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SENADO FEDERAL

Of. 220/2020 - SF
Brasilia, 3 de marco de 2020

A Sua Exceléncia o Senhcn:
Senador MARCOS ROGERIO
Presidente da Comissdo de Servigos de Infraestrutura - CI

Assunto: Resposta ao Requerimento n°® 534, de 2019

Senhor Senador,

Envio a V. Exa. e, por seu intermédio, & Comissdo de Servigos de
Infraestrutura - CI, copia do Oficio n® 88/2020-GM/MME, de 26 de fevereiro de 2020,
do Ministro de Minas e Energia, por meio do qual encaminha informagdes em resposta
ao Requerimento n® 534, de 2019, de iniciativa da CI.

Atenciosamente,

/ senador T2alci Lugas
No exarcicio da Primeira Secretarla

MS 02 RQS 534 e 541.2019
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Junte-se a0s Processados dos
requerimentos ne 227, o 209

| 0t G

MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA
Gabinete do Ministro
Esplanada dos Ministérios - Bloco U, 82 andar, Brasilia/DF
Telefone: (61) 2032-5039 / gabinete @parfie.gowb

Oficio n2 88/2020/GM-MME

3/26 de fevereiro de 2020.
A Sua Exceléncia o Senhor '
Senador SERGIO PETECAO

Primeiro-Secretario do Senado Federal
Secretaria-Geral da Mesa, Edificio Principal, 1° andar.
70165-900 — Brasilia — DF

Assunto: Requerimentos de Informacdo n2 534 e 541/2019.

Senhor Primeiro-Secretario,

) Faco referéncia aos Oficios n? 106 e 127, ambos de 20 de fevereiro de 2019, do
Senado Federal, relativos aos Requerimentos de Informagdo n 541 e 534/2019, ambos de autoria
do Senador Esperidido Amin (PP/SC), por meio dos quais "... requisitam-se Parecer sobre
elementos de fundamentacg3o sobre o projeto de "INCORPORACAO REVERSA...".

2. A esse respeito, participo que foram entregues a Senhora Ticiana Fernandes Coelho
Ferreira, assessora do Senador, em 18 de julho de 2019, uma coletdnea contendo os seguintes
documentos, com esclarecimentos sobre o assunto:

a) Nota Técnica DG-002/2018, de 10 de abril de 2018 - Identificacdo da vantagens
ndo Tributdrias/Econdmicas da Incorporagado da Eletrosul pela CGTE;

b) Parecer Administrativo do Sr. Gustavo Binenbojm; e

c) Parecer tributario e Adendo do Sr. Paulo de Barros Carvalho;

Atenciosamente,

JOSE ROBERTO BUENO JUNIOR
Ministro de Estado de Minas e Energia, Substituto

o

- 'l , Documento assinado eletronicamente por José Roberto Bueno Junior, Ministro de Estado de
nswem!; 5 Minas e Energia, Substituto, em 26/02/2020, as 18:48, conforme horario oficial de Brasilia,
thatrdnica com fundamento no art. 62, § 12, do Decreto n2 8.539, de 8 de outubro de 2015.

§ http://www.mme.gov.br/sei/controlador_externo.php?

®2 acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0, informando o codi
% 0372930 e o cddigo CRC F623CE38.

cia: Caso responda este Oficio, indicar expressamente o Processo n? 48300.000396/2020-99 SEI n2 0372930

ARQUIVO ASSINADO DIGITALMENTE. CODIGO DE VERIFICAGAO: CA3BF3690034DB99

CONSULTE EM http://www.senado.gov.br/sigadweb/v.aspx



00100.023667/2020-12

Ministério de Minas e Energia
Gabinete do Ministro
Assessoria Parlamentar

Declaro que recebi da Assessoria Parlamentar do MME uma
coletanea contendo os seguintes documentos:

e Nota Técnica DG-002/2018, de 10/04/18: “Identificacdo das
Vantagens ndo Tributérias/Econémicas da Incorporacdo da
Eletrosul pela CGTEE".

e Parecer Administrativo — Gustavo Binenbojm

e Parecer Tributério — Paulo de Barros Carvalho

e Adendo ao Parecer Tributario — Paulo de Barros Carvalho

) ¥

Nome: {M/ulf HCL U// (j {Ej UU(L{// M%

M 354006
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Paulo de Barros Carvalho

