acas

Recorrente: KEPLER WEBER
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Recurso n®: 95 526 - IRPJ - EXS: DE 1986 a 1988

INDUSTRIAL S/A

Recorrida : " DRF em SANTO ANGELO - RS

IRPJ - COMPENSACAQ DE PREJUIZOS FISCAIS/IN-

CORPORACAO DE EMPRESA.

Inaceltével a compensacdo de seus proprios
prejulzos, por parte da empresa incorporado
ra, quando a referida incorporacao se deu
de forma apenas aparente, tendo de fato, si
do extinta a empresa que aparece com a rou-
pagem de incorporadora e sobrevivido a que
& tida como incorporada.

IRPJ - OMISSAQ DE RECEITA OPERACIONAL.

E legitima a incidéncia do Imposto de Renda
sobre a receita omitida, apurada pela fisca
lizagao estadual, principalmente quando )
respectivo trlbuto estadual tenha sido pago
pela empresa autuada, ndo apresentando a
mesma, perante o fisco federal, prova capaz

de elidir a presuncao de omissio de receita.

IRPJ -~ DEDUTIBILIDADE DE TRIBUTOS.

E indedutivel a despesa com tributos, quan-
do ocorrer o desrespeito a dispositivo ex
presso de lei, aplicavel especificamente a
matéria.

IRPJ - CORRECAO MONETARIA DO PERMANENTE/AMOR-
TIZACAO NA FASE CONTESTATORIA.

. 0s reflexos no patriménio liquido, decorren

tes da correcdo monetaria de bem do .ativo
diferido,uz, indevidamente lang¢ado como des-

‘pesa operacional, sd ocorrem a partir do

exercicio seguinte aquele em gque se deu a
glosa e & competente regularizagdo do  dis

péndio no ativo permanente. No cdlculo da
"aludida correcdo monetaria, admite-se o re-
conhecimento da amortizacao ao percentual

de_20% ao ano. ¢

ngg

DAMEFP/DF~ SECOD Nt 084/90 3y
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos
de recurso interposto por KEPLER WEBER INDUSTRIAL S/A.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provi
mento parcial ao recurso, para excluir da tributagdo a Jparcela
correspondente ac encargo de amortizagdo, no cdlculo de cobregao
monetaria do ativo diferido. Vencidos, .pelo voto de qualidade, os
Conselheiros Antonio Passos Costa de Oliveira, Dicler de Assungao,
Victor Luis de Salles Freire e Luiz Alberto Cava Maceira, que tam
bém davam provimento ds gquantias de Cr$ 4.847,518.224 no exerci -
cio de 1986 (ano-base de 1985) e Cr$ 23.159,10, no exercicio de
1987 {(ano-base de 1986).

Sala 4 essces, em 17 de abril de 1991. .

e

CIO MACHADO CALDEIRA " .. PRESIDENTE

PROCURADOR DA
FAZENDA NACIONAL

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conse :i—.
lheiros: ILCENIL FRANCO e LUIZ HENRIQUE BARROS- DE ARRUDA.

S [
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RECURSC N 95.526
AcOrdao n? 103.11183
Recorrente: KEPLER WEBER INDUSTRIAL S/A.

RELATORIO
KEPLER WEBER INDUSTRIAL S/A., Socledade Comercial, ju-
risdicionada pela DRF de Santo Angelo (RS), recorre da decisao de
primeira instancia que julgou procedente o Auto de Infragao de fls.
13/13v.

0 Auto foi lavrado em 29.03.89, em virtude das seguin-
tes infragoes:

a) compensac¢ado indevida de prejulzes fiscais acumulados
pela empresa interligada BKW Avicola S/A., que incorporou de, modo
irreqular, a autuada, no exercicio de 1984;

b) cémpensagao indevida de prejulzo fiscal, apurado pe-
la empresa sucedida Kepler Weber Lojas S/A., tendo em vista .apro-
priagac a maior de despesa de amortizagido; além de omissBo de re-
ceita, apurada pela fiscalizaglo estadual, no exercifcio de 1986;

c} compensagac indevida de prejulzo fiscal, no exercicio
de 1988, apurado pela empresa sucedida Kepler Weber Velculos S/A.,
tendo em vista a apropriacdo indevida como despesa operacional de
gastos com sua criagao, implantagao, organizagdo e viabilizagao; '
bem como,: omissdao de receita de corregdo monetiria sobre esse gas
to, que deveria ser registradeo no Ativo Diferido; .

