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C O N S U L T A

Empresa do setor automotivo detentora de incentivos fiscais instituídos pela Lei 9440/97, indaga-nos se, no caso de vir a ser incorporada por empresa do mesmo setor também estabelecida na região abrangida pelo estímulo, a incorporadora poderia passar a usufruir dos benefícios em outra unidade de operação localizada na área incentivada. 

R E S P O S T A

A Constituição Federal de 1988, ao estabelecer, no art. 170, os princípios que regem a ordem econômica no Estado brasileiro, disciplina a exploração de atividade econômica como própria dos particulares.

Tanto é assim, que a atuação do Estado, neste campo, está bem delimitada na Carta República.

O art. 173 condiciona a permissão de exploração direta de atividade econômica pelo Estado, às hipóteses em que for necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante  interesse coletivo definidos em lei.

Já o art. 174, estabelece que o papel do ente estatal,  como agente normativo e regulador de atividade econômica,  deverá ser exercido na forma da lei, mediante o desempenho de funções de fiscalização, de planejamento com caráter indicativo e de incentivo.

Interessa-nos, nesta opinião legal, exatamente essa terceira modalidade de interferência do Estado na ordem econômica, ou seja, a atuação do ente estatal mediante incentivos à iniciativa privada, estimulando-a  com favores fiscais.

O conceito de “incentivo”  é impregnado  de sentido finalístico, pois sua característica é valer-se de instrumentos de desoneração, facilitação  ou prêmio como mecanismos de indução de comportamentos humanos. 

No plano fiscal, o incentivo tem como referência  a carga tributária e outros encargos decorrentes da legislação tributária, implicando  a utilização  do tributo  para o fim de estimular  determinadas condutas. Sob  essa ótica, a finalidade arrecadatória  do tributo passa para segundo plano.

Nesse sentido as lições de Roque Carrazza: 

"Não devemos confundir os incentivos fiscais (também chamados benefícios fiscais ou estímulos fiscais) com as isenções tributárias. Estas são, apenas, um dos meios de concedê-los. Os incentivos fiscais estão no campo da extrafiscalidade, que, como ensina Geraldo Ataliba, é o emprego dos instrumentos tributários para fins não-fiscais, mas ordinatórios (isto é, para condicionar comportamentos de virtuais contribuintes, e não, propriamente, para abastecer de dinheiro os cofres públicos). Por meio de incentivos fiscais, a pessoa política tributante estimula os contribuintes a fazerem algo que a ordem jurídica considera conveniente, interessante ou oportuno (p. ex., instalar indústrias em região carente do País). Este objetivo é alcançado por intermédio da diminuição ou, até, da supressão da carga tributária. Os incentivos fiscais manifestam-se sob a forma quer de imunidade (v.g., imunidade de ICMS às exportações de produtos industrializados), quer de isenções tributárias (p.ex. isenção de IPI sobre as vendas de óculos).

Frisamos que, exceção feita aos casos de imunidade (previstos  na própria Constituição), os incentivos fiscais que se traduzem em mitigações ou supressões da carga tributária só são válidos se, observados os limites constitucionais, surgirem do exercício ou do não-exercício  da competência tributária da pessoa política que os concede."
 
Nessa medida, o incentivo fiscal pode abranger  diversas figuras quer desonerativas, como  a isenção, quer premiais, como créditos presumidos, deduções em dobro etc.

O que define  a essência  do incentivo fiscal é a sua  finalidade que pode  lastrear-se em critério regional ou setorial, em razão de os objetivos perseguidos  pelo Estado serem de apoio ou fomento a certas regiões  do país ou a setores econômicos.

A teor do que estabelece a norma constitucional ao qualificar o comportamento do Estado como incentivador da atividade econômica,  tal comportamento há de ser traduzido sempre numa postura positiva perante a realidade regional ou setorial, não lhe cabendo adotar comportamentos de caráter negativo, tendentes a desestimular prejudicar ou desincentivar atividades lícitas.

