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Resumo

Este artigo analisa a questao da compensacao de prejuizos fiscais na ocor-
réncia da extingdo de pessoas juridicas, inclusive nos casos de incorpora-
¢ao, fusao e cisao, face a jurisprudéncia administrativa. Sao analisadas as
fases dessa jurisprudéncia e indicada a solugdo através de reducao teleols-
gica da norma juridica, ou pela percepc¢io da existéncia de siléncio elo-
quente.
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Abstract

This article aims the tax treatment on tax losses when a corporate taxpayer
is liquidated, including through merger, fusion or spin-off. Different
periods of the administrative jurisprudence are considered and a solution
is proposed by means of teleological reduction or by observing the
existence of eloquent silence.

Keywords: tax losses, literal and strict interpretation, extensive interpreta-
tion, analogy, teleological reduction, eloquent silence.

I - Panorama Legislativo e Jurisprudencial

Quando, nos anos 90 do século passado, a legislagao tributaria brasileira foi
mais uma vez alterada no tocante a compensagao de prejuizos fiscais para fins de
determinagao do lucro real tributavel pelo imposto de renda das pessoas juridicas
(o termo “prejuizo fiscal” sera aqui utilizado também para a base de calculo ne-
gativa da contribuic¢do social sobre o lucro), reacenderam-se velhas discussoes
sobre este elemento formador da grandeza sujeita a tributagao.

Em sintese, depois de uma breve passagem por norma anterior, o art. 15 da
Lei n. 9.065, de 20 de setembro de 1996, fixou o limite de 30% do lucro liquido
ajustado do periodo-base, para compensagao de prejuizos fiscais formados em
periodos anteriores, sem limitagdo quanto a estes e sem limitacdo de prazo, a
partir da formacao desses prejuizos ou da existéncia de lucros, para a sua com-
pensacao.

Houve, pois, sensivel alteragdo no regime, que até entao nao estabelecia li-
mite de valor para compensa¢ao em cada periodo-base, e prescrevia o prazo de
quatro anos para que a mesma fosse efetuada.
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No novo cendrio, de pronto se apresentou novamente a questao constitucio-
nal da possibilidade de a lei vedar, limitar ou condicionar a compensagao, colo-
cando-se o conceito de renda como obstaculo a qualquer destes impedimentos,
sob a argumentacdo de que a nao compensacao integral representaria tributagao
do patrimoénio, e nao da renda. Ao lado dessa tese mais ampla, apresentou-se a da
irretroatividade da nova norma, que nao poderia ser aplicada sobre prejuizos
fiscais formados anteriormente a ela.

Este artigo nao pretende adentrar nesses dois temas, inclusive porque a po-
sicao do seu autor consta do livro Fundamentos do Imposto de Renda, Capitulo XV.!

Pelo contrario, este artigo pressupoe a validade da limitagdo, para que possa
ser enfrentada apenas a sua inaplicabilidade nas situagoes de extingao de pessoas
juridicas, pois, se a limitac¢ao fosse inconstitucional, nao se aplicaria nessas situa-
¢bes tanto quanto em quaisquer outras, € nao existiria o problema relacionado
exclusivamente as extingoes.

O tema das extingdes de pessoas juridicas, além da situagido de encerramen-
to de atividades com exting¢do e liquidagao, apresenta-se também nos casos em
que uma pessoa juridica seja incorporada por outra, na qual ocorre extingao sem
liquidag¢do, do mesmo modo que aparece nas situagoes de fusao e cisao total, e
ainda no caso de cisdo parcial, em que ndo existe extingao, mas a vida fiscal da
pessoa cindida sofre um corte semelhante ao da extin¢do, como se houvesse uma
exting¢ao parcial, dado que nele, assim como no de cisdo total, incorporagao e
fusao, a lei expressamente veda a transferéncia de saldos de prejuizos fiscais para
a respectiva sucessora (Decreto-lei n. 2.341, de 29 de junho de 1987, art. 33). Na
prética, o assunto também se estendeu aos casos de liquidagoes extrajudiciais de
instituicoes financeiras, nos quais, contudo, h4 outra ordem de questao a ser con-
siderada em outra oportunidade.

A jurisprudéncia administrativa enfrentou a questdo da limitacdo em trés
fases distintas.

Na primeira fase, apés divergéncia entre duas camaras do 1° Conselho de
Contribuintes, a Camara Superior de Recursos Fiscais posicionou-se pela inapli-
cabilidade da chamada “trava” nas exting¢oes de pessoas juridicas, primeiramente
através de decisdo proferida por 14 votos contra dois, e depois pela unanimidade
dos seus 16 conselheiros (Acérdaos ns. CSRF/01-04258 e CSRF/01-05100).

Em virtude disso, numa segunda fase, pacificou-se a jurisprudéncia nas ca-
maras ordindrias do 1° Conselho, em inimeros casos julgados ao longo dos anos.

A terceira fase iniciou-se em outubro de 2009, quando a Camara Superior
de Recursos Fiscais abruptamente decidiu em contrario a jurisprudéncia estrati-
ficada, por voto de desempate do conselheiro que naquela sessao ocupou a presi-
déncia na auséncia do seu titular (Acérdao n. 9101-00401).

Esta fase perdurou com incertezas nas cimaras ordinarias do Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais, a espera de um novo pronunciamento da Cama-
ra Superior de Recursos Fiscais, o que veio a ocorrer somente em outubro de
2013, novamente por voto de desempate em favor da aplicabilidade da trava num
caso de incorporagao (Acérdao n . 9101-001760).

! OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.
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Considerando que tais decisbes decorreram da polarizagao entre as repre-
sentacoes da Fazenda Nacional e dos contribuintes, é previsivel que novos proces-
sos venham a receber a mesma conclusao, transferindo a discussao para o Poder
Judiciario.

E, pois, um bom momento para abordar o tema, mesmo porque ele repre-
senta uma rara oportunidade para, em um caso pratico e atual, abordar-se ques-
tao juridica de cunho teérico a qual, por sua vez, também raramente € levantada
ou cabe ser levantada, e se projeta para o futuro nesta especifica discussiao e na
de outros temas.

II - A Discussao, como Posta
Lamentavelmente, as duas decisoes da Camara Superior nao combinam en-
tre si em termos de fundamentacio, tendo em comum apenas o resultado favora-
vel a aplicacao do limite de compensagao na extingdo de pessoas juridicas, além
de que os dois respectivos processos abordaram extingdes em incorporagoes.
Realmente, no 1° Conselho de Contribuintes e na Camara Superior, naque-
la primeira fase da jurisprudéncia administrativa, as duas teses que se enfrenta-
ram foram as seguintes, em breve sintese dos argumentos centrais:
- pela aplicabilidade da trava: (1) a auséncia de norma expressa autorizan-
do a sua nao aplicagdo nos casos de extingdo; (2) a obrigatoriedade de
interpretacao literal face ao art. 111 do CTN, por se tratar de incentivo
fiscal, conforme decisoes dos tribunais superiores; e (3) quando a lei quis
excluir a aplicacdo do limite, ela o fez expressamente, que sao casos de
empresas rurais e programas Befiex;
- pela inaplicabilidade da trava: (1) a limitacdo de 30% foi estabelecida
prevendo a continuidade da empresa, tanto que revogou o limite de qua-
tro anos para a compensagao; (2) a exposicao de motivos alude a possibi-
lidade de compensagao integral.

