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RESUMO: No mundo empresarial as operagcdes societarias sdo realizadas com
grande frequéncia. No ordenamento juridico brasileiro referidas operacfes séao
disciplinadas pelo Cdadigo Civil e pela lei de Sociedades Andnimas. Varios pontos
precisam ser analisados nas operacfes de fusdo, incorporacao, transformacéo e
cisdo de pessoa juridica, considerando que a depender da complexidade das
empresas envolvidas, uma operacdo pode envolver questdes estruturais,
patrimoniais e de logistica. Dentre estes pontos, assumem especial relevancia
aguele que trata da responsabilidade tributaria. O objetivo da presente pesquisa €
examinar a responsabilidade pelos débitos tributarios no caso de operagdo de cisao
parcial. Diferente do que ocorre nas demais operacdes, na cisdo parcial a
delimitacdo da responsabilidade trata-se de um tema complexo e objeto de muita
controvérsia, ja que existem lacunas legais que trazem indagacdes para o ambito
administrativo e judicial. Esses questionamentos seréo investigados ao longo do
estudo através da andlise do conjunto de lei, doutrina e jurisprudéncias,
pretendendo-se, ao final, chegar-se a uma concluséo sobre o tema.

Palavras-chave: Operacdes Societarias. Cisdo. Cisdo Parcial. Responsabilidade
Solidaria. Obriga¢6es Tributarias.

1 INTRODUCAO

As operacfes societarias possuem enorme importancia no campo do
direito societéario, tendo em vista que podem afetar a economia de forma positiva ou
negativa. Por serem realizadas com grande frequéncia, os aspectos dessas

operacdes também podem refletir no mercado concorrencial.
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No ordenamento juridico brasileiro, as principais operacdes societarias
possuem fundamento legal no Cddigo Civil e na Lei de n° 6.464/76 (Lei das
Sociedades Andnimas). Sao elas: fuséo, transformacao, incorporagao e cisdo. As
questdes oriundas dessas relagbes societdrias podem provocar mudangas
relevantes na estrutura das sociedades envolvidas e trardo consequéncias juridicas
importantes no direito empresarial e tributario. Neste contexto, a responsabilidade
sobre dividas tributarias ganha especial relevancia. Todos o0s envolvidos,
especialmente os credores, necessitam ter clareza acerca do responséavel tributario
de uma obrigacdo apds a operacgao societaria.

A complexidade da legislacdo e a divergéncia de entendimentos sobre
pontos que envolvem a operacdo societaria de cisdo parcial e sua consequente
responsabilizacdo tributaria, torna o estudo essencial para a analise de sua
viabilidade. Conforme sera detalhado adiante, existem, no aspecto legal, muitas
divergéncias acerca da responsabilidade com relacdo a débitos tributarios em casos
de cisdo parcial. S&0 sobre esses questionamentos que a presente pesquisa
pretende se debrucar.

Serdo apresentadas caracteristicas gerais referentes as operacoes
societarias e a responsabilizacdo tributaria. Na sequéncia, serd abordado com maior
profundidade as questdes relativas a responsabilizacao tributaria nas operacdes de
cisao parcial, com andlise de decisdes proferidas em ambito administrativo e judicial.

Ao final, na conclusédo, espera-se ter uma resposta para as seguintes
indagacdes: quem sdo 0s responsaveis tributarios por débitos tributarios existentes
antes do instrumento de cisdo parcial? E ap6s? A pessoa juridica cindida ou aquela

que absorve parte de seu patrimonio?

2 OPERACOES SOCIETARIAS

Ao longo das atividades de uma sociedade sdo inumeras as
modificacdes estruturais que podem vir a ocorrer. Estas mudancas na estrutura
societaria, dentre diversas outras denominacdes conferidas pela doutrina, sdo as
chamadas “operagbes societarias”. Através destas operagbes pode ocorrer a
alteracdo da regulamentacéo legal, como ocorre na transformacéo, ou até mesmo a
extincdo de uma empresa, como pode vir a ocorrer nos casos de fusao,

incorporacgao e ciséo total. Sobre o tema, Negrdo (2020, p. 498) trata reorganizacao



societaria como uma prerrogativa da pessoa juridica, ensinando que “em relacéo a
mudanca do tipo social e a decorrente responsabilidade imposta aos socios.
Agrupam-se aqui os procedimentos de transformacéo, incorporagéo, fuséo e cisao.”.

A disciplina juridica destas operac¢des societarias encontra-se na Lei n°
6.404/76. Apesar de esta ser a lei especifica das sociedades anbnimas, deve-se
ressaltar que as operacdes societarias podem envolver sociedades de qualquer tipo,
ou seja, ndo se limitam as companhias. Além da previséo legal na Lei de Sociedades
Andbnimas, que funciona como uma espécie de norma geral, a matéria em comento
também encontra amparo legal no Cédigo Civil. Borba (2019, p. 465), por sua vez,
entende que o Cddigo Civil deve ser aplicado quando a operacdo ndo envolver
sociedades andnimas, sendo que a lei n® 6.404/76 deve ser utilizada quando houver
expressa mencgao a ela no contrato social, aos casos de sociedade limitada, ou por
analogia.