d) apropriagdo indevida de ICM e multa comc despesa ope
racional, no exercicio de 1987, '

A exigéncia foi impugnada parcitalmente (fls. 40/48), ten
do a autuada alegado gue a sua incorporagao pela BKW Avicola S/A.
foi perfeitamente regular e que inexistia qualquer dbice na legis-
laqao, para que a incorporadora compensasse seus proprios prejui-
20s; que improcede a glosa da compensacac de prejuizo da empresa Ke
pler Weber Lojas S/A., em razao de a omissd3o de receita, ser decor
rente de autos lavrados pela fiscalizaglo estadual, baseados em di
ferengas de estoque, que resultaram de um sistema deficiente de
controle; gque, gquando no inventario fisico eram apuradas diferen-
¢as, eram emitidos os devidos acertos de estoque e levadas as dife

(\\% “
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diferengas d tributagdo; que, embora admitindo ter debitado indevi
damente no resultado o valor com gastos de implantagado, alega que,
com a apropriagdo da receita de correcho, o valor da amortizagao !
teria de aumentar; e que, pelo Decreto-lel ne 1.598/77, € permiti-~
da a dedugao dos impostos pagos fora do exercicio de competéncia.

0s autuantes opinaram pela manuten¢®o integral doc Auto
na Informagaoc de fls., 99/104.

A decisdo de fls. 123/138 manteve o Auto, fundamentando
-se nas seguintes conclusdes:

a) a autuagio com base em levantamento efetuado pela fis
calizaqéo estadual & perfeitamente valida, ainda mais quando a au-
tuada efetiva 0 recolhimento do tribute langado;

b) procedimentos simulados, legais apenas em seu aspec-—
to formal, n3c podem ser aceitos para legitimar conseqgliéncias tri--
butarias;

c} as despesas com recolhimento de ICM, relativo a exex
cicio diverso do de competéncia, sfio indedutiveis:;

d} a corregao monetiria do ativo permanente enseja re-
percussac no patrimdnio liguido, apenas a partir do segundo exerci
cio tributado:;

e] a amortizagdc & uma faculdade do contribuinte que de
ve ser exercida no momento oportuno, sendo inadmissivel sua argiii-
¢do na fase contestatdria.

Ciente da decisac em 16.08.89, a contribuinte dela re-
correu em 15.09.8%. Na petigSo de fls, 143/149, sdo expostos os
seguintes argumentos:

a) guanto & omissido de receita, insiste em que aquela '
gue foi apurada pela fiscalizagao estadual decorreu de sistema fa-
lho de controle de estoque e do fato de as mexcadorias serem trans
feridas de depdsito fechado para o estabelecimento de venda, sem e
missdo de Nota Fiscal; que, em razio dessa falha, fol efetuado o
pagamento do crédito tributirio estadual; que o pagamento n3o com-



SERVICO PUBLICO FEDERAL . PROCESSO N¢ 13.062.000015/89-36 3.
AcOrdao ne 103.11.183

comprova a omissao, vez gue, ao apurar as diferengas de estoque,
a propria empresa efetuava os acertos glcobalizados, levando as di-
ferencas a maior, & tributaglo;

b} quanto & incorporagao de empresa, assevera que a pe-
¢a decisdria nao faz gqualquer alusfo 8 ilegalidade formal dos atos
praticados no procedimento, no qual foram sequidos todos os passos
essenciais, tornando-a um ato juridico perfeito; que o Fisco nao
provou a existéncia de simulagio; e que o Fisco ndo pode influir '
na estrutura juridico-privada dos negdcios do contribuinte, como
ensina Ruy Barbosa Nogueilra;

¢] no tocante d apropriacioc, como despesa, do ICM e mul
ta, sustenta que o Regulamento de Imposto de Renda assegura a dedu
tibilidade dos tributos como custo ou despesa, no momento da ocor-
réncia do fato gerador e gue apenas as multas sdo indedutiveis;que,
no caso em tela, o fato gerador sd ocorreu no momento do langamen-—
to pela fiscalizagdo estadual;

d) a respejito da corregaoc do ativo permanente, entende
que a decisdo singular, ndo aceitando os reflexos da corregac mone
taria no patrimdnio liquido, deixa de ser equinime; que tem direi-
to 3 amortizacgac sobre o valor corrigido do ativo diferido;

e) por fim, reitera todos os argumentos expendidos na
impugnagao.