Praofessor Emérito e Titular da PUC/SP e da USP
Advogado

PARECER

Sumdrio: 1. Da Consulta. II. Do Parecer. 1. Do método adotado e itinerario deste Pare-
cer. 2. Sobre a linguagem como constitutiva da realidade jurfdica e a operacéo socie-
taria de incorporagio. 3. Incorporagdes societarias e as peculiaridades da reorganiza-
¢do societdria realidade por sociedade de economia mista. 3.1, Distintivos das socie-
dades de economia mista na defini¢do do regime juridico-societario a elas aplicavel.
3.1.1. Autorizagdo legal para constitui¢do de sociedades de economia mista e da des-
necessidade de autorizagdo especifica para as operagdes societérias que a Consulente
pretende empreender. 3.1.2. O interesse puiblico primario como baliza para o exame
da licitude das reorganizagdes societérias que envolvem as sociedades de economia
mista. 3.1.3. Anuéncia da Aneel conforme a Resolu¢do n® 484/2012: inexisténcia de
transferéncia ou diluigdo do controle sobre as sociedades envolvidas. 3.2. Efeitos da
incorporagdo sobre a existéncia e o patriménio das pessoas envolvidas. 3.2.1. Natu-
reza juridica da operagéo de incorporagdo. 3.2.2. Extingdo da empresa incorporada e
sucessdo pelo acervo de direitos e deveres pela incorporadora. 3.2.3. Efeitos patrimo-
niais para os socios das empresas e mecanismos de prote¢io patrimonial dos acionis-
tas minoritarios. 4. Exame das normas tributarias envolvidas nesta Consulta. 4.1.
Aproveitamento de prejuizo fiscal e base de calculo negativa de CSLL pela incorpora-
dora. 4.1.1. O prejufzo fiscal como elemento conformador do fato juridico “renda.
4.1.2. A base negativa de CSLL como elemento conformador do fato juridico “lucro”.
4.1.3. Historico legislativo da matéria. 4.1.4. Os limites postos pela legislagdo vigente
ao aproveitamento fiscal de prejuizos acumulados no IRP] e base negativa na CSLL.
4.1.4.1. A incerta constitucionalidade da “trava de 30%" e a pendéncia do julgamento
do RE n® 591.340. 4.1.4.2. O art. 33 do Decreto-Lei n? 2.341/87 e a restri¢do feita ao
aproveitamento de prejuizo acumulado advindo da empresa incorporada. 4.1.4.3.
Prazo para o aproveitamento. 4.2. Vedagéo ao aproveitamento fiscal de “4gio interno”
apos o inicio da vigéncia da Lei n? 12.973/2014. 5. Disciplina juridica da “simula¢do”
e seu uso na interpreta¢do de negdcios juridicos para fins tributarios. 6. Exame da
licitude da operagdo pretendida pela Consulente. 6.1. Licitude da “incorporacio re-
versa” ante a legislagdo tributaria. 6.2. Comprovagdo do proposito negocial preten-
dido pela Consulente e licitude das operagdes projetadas. 6.2.1. O interesse publico
primdrio envolvido na operagéo e a robustez da combinagdo dos negécios de CGTEE
e Eletrosul. 6.3. Riscos tributarios da operagdo. I1I. Sintese Conclusiva. 1. Quanto a vi-
abilidade juridica da operagdo de incorporagio reversa e peculiaridades das socieda-
des de economia mista. 2. Quanto ao aproveitamento, pela incorporadora, de prejui-
zos acumulados e base de calculo negativa de CSLL. 3. Elementos que contribuem para
a caracterizagdo do propdsito negocial da operagdo. 4. Quanto aos riscos de carackg
rizagdo de simulagédo diante da incorporacio de Eletrosul por CGTEE. 5. Medidas e
reduzir o risco de autuagéo. 6. Probabilidade de éxito em eventual autuacio.
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Professor Emérito e Titular da PUC/SP e da USP
Advogado

I. DACONSULTA

CENTRAIS ELETRICAS BRASILEIRAS S.A. - ELETROBRAS solicita
meu Parecer acerca da licitude dos aspectos juridico-tributérios envolvidos
em operagdo societdria que levara a incorporagdo de uma de suas controladas

por outra.

Referida operag¢éo consistira na incorporagdo de Eletrosul Centrais
Elétricas S.A. - Eletrosul (adiante apenas Eletrosul) por Companhia de Geragdo
Térmica de Energia Elétrica - Eletrobras CGTEE (doravante CGTEE).

A Consulente relata que ambas as companhias sdo operacionais e
se encontram sob seu controle direto, sendo integrantes do mesmo grupo so-

cietario (Grupo Eletrobras).

Além da prépria Consulente, as empresas envolvidas foram consti-
tuidas sob a forma de sociedades de economia mista. A autorizagdo estatal
para a constituicdo e funcionamento dessas empresas foi dada nos termos do
Decreto Federal n? 64.395/1969 (Eletrosul) e da Lei Estadual do Rio Grande
do Sul n? 10.900/1996 (CGTEE)™

Especificamente sobre a motivagdo para a realizagdo dessas opera-
¢des, a Consulente informa que encomendou a realizagdo de estudos de audi-
toria (Deloitte) para identificar oportunidades para imprimir maior eficiéncia
aos seus negdcios. Preocupava-lhe a situagdo desfavordvel da empresa
CGTEE, que é especialmente relevante para sua regido, pois movimenta toda

uma cadeia econdmica, vinculada 4 extragdo de carvao mineral.