Dessa forma, tem-se que a legislacdo a ser observada quando se trata
das operacdes societarias, é aquela constante da Lei de Sociedades Andnimas, sem
que isso signifigue deixar de lado o que prevé o Cddigo Civil, naquilo que for
compativel e agregador ao conteudo. Nesse sentido, passa-se a analise das
operacbes societarias, de forma individual, a luz do que prevé o ordenamento

juridico sobre cada uma delas.

2.1 Transformacéo, fuséo e incorporacao

Negrdo (2019, p. 498) define a transformacdo como “a operacdo de
mudanca do tipo societario, independentemente de dissolucao e liquidacdo, que
exige 0 consentimento unanime dos acionistas ou sOcios, exceto se houver outra
previsdo no contrato ou estatuto”. Ou seja, o ordenamento juridico regulamenta a
possibilidade de uma sociedade vir a alterar o seu tipo societario, na forma que
melhor Ihe convir, desde que obedecidos determinados requisitos.

Inicialmente, para que haja uma transformacao, € necessario que todos
0s sOcios concordem, consintam com a alteracdo. A transformacdo societaria ndo
pode, em nenhuma hipétese, configurar qualquer prejuizo aos direitos dos credores
da sociedade, de modo que as obrigacoes constituidas anteriormente a
transformacdo, sob regime proprio do tipo societario anterior, manterdo suas

caracteristicas e peculiaridades proprias do antigo tipo societario, o que inclui



eventual responsabilidade civil subsidiaria — € o que se extrai do artigo 1.115, do
Caodigo Civil, e 222, da Lei 6.404/76. Sobre o direito dos credores frente a
transformacao societaria, leciona Tomazette (2020, v. 1, p. 637) que “tal operagéo
nao prejudica os direitos dos credores, que mantém inclusive as mesmas garantias
gue possuiam anteriormente.”. Dessa forma, tendo em vista que na transformacéao
nao ocorre a dissolucdo ou liquidacdo da empresa, todas as operacfes desta
sociedade permanecem incolumes, o que inclui os débitos. Em ultima andlise, o que
ocorre pela operacdo de transformacdo € a simples mudanca do modo de
exploracdo da atividade social.

Em relacdo a incorporacdo, segundo dispdem os artigos 1.116, do
Cddigo Civil e 227, da Lei 6.404/76, esta ocorre quando uma ou mais sociedades, de
tipos societarios iguais ou distintos, sdo absorvidas por uma outra. Para que haja a
incorporacdo, todos os socios, sejam da sociedade incorporadora, sejam da
sociedade incorporada, devem aprovar com a operacao e serao aplicadas as regras
especificas de cada tipo societario. Apds a aprovacao da proposta de incorporacao,
um dos protocolos a serem realizados, segundo Gladston (2019, p. 145), é “estimar
0 patrimbnio que resultara da operacdo e a nova distribuicdo da participacao
societaria”.

A incorporacao se conclui apés a aprovacédo de todos o0s seus atos pela
incorporadora, presentes todos 0s socios da sociedade incorporada. Na mesma
ocasido, declara-se extinta a sociedade incorporada e arquiva-se e publica-se os
atos da operacdo. Ultimada a incorporacdo, todos os direitos e obrigacfes da
sociedade incorporada transformar-se-do nos direitos e obrigacbes da
incorporadora. Afinal, com a incorporacao, ocorre a extingdo do nome e registro da
sociedade, mas o corpo social permanece intacto, tendo em vista que, apesar de
absorvido por outra sociedade, as pessoas e 0 patrimoénio da sociedade incorporada
subsistem. Alias, sob essa perspectiva € que Mamede (2019, p. 146) defende a tese
de que ndo ha que se falar em sucessdo em caso de incorporagdo, como elenca o
artigo 1.116, do Codigo Civil, j& que ndo ha uma transferéncia de direitos e
obrigagbes, mas sim a absor¢cdo de uma sociedade por outra, que passa a constituir
um corpo social Unico e maior, em funcionamento sob a estrutura juridica da
sociedade incorporadora.

A incorporacgdo se distingue da fusdo na medida em que nédo ha a

absorcdo de uma sociedade por outra, mas sim a unido de duas sociedades que



constituem uma terceira (artigos 1.119, do Cédigo Civil e 228, da Lei 6.404/76). Na
fusdo ha a somatéria patrimonial, ativo e passivo, além das coletividades sociais,
sécios quotistas/acionistas, em um novo corpo social, com a extingdo das duas
sociedades que se uniram. Para que a fusdo seja bem sucedida, é necessaria a
aprovacao de todos os socios, de ambas as sociedades, de acordo com as regras
especificas de cada tipo societario, nos termos ja tracados no tépico anterior,
quando se tratou do quérum para aprovagao da incorporac¢do. Quanto ao patriménio,
tem-se que engloba tanto o aspecto econémico quanto o patrimonial, ou seja, 0s
direitos de personalidade das sociedades objeto da fusdo passam a integrar o
patriménio da nova sociedade, fruto da fusdo. Ademais, no patriménio da empresa
fruto da fusdo encontram-se também todos os direitos e deveres das empresas
fundidas.