As formas de agir perante essas duas realidades submetem-se, entretanto, regimes distintos.

No tocante aos incentivos regionais, a Constituição consagra  diretrizes de atuação que apontam no sentido  de um engajamento necessário do Poder Público para o enfrentamento das desigualdades  existentes.

Com efeito.

O art. 3º III da CF arrola entre os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalização. 

A redução dessas desigualdades também se apresenta como princípio específico da ordem econômica, nos precisos termos do art. 170 VII da CF-88, “verbis”:

"Art. 170 – A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames  da justiça social, observados os seguintes princípios:

VII – redução das desigualdades regionais e sociais;" (grifamos)

Em harmonia com esse objetivo, no plano das finanças públicas, o § 7º do art. 165 da CF estabelece que os orçamentos fiscal e de investimentos, compatibilizados com o plano plurianual, “terão, entre suas funções, a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional”.   

O art. 43 § 2º inciso III da CF, por sua vez, arrola, entre os instrumentos de ação do Estado para promover o desenvolvimento do país e reduzir as desigualdades regionais, os INCENTIVOS FISCAIS, compreendendo isenções, reduções e diferimento temporário de tributos.

Tanto é assim que, no capítulo dedicado ao sistema tributário, embora a parte inicial do art. 151 I da CF-88 vede a distinção entre os Estados, na sua parte final, admite expressamente a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as diferentes regiões do país.

Assim, perante as desigualdades regionais, é necessário que o Poder Público não se limite a  adotar uma diretriz  positiva de atuação, mas que aja  efetivamente.

Como bem ressalta Marco Aurélio Greco:

“....agir no sentido da redução da desigualdade regional, mais do que uma diretriz  positiva, é um dever de  agir do Poder Público.

Aqui está a grande diferença . Enquanto a diretriz  determina ao Estado que “se agir, faça-o positivamente”, esta segunda diretriz impõe uma obrigação de agir num determinado sentido (redução das desigualdades regionais).

Portanto, a simples inércia  do Poder Público assume feição diversa conforme a diretriz  a que se referir. Tratando-se  da primeira, a inércia (por  si só) não gera violação direta.

Mas diante de desigualdades regionais, a inércia e, em si mesma, uma hipótese  de violação à segunda diretriz”.
 

Já no que concerne a incentivos setoriais,  se é verdade que  a atuação incentivadora do Estado continua devendo ostentar feição positiva, não se apresenta, entretanto, como um dever de agir, como ocorre em relação às desigualdades regionais, mas como mera possibilidade.

O  incentivo setorial só deve ser concedido se houver razão  excepcional que o justifique, devendo, neste caso, o Poder Público cercar-se de todos os cuidados para não violar valores constitucionalmente consagrados  que envolvam terceiros e que possam ser prejudicados pelo tratamento mais benéfico concedido.

 Invocando-se, ainda uma vez, o magistério de Marco Aurélio Greco, no trabalho mencionado:

“a concessão de um incentivo  fiscal setorial instaura uma  discriminação a favor de um setor em detrimento dos outros, pois a redução na receita pública que é deferida a um setor acaba sendo compensada uma oneração maior distribuída pelos  demais. Portanto, ou há um valor constitucionalmente protegido que suplante  esta descriminação, ou ela não pode se dar”. 

Vale dizer: no plano regional, a Constituição, ainda que imponha cautelas à sua concessão, dá ênfase à necessidade de o Estado atuar positivamente para suprimir ou minimizar as desigualdades regionais,  mediante incentivos fiscais; no plano setorial, a Constituição enfatiza as cautelas que devem  presidir a sua concessão, necessariamente restrita.

É que no plano setorial, a Lei Maior, em princípio, não incentiva o Estado a outorgar estímulos, pois, sendo a ordem econômica lastreada nos princípios  da liberdade e da competição, a discriminação positiva por parte do Poder Público em favor de um setor pode causar distorções  na economia.