Através da Resolugdo n? 103-1033, de 11.01.90, esta Ca-
mara decidiu converter ¢ julgamento em diligéncia, para que fossem
adotadas as seqguintes providéncias:

a) o contribuinte fosse intimado a apresentar cfpia au-
tenticadas do livro Difrio, tanto da Incorporadora, quanto da In-
corporada, com todos os langamentos e contrapartidas relativos a
incorporagao;

b} o contribuinte fosse intimado a proceder aq detalha-
mento dos "“acertos globalizados", relativos as diferengas de esto-
que;
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c) a fiscalizaglo emitisse parecer conclusivo sobre os
esclarecimentos do contribuinte, inclusive sobre a idoneidade da
documentagao apresentada;

d) fosse anexada ao processo, coOpia legivel da AGE de
Kepler Weber Industrial s/A., e esclarecido a quem pertencem os
quatro CGC's que sio mencionados, no processo, como sendo de Ke-
pler Weber Industrial S/A.

Fm atehdimento a diligéncia, a contribuinte apresentou os
esclarecimentos de fls. 160/175, em que faz nova argumentagaoc con-
tra a decisao singular, informando que os vArios CGCs sio fruto
das sucessivas incorporagbes de empresas do mesmo grupo. Além dis-
so , deixa de apresentar os demonstrativos dos "acertos globaliza-
dos", por nio terem sido utilizados na impugnagBo, e anexa cdpias
das folhas dos livros Difrio, bem como da AGE.

Um dos autuantes emitiu o parecer de fls. 213/217, em
gue ressalta que a autuada apresentou uma nova impugnag¢ao, a qual
nio pode ser levada em consideragao, por ser extemporanea; que a
recorrente & contumaz realizadora de incorporagbes, pelo que sao
citados tantos CGCs; gue os documentos revelam que nao existem lan
camentos da incorporagio no livro Didrio da Incorporadora, ..tendo
sido esses lancamentos registrados somente no livro Diario n? 04
da Incorporada; que a Imcorporadora era uma empresa inexistente na
data da incorporagao, pois nao tinha patrimdénio liquido nem ativo,
nao exercia atividade, nem tinha empregados; que a recorrente nao
Apresentou todos os documentos e que a Unica alteragao cabivel no
Auto de Infragao, seria aquela que elevasse a multa de 50% para
150%.

E o relatorio.

\f
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voro

Conselheira MARIA DE FATIMA PESSOA DE MELLO CARTAXO, relatora.

0 recurso & tempestivo, pelo que & de ser conhecido.

I - em relagado ao primeiro ponto do litfgto~-compensacio
indevida de prejuizo em virtude de incorporacho irreqular - os do

cumentos trazidos ao processo, inclusive através da diligéncia, dei

xam evidente o seguinte:

a) A sociedade incorporadora - BKW Avicola S/A., era um
sociedade por quotas de responsabilidade limitada até o dia 30.06.85,
quando dois sdcios minoritarios dela se retiraram, cedendo suas quo
tas a socia majoritaria Kepler Weber S/A., tendo entao os dois soO-
cios remanescentes (Kepler Weber S/A., com 3.999.999 quotas e Willy
Fink com 1 quota) decidido transforma-la em sociedade andnima (fls.
107/113). Nesse mesmo dia, a BKW Avicola S/A., incorporou a Kepler
Weber Industrial S/A., que era subsidiaria integral da Kepler Weber
S/A. No mesmo ato de incorporagdo, a sociedade incorporada foi de-
clarada extinta, mas a incorporadora passou a ser designada, exata-
mente, pela denominagdo da incorporada ~ Kepler Weber Industrial S/A.
Igualmente foli alterado o objeto social da incorporadora, que passou
a corresponder ao da sociedade incorporada (fls. 114/119);

b) A incorporadora era deficitaria, na data da incorpora
¢ao. O balango levantado em 30.06.85 revela que a BKW nao dispunha
de qualquer bem no Ativo, que seu passivo era de Cr$ 4.450.491.211
e que seu patriménio liquido era negativo nesse mesmo valor fls.
184/185). Ou seja, todo o patrimdonio da incorporadora estava reduzi
do a dividas.

Causa espécie que uma sociedade paralisada tenha condi-
¢oes de incorporar uma empresa economicamente forte. E racional que
os acionistas de uma empresa sadia aceitem gue ela seja absorvida por
uma outra empresa em estado praticamente falimentar? Claro que nao,

pois o logico seria a empresa vigorosa incorporar a empresa doente.