A doutrina ensina ainda que tanto nos casos de incorporacdo, quanto
nos casos de fusdo, alguns credores podem vir a ser prejudicados pela operacao.
Para evitar este prejuizo, o Cédigo Civil, em seu artigo 1.122 prevé a possibilidade
de os credores pleitearem a anulacdo da operacao societéria, no prazo decadencial
de 90 (noventa) dias, contados da publicacdo da incorporacdo ou fusdo. Todavia,
para que a anulacdo seja realizada, os credores devem demonstrar o efetivo
prejuizo decorrente da operacdo e que este prejuizo € uma decorréncia direta da

eventual diminui¢cdo do patriménio da sociedade.

2.2 Ciséo

Borba (2019, p. 472) distingue a cisdo da incorporacdo e fuséo
elencando que enquanto estes sdo “fendbmenos de aglutinagéo, a cisédo opera por
cissiparidade”. Vé-se, portanto, que na cisao ha a fragmentacdo de uma sociedade.

O artigo 229, da Lei 6.404/76 informa que ocorre a cisdo quando
determinada sociedade transfere fracdo de seu patriménio para uma ou mais
sociedades, constituidas especificamente com esse fim ou ja existentes,
extinguindo-se a sociedade cindida, se houver transferéncia de todo o seu
patriménio, ou dividindo-se o seu capital, se ocorrer a transferéncia parcial.
Tomazette (2020, p. 642) define a cisdo societaria como “o desmembramento total
ou parcial da sociedade, que transfere seu patrimonio para uma ou Varias
sociedades ja existentes ou constituidas para esse fim”. E indiferente o tipo

societario das sociedades para a realizacdo desta operacdo societaria: “uma



sociedade em nome coletivo pode cindir-se em trés partes: manter-se, numa delas; a
segunda parte tornar-se uma sociedade limitada; e a terceira parte incorporar-se a
uma sociedade anonima” (MAMEDE, 2019, p. 151).

Para que a cisdo seja aperfeicoada, é necesséaria a aprovagdo dos
sécios da sociedade cindida, pelo quorum ja definido no topico que tratou da
incorporacdo. Todavia, é possivel que o estatuto ou contrato social preveja um
quérum especial (para maior ou para menor) para a aprovacao desta operacao. Por
outro lado, se houver a incorporacgéo da parcela cindida por outra sociedade, devera
ser aprovada esta incorporacéao, pela sociedade incorporadora.

As deliberacdes acerca da cisdo serdo realizadas a partir da
justificacéao, na forma do que prevé o artigo 225, da Lei 6.404/76. Nesse instrumento
constardo todas as informacdes necessarias sobre a operacao societaria, bem como
0S impactos desta cisdo nas sociedades envolvidas. Ademais, se a proposta de
cisdo incluir a criacdo de uma nova sociedade a partir da parcela cindida, o
instrumento de justificacdo devera conter o projeto do ato constitutivo dessa nova
sociedade. Uma vez aprovada a proposta de cisdo, ocorrera a avaliagdo de todo o
patrimdnio a ser vertido.

Quando ocorre a cisao total, ocorre também a sucessao referente as
obrigacBes da cindida, ou seja, as sociedades que receberam parcela do patriménio
da extinta sociedade respondem solidariamente pelas obrigagdes, limitada ao valor
do patriménio vertido. Em caso de cisdo parcial, é dito que a solidariedade entre
sociedade cindida e aquelas que receberam fracdo do patrimdnio existe, mas é
também limitada ao valor do patrimonio transferido. Ou seja, se houver a extingao
da sociedade cindida, € certo que havera a responsabilidade solidaria entre as
sociedades resultantes da cisdo. Se ndo houver a extingdo da sociedade cindida —
cisdo parcial — as sociedades que absorveram parcelas da cindida somente seréo
responsaveis solidariamente pelas obrigacdes originadas antes da cisdo. Porém, no
segundo caso, ha a possibilidade de estipulagcdo em sentido contrario, conforme
permissivo legal constante do paragrafo Unico do artigo 233, da Lei 6.404/76.

A legislacdo expressamente permite as sociedades que estipulem
minuciosamente a respeito das obrigagcbes a serem transferidas com a cisao,
incluindo o afastamento da responsabilidade solidaria, desde que haja a publicacéo

dos atos de cisé@o e os credores ndo se oponham ao convencionado, no prazo de 90



(noventa) dias. Trata-se de previsdo controversa, que desperta grande divergéncia

na doutrina e na jurisprudéncia, conforme sera abordado em topico posterior.

3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA EM GERAL

A exata definicdo de responsabilidade tributaria € fundamental para
que uma pessoa juridica realize suas atividades consciente de sua situacao
tributaria. E fundamental, ainda, para fisco, os investidores, socios, empresas do
grupo, etc., ou seja, para o mercado em geral. A situacao tributaria de uma empresa
€, portanto, um fator relevante para se aferir a sua saude financeira, mormente para
analisar a viabilidade do prosseguimento de suas atividades. E aspecto ainda mais
relevante para os soOcios, jA& que nosso ordenamento juridico prevé institutos que
possibilitam atingir o patriménio das pessoas fisicas responsaveis por uma empresa.
N&o sO neste cenario, mas principalmente neste contexto que a responsabilidade
pelos tributos devidos possui enorme importancia.