1 A empresa foi constituida pelo Estado do Rio Grande do Sul em 1997, tendo seu controle acionario
transferido para a UniZo, convertendo-se em uma empresa do Sistema Eletrobras (passando a ser
controlada pela Consulente}, em 30.07.2000.
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Nesse contexto, apds examinar relatério entregue pelos auditores
externos, a Consulente, por meio de suas Diretorias Financeira e de Gerago,
elaborou a Nota Técnica “Reestruturagdo Societdria da CGTEE”, datada de

18.09.2017. Do citado documento é possivel destacar os seguintes elementos:

Quanto a CGTEE

e CGTEE atua exclusivamente na geragdo de energia elé-
trica, tendo como fonte de combustivel o carvio mi-
nera;

e Atualmente apenas a UTE Candiota III, no RS, esta em
operacdo;

¢ Diante da situagdo financeira desfavoravel e da rele-
vancia da empresa para sua regido, é preciso submeter
a CGTEE a procedimentos de reestruturagio, com os
objetivos de:

o Mitigar o risco de atuagdo em um tinico negé-
cio;

o Aumentar sua base de ativos;

o Reduzir seu endividamento;

o Fortalecer sua imagem;

o Expansdo de negdcios para obtengdo de maior
eficiéncia e ganhos de escala.

e Devido a ineficiéncia operacional, a empresa vem apu-
rando prejuizo fiscal e base negativa de CSLL nos ulti-
mos anos, acumulando aproximadamente R$ 1 bilhdo
em créditos tributarios, que poderdo ser utilizados
caso a empresa venha a registrar resultados positivos
no futuro;

Quanto a Eletrosul

e Eletrosul atua nos segmentos de geracdo e transmis-
sdo de energia elétrica, valendo-se de fontes edlicas e
hidricas, desempenhando essas operag¢des nos Esta-
dos de SC, PR, RS, MS, MT, PA e RO;

Quanto a operagdo de incorporagdo

e Sendo ambas empresas subsidiarias da Consulente, a
decisdo pela incorporagdo de uma pela outra otj
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Plano Diretor de Negdcios e Gestdo (PNDG
2017/2021) da Consulente;

e Ocorrendo a reorganizagdo societdria indicada, es-
tima-se que a CGTEE alcangara fluxos anuais positivos,
passando 2 situagdo de lucratividade e alcangando os
objetivos tragados para a reestruturacdo dessa em-
presa;

e Além dos ganhos empresariais que permitirdo a
CGTEE continuar a existir e desempenhar seu papel
estratégico para a regido, sua lucratividade pos-incor-
poragdo, permitird o aproveitamento dos créditos tri-
butarios originados do prejuizo fiscal (IRP]) e base ne-
gativa de CSLL apurados nos exercicios anteriores.

Fundando-se em tal documento, o Consetho de Administragdo de-

cidiu por dar inicio ao processo de incorporagédo da Eletrosul pela CGTEE.

Diante desse quadro, considerando ainda os pardmetros que vém
orientando as decisdes das autoridades administrativas tributarias sobre ne-
gdcios de reorganizagio tributaria, a Consulente pediu a seus 6rgaos internos
que elaborassem Nota Técnica que pormenorizasse as vantagens extrafiscais

da operagao.

Nesse particular, fez chegar as minhas maos a Nota Técnica DG-
002/2018, intitulada “Identificagédo das Vantagens néo Tributdrias/Econdomi-
cas da Incorporagdo da Eletrosul pela CGTEE”. No documento elaborado em
26.04.2018, as Diretorias de Geragdo, Financeira e Administrativa relatam os
motivos que levaram a essa opg¢do negocial, bem como os resultados espera-
dos apés a reorganizagdo, dentre eles destacando os seguintes aspectos posi-

tivos:

e vitalidade e eficiéncia operacional;
e diminui¢do de custos administrativos e operacionais;

e mitigacdo do risco da CGTEE de atuagdo em um tnico
negécio, ampliando suas matrizes energéticas e agre-
gando as operagdes de transmissao;

e aumento da base de ativos da CGTEE;

00100.023667/2020-12
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¢ redugdo de endividamento da CGTEE;
e fortalecimento da imagem da CGTEE;

e ganhos como economia de escala, decorrentes da ex-
pansdo dos negdcios de CGTEE;

e fortalecimento da presenca regional da Eletrosul no
Estado do Rio Grande do Sul;

* perspectivas de novos negdcios;

e maior eficiéncia no seguimento de Pesquisa & Desen-
volvimento e Inovagdo (P&D+I);

e robustez para realizagdo do major overhaul?.
Expostos os contornos facticos, a Consulente solicita meu Parecer
sobre a viabilidade da operagdo de incorporagdo que pretende realizar, bem
como sobre os riscos de questionamento quanto a licitude de sua pratica e

dos correspondentes efeitos tributdrios.