Daí que a sua concessão só deve dar-se em face da razão excepcional que o justifique e, ainda assim, cercando-se o Poder Público de todas as cautelas para que outros valores constitucionalmente protegidos, que envolvam  terceiros, não venham a ser atingidos.

Uma das formas de promover o equilíbrio regional no País é incrementar a industrialização de regiões  menos desenvolvidas. Para tanto, o instrumento mais eficiente, é, sem dúvida, a redução ou a eliminação de  encargos fiscais e/ou aduaneiros sobre a porção mais carente de seu território.

Esse é o perfil do incentivo sobre o qual versa a presente opinião legal, ou seja, o Regime Automotivo do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, introduzido pela Lei 9440 de 14 de março de 1997.

De observar que incentivos  setoriais já haviam sido introduzidos  pela Medida Provisória  1235/95, Decretos 1761/95 e 1863/96, os quais estabeleceram as bases do Regime Automotivo Nacional. Os incentivos  principais concedidos às montadoras já instaladas no País consistiram em reduções do Imposto de Importação de veículos, da ordem de 50%, e de bens de capital, da ordem de 90%.

Posteriormente, em dezembro de 1996, a Medida Provisória 1532 veiculou o Regime Automotivo Especial para montadoras e empreendimentos  assemelhados que viessem a se instalar nas regiões Norte, Nordeste  e Centro Oeste, instituindo, assim, incentivos setoriais.

Diversas montadoras habilitaram-se  até 31 de maio de 1997, denotando interesse por várias unidades da Federação, especialmente Bahia, Goiás, Ceará. Mesmo Estados de menor expressão econômica como Acre e Tocantins foram escolhidos  para a instalação de plantas industriais.

No momento da edição da Medida Provisória, o mercado de automóveis crescia a taxas expressivas. No entanto, a crise asiática  do final de 1997, influiu decisivamente nos destinos desse regime, não só porque afetou os países sede das empresas relevantes que tinham aderido ao regime, mas também porque a crise obrigou a ajustes na política econômica brasileira, projetando  reflexos no próprio regime especial estabelecido.

Por outro lado, a própria  guerra fiscal que se estabeleceu entre os Estados acabou por contribuir para dificultar a concretização das promessas  que representaram o atrativo do programa.

Em que consistiam os incentivos previstos na medida provisória 1532/96, que posteriormente veio a ser convertida na Lei 9440/97?

Consistiam em redução ou isenção  de imposto de importação e de IPI incidentes sobre bens, matérias-prima, partes,  peças, componentes e veículos, adicional de fretes para a renovação  da Marinha Mercante – AFRMM; do IOF nas operações de câmbio realizadas para pagamento dos bens importados; do imposto sobre a renda e adicionais, calculados com base no lucro  de exploração do empreendimento; e em crédito presumido do IPI como ressarcimento de contribuições sociais  incidentes sobre o faturamento das empresas beneficiárias.

Para gozo desses incentivos, a lei estabeleceu duas condições: 

a) que a empresa já estivesse instalada ou viesse a se instalar nas regiões Norte, Nordeste  e Centro-oeste; e

b) que fosse montadora e fabricantes dos veículos automotores, arrolados no § 1º do art. 1º da lei bem como suas  partes, peças, componentes, conjuntos e subconjuntos, acabados e semi-acabados, e pneumáticos.

Trata-se, portanto, de incentivo concedido à pessoa jurídica, de natureza subjetiva, de vez que o art. 1º, § 1º da lei, estabelece que:

“§ 1º O disposto no inciso I e II aplica-se exclusivamente às empresas montadoras e aos fabricantes de:” (grifamos)

O art. 12 da mesma lei prevê, ainda, que:

“Art.12 – Farão jus aos benefícios desta Lei os empreendimentos habilitados pelo Poder Executivo até 31 de maio de 1997.