III - Breve Critica a Discussao, como Desenvolvida

Antes de prosseguir, cabe uma breve critica as razbes que se opuseram na
discussao do problema em pauta.

Realmente, a auséncia de norma expressa nao significa inexisténcia de nor-
ma (lacuna), a qual, entretanto, se houvesse, poderia ser preenchida no caso, eis
que a integracdo nao estaria vedada pelo art. 108 do CTN. Ademais, a auséncia
de regra expressa pode significar a existéncia de uma norma implicita, ou, mais,
a existéncia de norma na prépria norma instituidora da limitagao, como veremos
no préoximo segmento.

Em segundo lugar, embora acérdaos (ou votos) da jurisprudéncia judicial
tenham aludido a permissdo da compensacdo como sendo um incentivo fiscal,
esta colocagao, ainda que impropria e nao técnica, foi feita no contexto de valida-
¢ao da norma limitadora da compensacao, considerada em sua generalidade, sem
adentrar na situagio especifica de extingao, e para afirmar que cabe a lei ordina-
ria em vigor em cada exercicio conceder ou nao a compensagao, sem ferir o con-
ceito de renda quando nao a conceda, ou a conceda sob limites ou condicoes.
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Ademais, mesmo que fosse incentivo fiscal, a norma relativa a compensacao
nao estaria sujeita ao art. 111 do CTN, por nao corresponder as hipéteses de in-
cidéncia deste.

Nao bastasse, doutrina e jurisprudéncia ha muito tempo sao unissonas em
afirmar corretamente que o art. 111 veda interpretacio extensiva, e ndo literal,
porque as normas por ele abrangidas, assim como quaisquer outras, nao podem
se submeter apenas a este insuficiente processo exegético.

Em terceiro lugar, a alusdo as normas excepcionais relativas as empresas
rurais e aos programas Befiex representa o uso de um falso argumento, pois elas
excepcionam a trava para as pessoas juridicas por elas alcangadas quando estejam
em atividade, ao passo que a discussao que se trava é quanto as pessoas juridicas
que chegam ao seu momento final pela descontinuidade das suas atividades.

Em quarto lugar, a invocacdo de qualquer exposi¢ao de motivos é possivel
para ajudar na interpretagdo, mas nao determinante, pois se conhece mais de um
caso em que as exposigoes de motivo disseram algo que ndo encontra ressonancia
na norma posta no ordenamento.

Ademais, no caso, ha que se reconhecer que a frase da exposi¢ao de motivos,
trazida para o debate, permite mais de uma interpretacdo, quais sejam: (i) o limite
nao exclui a compensagao integral porque esta poderd ser tomada em qualquer
periodo futuro, sem prazo, ou (ii) porque, e quando, o lucro liquido ajustado do
primeiro periodo ja seja suficiente para a absorc¢ao total do prejuizo, de uma sé vez.

Assim, o argumento precisaria de melhor emprego, dele se retirando apenas
a inequivoca intengao do legislador de estabelecer tao somente limitagao em cada
periodo, como medida protetora do fluxo da arrecadagio, mas complementando
tal percep¢ao da “intentio legislatoris” com a demonstragao de como ela se mani-
festa na “mens legis”.

O mesmo se pode dizer quanto ao argumento de que a lei previu o limite
apenas para empresas em continuidade.

Finalmente, o Gltimo acérddo da Camara Superior praticamente afastou ar-
gumentos usados no seu acérdao anterior desta terceira fase jurisprudencial, o
qual inaugurara em 2009 a dissidéncia com a jurisprudéncia até entdo pacifica, e
se baseou principalmente na ideia de que se trataria de incentivo fiscal a deman-
dar interpretacao literal, e na afirmagdo da inexisténcia de norma que expressa-
mente exclua a trava no caso de incorporagao.

A pobreza técnica do acérdao de 2009, inaceitédvel e injustificavel em assunto
de magna importancia como este, € na circunstancia de contrariar expressivos
pronunciamentos anteriores da prépria instancia maxima do processo adminis-
trativo, ndo se verifica no acérdao de 2013.

Porém, o voto vencedor deste tultimo reflete a concentra¢io do debate no
tema do conceito de renda, que, como dito inicialmente, é inapropriado porque
excludente do préprio tema especifico das empresas extintas, e até porque nao
seria tema a ser solucionado na esfera administrativa, por importar em negativa
de aplicagao da norma legal, em sua generalidade e total extensao, em virtude da
sua discutida inconstitucionalidade.

Ao contrario, a tese juridica em debate em torno de pessoas juridicas extin-
tas pressupde que a norma seja valida, e somente questiona o seu alcance por
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meio da sua interpretagao, o que é muito diferente de discutir o conceito de renda
ou de tributacao do patrimoénio, sendo, portanto, passivel de ser apreciada pelo
Carf e pela CSRF.

A meu ver, o derradeiro acérdao aqui mencionado aborda corretamente os
argumentos da validade da lei e da inocorréncia de incentivo fiscal, e ndo se fixou
na argumentacdo em torno do sentido da exposi¢cio de motivos, mas concluiu
singelamente pela inexisténcia de norma excludente (sem esgotar o assunto), in-
clusive acenando para que as decisbes judiciais que deram pela validade da trava,
embora nao tenham tratado das situagoes de extin¢do de pessoas juridicas, indi-
cariam que a matéria é de indole constitucional, que ndo poderia ser apreciada
na instancia administrativa (o que nao foi justificado nem avaliado em toda a
extensio necessaria).

IV - Solucao através de Reducao Teleologica (passando pelo Siléncio
Eloquente)

Por 6bvio, com a critica feita no segmento anterior nao se pretende dizer que
todos estivessem errados, o que seria desrespeitoso a tantos juristas que se debru-
¢aram sobre as questoes invocadas e que se envolveram na discussdao do tema.
Ademais, seria pretensao injustificavel.

O que se pretende é tomar o partido da antiga jurisprudéncia, e, inclusive
como ja apontado no segmento anterior, apenas acrescentar o embasamento te6-
rico que explica (ou a0 menos pretende explicar) porque ela estava correta.

Na verdade, aquela corrente de pensamento aplicou, sem o dizer, talvez ape-
nas o intuindo, o embasamento que parece definir a discérdia: trata-se da redu-
¢ao teleolbgica.