II. DO PARECER

1. DO METODO ADOTADO E ITINERARIO DESTE PARECER

Antes de ingressar, propriamente, no assunto posto aos meus cui-
dados, entendo serem oportunas algumas palavras sobre a metodologia do
Parecer, isto é, de que modo e por quais caminhos pretendo aproximar-me do
objeto, para que seja possivel articular suas complexidades, refletir sobre elas

e poder, ao fim, construir conclusdes consistentes e que venham a elucidar as

indaga¢des da Consulente.

2 Denomina-se, com o termo anglo-saxio, o conjunto de operagdes periddicas de manutengdo pesad
envolvendo reformas estruturais, que garantem o bom funcionamento das turbinas por milha .._
horas.
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De fato, todo trabalho com aspiragdes mais sérias ha de expor pre-
viamente seu método, assim entendido o conjunto de técnicas utilizadas pelo
analista para demarcar o objeto, colocando-o como foco temadtico e, de se-
guida, penetrar no seu contetido. Parece apropriado efetuar breves conside-
ragdes sobre o itinerario do pensamento, no sentido de abrir caminho para
que o leitor possa percorré-lo com desenvoltura, consciente do plano tragado
pelo autor. A informagdo, que é de grande utilidade até para ensejar a iterativa
conferéncia do rigor expositivo, volta-se, fundamentalmente, para esclarecer
o trajeto que vai ser trilhado, facilitando sobremaneira a fundamentagao das

proposi¢des apresentadas.

Darei inicio enunciando a premissa maior de que partem todas as
demais observacdes deste Parecer: é a linguagem juridica que constitui a re-
alidade do direito positivo e somente por meio dela que sera possivel com-
preender o surgimento, transformagéo e desaparecimento das pessoas no di-

reito positivo.

Essas considera¢des serdo seguidas de algumas notas sobre o pro-
cesso de incorporacgdes societarias e, nesse topico, tratarei também das pecu-
liaridades que as operagdes de reorganizagdo apresentam quando desenvol-
vidas por sociedades de economia mista. Nesse quadro, darei especial desta-
que ao papel do interesse publico primario, que além de fundamentar a cria-
¢do dessas pessoas juridicas, deve se fazer presente no motivo de todas as
deliberacdes dessas companhias, assim também quando das medidas de re-

estruturacao.

Passo continuo, examinarei a sessdo das normas gerais e abstratas
tributarias que subjaz no texto da Consulta. Trata-se de identificar, nas nor-
mas padréo de incidéncia do IRP] e da CSLL, os aspectos pertinentes ao apro-

veitamento tributario de prejuizos fiscais acumulados, base de cdlculo negativa
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de CSLL e dgio, identificando os limites para a utiliza¢io pelo contribuinte das

dedugdes fundadas nesses eventos.

Tragadas essas linhas, antes ainda de examinar propriamente os
aspectos facticos da operagdo pretendida, creio ser necessario explicitar os
limites do conceito simulagdo, reconhecendo-lhe sua forma basica e os con-
tornos que a administragdo tributaria vem lhe dando ao interpretar os negé-

cios juridicos, ainda quando ndo emprega o termo “simulagdo”.

Finalmente, dedicarei as tltimas paginas do Parecer para colocar
sob foco tematico os pontos sensiveis indicados pela Consulente, a luz dos da-
dos de fato trazidos no Projeto Bésico e Notas Técnicas, para identificar as
razdes pelas quais entendo ndo haver simula¢do, bem como apontar alguns

fatores que podem aumentar o risco de autuagao.

Tenho a convicgdo de que, seguido esse itinerario, sobrevirdo natu-
ralmente as respostas para os questionamentos formulados pela Consulente,
contribuindo para o aperfeigoamento de sua tomada de decisdo, bem como

para a compreensdo de quem mais vier a tomar contato com este escrito.

2. SOBRE A LINGUAGEM COMO CONSTITUTIVA DA REALIDADE
JURIDICA E A OPERACAO SOCIETARIA DE INCORPORACAO

A linguagem natural estd para a realidade em que vivemos assim
como a linguagem do direito estd para a nossa realidade juridica. Dito de ou-
tra maneira, da mesma forma que a linguagem natural constitui o mundo cir-
cundante, a que chamamos de realidade, a linguagem do direito cria o domi-
nio do juridico, isto é, o0 campo material das condutas intersubjetivas, dentro
do qual nascem, vivem e morrem as relagdes disciplinadas pelo direito. Se ndo
hé fato sem articulagio de linguagem, também inexistira fato juridico sg ,‘