1
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Ocorre que, se fosse adotada a posighio lbgica, os preju
izos acumulados pela sociedade deficitadria ndo poderiam ser compen
sados com os da empresa forte. Diante disso, a Unica acionista de
Kepler Weber Industrial S/A., sendo a acionista guase inica também
BKW Avicola S/A., engendrou toda uma roupagem de incorporagao para,
na pratica, extinguir a incorporadora BKW Avicola S/A. - Somente as
sim era possivel beneficiar~se da compensacao dos prejuizos ! fis-

cais.

Como havia Parecer Normativo, reconhecendo que a socie-
dade incorporadora poderia compensar seus proprios prejufzos, fol
montada toda essa operagdo em que a empresa que competia ser extin
ta, porque de fato inexistente, € que terminou por absorver a em-
presa poderosa. Entretanto, como a realidade & mais forte que a a-
paréncia, o que se verifica & que a sociedade incorporada nio dei-
xou de existir, como deveria ocorrer, nos termos do art. 227 § 3¢
da Lei n9 6.404, de 15.12,76. Ao invés disso, a sociedade que deve
ria sobreviver, na realidade, fol extintajcom efeito, tanto sua de
nominagao, quanto seu objeto foram substituidos pelos da sociedade
incorporada.

Sobre essa matéria, alguns aspectos de fato,verificados
no exame do presente processo, merecem ser destacados, por torna-
rem evidente que a questionada incorporag¢io foi, apenas, aparente:

1- 0 objeto social da empresa incorporadora, BKW Avico-
la S/A., segundo o art. 39 dos seus Estatutos Sociais, ds fls.108,
era © sedquinte:

"Artigo 39 - A sociedade tem por objeto a industrializa
¢ho, montagem, comércio, representagado, importagio e exportagao de
equipamentos agricolas, especialmente incubadeiras-chocadeiras pa-

ra aves e prestagao de assisténcia técnica a tais equipamentos.”

Quanto a empresa incorporada Kepler Weber Industrial S/A.,
era o sequinte o seu objeto social, conforme art. 39 dos seus Esta

tutos Sociais, ds fls. 58: . c:;;zzzi;
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"Artigo 39 ~ A sociedade tem por objeto a indistria, o
comércio e a montagem de miquinas agricolas, silos, secadores; e-
gquipamentos para avicultura; equipamentos para maltaria e cerveja-
ria; caldeiraria em geral; a exportagao dos produtos de sua indis-
tria; a representagdo por conta propria e 3 base de comissOes; a
participagdo em outros empreendimentos."

Como se vE€, as duas empresas tinham objetos sociais bas
tante diferentes. A empresa incorporadora, que, pela logica, seria
a que deveria permanecer no universo econdmico-juridico, no mesmo
ato de incorporagao, alterou o seu objeto social, para adotar exa-
tamente o que pertencera & empresa incorporada, conforme se depre-
ende do item 6 da Ata da Assembléia Geral Extraordinaria, gue pro-

moveu a incorporagho, as fls. 115.

2- A mesma ata da Assembléia Geral Extraordinaria, de
fls, 114 a 119, demonstra que a empresa incorporadora, além do ob-
jeto social, passou a ter a mesma razdoc social, a mesma sede, 0
mesmo exercicio social e a mesma diretoria da sociedade extinta.

3~ Em decorréncia da diligéncia realizada, o representan
te da empresa autuada apresentou as informagoes de fls. 160 a 175,
onde ficaram bastante claros os objetivos pretendidos com a questi
onada incorporagac, bem como, as condigaes precarias em que se en~
contrava a empresa incorporadora, isso afirmado por seu proprio re
presentante, a saber:

"...08 resultados foram se tornando cada vez mais timi-
dos, acumulando considerdveis prejuizos, alcangando a antitese dos
objetivos da sociedade™ (fls. 161}.

"chegou-se a uma situagdo dificil: a BRW Avicola ndo ti
nha condindes de frutificar. Os anos seguidos de prejulzos faziam
-na acumular nao apenas consideravel prejuizo, mas também, coloca-
vam a controladora, Kepler Weber S/A., em situagao delicada..."(f

163}.%: %
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£ de se indagar, se faz algum sentido que uma empresa,
reconhecidamente sem condigdes de frutificar, que s& vem acumulan-
do prejuizos, incorpore uma outra sadia, em atividade regular e lu
crativa?