Parágrafo único – para os empreendimentos que tenham como objetivo a fabricação dos produtos  relacionados na alínea “h” do § 1º do art. 1º, a data limite para a habilitação será 31 de março de 1998”.

parecendo outorgá-los também com perfil objetivo, ou seja, ao empreendimento instalado em determinado local.

A nosso ver, o perfil dos estímulos concedidos não permite essa interpretação eis que o direito é adquirido pela pessoa jurídica e não por uma unidade sua, que sequer ostenta personalidade própria.

De qualquer forma, ainda que a norma do art. 12 veiculasse incentivo objetivo, no sentido de ser concedido à pessoa jurídica pelo fato de desenvolver determinado empreendimento em certo e determinado estabelecimento, isso nada afetaria a situação da Consulente, que não se subsume ao art. 12, mas sim ao disposto no art. 1, § 1º da lei.

A lei prevê, portanto, que os benefícios poderiam ser concedidos:   

- a empresas já instalada nas regiões Norte, Nordeste, Centro Oeste;

- a empresas que lá viessem a se instalar (“Newcomers”);

- a empreendimentos, ou seja, filiais localizadas nas regiões incentivadas, de empresas instaladas  em outras regiões do País.

que se dedicassem a montar e fabricar os veículos, partes e peças indicadas expressamente na lei. 

É o que  se constata, outrossim, do art. 2º incisos IV e XI do Decreto nº. 2179, de março de 1997, que regulamentou a Lei 9440/97, que, ao cuidar das definições dos termos  nele utilizados explicita:

“IV – Beneficiários” as empresas instaladas e que venham a se instalar nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste e que sejam montadoras e fabricantes  de:

a) veículos automotores terrestres  de passageiros e de uso misto de duas rodas ou mais e jipes;

b) caminhonetes, furgões, pick-up e veículos automotores de quatro rodas ou mais para transporte de mercadorias de capacidade máxima de carga não superior a quatro toneladas;

c) veículos automotores terrestres de transporte de mercadorias de capacidade de carga igual ou superior a quatro toneladas, veículos terrestres para transporte de dez pessoas ou mais e caminhões-tratores;

d) tratores agrícolas e colheitadeiras;

e) tratores, máquinas rodoviárias e de escavação e empilhadeiras;

f) carroçarias para veículos  automotores em geral;

g) reboques e semi-reboques utilizados para o transporte  de mercadorias;

h) partes, peças e componentes, conjuntos e subconjuntos – acabados ou semi-acabados – e pneumáticos, destinados aos produtos relacionados  nesta e nas alíneas anteriores”.

“XI “Newcomers”

a) os “Beneficiários” que venham a se instalar no País

b) as linhas de produção novas e completas, adicionais as existentes, que impliquem acréscimos  de capacidade instalada dos  “Beneficiários” aqui definidas  como aquelas que introduzam no País modelo novo dos produtos relacionados nas alíneas “a” a “e” do inciso IV ou  família nova de modelos, com investimentos em conjunto completo de ferramentais novos  para confecção  de nova carroçaria;

c) as fábricas novas dos “Beneficiários” já instalados no País.”  

A Consulente, que iniciou o processo de implantação de projeto para fabricação de veículos que se enquadram, repita-se, na situação prevista no parágrafo 1º do art. 1º, alíneas “a” e “b” da Lei 9448, de 14/03/97, verbis:

“§ 1º O disposto no caput aplica-se exclusivamente às empresas instaladas ou que venham a se instalar nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, e que sejam montadoras e fabricantes de

a) veículos automotores terrestres de passageiros e de uso misto de duas rodas ou mais e jipes;

b) caminhonetes, furgões, pick-ups e veículos automotores, de quatro rodas ou mais, para transporte de mercadorias de capacidade máxima de carga não superior a quatro toneladas”,

configurando o tipo de “beneficiária” descrito no art. 2º inciso IV, alínea “a” do Decreto n. 2179/97.