linguagem especifica que o relate como tal. Se, por exemplo, S’ e qgg':fsta
nO

00100.023667/2020-12

ARQUIVO ASSINADO DIGITALMENTE. CODIGO DE VERIFICAGAO: CA3BF3690034DB99

CONSULTE EM http://www.senado.gov.br/sigadweb/v.aspx



Paulo de Barros Carvalho

Professor Emérito e Titular da PUC/SP e da USP
Advogado

quantia em dinheiro para S”, mas ndo consegue expressar sua reivindicagdo
mediante as provas que o direito prescreve como ajustadas a espécie, vale di-
zer, faltando a linguagem juridica competente para narrar o acontecimento,
nio se podera falar em fato juridico. A circunstancia conserva sua natureza
factual porque descrita em linguagem ordinéria, porém nédo alcanga a digni-

dade de fato juridico por auséncia da expressdo verbal adequada.

0 direito positivo é vertido em linguagem técnica, assim entendida
toda aquela que se assenta no discurso natural, aproveitando, em quantidade
consideravel, palavras e expressdes de cunho determinado, pertinentes ao
patriménio das comunicagdes cientificas. Projeta-se sobre o campo do social,
disciplinando os comportamentos interpessoais com seus trés operadores
deonticos (obrigatério, proibido e permitido), orientando as condutas em di-
recdo aos valores que a sociedade quer ver implantados. Sua fungdo é emi-
nentemente prescritiva, incidindo como um conjunto de ordens, de coman-
dos, que buscam alterar comportamentos sociais, motivando seus destinata-

rios.

Em termos de acdo direta, é a linguagem do direito posto que cons-
titui as realidades do mundo juridico. Mesmo quando mal aplicadas, as regras
do direito operam em nome do ordenamento em vigor, recortando-se o
mundo social na estrita conformidade das determinag¢des contidas nos seus
comandos. Eis o fato meramente social adquirindo a dimensdo de fato juri-
dico. Foi juridicizado, na expressdo empregada por Pontes de Miranda3, e,
nesse momento, constituiu-se uma situa¢do nova, ampliando-se a realidade

do direito pela agdo de sua linguagem propria.

Na sua misséo disciplinadora de relagdes intersubjetivas, o direito,

com sua linguagem prescritiva de situagdes, altera a circunstancia a que se

3 Tratado de direito privado, Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, Tomos I, p. 20.
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refere. “Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o po-
tencializa em resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das
normas, uma classe da qual é a linguagem das normas do Direito”, como se de-

preende da licdo vigorosa de Lourival Vilanova#.

Pois bem, esse carater prescritivo penetra intensamente toda a tex-
tura do sistema do direito posto que se verte sobre a facticidade social, quali-
ficando pessoas, situagdes e coisas, exatamente para associar-lhes a regulagéo

das condutas inter-humanas.

Nesse contexto, podemos dizer que a personalidade é eficacia de
fato que sofreu a incidéncia de norma. E a capacidade de ser sujeito de direito,
como vira Jellinek. O ser sujeito de direito é a projegao eficacial decorrente da
incidéncia das normas constitutivas da personalidade sobre os suportes fisi-

cos indicados pelo direito.

Curioso assinalar a distingdo entre os conceitos de pessoa fisica e
pessoa juridica. Diz-se que as pessoas fisicas sdo sujeitos naturais, ao passo
que as pessoas juridicas sdo artificiais, s6 existindo em fun¢do do sistema ju-
ridico que as congrega. Num primeiro momento, essa assertiva aparenta plau-
sibilidade. Mas ndo podemos esquecer que, para a realidade juridica, tanto as
entidades fisicas como as juridicas séo criagdes do direito: sdo feixes de nor-
mas incidindo num ponto de confluéncia e, portanto, nesse sentido, ambas as

pessoas sao artificiais.

A personalidade juridica é abstrata e relativa, sendo criagdo pecu-
liar do direito que se assenta existencialmente em uma parcela da superficie
territorial do Estado. O juridico da pessoa natural também é abstrato, tendo
por suporte factico, base da incidéncia, o relato linguistico que constitua o

corpo com vida. Igualmente, corpo sem vida despersonaliza-se pela

* Estruturas légicas e o sistema do direito positivo, Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 42.
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incidéncia de outra norma que prevé o fato da morte, determinando a produ-
¢do de outro relato linguistico para que dele possam sobrevir os respectivos

efeitos juridicos.

Para a constitui¢do de uma pessoa, fisica ou juridica, imprescindi-
vel a observancia as prescri¢des legais. No que diz respeito a pessoa juridica,
objeto da presente andlise, duas fases sdo vislumbradas na sua criagdo, quais
sejam, (i) a do ato constitutivo, representado pelo estatuto ou contrato social,
e (ii) a do seu registro no érgdo competente. Apenas com a conjugagdo desses
dois fatores é que tem inicio a vida da entidade, pois nos termos do art. 45,
caput, do Codigo Civil:

Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito pri-
vado com a inscrigdo do ato constitutivo no respectivo registro,
precedida, quando necessdrio, de autorizagdo ou aprovagdo do

Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragoes
por que passar o ato constitutivo.

