanto a realidade a ele subjacente.

No caso, a vontade das partes envolvidas € a transferéncia da
titularidade do estabelecimento. E o ordenamento juridico estabelece tipicamente
dois atos mediante o qual essa vontade pode ser declarada: a cisdo e o
trespasse. Ambos atos sado consentaneos com a vontade real das partes. A
questao, portanto é de escolha entre eles, cabendo ao particular optar pela forma
gue, do ponto de vista do direito privado e comercial, atenda melhor aos seus
interesses.

Caso contrario, estariamos concluindo que, diante da existéncia de
duas possibilidades tipicas (ndo estamos aqui falando de sucessao de negdécios
juridicos nem de negdcio juridico indireto), sem qualquer vedacao de opcao pela
lei, haveria uma obrigacdo implicita de se optar por aguela que apresenta maior
carga tributaria.

Seria também de todo inviavel, equiparar o trespasse a cisdo para
fins de se compreender que o art. 514 do RIR alcancaria a primeira figura.

Isso sO seria possivel se lancarmos mao da interpretacdo
econbmica, cunhada na Alemanha pos-guerra necessitada de recursos publicos e
desejosa de maior arrecadacao tributaria para sua reconstrucédo. Segundo esta, o
aplicador da lei tributaria ndo deveria se ater aos conceitos de direito privado nela
utilizados, mas sim verificar a manifestacdo econémica de riqueza por detras dele,
ignorando as formas de direito privado utilizadas pelo particular na estruturacao
de suas atividades.

Isso porque o art. 514 refere-se a trés conceitos do direito privado,
quais sejam, a incorporacgédo, a fusdo e a cisdo, atos de natureza societaria, sem
sequer sugerir figuras contratuais, como a do trespasse, embora tenham efeitos
similares, como visto.

A interpretacdo econOmica termina por viabilizar uma separacao

profunda entre a hipétese legal de incidéncia e o fato sujeito a tributacdo, pois
demandaria primeiramente uma analise econbmica dos fatos, equiparando
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agueles que demonstrem igual substancia econdmica, para apenas depois
vincula-lo a norma tributaria, ainda que ela se refira a outras formas juridicas, mas
com igual repercussao econémica.

A nosso ver, a primeira questao é falaciosa, na medida em que a
compreensao atual € a de que o direito é uno, e ndo ha um legislador tributario
distinto do legislador civi. O que existe é a separacdo didatico-cientifica dos
ramos do direito em razao de caracteristicas proprias que possibilitem seu estudo
em bases especificas.

A segunda questdo relativa a interpretacdo econdmica, quando
colocada de forma aprioristica, € também falsa. Ndo se pode, antes mesmo do
inicio de um processo interpretativo (ou de concretizacdo do direito), fixar
premissa segundo a qual norma legal de tributacdo sempre ignora as formas de
direito privado, ainda que textualmente a elas se refira. Isso contraria a nogéo de
interpretacéo e aplicacédo do direito, que parte do texto normativo e que deve ter
sua conclusdo a ele referida, servindo de inicio™ e limite’? da concretizacdo do
direito.

Ademais, abala qualquer nocédo de seguranca juridica, ndo so6 pelo
abandono prematuro e inviavel do texto normativo como parametro da atividade
juridica, como também pelo fato de ser a realidade econémica bem mais fluida do
que a realidade juridica®®. O aplicador da norma tributéria teria assim uma gama
quase infinita de possibilidades de interpretacdo e compreensao do fato em razao
do uso de critérios econémicos, 0 que excluiria qualquer previsibilidade e certeza
por parte dos particulares quanto a obrigacéo tributaria decorrente dos fatos por
ele realizados. E isso traz um impacto sobremaneira relevante na andlise de
planejamentos tributarios licitos, ou seja, a estruturacao prévia das atividades pelo
contribuinte para se enquadrar de forma mais eficiente e econdmica nas
obrigacOes tributarias previstas em lei a partir da enumeracdo dos negdécios
juridicos objeto de imposicao.

' MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de direito constitucional. 32 ed. Traducdo de Peter
Naumman. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, passim; LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. 32. ed. Traducéo de José Lamego. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1997, p. 485

2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducgdo de Edson Bini. S&o Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 219; AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
183; NEVES, Marcelo. Concretizacdo constitucional e controle dos atos municipais. In: GRAU,
Eros Roberto Grau; CUNHA, Sérgio Sérvulo da (Coord.). Estudos de Direito Constitucional em
homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 572-3.