E bom tomar o rumo deste preceito comecando pela indevida invocagio do
art. 111 do CTN, o qual, ja dito, é irrelevante para a solugiao da questao da trava
porque trata de normas sobre outros objetos. Outrossim, mesmo que fosse aplica-
vel, a interpretagao restritiva (nao a exclusivamente literal) que ele preconiza nao
elimina a utilizacao de todos os métodos de intelec¢ao da norma.

Porém, o que impende destacar é que a interpretagao restritiva, ou ndo am-
pliativa, consiste em nio estender uma norma a hipéteses nao contempladas no
seu antecedente, sobre o que nao resta qualquer davida ou controvérsia.

Ocorre que a interpretagao restritiva nada tem a ver com dizer que na hipé-
tese de incidéncia de determinada norma nao esta incluida uma determinada si-
tuagdo, que é o que estd em cogita¢do no caso da trava.

Alias, mesmo uma percepcao superficial ja traz a luz que sdo coisas diame-
tralmente diversas, pois uma trata de extensao e outra de reducdo da norma.

Melhor explicando, o art. 111 trata de suspensao ou exclusao do crédito tri-
butario, de outorga de isen¢ao e de dispensa de obrigagao acessoria, e estatui o
impedimento de que qualquer norma sobre alguma destas matérias seja estendi-
da a situagoes por ela nao abarcadas, significando que a concessao de um destes
tratamentos ¢ feita em carater restrito as situagdes contempladas pela respectiva
norma. Ou seja, ndo é possivel ampliar o alcance dessa norma concessiva de um
destes tipos de suspensao ou exclusao do crédito tributario ou de dispensa do
cumprimento de obrigagao acesséria.
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Todavia, o art. 15 da Lei n. 9.065 ndo trata de suspensdo ou exclusao do
crédito tributdrio, de isencao ou de dispensa de obrigagio acesséria, pois seu ob-
jeto é tao somente um dos componentes da base de calculo, igualmente ao que
ocorre com indmeras outras regras juridicas que tratam de receitas, despesas,
provisoes, periodo competente etc.

Portanto, a discussao em torno do art. 15 nao é no sentido de estender a sua
disposi¢do, mas, sim, ao contrario, tende a reduzir o seu alcance, por redugao
teleolégica, ou, segundo alguns autores, pela verificagio de que uma norma im-
plicita no ordenamento determina exatamente o inverso da ampliagao, pois de-
termina a sua nao aplicagao.

O Ac6rdao n. 9101-00401 sustentou, com base em trecho de Lourival Vila-
nova, o uso do argumento a contrario senso, declarando-o como perfeitamente
valido em se tratando de norma exceptiva. Para chegar a isto, o acé6rdao admitiu
em tese que nao se estaria tratando de beneficio fiscal, e transcreveu o seguinte
trecho do professor pernambucano:

“A norma juridica exceptiva s6 abrange os antecedentes que especifica,
nao outros, delineando conjunto-unimembre ou conjunto-multimembre
de sujeitos ou a¢des que caem fora da orbita de abrangéncia (da extensao
em sentido 16gico) ou dmbito-de-validade da norma geral.

()

Nao consta, é certo, na enumeragao das normas para preenchimento das
lacunas, ao lado da inferéncia analégica, a inferéncia a contrario, mas ela
estd implicita em canones, como meras diretivas (normas, ainda que sem
a estrutura de verdadeiras normas de Direito Positivo), como a de que
‘inclusdo de um, importa na exclusao de outro’, ou no preceito ja mencio-
nado do art. 6° da antiga Introducdo ao Cédigo Civil, segundo o qual a
lei que abre exce¢bes a regras gerais sé abrange os casos que especifica.
Com isso, o legislador quis incorporar o adigio ‘exceptiones strictissimae
interpretationis sunt’, ou indicar normativamente ao intérprete que, no
Direito especial, como no Direito excepcional, ndo se deve pregar a exten-
sao analégica, mas a excludéncia do que nao esta implicita ou explicita-
mente regulado, mediante a via do argumento a ‘contrario sensw’. Dizendo
com F. Ferrar ‘pois se o legislador, por consideragoes especiais de utilidade, dis-
pos limitadamente a certos fatos ou pessoas, nos outros casos entendeu que o
mesmo tratamento nao tivesse lugar’ (As Estruturas Légicas e o Sistema de
Direito Positivo, 1* Edicao, Ed. Max Lemonad, paginas 263, 265 e 266).”
(Os destaques e a remissdo sao do acérdao)

Em verdade, essa doutrina esta refletida no art. 111 do CTN, e, portanto,
nada acrescenta em termos praticos para o deslinde da questao, pois ela nao im-
pede que se procure o verdadeiro contetido da norma que deve ser interpretada
e aplicada, sem procurar amplid-la.

Neste sentido, vale lembrar Carlos Maximiliano, para quem “também na
6rbita das normas excepcionais orienta-se o hermeneuta pela perspectiva do re-
sultado provavel deste ou daquele modo de agir, atende as consequéncias decor-
rentes da interpretagao liberal, ou rigorosa, do texto. (...) Decretos de anistia, os
de indulto, o perddo do ofendido e outros atos benéficos, embora envolvam con-
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cessoes ou favores e, portanto, se enquadrem na figura juridica dos privilégios,
nao suportam exegese estrita”.?

Nao cabe aqui contrapor a posicao de Vilanova excerto de Maximiliano, tal
como se houvesse alguma contradi¢do entre eles, o que seria representativa de
diferentes opinides doutrindrias, mas que efetivamente nao ocorre, pois um pre-
coniza a nao extensao das normas excepcionais, € outro nao prega a extensao,
mas exegese nao estrita, iluminada pelo resultado que se teria através de uma
interpretacdo rigorosamente literal do texto.

Enfim, a recomendacido ofertada por Carlos Maximiliano é a mesma que a
doutrina e a jurisprudéncia dao quanto a expressio “interpretacao literal” que
consta do art. 111, entendida que é, como deve ser, ndo no sentido de interpreta-
¢ao exclusivamente pela literalidade da lei, mas, sem alarga-lo, interpretagao com
emprego de todos os métodos de exegese apliciveis ao caso.

De fato, é exatamente neste sentido que a doutrina e a jurisprudéncia ha
tempos vém compreendendo e aplicando o art. 111,° mas certamente a mais sig-
nificativa manifestagao a respeito desse dispositivo foi dada por Gilberto de Ulh6a
Canto, que, com a sua autoridade de membro da Comissao Especial elaboradora

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do Direito. 3* ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p- 286.