Assim, os estímulos decorrentes da habilitação no referido regime foram concedidos à pessoa jurídica - e não a mero empreendimento seu - como consta nítido do Termo de Aprovação DR/n. ..., em que é designada sempre como EMPRESA BENEFICIÁRIA.

O conteúdo desse documento evidencia que os incentivos não são dirigidos ao estabelecimento ou ao empreendimento, mas à empresa, de modo que ela faz jus a gozar dos estímulos que lhe foram concedidos na matriz ou em qualquer filial instalada na região incentivada. 

O termo - que não faz vinculação entre estímulos e empreendimento, mas entre estímulos e a empresa - configurando ato jurídico perfeito, fez surgir direitos que ingressaram no patrimônio da pessoa jurídica.   

Tratando-se de estímulos condicionados ao preenchimento de determinadas condições – portanto, onerosos, - e com prazo certo de duração, com o objetivo de incentivar empreendimentos e atividades de interesse público, no momento de sua outorga mediante o termo de aprovação converteram-se em direito adquirido, insuscetível de ser retirado pela legislação posterior ou por ato administrativo.

Com efeito, tendo a Consulente cumprido as condições necessárias para auferir o benefício, o ordenamento veda que o legislador ou o administrador público frustrem o seu gozo, sob pena de violação ao princípio da boa fé e da confiança que  o cidadão deve manter com relação ao Estado.
O princípio da boa-fé é analisado pelo renomado administrativista, Celso Antonio Bandeira de Mello, em conjunto com o princípio da lealdade, para concluir que:

"Segundo os cânones da lealdade e da boa-fé, a Administração haverá de proceder em relação aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de malícia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercício de direitos  por parte dos cidadãos.

Por força mesmo destes princípios da lealdade e boa-fé, firmou-se o correto entendimento de que orientações firmadas pela Administração em dada matéria não podem, sem prévia e pública notícia, ser modificadas em casos concretos para fins de sancionar, agravar a situação dos administrados ou denegar-lhes pretensões, de tal sorte que só se aplicam aos casos ocorridos depois de tal notícia. " 

A garantia da intangibilidade do direito adquirido pela legislação superveniente é imperativo que decorre da segurança jurídica, direito fundamental assegurado tanto na Constituição pretérita quanto na atual.

A propósito desse conceito, ensina José Afonso da Silva
:  

"Para compreendermos um pouco melhor o que seja o direito adquirido, cumpre relembrar o que se disse acima sobre o direito subjetivo: é um direito exercitável segundo a vontade do titular e exigível na via jurisdicional quando seu exercício é obstado pelo sujeito obrigado à prestação correspondente. Se tal direito é exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situação jurídica consumada (direito consumado, direito satisfeito, extinguiu-se a relação jurídica que o fundamentava). Por exemplo, quem tinha o direito de casar de acordo com as regras de uma lei, e casou-se, seu direito foi exercido, consumou-se. A lei nova não tem o poder de desfazer a situação jurídica consumada. A lei nova não pode descasar o casado, porque estabeleceu regras diferentes para o casamento.

Se o direito subjetivo não foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito adquirido, porque era direito exercitável e exigível à vontade de seu titular. Incorporou-se no seu patrimônio, para ser exercido, quando lhe conviesse. A lei nova não pode prejudicá-lo, só pelo fato de o titular não o ter exercido antes. Direito subjetivo' é a possibilidade de ser exercido, de maneira garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como próprio'. Ora, essa possibilidade de exercício continua no domínio da vontade do titular em face da lei nova. Essa possibilidade de exercício do direito subjetivo foi adquirida  no regime da lei velha e persiste garantida em face da lei superveniente. Vale dizer – repetindo: o direito  subjetivo vira direito adquirido quando lei nova vem alterar as bases normativas sob as quais foi constituído." 
Trata-se, portanto, de garantia estreitamente ligada à segurança jurídica, que o art. 5º da CF 88, em seu "caput", inclui, entre os direitos individuais,  assegurando, no inciso XXXVI, que:

" a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa  julgada."