B0 que se comprova a partir da teoria de que o direito € um sistema autopoiético, ou seja, um
sistema de segundo grau em face do sistema econdmico. O direito seleciona, pela sua prépria
linguagem, aspectos da realidade econémica, ndo se confundindo integralmente com ela sob pena
de se diluir no ambiente econdmico e impossibilitar seu conhecimento e funcionamento.
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Também ¢é metodologicamente impossivel fazer uma analise
puramente econdmica de fatos que pretenda ser juridicamente relevante, pois no
ambito juridico, a compreensao dos fatos é feita a partir da selecdo operada pelo
programa normativo. Logo, sem o filtro legal da porcdo de realidade fatica, é
impossivel realizar qualquer compreensdo da mesma. O intérprete estaria se
substituindo ao legislador ao introjetar originariamente no sistema juridico dados
do ambiente, ja que os fatos estariam sendo analisados por critérios econémicos
sem que a lei os tivesse selecionado, em evidente corrupgao do sistema.

A questéo, portanto, nos parece melhor colocada se a indagacao
partir da constatacédo, pelo intérprete, de que a lei tributaria empregou, para o
surgimento e configuracdo da obrigacao tributéria, conceitos de direito privado. E
como visto, esse é exatamente o caso, no qual o art. 514 do RIR/99 refere-se
especificamente a trés conceitos daquele ramo do direito.

Dai passa a ser pertinente perquirir se o direito tributario acolheu
aguele conceito tal como formulado no direito privado, se alterou parcial ou
totalmente suas caracteristicas, e ainda, nesse ultimo caso, se era possivel fazé-
lo.

A nosso ver, admitir que quando a lei tributaria apenas remete a um
conceito de privado, sem alterar-lhe inequivocamente as caracteristicas, estaria
ela pressupondo um conceito autbnomo e distinto no direito tributério, significa
negar que o legislador é 6rgao inserido na comunidade juridica. Considerariamos
que o legislador faz as leis tributarias desconhecendo todas as construcdes
conceituais acerca dos institutos de direito privado que ele mesmo positivou.

Isso significaria pressupor, de forma absoluta, que o legislador seria
figura despreocupada com a uniformidade e coeréncia do ordenamento juridico, e
consequentemente com a seguranca juridica. Mesmo quando fizesse uma
remissao, na lei tributaria, a conceitos ja construidos no direito privado, queria na
verdade significar outra coisa, significado este a ser extraido do sistema
econdmico, como que propositalmente abalando aqueles principios de ordem
constitucional.

Somos entédo da opinido de que a lei tributaria tem relativa liberdade
para alterar, total ou parcialmente os conceitos de direito privado, mas para tanto,
deve ser expressa nesse sentido. A mera remissdo a conceitos de direito privado
faz com que aquele seja adotado pela lei tributaria com as mesmas
caracteristicas do ramo de origem. A nosso ver, esta € a previsao do art. 109 do
CTN:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicdo, do conteddo e do alcance de seus institutos,

14



conceitos e formas, mas nao para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios.

O dispositivo determina expressamente que, quando um instituto,
conceito ou forma de direito privado seja referido pela lei tributaria, sua definicao,
contetdo e alcance serdo aqueles apreendidos de acordo com a formulacdo do
direito privado, uma vez que para tanto devera o intérprete lancar mao dos
principios daquele ramo do direito.

E a parte final do dispositivo determina que cabera a lei tributaria
estabelecer os efeitos tributarios desses conceitos. Isso para possibilitar que
conceitos distintos do direito privado possam ter os mesmos efeitos tributarios, ou
seja, nao esta a lei tributaria obrigada a dar efeitos tributarios distintos a conceitos
distintos no ambito do direito privado. E por efeito tributario deve-se compreender
a atribuicdo e mensuracao de obrigacdes tributarias com base nesses conceitos
de direito privado. Nao se diz aqui sobre efeitos econdmicos daqueles conceitos,
mas sim efeitos tributarios. Efeitos econdmicos servem para a ciéncia econdmica
e podem subsidiar a atividade do legislador, sendo, contudo, irrelevantes para a
interpretacdo e aplicacéo do direito.

Logo, se a lei tributaria se refere a um conceito de direito privado,
nao pode o intérprete e aplicador tentar inserir no ambito daquela lei outros
conceitos, ainda que tenham efeitos econémicos semelhantes ou idénticos.