A este respeito, poder-se-ia apresentar uma extensa lista de autores e julgados, mas bastam al-
guns, como: BORGES, José Souto Maior: “Determinar a interpretagao literal é praticamente
mutilar a interpretacdo, ou mesmo suprimi-la, porque essa restri¢ao pode situar o exercicio da
fungio interpretativa aquém da extensao total do preceito de lei. Para obedecer-se ao comando
de interpretacao literal, ha de desobedecer-se muitas vezes a ‘mens legis’.” (Isengdes tributdrias. 2*
ed. Sao Paulo: Sugestoes Literdrias, p. 125). Superior Tribunal de Justiga, la Turma, Recurso
Especial n. 14.400/SP, julgado em 20.11.1991: “O real escopo do art. 111 do Cédigo Tributario
Nacional ndo é impor a interpretacio meramente literal - a rigor impossivel - mas evitar que a
interpretag¢do extensiva ou outro qualquer principio de hermenéutica amplie o alcance da norma.”
Superior Tribunal de Justiga, 2* Turma, Recurso Especial n. 163.529/MG, decidido em 4.10.2001:
“A ‘interpretacao literal’ preconizada pela lei tributaria objetiva evitar interpretagdes ampliativas
ou analdgicas; cabe, entretanto, ao intérprete mostrar o alcance e o sentido da norma geral e
abstrata que instituiu o incentivo.” Ainda a 2° Turma, Recurso Especial n. 217948/SP, em 2.5.2000:
“Ha de haver cautela na interpretagio da letra da lei, para que ndo ocorra um exacerbado rigo-
rismo interpretativo que afaste o hermeneuta do melhor processo de compreensao da vontade
real do legislador.”

Supremo Tribunal Federal, 2* Turma, Recurso Extraordinario n. 183.403-0/SP, julgado em
7.11.2000: “Abandona-se a interpretagdo meramente verbal, gramatical: embora seduzindo, por
ser a mais facil, deve ser observada em conjunto com métodos mais seguros, como € o teleol6gi-
co.” Gilmar Mendes, quando Advogado-geral da Unido, subscreveu o Parecer n. AGU/SF/01/2000,
de 28.9.2000, cujo item n. 201 explicou que a norma do art. 111 do CTN, ao falar em interpreta-
¢do literal, prescreveu a interpretagao restritiva e nao ampliativa (DOU-I-E de 1°.11.2000, p. 10).
Também assim se manifestou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Parecer PGFN-CAT n.
1.495/2001, de 9.8.2001, o qual, confrontando norma instituidora de incentivo fiscal com o art.
111 do CTN: “22. Nado se defenda a interpretagdo absurdamente restritiva, ou excessivamente
apegada a literalidade da lei, porque nao nos parece ser esse o método hermenéutico mais inteli-
gente e consentaneo com a Ciéncia do Direito. Com efeito, o exame da norma, mesma a conces-
siva de favor fiscal, deve valer-se de todos os elementos interpretativos, de forma a se aproximar
o maximo possivel do seu verdadeiro sentido e alcance. Entendo, particularmente, ndo ser o
mandamento do art. 111 do CTN impeditivo do exame percuciente da norma juridica.” (DOU-I
de 24.6.2003, p. 16). A jurisprudéncia administrativa também contém intimeros precedentes re-
lativos a leis de incentivos fiscais interpretadas finalisticamente, como o Acérdao n. 108-06529,
de 23.5.2001, da 8 Camara do 1° Conselho de Contribuintes, e os Acérdaos ns. 201-74439, de
17.4.2001, e 203-07602, de 15.8.2001, do 2° Conselho de Contribuintes, respectivamente 1% e 3*
Camaras.
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do projeto do CTN, disse de viva voz em 27 de abril de 1985, quando proferiu
aula no Salao Nobre da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco para o cur-
so de atualizacdo em Direito Tributario promovido pelo Instituto Brasileiro de
Direito Tributario - IBDT, que a redagao final do art. 111 traiu a intengao dos seus
redatores, que nao pretendiam manietar o processo mental de reconhecimento
do sentido das leis, mas apenas dizer que, nas matérias submetidas aquele dispo-
sitivo, a interpretagao deveria ser restritiva, e nao extensiva ou ampliativa.

Nesta toada, assume relevancia o magistério de Maximiliano para demons-
trar que as normas excepcionais também devem ser interpretadas em seu espirito
e finalidade, sem que isto signifique amplia-las. E cabe destacar que Vilanova
trata de norma exceptiva para dizer que ela sé abrange os antecedentes que espe-
cifica, passando ao modo de preenchimento das lacunas com alusao a inferéncia
analégica e a inferéncia a contrario, esta no sentido de que, conforme Ferrara, “se
o legislador, por consideragoes especiais de utilidade, dispos limitadamente a cer-
tos fatos ou pessoas, nos outros casos entendeu que o mesmo tratamento nao ti-
vesse lugar”.

Ora, quanto ao art. 15 da Lei n. 9.065, ndo estamos frente a uma norma
exceptiva, nem estamos perante um caso de lacuna a ser preenchida por inferén-
cia analégica ou por inferéncia a contrario senso. Ha lacuna, sim, como exporei,
mas de outra ordem, e cujo preenchimento certamente nao se pode processar por
analogia, por inexisténcia de uma norma que possa ser andloga, bem como en-
contra dificuldade para preenchimento a contrario senso.

Com efeito, com relagdo ao argumento a contrario senso, o art. 15 refere-se
genericamente a compensagao de prejuizos fiscais, sem qualquer especificagao
sobre a condigao ou o estado atual da pessoa juridica. Por exemplo, se ele tivesse
se referido explicitamente as pessoas juridicas em continuidade, por evidente as
nido em atividade estariam excluidas da sua hipétese de incidéncia, tanto quanto
a excecao relacionada as empresas rurais diz necessariamente que nela nao se
enquadram as ndo rurais. Mas, nao fazendo qualquer distingao quanto a isto ou
aquilo, o art. 15 nao abre possibilidade para interpretacao a contrario.

Quer dizer, o art. 15 ndo exprime uma norma de excegao, a justificar a in-
vocagao daquela passagem doutrinaria, mas uma norma que estatui regra, e re-
gra geral relativa & compensagao de prejuizos fiscais na formagao das bases de
calculo dos tributos que incidem sobre os acréscimos patrimoniais das pessoas
juridicas.

Destarte, o que temos nesse artigo é uma regra ao mesmo tempo concedente
e limitadora da compensacao quanto ao seu valor, com transferéncia do saldo nao
compensavel num periodo para compensacao integral em periodos posteriores,
até se esgotar. E essa norma, por sua compreensio teleolégica finalistica, precisa
ser vista na perspectiva das pessoas juridicas em continuidade, contrariamente a
perspectiva de uma pessoa juridica em exting¢ao, que ndo mais tera como compen-
sar o saldo de prejuizos excedente do limite estabelecido em cardter geral.

Ademais, essa norma ¢é regra, nao exce¢ao. Em outras palavras, ndo se trata
de criar uma excegao a regra geral, mas de determinar o verdadeiro alcance da
mesma e propria norma geral que autoriza a compensagao, isto é, determinar o
seu antecedente ou hipétese de incidéncia.
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Por isso, este aspecto em torno das normas excepcionais pode ser bem apli-
cado aos casos em que a lei, expressamente e através de normas especiais, cria
excegoes a regra geral, como os citados casos de atividades rurais e programas
Befiex, os quais representam excegoes a regra geral contida no art. 15.