Nesse dispositivo constitucional está implícito o princípio da irretroatividade, 
 impedindo que a legislação posteriormente editada venha disciplinar de forma diferente algo que já se incorporou ao patrimônio do particular, atingindo a estabilidade  das relações jurídicas e ofendendo, por decorrência, o direito de propriedade, garantido no art. 5º, XXII,  independente de indenização.

Como observa Misabel Abreu Machado Derzi:

"A segurança jurídica, entre nós, é muito reforçada, porque o princípio da irretroatividade, ao contrário do que ocorre em outros países, tem a mesma dignidade constitucional que os princípios da legalidade, da igualdade e da propriedade. Assim, é cercado da maior rigidez, não sendo cabíveis as teorias atenuadoras que permitissem a lei nova atingir os efeitos econômicos de um ato inteiramente ocorrido no passado, efeitos esses que se prolongam no presente.

....................................

Assim a lei nova, que cancela  a isenção a redução do imposto ou o benefício jamais poderá retroagir, prejudicando o direito adquirido. A jurisprudência do STF como registra Aliomar Baleeiro, no tópico anterior, firmou o entendimento de que isenção, concedida a prazo  certo e mediante condições onerosas para o contribuinte isento, não poderá ser cancelada enquanto correr o prazo do favor legalmente concedido. A lei nova não alterará  a situação preestabelecida, em razão  da qual fez o contribuinte investimentos, às vezes elevados, confiando no retorno  do capital e em seus frutos.

O que protege, mais uma vez, é a boa fé, a confiança na lei. "

De observar que a própria Constituição – que tudo pode – ao revogar tacitamente as isenções e estímulos setoriais,  no art. 41 do ADCT,  para que os entes tributantes pudessem reavaliá-los, confirmando-os ou não, - exigiu que fossem respeitados os direitos adquiridos decorrentes de incentivos concedidos sob condição onerosa e com prazo certo 
, a teor do § 2º do mencionado artigo:

"2º A revogação não prejudicará os direitos que já tiverem sido adquiridos, àquela data, em relação a incentivos sob condição e com prazo certo."

Por essa razão, o art. 178 do CTN, fruto de construção jurisprudencial, ao tratar da isenção, estabelece:

"Art. 178 – A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificação por lei a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104."

Referida norma, interpretada a contrário senso, deixa evidente que em se tratando de isenção onerosa, ou seja, concedida mediante o preenchimento de certas condições, e por prazo certo – como aquelas que compõem o incentivo em tela - não pode ser revogada ou anulada pela legislação posterior à sua concessão, até que ocorra o seu termo final. 
 
 
A esse respeito confira-se a lição de Luciano Amaro:

  "Quanto a poder ser revogada a norma legal definidora da isenção (mesmo quando condicionada e por prazo certo) não parece haver dúvida. A questão, na verdade, está mal posta no Código, dado o fato – para o qual Flávio Bauer Novelli chama a atenção – de que aquilo que é revogável é a norma legal e não a isenção, não significando o art. 178 um limite  à revogabilidade da norma isentante, mas sim um obstáculo a que se modifique o efeito ou situação decorrente da aplicação da norma, na medida em que esse efeito ou situação se caracterize como 'direito adquirido'.
Assim, ainda que a lei defina isenção condicionada e garanta sua aplicação por certo período de tempo, a norma legal pode ser revogada. Essa revogação, porém, não tem o efeito de cassar a isenção de quem já cumpriu a  condição e possui, por isso, direito à isenção pelo prazo que a lei definia. Por outro lado, ainda que não revogada a lei, cessará a isenção quando esgotado o prazo de sua aplicação a determinada pessoa que a ela adquirira direito. "

É importante ter presente que, embora a norma cuide de isenção, que é uma espécie de incentivo fiscal, suas disposições alcançam qualquer outro benefício mediante o qual a pessoa política tributante estimule os contribuintes a fazerem algo que a ordem jurídica considera conveniente, interessante ou oportuno, como, por exemplo,  a instalação de indústrias em região carente do País.