Essa solucdo, tomada a partir das consideracdes supra, foi
expressamente acolhida no art. 108, 81° do CTN, ao dispor que “0 emprego da
analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei".

A analogia consiste em atribuir as consequéncias juridicas previstas
em uma norma a situagao por ela ndo abrangida, em razado da semelhanca desta
para com 0s casos contemplados naquela hipotese normativa. A necessidade de
semelhanca entre 0s casos para o0 uso da analogia revela seu fundamento no
principio da igualdade®, pois parte do raciocinio de que casos semelhantes
devem ter solu¢bes semelhantes, e s6 ndo o tiveram porque a dindmica dos fatos
nao é acompanhada pelo legislador, impossibilitado de contemplar todos eles na
norma editada.

No entanto, no Direito Tributario Brasileiro, o legislador recebe da
Constituicao, por meio das regras de competéncia tributaria, os fatos aos quais
pode ser ligada a consequéncia consistente no dever de pagar tributos. Ha entéo
uma faculdade do legislador em instituir o tributo. Decidindo pela tributacéo, € seu

“ SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 638.
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dever especificar™ quais fatos serdo geradores de obrigacdo tributaria, em razéo
do principio da legalidade tributaria compreendido em sua vertente material, que
ndo se compatibiliza com uma clausula legal genérica de tributac&o™®.

Do exposto, pelo nosso sistema constitucional e pelo preceito
expresso do CTN, € opcéo inequivoca do nosso direito positivo rechacgar qualquer
ponderacédo de tributacdo com base no principio da igualdade ou da capacidade
econbmica a mingua de previsao legal que respeite o limite da competéncia
tributaria®’. Tais principios terdo grande utilidade na prépria interpretacdo dessas
normas. Serdo ainda de maior utilidade para proteger o contribuinte de
tratamentos desiguais ou de tributacdo que desrespeite sua capacidade
econdmica, uma vez que sao expressamente colocados pela Constituicdo como
normas de protecdo do contribuinte, vedando ao legislador tributario que delas se
desvie. Contudo, nao terdo nenhuma utilidade para ensejar tributacdo que néo se
enguadre nos limites do sentido do texto da lei.

Portanto, concluir que o art. 514 do RIR/99 alcanca o instituto de
trespasse, que nele sequer €& sugerido, implicaria adotar a interpretacéo
econbmica, cuja inviabilidade juridica € manifesta, bem como contrariar a letra
expressa do art. 108, 81° do CTN, pois o caso seria de analogia, na medida em
gue estenderia ao trespasse a consequéncia juridica prevista para a cisdo, qual
seja, a manutencéo apenas proporcional do prejuizo fiscal.

A guestdo encontra-se no plano legislativo, pois em homenagem a
legalidade tributéria, a aplicacdo da consequéncia juridica do art. 514, paragrafo
anico do RIR/99 ao trespasse depende de edicdo de nova lei dispondo nesse
sentido, respeitando ainda os principios da irretroatividade e da ndo-surpresa.

Concluimos, portanto, que optando as partes pelo contrato de
trespasse, € invalido exigir da alienante a aplicacdo do art. 514, paragrafo Unico
do RIR/99.

6. CONCLUSAO.

Assim podem ser sumariadas as conclusodes:

a) nao incide ICMS ou IPI na celebracao do contrato de trespasse;

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributério, direito penal e tipo. 22. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, passim.

'® XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 92 e seguintes.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 643.
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b) em raz&o da autonomia dos estabelecimentos, os créditos de ICMS e IPI
sado mantidos no estabelecimento objeto do trespasse, e serdo utilizados pelo
adquirente dentro das possibilidades permitidas pelo Ordenamento Juridico;

c) o regramento do PIS e COFINS permite a conclusdo de que os valores
pertinentes aos bens integrantes do ativo imobilizado estejam fora do alcance das
contribuicbes pois, apesar de qualificar a base de calculo pelo resultado das
operacles (receita auferida), ao regular as exclusdes reporta-se a origem das
receitas exoneradas;

d) as receitas auferidas pelo contrato de trespasse serdo normalmente
tributadas pelo IRPJ, salvo existéncia de norma exonerativa especifica;

e) ndo se aplica o art. 514, paragrafo unico do RIR/99 ao contrato de

trespasse, que nele ndo é referido, sob pena de violacdo da seguranca juridica,
da legalidade e da proibicdo de analogia para imposicao de obrigacao tributéaria.
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