Assim, diferentemente das excegdes, no caso de extingao da pessoa juridica,
nao se trata de criar uma nova excec¢do a regra geral, por via de interpretagao
ampliativa das exceg¢oes existentes, mas, sim, ao contrario, de perceber que, inde-
pendentemente das excecoes, o fato extingdo nao cabe no antecedente da norma
geral (conforme Vilanova), o que se conclui pela interpretacao desta através dos
meios recomendados pela boa hermenéutica juridica, ou seja, pela via dos méto-
dos teleolégico, sistemdtico, 16gico, historico e outros cabiveis (conforme Maximi-
liano).

Destarte, contrariamente a interpretacao extensiva, o que se faz ¢ uma inter-
pretacao redutiva da disposi¢do do art. 15, a qual chegaremos mais adiante de-
pois de passarmos por um ponto importante, que é pertinente ao chamado “si-
léncio eloquente”, o qual também demonstra a impropriedade da argumentagao
baseada no art. 111 ou em normas excepcionais, afastando aquele engano de que
o art. 15 nao excepciona expressamente as extingoes do limite 30%.

Ademais, esta questao do “siléncio eloquente” também ¢é importante porque
o Acérdao n. 9101-00401 aludiu ao Recurso Especial n. 307389/RS, para dele
destacar que o siléncio da lei ndo cria direitos, e ainda porque esta questdo vem
muitas vezes atrelada as lacunas legais.

E preciso muito cuidado para nio generalizar o que o STJ disse naquele
julgamento, em que sua afirmacao era perfeita em relacdo a evolugao legislativa
em debate e a tese defendida pela parte no respectivo processo, de que haveria
indevida tributagao do patrimonio.

Realmente, nao cabe generalizar porque muitas vezes o siléncio nao signifi-
ca auséncia de norma, e, pois, ndo importa em situagao de lacuna.

Com razao, doutrina e jurisprudéncia reconhecem a existéncia do que con-
vencionaram significativamente intitular “siléncio eloquente”.

E certo que o principio da legalidade exige norma para a definigao do fato
gerador e da sua base de calculo, e é exatamente por isso que o art. 108 do CTN, a
despeito de admitir o emprego da analogia para integracao (preenchimento de
lacunas) da legislagao tributéria, ndao o admite quando daf resultar a exigéncia de
tributo nao previsto em lei (pardgrafo 1°), cuja regra deve ser entendida correta-
mente no sentido de ser vedada a analogia para determinagao de qualquer exigén-
cia tributdria em desacordo com quaisquer dos aspectos da obrigagao tributaria
descritos na norma de regéncia dessa obrigagao. Assim como, no contraponto da
proibigdo do emprego da analogia para cobrar tributo sem lei, a equidade nao pode
justificar a dispensa de tributo previsto em lei, conforme dispoe o paragrafo 2°.

Isto é, o art. 108 trata de verdadeiras lacunas, as quais ndo dispensam o juiz
de julgar e a autoridade administrativa de exercer suas fungoes.

Porém, a questao da lacuna traz a baila outro elemento exegético de grande
valor, que é o “siléncio eloquente da lei”, ou seja, o siléncio da lei, dentro de um
contexto normativo de normas expressas, pode significar a existéncia de uma
norma implicita cujo teor se subtrai das normas expressas.
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A este respeito, seguindo a doutrina do Supremo Tribunal Federal, Marco
Aurélio Greco escreveu o seguinte:
“O mesmo fené6meno ocorre e a mesma dificuldade se apresenta ao intér-
prete do Direito. Diante de uma previsdo legal cujas palavras, nao alcan-
cem determinadas hipéteses, cumpre verificar se estamos perante uma
‘insuficiéncia’ do texto, ou ‘lacuna’ que admitiria integragao, de modo a
assegurar seu real alcance; ou se a nao previsao corresponde ao que o
Supremo Tribunal Federal examina sob a denominacao de ‘siléncio elo-
quente’, assim entendida a nao-previsao voluntariamente feita e que cor-
responde a uma norma de nao incidir. O siléncio eloquente vem referido
expressamente no RE n° 135.637 e no RE n°® 130.552, onde se afirma que
‘(...) s6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e ndo o que os
alemaes denominam ‘siléncio eloquente’ (beredtes Schweigen), que é o silén-
cio que traduz que a hipétese contemplada é a Ginica a que se aplica o
preceito legal, nao se admitindo, portanto, ai o emprego da analogia’.
Nesta tltima hipdtese (‘siléncio eloquente’), a nao-previsao nao ¢ fortuita
ou indesejada, e, por consequéncia, o Poder Judicidrio, se quiser estender
o significado do termo estara extrapolando a mera integrac¢ao do disposi-
tivo e se arvorando em ‘legislador positivo’, o que atenta contra a separa-
¢ao de poderes e a garantia da legalidade.™
Trata-se de fendmeno facilmente perceptivel, entre outras circunstancias,
quando uma norma ¢ dirigida para varias situagoes referidas taxativamente, ou
seja, a enumera¢do “numerus clausus” significa que situagdoes nao contidas na
lista legal ndo se submetem a respectiva norma, independentemente de isto ser
dito na lei: daf o siléncio eloquente. E siléncio eloquente nao se confunde com la-
cuna na lei, pois lacuna ¢ falta de norma, enquanto que siléncio eloquente é norma
derivada da omissao de inclusao de determinado objeto no comando da lei.
Este aspecto ficou bem demonstrado por Karl Larenz:®
“Em contrapartida, nao existe uma lacuna - tampouco uma lacuna ‘ocul-
ta’ - no sentido do nosso conceito de lacuna, quando a lei quis regular
conclusiva e exaustivamente uma determinada questdo, como por exem-
plo, a dos fundamentos que tornam possivel a interdi¢ao ou a deserdacao
- naqueles casos em que o siléncio da lei é ‘eloquente’.”
E mais adiante:®
“Em contrapartida, quando se impde o argumento inverso, isso equivale
quase sempre a declaracao de que nao existe uma lacuna que possa ser
preenchida por analogia ou por um argumento ‘a maiore ad minus’; é o
caso das enumeragdes exaustivas e dos preceitos excepcionais rigorosa-
mente delimitados.”
Dai a ligacdo entre a lacuna e o siléncio eloquente, pois, a lacuna requer
preenchimento, tal como previsto no art. 108 do CTN ao mencionar os meios de

GRECO, Marco Aurélio. “Cofins na venda de iméveis”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 51.
Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 128.

> LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2* ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, p. 435.

® LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Ob. cit., p. 450.
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integracao - nao de interpretagdo - da lei, a qual ocorre exatamente quando haja
lacuna na lei. As préprias palavras do art. 108 denunciam isto: “Na auséncia de
disposigio expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria
utilizard sucessivamente, na ordem indicada: I - a analogia; (...).”