O que importa não é a espécie de incentivo, mas o fundamento que leva à impossibilidade de revogação ou à criação de obstáculos para o seu desfrute: o direito adquirido.

Nessas circunstâncias, na hipótese de a Consulente vir a integrar-se em outra sociedade também situada na região Nordeste, no Estado ..., que fabrica veículos automotores rodoviários, à evidência, os direitos e as obrigações decorrentes da habilitação ao Regime permanecerão intangíveis, a integrar o patrimônio da incorporadora.

Essa conclusão se impõe, primeiro, porque se trata de efeito inerente à incorporação, instituto de direito privado que o art. 227 da Lei de Sociedades Anônimas define como:

“Art. 227 A incorporação é a operação pela qual uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações”.

Os arts. 109 e 110 do Código Tributário Nacional, ao estabelecerem que:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
 Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”.

impedem que a legislação tributária altere a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos de direito privado, podendo, entretanto, atribuir-lhes efeitos peculiares no campo da tributação.

Entretanto, com relação à incorporação, os efeitos que o Código Tributário atribui ao instituto se harmonizam com o conteúdo que ostenta no direito privado.

É o que se vê do art. 132 do CTN que reza:

 “Art. 132. A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até à data do ato pelas pessoas jurídicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.
Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a exploração da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual”.(grifamos)

Comentando esse dispositivo em trabalho de doutrina
, um dos signatários desta opinião legal teve oportunidade de salientar que em todas as hipóteses previstas no dispositivo, a empresa permanece. 

Com efeito, na transformação - em que, por exemplo, uma sociedade limitada passa a sociedade anônima – a ninguém ocorrerá sustentar que surge uma outra pessoa jurídica.

Ora, o legislador deu à fusão e à incorporação o mesmo tratamento que à transformação, numa demonstração inequívoca de que também nessas hipóteses, a pessoa jurídica permanece. 

O mesmo entendimento foi manifestado pelo  Supremo Tribunal Federal, ao analisar a incorporação sob o prisma da sucessão, para fins de investigar a incidência do ICM, no Agravo de Instrumento nº. 82.867-2, da relatoria do Ministro Moreira Alves:

”A incorporação, como ensinam os doutrinadores, é um ato jurídico complexo, é uma sucessão a titulo universal em todos os direitos e obrigações.  Na incorporação, a sociedade incorporada não se dissolve mas sim se extingue, passando o seu patrimônio a pertencer por inteiro à incorporação , que a sucede na título universal.  Uma sociedade (a incorporadora) nada compra, no que diz respeito ao montante das mercadorias e outros bens do ativo da sociedade incorporada, e esta, por sua vez  nada vende. Não há que se  falar, portanto, em circulação  de mercadorias, fato gerador do tributo em causa.  O que se transaciona são as ações ou cotas da sociedade. Os bens  da sociedade incorporada são conferidos, para a realização do capital subscrito, quando for o caso. Nunca  todavia, configuram uma  operação de compra e venda das mercadorias em estoque”.(grifamos)

concluindo pela não incidência do imposto estadual, pela ausência de transferência de posse ou propriedade (circulação) de mercadorias.

O Superior Tribunal de Justiça,  por sua vez, no Recurso Especial nº 242.721, assim ementado, na parte em que interessa  para fundamentar esta opinião legal, decidiu:

TRIBUTÁRIO – ICMS - COMERCIAL SOCIEDADE COMERCIAL -TRANSFORMAÇÃO – INCORPORAÇÃO – FUSÃO – CISÃO - FATO GERADOR INEXISTÊNCIA.