4~ A aludida diligéncia também deixou patentes as  se-
guintes circunsténcias:

a) No livro diario da "incorporadora®, BKW Avicola S/A,
em suas fls. 143 e 144,se encontra o balancete realizadoem 30.06.85
do gqual consta apenas o Passivo Circulante-débitos junto & contro-
ladora e, em contrapartida, o Patrimdnio LIquido Negativo; sendo o
seu Ativo igual a zero. Apresenta, também, uma Demonstragao de Re-
sultados, totalmente negativa. |

b} No mesmo livro diaric, 3s fls. 144, se encontra um
registro assinado pelo contador da BKW Avicola S/A., que diz exata
mente o contrario do que consta na Junta Comercial:

"Reconhecemos as presentes demonstragbes contdbeis con-
tidas no balancete de 3G de junho de 1985. A partir da presente da
ta a escrituragdo continua no livro didrio n? 001, pelo sistema de
processamento de dados, devido 3 incorporacio pela empresa Kepler
Weber Industrial S/A."

¢} A seguir, verifica-se que nao consta, na contabili
dade da empresa BKW Avicola §/A., cujo patrimdnio se encontrava nas
condigdes demonstradas no balancete de £ls. 143, qualquer langamen

to da aludida incorporagho, onde a empresa deficitaria absorveria
todo o patrimdnio da empresa lucrativa, que fol extinta. Isso, o-
brigatoriamente, deveria ter sido feito, nos termos da legislagao
de regéncia.

d) 0 fiscal que realizou a diligéncia e que, portanto,
teve oportunidade de examinar, com detalhes, a escrituragdo conti-
bil de ambas as empresas, afirma, sobre o assunto o seguinte: (£fls.
215). "Nao existem langamentos de incorporagac no livro didrio d
BKW Avicola S/A., o que, dentro das normas contibeis, € uma irrec
laridade, pois a empresa que foi intitulada incorporadora nao ef

O -
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efetuou em sua contabilidade nenhum lancamento relativo a incorpo-

ragao. Os langamentos de incorporagac foram registrados, tao somen
te, no livro diario n? 04 (fls. 47 a 107) de Kepler Weber Industrial
S/A." "...a incorporadora reiniciou a escrituragaoc contabil com o
livro diario n¢ 01 (em nome de Kepler Weber Industrial S/A./fls.
126), quando deveria utilizar o diario n? 02 da BKW Avicola S/A.,
pois, como quer a contribuinte, foi a BKW Avicola que incorporou a
KWI".

e) Acrescenta, o autor da diligéncia, que a recorrente

é contumaz realizadora de incorporagodes, haja vista os quatro CGCs
relacionados as fls, 153, todos pertencentes a Kepler Weber Indus-
trial S/A. Num curto espago de tempo, a autuada foi incorporada pe
lo menos quatro vezes, todas elas por empresas pequenas, com gran-
des prejuizos. Coincidentemente, ditas incorporagbes foram realiza-
das no quarto exercicio social, e Gltimo para compensaglo de preju
izos das "incorporadoras".

f) O relatdrio da diligéncia, por fim, conclui gque a em
presa incorporadora estava desativada ha dois anos, sem nehum pa-
trimdnio, com elevados prejuizos, existindo, apenas, no papel. Des
taca, nesse sentido o seguinte:

- ndo possula a incorporadora nehum ativo;

- nao possuia nenhum funcionario, desde agosto de 1983,
quando despediu os Ultimos;

- parou de auferir receitas em janeiro.de 1983;

- em 1983 eliminou o seu ativo circulante e o realizawel
a longo prazo, permanecendo, apenas com O permanente,
0 qual foi baixado no ano-base de 1984;

- assim permaneceu, até 30.06.85, data da incorporagao.

5~ Qutro aspecto que cumpre destacar &€ a discrepancia e
xistente entre os langamentos contabeis e os registros efetuados '
na Junta Comercial, as £fls. 116 e 117, onde rodemos verificar todas as
etapas que compuseram a dita incorporagac. A titulo de exemplo, .
destacamos algumas, pela ordem ali constante:

QO
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a) apresentagdao analise e aprovagac do Laudo de Avalia-.

b) subscri¢ac do aumento de capital da incorporadora;

c) alteragao do capital social da BKW Avicola S/A. para

d) transferéncia de todos vs elementos ativos e passi-
vos da Kepler Weber Industrial S/A., para o patrimdnio de BKW Avi
cola S/A.