Portanto, ¢ relevante distinguir lacuna de siléncio eloquente, pois aquela
pode ser preenchida, inclusive por analogia, guardados os limites do préprio art.
108,” enquanto que o siléncio eloquente ndo comporta analogia porque nao sig-
nifica auséncia de norma, mas, pelo contrario, existéncia de norma inserida no
siléncio da lei sobre determinada situagao que deveria estar abarcada expressa-
mente por alguma norma.

Neste sentido, em 4 de junho de 1991, a 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal julgou o Recurso Extraordindrio n. 131.013-8/SP, tendo dito:

“Sucede, porém, que s6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e
nao o que os alemaes denominam ‘siléncio eloquente’ (beredtes Schweigen),
que ¢ o siléncio que traduz que a hipétese contemplada é a Ginica a que se
aplica o preceito legal, nao se admitindo, portanto, ai o emprego da ana-
logia. (...) Portanto, ao nio se referir o artigo 114 da Constitui¢ao, em sua
parte final, aos litigios que tenham origem em convengdes ou acordos co-
letivos, utilizou-se ele do ‘siléncio eloquente’, pois essa hipétese ja estava
alcancada pela previsao anterior do mesmo artigo, ao facultar a lei ordina-
ria estender, ou ndo, a competéncia da Justiga do Trabalho a outras contro-
vérsias decorrentes da relagao de trabalho, ainda que indiretamente.”

Também a 2% Turma do Superior Tribunal de Justica sentenciou no Agravo
Regimental no Recurso Especial n. 971.016/SC, em 14 de outubro de 2008:

“Se as normas que regulam a compensacao tributdria nao preveem a for-
ma de imputagao do pagamento, nao se pode aplicar por analogia o art.
354 do CC/2002 (art. 993 do CC/1916) e nao se pode concluir que houve
lacuna legislativa, mas siléncio eloquente do legislador que nao quis apli-
car a compensacao de tributos indevidamente pagos as regras do Direito
Privado.”

No dmbito da jurisprudéncia administrativa, o tema foi objeto do Acérdao n.
103-22441, da 3* Camara do 1° Conselho de Contribuintes, o qual afastou a apli-
cacao das regras de precos de transferéncia, relativas a juros ativos, para as bases
de calculo da Cofins e da contribuic¢do ao PIS, dizendo:

“Contudo, pela especialidade da lei em exame, a Gnica que trata do tema,
percebo que nio se aplica a regra geral do artigo 3°, I, da Lei n. 9.718, de
1998, ao deparar-me com o siléncio eloquente da Lei n. 9.430, de 1996, no
que toca ao PIS e a Cofins. Nao tenho dividas de que o legislador s6 quis
a incidéncia da CSSL e do IRP] sobre a diferenga entre os juros (...).”

Portanto, repita-se, siléncio eloquente nao se confunde com lacuna na lei,
pois lacuna é falta de norma, enquanto que no siléncio eloquente ha norma nao

No Direito Civil, o preenchimento de lacunas através da analogia esta previsto no art. 4° da Lei
de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, o qual determina peremptoriamente e sem res-
salvas: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costu-
mes e os principios gerais de direito.”
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expressa, mas cuja existéncia implicita pode ser determinada através de adequa-
da interpretacao do ordenamento.

A todo rigor, em sua concepgao original, o siléncio eloquente existe nas dis-
posicoes que descrevem hipéteses taxativas, porque, nestas, as hipoteses nao enu-
meradas nao foram desejadas pelo legislador. Entretanto, é possivel dizer que as
disposi¢oes numerus clausus sao as que melhor configuram (ou melhor explicam)
o siléncio eloquente, mas nao as Gnicas em que este possa existir. Realmente,
numa relagao taxativa o que nela nio est4 expresso nao pode ser incluido, sendo
o siléncio quanto ao que nela nao estd uma disposicao implicita negativa. Mas
mesmo numa relagao exemplificativa, ha um tipo de disposicao silenciosa afirma-
tiva, no sentido de que pode ser incluido algo que nio esteja mencionado expres-
samente, desde que se compatibilize com a norma.

Assim, o siléncio eloquente pode ser afirmativo ou negativo de norma nao
expressa, e o conceito pode ser ampliado, para atingir normas que regulem “con-
clusiva e exaustivamente uma determinada questao” (Larenz) que se esgote numa
unica hipétese, e ndo para ser aplicada a mais de uma hipétese. Por outro lado,
no caso do Recurso Extraordinario n. 131.013-8/SP, foi detectada a existéncia de
siléncio eloquente numa norma, em virtude de a matéria estar tratada em outra.
In casu, nao deixa de haver uma situacao de siléncio eloquente, eis que o art. 15
da Lein. 9.065, por sua teleologia e por sua aplicagao sistematica com o art. 33 do
Decreto-lei n. 2.341, contém norma nao escrita, mas existente, no sentido de que
nao se aplica as situagdes de incorporacao, fusio e cisdo da pessoa juridica. Em-
prestando os termos do tltimo julgado acima transcrito, o siléncio eloquente sig-
nifica que o legislador ndo quis aplicar as extingdes a regra do art. 15, isto tendo
em vista a “ratio legis” e a totalidade do ordenamento juridico.

Todavia, a averiguagao segura da existéncia de siléncio eloquente nao é ma-
téria facil e infensa a controvérsias quando ndo se esta perante norma que seja
perceptivelmente exaustiva, como pode ocorrer com uma norma que se limite a
descrever uma situagdo hipotética.

Quer dizer, sobre uma norma que simplesmente descreva uma situagao hi-
potética a qual dirige sua consequéncia normativa, dificilmente, a nao ser em si-
tuacdes especiais, principalmente quando confrontada com outras normas, se
pode dizer que silenciosamente ndo tenha querido regular um determinado fato
que esteja compreendido na situagao que nela esta descrita como hipétese de in-
cidéncia.

Deste modo, o siléncio eloquente ndo é meio adequado e seguro para a solu-
¢ao do alcance do art. 15, embora conduza ao mesmo resultado que se obtera por
outra via, via esta a que chegamos ndo porque seja caminho que conduz a deter-
minado resultado desejado (atitude aprioristica inaceitavel na exegese), mas por-
que se amolda admiravelmente a situacdo ora apreciada, e porque, inclusive, es-
teve subjacente a jurisprudéncia (mas nela nao explicitada) que se fincou até o
Acérdao n. 9101-00401, cuja jurisprudéncia merece respeito, nao fosse por outro
motivo, pelo fato de ter sido produzida por centenas de votos e dezenas de acér-
daos proferidos por um sem nimero de cabegas judicantes ao longo de mais de
uma década.
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Esta ¢ a via da chamada “reducao teleolégica”, a qual se afeicoa apropriada-
mente a compreensao do art. 15 da Lei n. 9.065, e mais precisamente do que a
teoria do siléncio eloquente. Ademais, na exegese de uma norma nao convivem o
siléncio eloquente e a redugao teleologica, porque naquele hd norma implicita e,
portanto, nao ha lacuna, ao passo que para a reducio teleolégica falta norma
plenamente adequada, ou melhor, hd norma que nao exclui expressamente fato
incompativel com a teleologia (o espirito) dela mesma. Ou ainda, ha norma posi-
tiva, e falta norma de negacao da aplicacdo da norma positiva em determinadas
situacoes.