Por regra, o tributo deve ser cobrado necessariamente daquela pessoa
que praticou o fato gerador. Excepcionalmente, o Estado pode realizar a cobranca
do tributo daquele que ndo se reveste da condicdo de contribuinte, mas que em
razdo de determinacdo legal possui vinculo com a obrigacdo. O conceito de
responsavel tributario pode ser extraido das licdes do professor e doutrinador
Eduardo Sabbag (2016, p. 821):

Responséavel é a pessoa que, sem se revestir da condigdo de contribuinte,
tem sua obrigacdo decorrente de disposicdo expressa de lei. Assim, ndo
tendo relagdo de natureza econbmica, pessoal e direta com a situacdo que
constitua o fato gerador, o responsavel é sujeito passivo indireto, sendo sua
responsabilidade derivada, por decorrer da lei, e ndo da referida relagéo
(art. 121, paragrafo Unico, Il, do CTN). A obrigagcdo do pagamento do tributo
Ihe é cometida pelo legislador, visando facilitar a fiscalizagcdo e arrecadagéo
dos tributos.

Hugo de Brito Machado (2008, p. 150) ensina que a palavra
responsabilidade tem um sentido amplo e um sentido estrito. “Em sentido amplo, é a
submissao de determinada pessoa, contribuinte ou néo, ao direito do Fisco de exigir
a prestacdo da obrigacdo tributaria.” Ja o sentido estrito nada mais € que “é a

submissdo, em virtude de disposicéo legal expressa, de determinada pessoa que



nao é contribuinte, mas esta vinculada ao fato gerador da obrigacao tributaria, ao
direito do Fisco de exigir a prestacao respectiva.”

A responsabilidade tributéria, portanto, pode recair exclusivamente
sobre o sujeito passivo (ou seja, neste caso exclui-se o contribuinte) ou pode incidir
sobre o contribuinte apenas de forma subsidiaria ou supletiva (artigo 128 do CNT). A
responsabilidade tributaria pode se dar também pela modalidade de substituicdo ou
por transferéncia.

A responsabilidade por substituicdo se d& quando terceira pessoa
ocupa o lugar do contribuinte antes mesmo do fato gerador. Desde 0 momento em
gue nasce a obrigacdo (ou até mesmo antes) o responsavel assume o lugar do
contribuinte. Ja na segunda modalidade (responsabilidade por transferéncia), o
terceiro ocupa o lugar do contribuinte apos a ocorréncia do fato gerador. Neste caso,
a obrigacao é inicialmente do proprio contribuinte, entretanto, em razdo de um fato
e/ou evento posterior o 6nus tributario passa para um terceiro escolhido por lei. Ou
seja, por “por expressa previsdo legal, a ocorréncia de um fato, posterior ao
surgimento da obrigagao, transfere a um terceiro a condigdo de sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, que até entdo era ocupada pelo contribuinte.” (SABBAG, 2016,
p. 837).

A responsabilidade pode ser, ainda, solidaria ou subsidiaria. Na
solidaria o Estado pode exigir o tributo de qualquer um dos sujeitos passivos da
obrigacdo tributaria, ndo tendo beneficio de ordem. De outro lado, na
responsabilidade subsidiaria, o responsavel somente respondera pelo tributo oriundo
da obrigacao tributaria depois que o contribuinte ja tiver sido cobrado, ou seja, nesta
hip6tese ha uma ordem de exigéncia no pagamento do tributo. Vé-se, portanto, que
“Inicialmente, cobra-se do contribuinte; caso este ndo disponha de recursos
suficientes, cobra-se do responsavel.” (SABBAG, 2016, p. 825).

Por fim, importa destacar, ainda que brevemente, os conceitos da
responsabilidade por sucessdo e a responsabilidade de terceiros. Na
responsabilidade de devedores sucessores a obrigacdo se transfere para outro
devedor em razéo do “desaparecimento” do devedor original. Ha transferéncia de
débitos tributarios vinculados a seu antecessor. Enquanto que, na responsabilidade
por terceiros ndo ha uma “solidariedade” ou “subsidiariedade”, tendo em vista que
nesta hipotese a responsabilidade se transfere inteiramente para 0s terceiros em

virtude de atos praticados com abuso de poder ou infragao de lei.



Assumem especial relevancia os casos de responsabilidade tributaria
solidaria por sucessao nas operacdes societarias, razao pelo qual sera abordada

com maior profundidade no topico a seguir.

4. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA EM CISAO PARCIAL E A
SOLIDARIEDADE ENTRE CINDIDA E SUCESSORA

O artigo 132 do Cdédigo Tributario Nacional regula a responsabilidade
dos sucessores em operagdes societarias, prevendo a responsabilidade solidaria da
pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacdo ou

incorporagcao, sendo vejamos:

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo,
transformacgéo ou incorporacdo de outra ou em outra € responsavel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Trata-se, portanto, de previsdo que regulamenta a sucessao
empresarial com a finalidade de resguardar o fisco perante estas atividades
empresariais a fim de evitar possiveis fraudes ou operacdes em gue se encerram as
empresas devedoras com a criacdo de novas sem a quitacdo dos débitos tributarios
daquelas. E por este motivo que a responsabilidade tributaria é solidaria, ja que nas
operacbes de fusdo, transformacdo e incorporacdo, ocorre a extincdo das
sociedades fusionadas e incorporadas, de modo que deve ser transmitida aos
sucessores todos os direitos e obrigacdes. Em uma transformacao também deve ser
transmitida todas as obrigacbes e todos os direitos aos sucessores, pois ocorre
apenas uma simples mudanca no tipo societario.