Somente apds esses eventos, (que tém ressondncia juridi
ca e contabil), € que se deliberou sobre a mudanga da denominagao
da sociedade. Ora, como ja foi visto, nao consta da contabilidade
em nome de BKW Avicola S/A., incorporadora, nenhum langamento re-
ferente aos fatos indicados, havendo um completo desacerto entre o
que consta na Junta Comercial e o que se registrou na contabilida-
de da incorporadora, cu seja, entre o que consta da AGE e do livro
Diario da empresa. Os langamentos contdbeis, alusivos 3 incorpora-~
¢ao, ocorreram, apenas, nos livros da incorporada. Por outro lado,
a escrituragéo, de logo, teve continuidade em nome de Kepler Weber
Industrial S/A. '

Com base nesses pressupostos de fato, verificados no exa
me das pegas do processo, passa-se aos aspectos tedbricos e mais
propriamente juridicos, que envolvem a matéria litigiosa.

1~ O registro dos atos societarios na Junta Comercial
estabelecem uma presungac "juris tantum”, relativamente 3 efetivi-
dade desses atos, admitindo-se, portanto, que seja feita prova em
contrario, como ocorreu no presente caso.

Apesar de a incorporagao da sociedade Kepler Weber In-
dustrial S/A., pela BKW Avicola S/A., ter tido os seus atos regis-
trados na Junta Comercial, na realidade, nao fol isso o que ocor-
reu. Tanto € assim que ha um desacordo expresso entre os aludidos
atos e os assentamentos contabeis, conforme anteriormente demons~
trado. Nos mencionados assentamentos, ficou evidenciado gue a em~

presa BKW Avicola S/A. & que fol incorporada, havendo até o 1 -
&#——
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langamento, assinado pelo contador da mesma, nesse sentido. Vale
lembrar que, de acordo com o artigo 75 do Cddigo Comercial Brasi-
leiro, os atos dos prepostos, no exercicio de suas funcgdes, dentro
do estabelecimento comercial, obrigam ao comerciante.

2- OQutro aspecto que merece ser abordado € o de que o0s
efeitos fiscais dos atos juridicos se verificam, prioritariamente,
nos registros, contébeis da pessoa juridica, sendo o registro na
Junta Comercial mera exigéncia para fins de publicidade, nos ter-
mos estritos da legislagldo comercial, constituindo, sempre, uma sim
ples présunqéo "jJuris tantum”. Ora, nao tendo sido efetuados os
lancamentos contdbeis relativos & incorporagdo, n&o havendo, mesmo,
qualquer referéncia a eles nos livros da incorporadora e sim, ao
contridrio, € de se concluir que a mesma ndoc poderia gozar dos favo
res concedidos pela legislag8o fiscal. A questionada incorporagao,
por conseqiiéncia, ndo pode ter eficicia para fins tributarios, uma
vez que os efeitos fiscais devem estar respaldados da contabilida-
de da empresa.

Por oportuno, convém recordar o disposto no art. 109 do
Codigo Tributario Nacional:

"Art. 109. Os principios gerais de direito privado utili
zam-se para pesquisa da definigao, do contelido e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas, mas nao para definiglo dos respec-
ticos efeitos tributarios.”

Nesse contexto, nio se pretende hegar que ocorreu a in-
corporagao e que ela produziu todos os efeitos assegurados pelo di
reito privado. Contesta-se, entretanto, gue o ato praticado seja
capaz de produzir efeitossespecificamente estabelecidos no campo
tributiriopara situagoes distintas.

Realmente, na medida em que a legislagéo tributaria so-~
mente permitiu compensar prejuizos,quando a sociedade incorporado-
ra € a deficitaria, ndo resta diivida que, evidenciado, mesmo que
sO pela substincia e ndo pela forma, que a sociedade incorporadora
€ na verdade a sociedade incorporada, descabe aceitar, para efeitos

\'§
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efeitos tributadrios, a compensacido de prejuizos realizada.

Nao fosse essa a conclusdo, a determinagao da lei tribu
tiria estaria sendo inobservada por simples artificio. Nenhuma re-
levancia guarda para o direito privado,se a empresa incorporadora
tem lucro e a empresa incorporada prejuizo, ou vice versa. Mas,
para a legislagdo do imposto de renda, esse dado & fundamental e,
por isso, a manipulaqié promovida, embora nao possa ser no direito
privado contestada, para efeitos tribut@rios, ela implica inaceita
bilidade da compensagdo de prejuizos pretendida. Do contrario, a
distingao estabelecida no concernente ao imposto de renda teria si-
do indcua e jamais seria aplicada efetivamente.