0 mesmo pode dizer-se quanto a sua extingdo: opera-se mediante
observancia das prescri¢oes juridicas. A simples inatividade da empresa néo
representa seu término; a paralisagdo das opera¢des empresariais ndo im-
plica a dissolugéo societéria. Para que esta ocorra é necessaria a iniciativa dos

sécios, determinacio legal ou ato do Governo, nos exatos termos da lei.

Assim ocorre, também, com toda e qualquer modificagdo societaria,
exigindo-se, para sua consecugio, estrita observancia das prescri¢des juridi-
cas, para, assim ocorrendo, concretizarem-se as mutagdes pretendidas (cria-
¢io, extingdo, transformacio, fusdo, cisdo ou incorporagdo), desencadeando

os respectivos efeitos de direito.
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3. INCORPORACOES SOCIETARIAS E AS PECULIARIDADES DA
REORGANIZACAO SOCIETARIA REALIZADA POR SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA

Em virtude do principio da autonomia da vontade, que domina no
ambito do Direito Privado, pode o particular adotar as mais variadas estrutu-
ras negociais. Para atingir o resultado econémico pretendido, estd habilitado
a escother livremente o arcabougo negocial que melhor lhe aprouver, de

forma que os custos sejam reduzidos e os lucros otimizados.

Nessa mesma toada, sdo inegavelmente licitas as atitudes dos con-
tribuintes que objetivem a reestruturacio e a reorganizacio de seus negocios.
A propria Constituicdo da Repiiblica, ao garantir o direito de propriedade (art.
59, XXII) e o pleno direito ao exercicio da autonomia da vontade (art. 59, IV,
IX, XIII, XV e XVII; e art. 170 e seus incisos), dentre os quais se encontra a li-
berdade contratual, confere ao contribuinte a permissdo para ordenar-se do

modo que entender mais vantajoso, segundo o principio da livre iniciativa.

Considerando, porém, as particularidades do caso trazido aos meus
cuidados, deve-se ter em boa conta o fato de tratar-se de conglomerado em-
presarial em que seus componentes sdo pessoas constituidas sob a forma de
sociedade de economia mista. Essa condigdo, per se, ja implica uma série de
ponderag¢des sobre a realizagdo de operag¢des que envolvem a criagéo e extin-
¢do desses entes, bem como sobre o respeito ao interesse ptiblico primdrio en-
quanto baliza maior para o estudo da juridicidade das decisdes dos corres-

pectivos 6rgdos societarios.

Além disso, tais empresas sdo concessionarias submetidas ao crivo
de regulagdo setorial especifica, pela qual também devem se submeter as nor-

mas técnicas editadas pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel).
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Pois bem, seré dentro desse quadro juridico que empreenderei al-
gumas observacdes sobre o instituto juridico denominado incorporagdo, vi-
sando bem demarcar a silhueta jurfdica desse conceito e, com isso, poder
avancar com maior seguranc¢a na projecdo dos efeitos juridico-tributarios

dessa operacao.

3.1. Distintivos das sociedades de economia mista na
definicdo do regime juridico-societario a elas
aplicavel

Uma primeira particularidade que se deve levar em conta para exa-
minar a operagdo societaria objeto desta Consulta é o fato de ela envolver ex-

clusivamente pessoas constituidas como sociedades de economia mista.

Esse tipo de entidade estd submetido a um “regime hibrido”, como

esclarece Maria Sylvia Di Pietro:

Embora elas tenham personalidade dessa natureza [de di-
reito privado], o regime juridico é hibrido, porque o direito
privado é parcialmente derrogado pelo direito publico. Mas,
falando-se em personalidade de direito privado, tem-se a
vantagem de destacar o fato de que ficam espancadas quais-
quer duvidas quanto ao direito a elas aplicavel: sera sempre
o direito privado, a ndo ser que se esteja na presenca de
norma expressa de direito publico.5

Esta ai tragado um importante pressuposto para o deslinde desta

Consulta: a ndo ser que estejamos diante de norma expressa que preveja regime

especifico, deve-se aplicar as sociedades de economia mista as mesmas normas

$ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.506.
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aplicdveis as demais sociedades anénimas constituidas pelo regime de direito

privado®.

Firme nessa toada, percebe-se que a legislagdo brasileira néo tra-
¢ou disposi¢des especiais para a realizacdo de incorporagdo de sociedades de
economia mista. Dessa maneira, o negécio juridico projetado pela Consulente
devera ser, em principio, regulado nos termos dos arts. 223 e seguintes da Lei
n? 6.404/1976, interpretando-se tais comandos em boa consonancia com os

primados que norteiam a atuagao do Poder Publico.