Destarte, embora, ambas as figuras possam prestar-se a interpretagao do
direito aplicavel a situagao de extingao de pessoa juridica, isto no sentido de que,
por uma ou por outra, se chega a mesma conclusdo, elas sao necessariamente
excludentes, o que exige uma tomada de posi¢ao, a qual, no caso do art. 15, ¢é
decisivamente pelo caminho da redugéo teleolégica.

Essa figura foi muito bem tratada especialmente por Karl Larenz, ao qual
retornamos.®

Esse autor, depois de discorrer longamente sobre lacunas, inclusive separan-
do o que chama de “lacunas da regulamentagao”, ou “falsas lacunas”, segundo
Zitelmann (existentes nao numa proposi¢ao individual, mas na incompletude da
totalidade da regulamentagao), discorre sobre varias nocoes e expoe que, para se
saber se uma regulamentagio é incompleta, é decisiva a inten¢ao do legislador
perante o fim imanente da lei, e aqui se deve desde logo observar que, sob este
ponto de vista, a intenc¢do do legislador da Lei n. 9.065, inequivocamente, nao foi
impedir a compensagao da totalidade dos prejuizos.

Larenz também alude a diferenca entre lacuna de regulamentacao e “defei-
to”, novamente ensinando que a fronteira entre as duas figuras se estabelece pelos
fins imanentes da lei, sendo especifico em dizer que “existe uma lacuna da regu-
lamentag¢do quando falta uma regra de que pode esperar-se a existéncia segundo
a ideia fundamental e a teleologia imanente da regulamentagao legal”.

Ele ainda distingue, entre as lacunas, as “patentes” e as “ocultas”, as primei-
ras quando falta uma ordenacao positiva que o fim da regulamentacao faz espe-
rar, e as segundas quando falta na lei uma restrigao duma determinada regra, ou
seja, uma ordenagao negativa.

Adotando estas classificagoes, e entendendo com a jurisprudéncia que a nor-
ma do art. 15 ndo se aplica as situagoes de extin¢do de pessoas juridicas, temos
uma “lacuna da regulamentagao” ou “falsa lacuna”, porque a falta ndo existe
numa proposi¢ao individual, mas na incompletude da totalidade do ordenamen-
to, ao nao fazer expressamente a exclusao daquelas situagdes quando da aplicagao
da norma nele existente. E é lacuna de regulamentagao exatamente porque falta
esta regra de exclusdo, cuja existéncia, contudo, pode-se perceber segundo a te-
leologia da regulamentacao legal expressada no ordenamento. E arremata-se a
categorizagao teérica com a nog¢do de que se trata de lacuna oculta porque diz
respeito a falta de restri¢ao ao art. 15, isto ¢, a falta de uma ordem negativa.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Ob. cit., pp. 427 e seguintes.
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Mas estas sdo nogoes que se antecipam a conclusao que somente poderd ser
atingida apos a continuidade da interpretagdo, as quais, entretanto, estdo coloca-
das neste momento para que seja bem fixada a compreensao sobre que tipo ou
espécie de lacuna haveria, lacuna esta que, como dito, nao pode ser facilmente
preenchida pelo argumento a contrario, e certamente ndo por analogia.

E, votando a Larenz, € a partir da explicagdo sobre as lacunas que ele afirma
nao existir lacuna, em qualquer sentido, nos casos em que o siléncio da lei é elo-
quente, convindo relembrar mais uma vez que o siléncio eloquente niao convive
com redugio teleolégica, que pressupoe lacuna.

Sao também palavras desse jurista: “Posto tudo isto, podemos dizer que uma
lacuna da lei (‘de lege lata’) existe sempre e s6 quando a lei, a avaliar por sua
propria inten¢ao e imanente teleologia, é incompleta e, portanto, carece de inte-
gracao, e quando a sua integragdo nao contradiz limitagdo (a determinados fatos
previstos) porventura querida pela lei.”

A este propdsito, repita-se, no caso do art. 15 da Lei n. 9.065, a lacuna con-
siste na falta de uma ordenagao negativa quanto a hipédtese de extingao de pessoa
juridica, e a sua integragao estd conforme a intengao do legislador e a teleologia
imanente da norma exprimida naquele dispositivo legal, sem contraditar qual-
quer limitacao existente na lei. Nem apresenta contrariedade com o art. 108 do
CTN, por nao incidir nos seus paragrafos e albergar-se no seu caput.

Tal procedimento esta de acordo com a atitude preconizada por Karl Larenz
para a integragao de lacunas ocultas (isto ¢, as que refletem falta de ordenacao
negativa), cuja integragao deve ser feita através de redugao teleoldgica da norma
incompleta, explicando o seguinte:

“Existe uma ‘lacuna oculta’ quando, segundo a teleologia imanente da let, a re-
gra legal carece de wma restrigao que a lei nao formula. A “integragao’ da lacuna
faz-se entdo pelo aditamento da restri¢ao postulada, de harmonia com o sentido
da lei. Como, por este processo, a regra demasiado ampla que a lei contém é redu-
zida ao ambito de aplicagao que lhe cabe segundo o fim ou o contexto significati-
vo da let, falamos a este propdosito de uma ‘redugao teleologica’. Esta estd para a
“interpretagdo restritiva’ como a analogia singular para a ‘interpretagdo extensi-
va’. Ambas sao, simplesmente, a continuagdo da interpretagao para além da fron-
teira desta - o significado literal possivel; e em ambas essa fronteira é ‘fluida’. A
Jurisprudéncia gosta de designar este procedimento por “interpretagao restritiva’,
mas trata-se, na verdade, de uma ‘redugao teleologica’.

Se a justificag¢ao da analogia reside no imperativo da justia de tratar igualmen-
te 0 que é igual, a da redugao teleologica consiste no de tratar desigualmente o
que ¢ desigual, isto é, de fazer as distingdes que sejam necessdrias numa perspec-
tiva de valor. A distingao pode resultar do sentido e fim da prépria norma a limi-
tar, ou de wuma outra norma, ou ainda de wm principio imanente & ordem juridi-
ca, ao qual se deva atribuir primazia, a luz da valoragao global.”

Este trecho estd transcrito em italico porque ele, dentro do amplo contexto
da obra de Larenz, resume o ponto essencial a ser compreendido em torno do
assunto.