Outra forma de se tornar responsavel tributario pode ocorrer em sede
da operacéo de cisdo, prevista no artigo 229 da Lei n°® 6.404/76. A cisdo pode ser
definida transferéncia de bens e/ou patriménio de uma sociedade para outra. Se
apenas alguns bens forem transferidos, ha uma cisdo parcial. Mas, havendo a
transferéncia de todos os bens da sociedade cindida, ha uma ciséo total e neste
caso a pessoa juridica cindida se extingue.

O cerne da questdo e objeto do presente estudo diz respeito a cisao

parcial e os débitos tributarios. Diferentemente do que ocorre nos casos de fusao,



transformacao ou incorporacdo, na cisado parcial, portanto, a empresa cindida nao
deixa de existir, havendo apenas uma absorcéo de seu patrimonio.

As operacodes de cisdo, contudo, ndo estéo disciplinadas no artigo 132
do CTN, pois ainda ndo existia a figura da cisdo quando da promulgacdo Codigo
Tributario Nacional que ocorreu em 1966. Tal falta de disciplinamento, contudo, foi
objeto de disposicéo constante no artigo 233 da Lei de Sociedades Andnimas, que
sera melhor abordado em topico apartado. Por ora, basta sabermos que referido
dispositivo, em seu paragrafo Unico, estabelece que havendo cisédo parcial as partes
podem convencionar acerca da exclusdo de responsabilidade solidaria nas
obrigacdes em geral.

Em contrapartida, qualquer credor no prazo de 90 (noventa) dias
podera se opor a tal estipulacéo (trata-se, de uma espécie de garantia aos credores).
Portanto, como regra, nos casos de cisdo parcial também incide a responsabilidade
solidaria nas obrigacfes, podendo as partes de forma excepcional delimitar essa
responsabilidade solidaria.

A questao que justifica a presente pesquisa € se existe tal possibilidade
também para os débitos tributarios. Ou seja, uma pessoa juridica com débitos
tributarios pode realizar uma cisdo parcial desonerando uma ou mais sucessoras da
responsabilidade pelos débitos? O Fisco (federal, estadual ou municipal) possui a
obrigacao de apresentar oposicao (caso queira) no prazo de 90 (noventa) dias?

A analise das decisdes dos 6rgdos administrativos e judiciais é de
suma importancia para se chegar as respostas destas perguntas, tendo em vista que
revelam como a Administracdo Publica e o Poder Judiciario solucionam os conflitos
derivados deste tema, mostrando quais sdo os dispositivos legais que devem ser
aplicados e quais os principais entendimentos frente a casos concretos. Antes,
contudo, imprescindivel a leitura dos subtopicos para entendermos a real

profundidade do estudo acerca da responsabilidade tributaria.

4.1 Principio da Legalidade Tributéaria

Em sede de Direito Administrativo, tem-se que pelo principio da
legalidade a Administracdo Publica s0 esta autorizada a praticar condutas

autorizadas em lei. Na Administragdo Publica s6 € permitido fazer o que a lei

autoriza. Portanto, pelo principio da legalidade em ambito administrativo, tem-se que



s6 é dado ao Administrador Publico fazer aquilo que a lei expressamente autorize,
de forma prévia e expressa. O principio da legalidade representa a subordinacédo a
previsdo legal, ou seja, o administrador ndo pode conceder direitos, estabelecer
obrigagdes ou impor proibicdes aos cidadaos, senéo por forgca de lei.

Por outro lado, o principio da legalidade encontra tratamento especial
também em sede de Direito Tributario. A Constituicdo Federal em seu artigo 150,
inciso |, proibe os entes federativos de exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca. Ademais, o proprio Cédigo Tributério Nacional define que tributo é
prestacao instituida em lei (art. 3°). A doutrina majoritaria entende que o principio da
legalidade na seara tributaria tem o cunho de reserva legal tal qual se observa no
direito penal — ou seja, a elevagéo a categoria de principio da tipificacéo tributaria.

Tem-se que existem duas formas de sujeitos passivos da relacdo
tributaria: o contribuinte, devedor originario que possui relacdo pessoal com o fato
gerador e o responsavel, aguele que adquire a responsabilidade tributaria por forca
de lei, conforme dispde o artigo 121 do Codigo Tributario Nacional. Ou seja, apesar
de existir a possibilidade de responsabilizacdo tributaria de terceiros, deve estar
expressamente prevista em lei. Nesse sentido, o artigo 146, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, prevé que cabe somente a Lei Complementar definir normas
gerais em matéria tributaria, incluindo-se a definicho de contribuintes e,
naturalmente, dos respectivos responsaveis. Ademais, o artigo 97, em seu inciso lll,
do Cddigo Tributario Nacional, estabelece que somente a lei pode definir o sujeito

passivo da obrigacéao tributaria. Vejamos:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[--]

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescri¢cdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

[...]

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacao tributaria principal, ressalvado
o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;



Extrai-se, portanto, que o Codigo Tributario Nacional, que possui status
de Lei Complementar, dispde de forma exaustiva sobre a responsabilizacdo
tributaria, em todas as suas formas — solidaria, pessoal ou sucessdo. Quanto a
responsabilidade por sucessao, regulamentada no artigo 132, do Codigo Tributario
Nacional, ndo ha previsdo de que a cisdo parcial € uma das possiveis hipéteses de
responsabilizacao.

