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Pin e Toma: Alcance limitado do Tema
117/RG

23/07/2023

No ultimo dia 30 de junho, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o
julgamento virtual do Recurso Extraordinario (RE) n°® 1.357.308/RS, para definir, por maioria de
votos, a constitucionalidade da limitagao da compensacgao de prejuizos fiscais em 30% na
hipotese de extincao da pessoa juridica.

OPINIAO

O voto vencedor apresentado pelo ministro Nunes

Marques contém dois argumentos principais: 1) que as razoes de decidir do Tema 117/RG sao
aplicaveis aos casos de extingdo de pessoas juridicas, sendo a compensagao de prejuizos um
beneficio fiscal; e 2) o STF possui jurisprudéncia firme de que nao lhe cabe atuar como
legislador positivo para conceder ou estender beneficio fiscal.

Em voto vencido, o ministro Edson Fachin divergiu das conclusoes algcadas pelo

ministro Relator a partir dos seguintes fundamentos: 1) a discussao especifica da compensacao
de prejuizos em casos de extingdo nao foi abrangida pelo Tema 117/RG; 2) a vedacgao a
compensacao integral dos prejuizos promove uma tributacao do patrimoénio, o que seria alheio
ao poder de tributar da Unido; e 3) a imposigao da limitacao resulta em ofensa a regra do nao-
confisco, por se tributar aquilo que nao corresponde a renda liquida do contribuinte.

Esta foi a primeira vez que uma das turmas do STF utilizou o Tema 117/RG como fundamento
para rejeitar a pretensao do contribuinte de obter a autorizacao judicial para compensar seus
prejuizos sem a limitagdao de 30%, em caso de extingao de pessoa juridica. Em outras
oportunidades a discussao nao foi admitida ao argumento de que o tema demandaria a analise
da legislagao infraconstitucional [1] e que o Tribunal nao poderia atuar como legislador
positivo [2].

Note-se que, no julgamento do RE n° 1.344.795/SC, pela 12 Turma, o ministro Alexandre de
Moraes consignou expressamente que o Tema 117/RG nao se aplica aos casos em que a pessoa
juridica restara extinta, pois tal particularidade néao teria sido abrangida no precedente

Pagina 1 23/07/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

repetitivo.

Como se vé, o ponto central da controvérsia reside na aplicacao, ou nao, do Tema 117/RG aos
casos de extincao de pessoas juridicas. Se aceita a sua aplicagao, remanesce outra duvida: a)
se o0 entendimento do leading case devera ser aplicado conforme o artigo 927, inciso III, do
CPC [3], que obriga todos os juizes e tribunais a seguirem tal posicionamento vinculante; ou b)
se sdao as razoes de decidir do Tema 117/RG que se coadunam a situagcao de extingcao da pessoa
juridica, ndo sendo propriamente um precedente vinculante, o que permitiria aos juizes e
tribunais decidirem livremente conforme as suas convicgoes.

De outro lado, caso se compreenda que o Tema 117/RG nao abrangeu os casos de extingao,
entdo caberd analisar se tal vedacao a compensacao viola o conceito constitucional de renda e
outros principios constitucionais, como o da capacidade contributiva, da igualdade, da proibicao
do confisco, da universalidade e da generalidade da renda. E isto poderia ser feito pelo proprio
STF, seja em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade.

O Tema 117/RG e o seu alcance

Em 27.06.2019, o STF apreciou o RE n°® 591.340/SP, objeto do Tema 117 de Repercussao Geral,
para analisar a constitucionalidade dos artigos 42 e 58 da Lei n? 8.981/95 [4], bem como dos
artigos 15 e 16 da Lei n? 9.065/95 [5], que limitaram a compensacao de prejuizos fiscais em
30% do lucro liquido ajustado, para cada ano-base.

Apdbs amplo debate pelos ministros, decidiu-se, por maioria de votos, pela constitucionalidade
dos dispositivos supracitados, com a fixacdo da seguinte tese: "E constitucional a limitagdo do
direito de compensacdo de prejuizos fiscais do IRP] e da base de cdlculo negativa da CSLL".

O mandado de seguranca que deu origem ao RE n° 591.340/SP nao envolvia a extincao de
pessoa juridica, razdo pela qual o ministro Marco Aurélio, relator do leading case, fez a
seguinte ponderacao no inicio do seu voto:

"De inicio, destaco a necessidade de delimitar-se o que submetido a julgamento. O recurso
cuida, tdo somente, da constitucionalidade das restrigcoes previstas nas citadas Leis, presente a
continuidade da atividade empresarial, ndo abrangendo a interpretagcdo dos diplomas legais nas
situacdes em que se observa a extingdo de pessoa juridica."