O que temos, entdo, no caso da travar
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Temos a regra do art. 15 da Lei n. 9.065, que autoriza a compensagio de
prejuizos fiscais dentro de limite porcentual do lucro de cada periodo, sem pre-
tender impedir a compensagao integral, e sem prever expressamente qualquer
exclusao da sua aplicagao. E temos a regra do art. 33 do Decreto-lei n. 2.341, que
veda a transferéncia de prejuizos para a sucessora, nas hipéteses de incorporagao,
fusdo e cisdo, igualmente sem excegao.

Neste quadro legislativo, havendo lacuna pela inexisténcia de exclusao ex-
pressa do fato extingao, esta é de natureza oculta, ou seja, falta a restri¢io de
aplicagido da norma do art. 15 as situagoes de extingao da pessoa juridica, e a la-
cuna deve ser integrada pelo aditamento dessa restrigao.

Mas, segundo Larenz, o aditamento da restricao tem que ser feito “de har-
monia com o espirito da lei”. Como o espirito do art. 15 ndo foi vedar a compen-
sacdo integral, mas apenas protrai-la, qualquer integragio somente pode ser pro-
duzida no sentido de assegurar a compensacao sem o limite de 30% nas situagdes
de extingdo da pessoa juridica, e também naquelas em que, em virtude de outra
norma (no caso, o art. 33), a limitagdo frustra qualquer outra possibilidade de
compensacao do excedente.

Mais ainda, “se a justificacao da analogia reside no imperativo da justica de
tratar igualmente o que ¢ igual, a da redugao teleolégica consiste no de tratar
desigualmente o que é desigual, isto é, de fazer as distin¢des que sejam necessa-
rias numa perspectiva de valor”.

Destarte, perante esse imperativo, nao poderia haver ampliacao teleolégica
no caso do art. 15, para incluir nele as hipéteses de extingdo de pessoas juridicas,
porque estas sdao absolutamente desiguais aquelas de pessoas juridicas em conti-
nuidade de operacado, que poderao compensar futuramente o que nao puderem
compensar presentemente. Mas pode haver a redugao teleolégica, que necessaria-
mente deve importar em reconhecer que o fato extingao deve ser excluido da li-
mitacdo do art. 15, porque representa situacao desigual a das pessoas que conti-
nuam a operar.

Larenz ainda adita quanto a distingao entre os fatos, necessaria na redugao
teleologica: “A distingao pode resultar do sentido e fim da prépria norma a limi-
tar, ou de uma outra norma, ou ainda de um principio imanente a ordem juridi-
ca, ao qual se deva atribuir primazia, a luz da valoragao global.”

Em todos os casos de extincao, a distincdo resulta do sentido e fim da pré-
pria norma contida no art. 15, e ainda do principio imanente da isonomia, além
de que, na situagao de incorporacao, fusao ou cisao de pessoa juridica, a distingao
de sentido e fim nao resulta apenas do préprio art. 15, mas de outra disposigao
legal, que é o art. 33.

Em conclusao, tendo havido omissao do legislador do art. 15, em tratar ex-
pressamente da hipétese de extingdo, o que representa uma lacuna, seu preenchi-
mento pode ser feito por redugao teleolégica do art. 15, porém com observagao
do imperativo de tratamento desigual para situagoes desiguais, o que impoe a
impossibilidade de tratar por igual pessoas juridicas em continuidade e pessoas
juridicas em extingdo, inclusive no caso de serem absorvidas por outra, quanto a
estas sendo pertinente a vedagdo do art. 33 do Decreto-lei n. 2.341.
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Esta dltima, certamente, foi a linha seguida pela jurisprudéncia ao longo de
mais de 10 anos, e é a que se apresenta como a mais consentanea com o ordena-
mento juridico integral.

Por fim, convém espancar qualquer relevancia, para a devida interpretacao
do art. 15 da Lei n. 9.065, de qualquer indagagio em torno de direito adquirido,
porque tal indagagao representaria apenas um aspecto da questao constitucional
sobre a invalidade da limitacao, quando confrontada com o conceito de renda, e
pertinente apenas quando se trata de prejuizos formados antes dessa lei.

E que ja houve a defesa da aplicacio do limite nos casos de extingio de pes-
soas juridicas sob o argumento de que o art. 33 do Decreto-lei n. 2.341, impediti-
vo da transferéncia de prejuizo fiscal nos casos de sucessao por incorporagao,
fusao e cisao ja foi dado como valido, assim como o foi o art. 32 do mesmo Decre-
to-lei n. 2.341, que veda a compensagao se houver mudanca de controle e de ramo
de atividade da mesma pessoa juridica. Alegou-se, entdo, que a validade desses
dispositivos representaria o reconhecimento da inexisténcia de direito adquirido
a compensacdo de prejuizos fiscais.

Este, contudo, € outro falso argumento, porque na discussao da aplica¢do do
art. 15 nao se esta afirmando o direito a compensagao integral porque haveria
um direito adquirido desde a formagdo dos prejuizos, ou porque seriam inconsti-
tucionais as restrigdes da lei ordinaria a compensagao.

Nada disso, pois se trata exclusivamente da norma do art. 15 no periodo-ba-
se em que haja lucro para absorver os prejuizos e ocorra o encerramento da pes-
soa juridica, para o que se considera o art. 15 como vigente e eficaz nesse periodo,
e sendo ele afastado nao porque prejuizos tenham sido formados antes dele, ou
porque haveria um suposto direito adquirido e incondicional a sua compensacao,
mas, sim, porque a lei aplicavel nesse periodo, devidamente interpretada, nao
incide sobre as situacoes de extingio.

Nao se trata, pois, de direito adquirido, mas de devida consideragao do con-
teido normativo da lei em vigor e eficacia.

E como decidiu o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, 2* Turma, nos Em-
bargos de Declaracao na Apelaciao em Mandado de Seguranga n. 97.02.39536-4,
decididos em 22 de marco de 2011, com referéncia a Lei n. 8981, que havia trata-
do do assunto antes da Lei n. 9.065.

Disse a corte regional, com perfeita no¢ao do problema submetido ao seu
julgamento:

“l. Em decorréncia da incorporagao havida, é legitima a pretensdo da
impetrante em ver compensada, na determinagao das bases de cdlculo do
imposto de renda e da contribuicao social sobre o lucro da empresa incor-
porada, a totalidade dos prejuizos fiscais e das bases de calculo negativas
desta ultima, apurados até 31 de dezembro de 1994, ja que nao pode
compensar os prejuizos fiscais da sucedida, consoante os termos do art.
33 do Decreto-lei n. 2.341.

2. Esta circunstancia nao compromete a conclusao de que sao constitucio-
nais os artigos 42 e 58 da Lei n. 8.981/95, que reduziram a 30% a parcela
dos prejuizos sociais de exercicios anteriores, suscetivel de ser deduzida
no lucro real, para apuragao dos tributos em referéncia.”