I – Transformação, incorporação, fusão e visão constituem várias facetas de um só instituto., a transformação  das sociedades. Todos eles são fenômenos  de natureza civil, envolvendo  apenas as sociedades objeto  da metamorfose e os respectivos  danos de cotas ou ações. Em todo o encadeamento da transformação não ocorre  qualquer operação comercial”.(grifamos)

Nesse julgado, merece destaque o voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, de que se extrai o seguinte trecho, bem esclarecedor quanto ao perfil da incorporação:

“As sociedades comerciais podem sofrer várias metamorfoses, a saber:

a) transformação strictu sensu em que a sociedade passa de  um tipo a outro (Lei 6404/76, art. 220);

b) incorporação – operação pela qual  a sociedade é absorvida  por outra, desaparecendo como pessoa jurídica (art. 227);

c) fusão-união com uma outra sociedade, com o aparecimento de uma nova pessoa jurídica (art. 228);

d) cisão–transferência total ou parcial do patrimônio para outra pessoa jurídica. Em sendo total, a cisão faz desaparecer a  sociedade cindida (art. 229).

Estes quatro fenômenos constituem várias facetas de um só instituto: a transformação das sociedades comerciais. Todos eles guardam um atributo comum; a natureza civil. Todos eles se consumam envolvendo  as sociedades objeto da metamorfose e os titulares (pessoas físicas ou jurídicas) das respectivas cotas ou ações. Em todo o encadeamento de negócios não ocorre qualquer operação comercial. Os bens permanecem no círculo patrimonial da corporação”.(grifamos)
Resta, portanto, evidenciado, que a empresa incorporada continua como que “latente” na incorporadora. Não ocorre a transferência de bens ou de direitos que integram o ativo da empresa incorporada, - tanto que não há incidência de imposto de transmissão inter-vivos, nem de ICMS – implementando-se mera transação em nível de suas ações ou quotas.

É certo que a legislação tributária pode conferir efeitos peculiares ao instituto de direito privado, e o fez e alguns casos como, por exemplo, ao proibir que a pessoa jurídica sucessora  por incorporação, fusão ou cisão  compense  prejuízos fiscais da sucedida (art. 33 do decreto-lei 2341/87).

Porém, essa vedação - que na verdade, contraria os efeitos próprios do instituto no plano do direito privado - foi imposta expressamente pela legislação.

Tal não ocorreu na legislação que rege o Regime Automotivo Especial do Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Não está prevista a perda do incentivo, no caso de transformação da empresa beneficiária. Assim, se  os requisitos para seu gozo permanecem atendidos, não se atribuindo nenhum efeito peculiar à incorporação. 

Tampouco está, no caso da consulente, o gozo dos incentivos amarrado a determinado estabelecimento.  Como se vê do Termo com ela celebrado, o estímulo foi concedido à pessoa jurídica na qualidade de “Newcomer”, sem qualquer referência a planta ou a empreendimento, de forma que lhe permite dele gozar nos estabelecimentos que mantiver nas regiões incentivadas, desde que neles se exerça a atividade de montagem e fabricação dos produtos arrolados na lei.

A empresa com quem a Consulente está negociando a incorporação está, por sua vez, estabelecida na região incentivada e também se dedica à montagem e fabricação dos produtos incentivados, preenchendo, ela própria, as condições para o gozo do benefício.

Assim, estando atendidas as condições que asseguram o cumprimento da finalidade em vista da qual, nos termos da legislação federal, foi concedido o estímulo, a empresa sucessora por incorporação poderá dele usufruir, tal qual hoje a Consulente, em todos os estabelecimentos localizados na área de abrangência  da Lei 9440/97, que produzam  os bens incentivados,  como é o caso  da planta que mantém em ..., fazendo jus, após a incorporação, à emissão de certificado em seu nome.

Por tais fundamentos, inexiste, a nosso ver,  qualquer impedimento legal à transformação pretendida pela Consulente e à utilização, após a incorporação, dos benefícios adquiridos pela incorporada,  em estabelecimento da incorporadora, situado em outro ponto da área incentivada. 

É o parecer s.m.j.

                         São Paulo, julho de 2006.

                               IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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