E certo que o ministro Marco Aurélio, que considerava inconstitucional a limitacao, foi vencido
no referido julgamento. Contudo, na parte especifica sobre a inaplicabilidade a situacao de
pessoa juridica extinta, o voto vencedor, proferido pelo ministro Alexandre de Moraes,
concordou com a delimitagao proposta pelo relator, verbis:

"Tal restri¢cdo dirige-se a pessoa juridica em pleno exercicio de seu objeto social; ou seja, que
ndo encerrou suas atividades, por extingdo, fusdo, cisdo parcial ou total, ou por incorporacgdao.
(...)

Quanto a situacdo da pessoa juridica extinta, conforme salientado pelo ilustre relator, trata-se
de matéria ndo prequestionada. Acompanho o eminente ministro Marco Aurélio quanto a esta
especifica inovacgdo recursal."
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Como se observa, nos parece que o Tema 117/RG nao se amolda de forma automatica e
vinculante a qualquer caso que envolva discussao sobre limitacdao da compensacao de prejuizos
fiscais em 30%, conforme o disposto no artigo 927, inciso III, do CPC, uma vez que o STF
delimitou o alcance do leading case, afastando-o expressamente das situacdes em que hé o
encerramento das atividades das pessoas juridicas.

Uma vez esclarecido o contexto acima, demonstra-se que o ministro Nunes Marques, no
julgamento concluido no dltimo dia 30, quando muito aplicou as "razées de decidir" do voto
condutor do RE n° 591.340/SP a situacao da extingao da pessoa juridica, sem vincular
processualmente sua decisao ao Tema 117/RG [6], pelo que se mostra oportuno analisar se
aquelas razoes realmente poderiam ser empregadas nas situacdes em que a pessoa juridica
deixa de existir.

RE n° 1.357.308/RS, 22 Turma do STF

O primeiro ponto que impede o aproveitamento das "razées de decidir" do Tema 117/RG para
proibir os contribuintes de compensarem integralmente os prejuizos nos casos de extingcao da
pessoa juridica reside nos proprios votos proferidos no leading case. Tanto o voto vencedor
quanto o vencido concordam que a limitagao da compensacao em casos de extingao nao foi
objeto daquela andlise, razao pela qual os fundamentos 14 adotados nao consideraram esta
hipétese.

A esse respeito, confira-se o "esclarecimento" constante no corpo do acordao do Tema 117/RG:

"O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Antes de tomar o voto da Ministra Rosa
Weber, so queria esclarecer, depois de ouvir o Relator, que ndo estd em jogo a compensacdo de
prejuizos fiscais de empresa extinta, porque isso foi aduzido na tribuna...

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - De fato, ndo foi submetido ao contraditorio. Eu fiz
referéncia ao uma tese subsididria e ndo a um debate presente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (PRESIDENTE) - Essa tese ndo estda em jogo, porque ai fica
mais facil entender que ndo vai poder compensar prejuizo de uma pessoa que jd se extinguiu.
Entdo ela tem que compensar tudo de uma vez s6. Mas ndo é isso que estd em jogo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Se tivesse que enfrentar esse tema,
com maior razdo, determinaria a consideracdo dos prejuizos."

A elucidacao acima, além de evidenciar novamente que a questao da compensacao de prejuizos
fiscais de empresa extinta nao foi objeto do Tema 117/RG, deixa claro que nesta situacao a
analise da violagao aos principios constitucionais poderia levar a outro deslinde. Isto se
comprova, ademais, mediante leitura do voto do ministro Luiz Fux, que apesar de julgar
constitucional a trava de 30% em situagoes "normais", sopesa que existem casos em que a
limitagao poderia violar o conceito constitucional de renda, verbis:

"In casu, a legislacdo atacada preserva o conceito constitucional de renda, ao permitir a
deducgdo dos prejuizos da base de cdlculo negativa. Eventual violacdo surgiria — isso que é
importante — se o exercicio desse direito fosse condicionado de modo a tornar sua frui¢cdo
tecnicamente impossivel ou desproporcional ou custosa, o que seria impossivel no caso de
extingdo da pessoa juridica."
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Com efeito, nao é possivel comparar a violagao ao conceito constitucional de renda quando o
direito € mantido, ainda que prolongado no tempo para auxiliar a preservacao de caixa da
Unido, com a hipoétese em que o direito é integralmente suprimido, como ocorre quando ha o
encerramento da atividade empresarial. Nao ha duvidas que na ultima hipdtese o potencial
para se tributar patrimonio, ao invés de verdadeiro "ganho" ou "acréscimo", é muito maior e
irreversivel.

Poderia se argumentar, ainda, que as razoes de decidir do Tema 117/RG passaram pela
constatacdo de que a compensacao de prejuizos fiscais seria um "beneficio fiscal" concedido aos
contribuintes, nao podendo o Poder Judiciario atuar como legislador positivo para estender tal
beneficio em casos de extingdo, em atengao ao artigo 111, do CTN [7]. Contudo, a doutrina tem
rechacado a aplicagao do referido artigo aos casos de compensacao de prejuizos, pois nao se
trata de suspensao ou exclusao do crédito tributario ou de isencao, mas tao somente um
componente da formacao da base de calculo dos tributos [8].