Ha, portanto, quem defenda que em razdo de a atribuicdo de
responsabilidade tributaria depender de expressa previsdo legal, resta impedida a
aplicacdo do artigo 132 do CTN aos casos de cisdo total ou parcial por via
interpretativa. De outro lado e parece que de forma majoritaria, a doutrina entende
que é possivel aplicar o referido artigo através de uma interpretacao extensiva para
abranger também os casos de cisdo. Contudo, para uma melhor compreensao,

essencial que este tdpico seja analisado em conjunto com 0s topicos subsequentes.

4.2 Artigo 233, Paragrafo Unico, da Lei de Sociedades Anénimas e Convengéo
particular oponivel ao fisco: excecéo legal na forma do artigo 123, do Codigo

Tributario Nacional

O artigo 233, da Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas),
especialmente em seu paragrafo Unico, dispde que quando ha cisédo parcial, o ato de
cisdo poderd estipular que entre as empresas nao havera responsabilidade solidaria,
com a possibilidade de oposicdo de qualquer credor no prazo de 90 dias. Veja-se 0

texto do artigo:

Art. 233. Na cisdo com extingdo da companhia cindida, as sociedades que
absorverem parcelas do seu patriménio responderdo solidariamente pelas
obrigagbes da companhia extinta. A companhia cindida que subsistir e as
gue absorverem parcelas do seu patrimbnio responderdo solidariamente
pelas obrigacdes da primeira anteriores a cisdo.

Paragrafo Unico. O ato de cisé@o parcial podera estipular que as sociedades
gue absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida seréo
responsaveis apenas pelas obrigacbes que lhes forem transferidas, sem
solidariedade entre si ou com a companhia cindida, mas, nesse caso,
qualquer credor anterior poderd se opor a estipulagcdo, em relagdo ao seu
crédito, desde que notifique a sociedade no prazo de 90 (noventa) dias a
contar da data da publicacdo dos atos da ciséo.

Nota-se, portanto, que a responsabilidade solidaria apenas pode ser

afastada caso tenha havido previsdo expressa no ato da transformacdo social, a



época da cisdo, ocasido em que todos os credores teriam a oportunidade de se
manifestar sobre a clausula. E possivel fazer uma interpretacéo no sentido de que
como regra geral a sociedade cindida que subsistir e aquelas que receberem parte
de seu patrimonio seréo solidariamente responsaveis pela satisfacdo das obrigacdes
anteriores a cisdo, exceto se o ato de cisdo parcial estipular a inexisténcia de
solidariedade, situagdo em que cada sociedade respondera apenas pelas
obrigacgfes transferidas no ato de cisdo. Parece viavel, deste modo, a excluséo de
responsabilidades por previsdo expressa no instrumento de cisao parcial.

Todavia, tratando-se de responsabilidade tributaria, parte da doutrina que
a regra excludente do paragrafo unico do artigo 233 da Lei da S.A, ndo pode ser
aplicada, sob o fundamento de que o ato de cisdo é uma convengdo entre
particulares, sendo certo que referidas convencdes ndo se aplica ao Fisco, por

previsdo do artigo 123 do Codigo Tributario Nacional que assim preveé:

Art. 123. Salvo disposi¢bes de lei em contrario, as convengfes particulares,
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigacdes tributérias correspondentes.

Em outras palavras, significa dizer que as convenc¢des particulares
relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos ndo podem ser opostas a
Fazenda Publica, a ndo ser que haja previsao legal em sentido contrario.

Esquece-se, porém, tal corrente doutrinaria, que o proéprio artigo 123 do
CTN inicia-se com a seguinte disposicao: “salvo disposicées de lei em contrario”, o
que da forca para a corrente que entende ser possivel a estipulagdo contratual de
inexisténcia de sucessao tributaria, prevista na Lei de Sociedades Anbnimas, ja que
o artigo 223 do CTN prevé uma disposicdo em sentido contrario: por convencao
particular podem as partes dispor acerca da responsabilidade das obrigacbes da
empresa cindida no caso de cisdo parcial.

Ha que se observar, portanto, que o artigo 123 do CTN contém uma
excecao a regra ao estabelecer que esse artigo ndo se aplica em casos de lei em
sentido contrario. Equivale a dizer que a convencdo particular realizada no
instrumento de cisdo parcial é valida porque o artigo 123 ndo se aplica frente ao
paragrafo unico do artigo 223 da Lei das S.A.



Portanto, repisa-se: o paragrafo Unico do artigo 233 da Lei de
Sociedade Andnimas traz uma disposicao legal contraria pois prevé a possibilidade
de o ato de ciséo parcial estipular que “as sociedades que absorverem parcelas do
patriménio da companhia cindida serdo responsaveis apenas pelas obrigacdes que
Ihes forem transferidas, sem solidariedade entre si ou com a companhia cindida.”

Traz, ainda, uma espécie de garantia aos credores ao dispor que nesse
caso “qualquer credor anterior podera se opor a estipulagdo, em relacdo ao seu
crédito, desde que notifigue a sociedade no prazo de 90 (noventa) dias a contar da
data da publicacado dos atos da cisao”.