Ocorre, porém, que algumas das etapas intercalares do negocio ju-
ridico de incorporagdo encontram previsdes especiais na ordem juridica bra-
sileira quando sdo desenvolvidas por sociedades de economia mista. Com
efeito, se examinarmos os termos da Lei das Sociedades Andnimas, percebe-

remos que referida operagdo abrange a realizacao dos seguintes atos:

1. Elaboragao pelos 6rgaos de administragao, da incorporadora
e da incorporada, de dois documentos: a justificagdo (art.

225) e o protocolo (art. 224);

2. Realizagdo de assembleia geral da incorporadora para, nos

termos do art. 227, §12:
a. examinar a justificagdo e o protocolo;

b. autorizar aumento de capital, que sera inteiramente

subscrito pela incorporada;
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c. nomear os peritos que ficardo responsaveis pela ava-

liagdo do patrimonio liquido da incorporada;

3. Assembleia da incorporadora, que devera apreciar os docu-
mentos de justificagdo, protocolo e laudo de avaliagdo do pa-
triménio liquido, nomeando os administradores para a pra-

tica dos atos necessarios a incorporagao (art. 227, §29);

4. Assembleia da incorporada, com a participa¢do dos adminis-
tradores da incorporada, para aprovar o laudo de avaliagao
e conferéncia do ativo liquido da incorporadora em subscri-

¢d0 ao aumento de capital; e

5. Arquivamento dos referidos atos societarios e expedigao dos
instrumentos de publicidade da operagdo, com a extingdo da

incorporada (art. 227, §39).

Com efeito, as modifica¢des produzidas por meio do procedimento,
tais como a extingdo da incorporada, podem suscitar ditvidas sobre a neces-
sidade de autorizagdes especiais, a luz do art. 37, XIX e XX, da Constitui¢do. Da
mesma forma, ao contrario do que ocorre com as demais sociedades anoni-
mas, é preciso submeter essas operacdes ao crivo do interesse piiblico primd-
rio (art. 238 da Lei n® 6.404/1976 e art. 42, §12 da Lei n? 13.303/2016) e dos

limites postos na lei que autorizou a criagdo das respectivas empresas.

3.1.1. Autorizacdo legal para -constituicdo de sociedades de
economia mista e da desnecessidade de autorizagdo
especifica para as operagdes societdrias que a Consulente
pretende empreender

Para os atos de criagdo das sociedades de economia mista, bem

como de subsidiarias ou aquisi¢do de participagdo societdria em empresas

14
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privadas, a Carta Magna exige expressamente a expedi¢do prévia de lei auto-
rizativa (art. 37, XIX e XX).

Desde logo, importa registrar que o diploma legislativo apenas au-
toriza a criagdo da sociedade; ndo a cria. De fato, o nascimento da empresa é
efetivado com “a inscrigdo do ato constitutivo no respectivo registro” (art. 45,

do Cédigo Civil), tal como ocorre com as demais pessoas juridicas.

Na atual conformagdo do nosso ordenamento, essa exigéncia cons-
titucional de lei autorizadora para a criagdo de sociedades de economia mista
est4 regulada nos termos da Lei n? 13.303/2016. Nesse particular, importa

destacar o comando do art. 22 do referido Diploma, que assim prescreve:

Art. 2° A exploragdo de atividade econdmica pelo Estado serd
exercida por meio de empresa publica, de sociedade de eco-
nomia mista e de suas subsidiarias.

§ 1° A constitui¢io de empresa publica ou de sociedade de
economia mista dependera de prévia autorizagdo legal que
indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou impe-
rativo de seguranga nacional, nos termos do caput do art. 173
da Constituigdo Federal.

§ 29 Depende de autorizagio legislativa a criacdo de subsidi-
arias de empresa pliblica e de sociedade de economia mista,
assim como a participagdo de qualquer delas em empresa pri-
vada, cujo objeto social deve estar relacionado ao da investi-
dora, nos termos do inciso XX do art. 37 da Constitui¢do Fe-
deral.

§ 32 A autorizacdo para participagdo em empresa privada pre-
vista no § 22 ndo se aplica a operagdes de tesouraria, adjudi-
cacio de agdes em garantia e participagdes autorizadas pelo
Conselho de Administragio em linha com o plano de negocios
da empresa ptiblica, da sociedade de economia mista e de
suas respectivas subsidiarias.

Percebe-se que a legislagio adensa os termos do art. 37, XIX e XX,

da Constitui¢o?, incorporando a ela também importante nota, que dispensa a

autarquia e autorizada a institui¢do de empresa piblica, de sociedade de economia mista e de fun
cabendo @ lei complementar, neste tdltimo caso, definir as dreas de sua atuag@o; XX - dependegeye
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autorizagdo legislativa em certos casos. O comando excepcional, tragado nos
termos do §32 acima transcrito, consolida expressiva tradigdo jurisprudencial

do STF a respeito do requisito constitucional.