Ainda, caso efetivamente fosse uma renuncia ou beneficio de natureza tributaria, deveria estar
listado na recém-publicada Portaria RFB n° 319/2023, que trata da transparéncia ativa das
informacgoes relativas a incentivo, beneficio ou imunidade de natureza tributéaria, cujo
beneficidrio seja pessoa juridica.

Porém, a auséncia deste suposto beneficio fiscal na listagem feita pela Receita Federal é mais
um dos indicativos de que a utilizacao de prejuizos nao se reveste dessa natureza, mas é um
verdadeiro mecanismo de afericdo da renda tributdvel, que ndo pode ser suprimido por
completo, como ocorre nos casos de extingdao de pessoas juridicas, sob pena de violacao aos
principios da capacidade contributiva, da igualdade, da proibicao do confisco, da universalidade
e da generalidade da renda

Conclusao

Ap0s a andlise do inteiro teor do acordao proferido no julgamento do RE n° 591.340/SP (Tema
117/RG), a conclusao inescapavel reside na impossibilidade de utilizar referido leading case, ou
mesmo suas "razoes de decidir", em casos envolvendo a extincao de pessoa juridica.

Qualquer tentativa de se aplicar o Tema 117/RG como precedente vinculante aos casos de
extincao nao deveria prosperar, considerando que: a) o STF circunscreveu o alcance do leading
case, afastando-o expressamente dos casos envolvendo a extingcao de pessoa juridica; e b) as
"razdes de decidir" do Tema 117/RG nao sao validas nos casos de extingao, uma vez que diferir
0 aproveitamento no tempo é algo totalmente distinto de obstar o direito de utilizacao do
prejuizo fiscal por completo.

Espera-se, portanto, que o fundamento adotado no RE n° 1.357.308/RS nao seja replicado de
forma indiscriminada pelos tribunais inferiores, porquanto nao foram analisados no Tema
117/RG os principios da capacidade contributiva, da igualdade, da proibicao do confisco, da
universalidade e da generalidade da renda sob o viés da supressao integral do direito de
compensar prejuizos fiscais, como ocorre quando a empresa encerra suas atividades.
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[1] STF, RE 1.294.800 AgR, Primeira Turma, relator Luiz Fux, j. 18.10.2022.
[2] STF, RE 1.344.795, Primeira Turma, relator Alexandre de Moraes, j. 26.09.2022.

[3] Artigo 927. Os juizes e os tribunais observarao:

(...)

III - os acordaos em incidente de assuncgao de competéncia ou de resolucao de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

[4] Artigo 42. A partir de 12 de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro
liquido ajustado pelas adigoes e exclusdes previstas ou autorizadas pela legislacao do Imposto
de Renda, poderda ser reduzido em, no maximo, trinta por cento.

Artigo 58. Para efeito de determinacao da base de calculo da contribuicao social sobre o lucro,
o lucro liquido ajustado podera ser reduzido por compensacgao da base de calculo negativa,
apurada em periodos-base anteriores em, no maximo, trinta por cento.

[5] Artigo 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-calendario de 1995,
podera ser compensado, cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de
dezembro de 1994, com o lucro liquido ajustado pelas adigdes e exclusdes previstas na
legislagdo do imposto de renda, observado o limite maximo, para a compensacao, de trinta por
cento do referido lucro liquido ajustado.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo somente se aplica as pessoas juridicas que mantiverem
os livros e documentos, exigidos pela legislacao fiscal, comprobatérios do montante do prejuizo
fiscal utilizado para a compensacgao.

Artigo 16. A base de céalculo da contribuicao social sobre o lucro, quando negativa, apurada a
partir do encerramento do ano-calenddario de 1995, podera ser compensada, cumulativamente
com a base de calculo negativa apurada até 31 de dezembro de 1994, com o resultado do
periodo de apuracao ajustado pelas adicOes e exclusoes previstas na legislacao da referida
contribuicdo social, determinado em anos-calendario subseqiientes, observado o limite maximo
de reducao de trinta por cento, previsto no artigo 58 da Lei n? 8.981, de 1995.

[6] "(...) Nesse contexto, essas razées de decidir sdo aplicdveis a presente controvérsia".
(Decisao Monocratica proferida em 01.08.2022 pelo ministro Nunes Marques no RE n°
1.357.308/RS).

[7] Artigo 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributéaria que disponha sobre:

I - suspensao ou exclusao do crédito tributario;
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IT - outorga de isencao;

III - dispensa do cumprimento de obrigacodes tributdrias acessérias.

[8] OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Limite a compensacdo de prejuizos fiscais na extin¢do de
pessoa juridica - Um caso para solugdo através de redugdo teleoldgica (ou notando a existéncia
de silencia eloquente). Revista de Direito Tributario Atual n°® 31, coedigao IBDT-Dialética, 2014,
p. 146.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jul-23/pin-toma-alcance-limitado-tema-117rg/
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