3- Por outro lade, convém ressaltar que o "nomen juris”
nio qualifica o ato juridico. O importante & o seu contelido, a sua
natureza e os vicios que, porventura, possa ter, No presente caso,
tem~se um enorme contra-senso. Como incorporadora, apresentase uma

empresa que, de fato desapareceu do universo juridico~econdmico, en
quanto pessoa, isto &, dotada de uma identidade especifica, que &
formada pelo seu nome, objeto, capital, sede, s&cios, dirigentes,

patrimbnio, etc. No seu lugar sobreviveu, preservando todos os ca-
racteres essenclais da sua identidade, a empresa tida como incorpo-
rada, que de fato deveria ter desaparecido do universo das socleda
des, pois, nos termos do artigo 227, § 3¢ da Lei 6.404/76, a em~
presa incorporada, realmente, desaparece. -~

Lei 6.404/76

Art. 227 ...

§ 39 "Aprovados pela Assembléia Geral da incorporadora
o laudo de avaliagdo e a incorporagao, extingue-se a incorporada,
competindo i primeira promover ¢ arquivamento e a publicagao dos a
tos da incorporagao”.

As pessoas jurfdicas tém uma natureza, uma identidade
dntica que estd além do seu "nomen juris", ou do simples assent
mento no Registro do Comérclio. Tém nascimento, vida e morte, mof
vados por causas e elementos de ordem economica e juridica, que

~am as formalidades dos atos socletarios. Necessario, pr

N\ew
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quer ao se examinar a matéria, faga-se uma analise mais pro-
funda dos atos juridicos que a compoem, ndo se limitando a superfi
cialidade dos seus procedimentos e requisitos formais. Ressalte-se
gue, no Direito Comercial Brasileiro, autoridades do porte de Car-
valho de Mendonga e Joao Eundpio Borges chegam a afirmar que nao
é o registro que confere personalidade juridica as sociedades mer
cantis, isso sO prevalecendo, com referéncia as sociedades civis.

4- Seguindo essa linha de raciocinio, cumpre salientar
que, sendo a empresa, economicamente, uma unidade de produgao orga
nizada, a sua existéncia pressupoe o seu funcionamento. Nac haven-
do funcionamento, nao ha empresa. Além disso, como ensina Asquini,
jurista italiano, o conceito de empresa subentende, necessariamen-
te a existéncia de um patrimonio e da‘organizagao. No caso, ha a
auséncia absoluta dos dois requisitos. Como também, ha a auséncia
absoluta de receitas, de atividades, de empregados, de capital, etc.
Pode-se admitir que} na hipotese, .existe a_.socledade, jamais, a em
presa. Pergunta-se, portanto, se haveria algum sentido econdmico pa
ra tal incorporagao, onde a sociedade incorporadora inexiste, en-

quanto empresar.

5- be tudo o que foi dito, ainda um fato incontestavel'
se ressalta: a incorporagio da sociedade Kepler Weber Industrial '
S/A. pela BKW Avicola S/A., foi aparente. Jamais os acicnistas de
ambas as sociedades gquiseram fazer desaparecer a sociedade Kepler
Weber Industrial S/A., do universc juridico-econdmico. Tanto & as-
sim que a sua denominaggo social, a sua sede, o0 seu objeto, a sua
diretoria foram, ardilosamente, apropriados pela empresa suposta-
mente incorporadora.

6- Cabe, por fim, tecer algumas consideragdes sobre a o
corréncia de simulag8o fiscal, ja que a decisao de primeira instan
cia contemplou essa matéria.

No meu entendimento, o ato de incorporagio, ao conter de
claragao nao verdadeira, estd viciado de simulagBo, nos termos do
art., 102, II, do Codigo Civil. E tendo em vista que o ato teve a
inteng¢ao de prejudicar terceiro (a Fazenda Plblica) e violar dispo

Qxg
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disposigao de lei, inaplicavel se torna a ressalva do art. 103 do
mesmo Codigo.

Nao impressiona 0 argumento da recorrente de que hdo
foi apontada qualguer ilegalidade formal no ato de incorporagao,que
€ um ato juridico perfeito. No ato simulado, o defeito ndo estd . na
forma, mas, na esséncia. Nele, a declaragdo da vontade & _enganosa..
Como ensina Caio Mirio da Silva Pereira, a simulagdao consiste - em
celebrar-se um ato, gue tem aparéncia normal, mas que, na verdade ,
nao visa ao efeito que, juridicamente, devia produzir”. (Institui -
¢oes de Direito Civil, Vol. I, Forense, 5a. ed., p. 460). ’