Mas sendo débitos tributarios essa convencao particular em ciséo
parcial prevista no paragrafo unico do artigo 223 da Lei 6.404/1976 é valida? E
justamente essa controvérsia que traz a pesquisa contornos sociais relevantes, ja
gue esses questionamentos ocorrem com frequéncia no ambito administrativo e
judicial, razdo pelo qual o tépico de numero cinco expde um conjunto de
precedentes administrativos e judiciais fundamentais para esclarecer a duvida que
remanesce acerca do tema.

Em sintese é possivel concluir que: (i) a convencao particular de cisédo
parcial pode estabelecer que as empresas nao responderdo de forma solidaria pelas
obrigacBes, podendo-se argumentar que inclui-se aqui as obrigacfes tributarias
(artigo 233, paragrafo Unico, Lei n° 6.404/76); e (ii) tal convencédo particular parece
ser oponivel a Fazenda Nacional pois se trata da hipétese excepcional trazida no

artigo 123, do Cédigo Tributario Nacional.

5 BREVE ANALISE DE PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS E JUDICIAIS

Ao longo deste topico, objetiva-se trazer a baila, de forma rapida,
alguns julgados que foram favoraveis a tese que considera a possibilidade de se
afastar a responsabilidade da sucessora, tanto em sede administrativa quanto em
sede judicial, tendo em vista que € um entendimento minoritario, enquanto de outro
lado h& uma parcela significativa na jurisprudéncia que confronta esta corrente, ou
seja, que prega a legalidade da responsabilizacdo solidaria entre a sociedade
cindida e sua sucessora.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o6rgao

administrativo de segunda instancia responséavel pela solu¢éo de conflitos em ambito



tributario e aduaneiro, ja teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema deste
trabalho e, em uma destas ocasifes, exarou-se a tese de que ndao ha como
responsabilizar solidariamente a empresa sucesso em caso de cisdo parcial, por
falta de previsdo legal expressa nesse sentido. Veja-se o teor do acordao proferido
nos autos n°® 16561.720170/2012-31, julgado sob a relatoria de Luis Fabiano Alves

Penteado:

Tendo em vista que o CTN que possui competéncia constitucional para
tanto, ndo prevé a cisdo parcial como hipotese de responsabilizacao
tributaria por sucessdo, ndo poderia uma lei ordinaria o fazé-lo. Assim,
entendo que as previsdes contidas no artigo 5°, inciso lll, e § 1°, alinea b, do
Decreto-lei n° 1.598/77 e do art. 207 do RIR/99 ndo devem se sobrepor ou
mesmo ultrapassar os limites contidos no art. 132 do CTN, razdo pela qual
entendo impossivel a responsabilizagdo tributaria por sucessao da empresa
que absorver parcela da empresa cindida mas ndo extinta como acontece
na hipétese de cisdo parcial. Diante de tais situa¢des de fato e de direito
presentes no presente caso, entendo deva ser mantida a decisdo que
afastou a responsabilizacdo tributaria por sucessdo da empresa
Hypermarcas. (CARF, Acérdao 1201-001.469, 2016).

Ora, a simples leitura do art. 132 do CTN aliada & andlise dos fatos
concretos do presente caso me levam a conclusdo de que o posicionamento
do fiscal é equivocado. Isso porque, temos que ndo ocorreu 0 encerramento
das atividades da empresa JJ Produtos, o que torna inaplicavel a regra do
art. 132 do CTN. O art. 132 e seu paragrafo Unico trazem como pressuposto
para responsabilizacdo, a extingdo da pessoa juridica incorporada ou
fusionada. Assim, totalmente incoerente e, me parece, ilegal, a aplicacdo do
disposto no art. 132 do CTN na hip6tese de cisdo parcial, em que a pessoa
juridica permanece existente, como é o caso em questdo, e operando. Alias,
vou além. Ainda que a empresa cindida, no caso, a JJ Produtos, houvesse
sido extinta, ainda assim, ndo seria aplicavel o disposto no art. 132, pois,
podemos perceber, tal dispositivo ndo trata da hipétese de cisdo, mas,
apenas, das hipoteses de transformacéo, incorporacao e fusdo. Assim, seja
pela total auséncia de previsdo legal de responsabilizacdo baseado no art.
132 do CTN para os casos de cisdo, ou pela ndo extincdo da pessoa
juridica cindida (JJ Produtos) ndo ha que se falar em responsabilizagéo da
empresa Hypermarcas que, diga-se de passagem, sequer participou dos
atos societarios e operagdes que deram origem a autuacao. Assim, afasto a
responsabilidade da empresa Hypermarcas que fora fundamentada pela
autoridade autuante no art,132 do CTN. (CARF, Acérdao 1201-001.469,
2016)

Ou seja, afere-se do teor acordao supracitado que ha quem defenda no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais a tese de que a responsabilizagcéo
solidaria em casos de cisdo parcial mostra-se uma afronta ao principio da legalidade
tributaria, que considera necessaria a previsao legal expressa de responsabilizacéo,
0 que nao faz o artigo 132, do Cdadigo Tributario Nacional, de modo que considerar a

sociedade sucessora solidariamente responsavel a sociedade cindida ¢é

flagrantemente ilegal.