Com efeito, a Suprema Corte vinha se manifestando, em diversas
ocasides, que a autorizagio legislativa era requisito tdo somente para que fos-
sem editados atos constitutivos, extintivos e que levassem a alienagéo do con-
trole da sociedade de economia mista. Um dos mais importantes julgamentos

sobre o tema foi a ADI n? 234, que fixou a seguinte diretriz:

E por maioria de votos, julgou procedente, em parte, a a¢do
com relagdo ao caput do art. 69, para dar-lhe interpretagdo
conforme a Constituigdo, segundo a qual a autorizagdo legis-

Essa prescrigdo foi reafirmada pela presente composi¢do da Su-
prema Corte em mais de uma ocasido, como se pode observar nos termos dos
acérdios das ADI n® 17039, n? 134819, Ainda mais recentemente, também foi

possivel vislumbrar o mesmo entendimento na decisdo de medida cautelar

autorizagdo legislativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias das entidades mencionadas no inciso
anterior, assim como a participagdo de qualquer delas em empresa privada;” Trata-se de disposi¢do
com ecos na legislacdo infraconstitucional, notadamente no art. 236 da Lei n? 6.404/1976: “Art. 236,
A constituigdo de companhia de economia mista depende de prévia autorizagdo legislativa.”

8 ADI n® 234/QO. Pleno. Rel. Min. Néri da Silveira. Dj 09.05.1997.

9 ADI n? 1.703. Pleno. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Dje 19.12.2017. No acérddo, houve até mesmo
transcriciio de trecho da decisdo da ADI 234/QO0: “A autorizagdo legislativa exigida “hd de fazer-se por
lei formal, mas s6 serd necessdria, quando se cuide de alienar o controle aciondrio da sociedade de eco-
nomia mista" e demais estatais. (ADI 234 QO/RJ, Dje de 9/5/1997)."

10 ADI n2 1.348. Pleno. Rel. Min. Carmen Licia. DJe 07.03.2008. Aqui tamém é expressa a referéncia
ao paradigma da ADI n2 234: “No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 234/R], ao
apreciar dispositivos da Constituigdo do Rio de Janeiro que vedavam a alienagdo de agdes de sociedades
de economia mista estaduais, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretagdo conforme a Constitui-
¢cdio da Reptiblica, no sentido de serem admitidas essas alienagées, condicionando-as & autorizagédo le-
gislativa, por lei em sentido formal, tdo-somente quando importarem em perda do controle aciondrio
por parte do Estado. Naquela assentada, se decidiu também que o Chefe do Poder Executivo estadual
ndio poderia ser privado da competéncia para dispor sobre a organizagdo e o funcionamento da admi-
nistragdo estadual.”
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concedida pelo Min. Ricardo Lewandowski, no julgamento da ADI n®
5.624/MC, em que se lé:

Por isso, tenho por indispensavel a concessio da cautelar re-
querida, ad referendum do Plendrio, para que, desde ja, se
confira interpreta¢do conforme a Constituigcdo ao art. 29, ca-
put, XVIII, da Lei 13.303/2016, para afirmar que a venda de
acdes das empresas publicas, sociedades de economia mista

ou de suas sub51d1ar1as ou controladas W

Esses julgados ddo corpo ao que a Doutrina chamou de “funda-

mento da prévia autorizagdo”, assim descrito por Modesto Carvalhosa:

0 fundamento da prévia autorizagdo legislativa repousa na
declaracdo politica contida na Constitui¢do (arts. 173 e s.) da
“condugdo da Ordem Econdmica pela iniciativa privada”, vale
dizer, pelas empresas privadas. E, ao reservar para si o direito
de operativamente intervir no processo produtivo, o Estado
restringe-se a atuar tendo em vista os “imperativos da segu-
ranc¢a nacional ou o relevante interesse coletivo”. O funda-
mento da intervengio do Estado no dominio econdmico é,
portanto, o interesse ptblico primdrio ou coletivo. E esse inte-
resse publico ndo pode ser proclamado apenas pelo Poder
Executivo, interessado na intervencio, como controlador, de
capitais publicos e privados. A necessidade de intervengdo
operacional necessita ser reconhecida e aprovada, mediante
lei prépria, pelo Poder Legislativo, poder politico este com
competéncia para avaliar a procedéncia da interven¢do em
face do interesse piiblico coletivo invocado pelo Poder Execu-
tivo.11

De fato, tomado o interesse publico primdrio ou coletivo como fun-
damento tltimo da necessidade de autorizag¢do prévia legislativa, somente os
atos societarios que possam levar ao afastamento daquele interesse inicial-

mente registrado nas leis autorizativas carecerdo de nova lei permissiva.

11 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. v.4 t.1. S3o Paulo: Safap
2011.p. 411,
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