O direito moderno ndc se compadece com a  simulagdo,
até mesmo quando se utiliza a constitui¢ao de uma pessoa juridica ,
com toda a validade formal, haja vista a teoria da superacgao .. . da
personalidade juridica, advinda do direito anglo-americano, "Disre-
gard of Legal Entity". Na verdade nao se pretende desconsiderar, ou
declarar nula a incorporagdo ocorrida, ou a personalidade da socie~
dade incorporadora, mas sim, de torna-la ineficaz para determinados
fins, especialmente os fiscais, em virtude do prejuizo acarretado a
Fazenda Nacional. Focalizou-se essa doutrina para demonstrar ... gue
personalidade juridica nao constitui um direito absoluto, mas esta
sujeita e contida pela teoria da fraude contra credores e pela teo-
ria do abuso de direito, Nos termos da referida teoria, nao se ob-
jetiva a dissolugac da pessoa juridica, quando desviada dos fins
gue determinaram a sua constituicao, mas, tao somente, a desconsidg'
ragao episddica da sua personalidade juridica, para coibir a fraude
ou o abuso do sbcio. Registfe-se que a teoria acima fol -cansggrada
no Direito Brasileiro, através do art. 28 do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078 de 11.09,1990).

Dessa forma, nego provimento ac recurse, no _.tocante
a essa matéria. |

Quanto aos demals pontos do contencicso, cabe notar,
em primeiroc lugar, que a recorrente nac apresentou o i.detalhamento
dos "acertos globalizados", como solicitado na diligéncia. Desse no
do, nao h& como comprovar que as diferengas de estoque apuradas pe-
la fiscallzagdo estadual (fls, 27/30) foram objeto de acerto contad-
bil, capaz de elidir a presungdo de omiss3o de receita.

O
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Sobre a dedutibilidade do ICM pago em exercicic financei
ro posterior dquele a que corresponda, inexiste amparo legal ao plei
to da recorrente, "ex-vi" do disposto no art. 225 do RIR/80. (De-
creto-Lei 1.598/77, art. 16).

Entendo que, quanto a essa matéria, nho se deve cogitar
da aplicagao do disposto no art. 171 do RIR/8Q {Decreto-Lei 1.598/
77, art. 69 § 59), j8 que existe um dispositivo legal especifico,
que, ao tratar da dedutibilidade de tributos, restringe-a ao perio
do-base de incidéncia em que ocorrer o fato gerador. (art. 225 do
RIR/80/Decreto-Lei 1.598/77, art. 16). O art. 171 reproduz a norma
genérica sobre a dedutibilidade de despesas, tendo em vista a inob
servancia do regime de escrituragaoc. O art. 225, 'no meu entender,
cria a exceg%o a regra, dando tratamento diferenciado aos tributos,
considerando-os dedutiveis, apenas, no periodo-base em gque ocorrer
o fato gerador. Assim sendo, tem-se que o mesmo diploma legal tem
uma norma especifica e outra gené€rica, alusivas ao assunto. Enten-
do caber a aplicagao da norma especifica. Além do mais, convém re-
saltar que a situacao concreta da presente exigéncia nao se enqua-
dra na esfera de abrangéncia do art. 171 do RIR/80; ja que a hipo-
tese legal ali prevista trata da inexat{dao quanto ao periodo-base
de escrituracgao de receita, rendimento, custo ou dedugdo, © que nao
ocorreu no fato levado & tributag8o. Considero, também, que o cita
do art. 171 trata da admissibilidade de despesas escrituradas fora
do periodo-base de competéncia, desde que dedutiveis, nao amparan-
do os dispéndios considerados indedutiveis, por forga do mesmo De-
creto-Lei.

No que tange & corregao monetaria, considero correto o
entendimento esposado na decisao singular,de que os seus reflexos
no patrimdnio somente surgem apds o primeiro exercicio. No entanto,
julgo que merece reparos a decisao, no que respeita & amortizagao
relativa ao ativo diferido, j& que considero cabivel a dedugao do
referido encargo, ao percentual de 20% ao ano, quando do calculo da

Corregao Monetaria.

N
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Pelo exposto, voto no sentido de dax provimento par
cial ao rxecuxso, para asseqgurar ao recorrente, no exercicio de
1988, o direito a util'izaq:éio do encaxgo de amortizacao; a0 percen-
tual de 20% ao ano, quando do cdlculo da Corre¢dao Monetaria do Ati

vo Diferido, confirmando-—se, no mais, a declsao recorrida.
él
[ ]

E o meu voto. s

asilia-DF., em M de 1991
Qe G AN Cof
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