Em sede judicial, no julgamento do EDcl no REsp 852.972-RS, sob a
relatoria do Ministro Teori Albino Zavascki, o Superior Tribunal de Justica entendeu
que o artigo 132, do Cddigo Tributario Nacional, mesmo ndo citando expressamente
a cisdo parcial quando tratou da responsabilidade tributaria decorrente das
operacOes societarias, aplica-se aos casos de cisdo, de modo que “a cisdo da
sociedade € modalidade de mutacdo empresarial sujeita, para efeito de
responsabilidade tributaria, ao mesmo tratamento juridico conferido as demais
espécies de sucessdo” (STJ, REsp. 852.972-PR, 2010).

O mesmo entendimento foi dado no acérddo do REsp n° 970.585/RS,
julgado sob a relatoria do Ministro José Delgado, que estabeleceu o seguinte: “a
empresa resultante de cisdo que incorpora parte do patriménio da outra responde
solidariamente pelos débitos da empresa cindida. Irrelevancia da vinculacao direta
do sucessor do fato gerador da obrigacéo”.

Ou seja, segundo o entendimento exarado pelo Superior Tribunal de
Justica nestes acérdaos, mesmo nao havendo a previsdo expressa no artigo 132, do
CTN, deve-se aplicar a cisdo aquilo que a lei tributaria prevé aos casos de
transformacao, incorporacéo e fusdo: a responsabilidade pelos tributos devidos até a
data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas. Todavia, o Superior Tribunal de Justica j4 entendeu pela exclusao da
responsabilidade solidaria entre a sociedade cindida e a sucessora pela previsao
expressa no ato da transformacédo social, na forma do que determina o paragrafo
anico do artigo 233, da Lei de Sociedades Anbnimas. Nesse sentido, veja-se parte
da ementa do acérddo do REsp n°® 753.159/MT, julgado sob a relatoria do Ministro
Luis Felipe Saloméo, em 29 de abril de 2011:

[...] 3. Excepciona-se a regra da solidariedade na cisé@o parcial de sociedade
andnima, em havendo estipulacdo em sentido contrario no protocolo de
cisdo acerca das responsabilidades sociais, podendo, nessa hip6tese, haver
repasse as sociedades que absorveram o patrimdnio da cindida, apenas
das obrigacdes que Ihes forem expressamente transferidas, circunstancia
que afasta a solidariedade relativamente as obrigacdes anteriores a cisao.
4. No caso de haver, no protocolo de cisdo, estipulacdo restritiva da
solidariedade entre a cindida e as incorporadoras, deve-se garantir aos
credores da companhia a oposicdo de impugnacéo, se exercido tal direito

no prazo de 90 (noventa) dias, mediante notificacdo & sociedade devedora
(8§ anico do art. 233). (...). (STJ, REsp. 753.159-MT, 2011)

Este entendimento jA se repetiu em diversos outros acordaos

proferidos pelo Superior Tribunal de Justica e em outros tribunais. A titulo de



exemplo, cita-se o acérdéao proferido nos autos do REsp n°® 1.635.572-RJ, julgado no

dia 22 de fevereiro de 2018, sob a relatoria do Ministro Marco Buzzi, ao decidir que:

Como regra geral, o art. 233, in fine, da mesma lei, prevé que a sociedade
cindida que subsistir e aquelas que receberem parte de seu patrimdnio
serdo solidariamente responsaveis pela satisfacdo das obrigacGes
anteriores a cisdo. Por outro lado, o paragrafo Unico do art. 233, preceitua
gue o respectivo ato de cisdo parcial pode estipular a inexisténcia de
solidariedade, respondendo cada sociedade apenas pelas obrigacdes
transferidas no ato. (STJ, REsp. 1.635.572-RJ, 2018)

Em igual sentido, encontra-se o REsp n°® 1.396.716/MG, julgado em 30

de marcgo de 2015, sob a relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, veja-se a
ementa do acordao:

CISAO PARCIAL DA EMPRESA DEVEDORA. APLICAGAO SUBSIDIARIA

DA LEI DAS SOCIEDADES ANONIMAS. SOLIDARIEDADE PASSIVA

ENTRE A EMPRESA CINDIDA E A RESULTANTE DA CISAO. (.r)-

3. Possibilidade de ser excepcionada a regra da solidariedade passiva entre

as empresas na cisdo parcial mediante a estipulagdo de cldusula expressa

no protocolo de cisdo acerca das responsabilidades sociais da empresa

cindida e da resultante da ciséo.

4. Nessa hipotese, pode haver o repasse as sociedades que absorveram o

patrimdnio da cindida apenas das obrigacbes que Ihes forem

expressamente transferidas, afastando a solidariedade passiva

relativamente as obriga¢fes anteriores a ciséo.

5. Necessidade, porém, de clausula expressa no pacto de cisdo na forma do

art. 233, e seu paragrafo Unico, da Lei n.° 6.404/76 (...). 8. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO. (STJ, REsp. 1.396.716-MG, 2015).

Importante ressaltar que, em que pese haja vozes na doutrina e
jurisprudéncia que acenem pela impossibilidade de aplicacdo da disposicdo do
paragrafo unico, do artigo 233, da Lei de Sociedades Anbnimas as obrigacdes
tributarias, este entendimento do Superior Tribunal de Justica de exclusdo da
responsabilidade solidaria em decorréncia de previsao expressa no ato da operacao
da cisdo parcial ja foi explorado em julgamento de uma causa entre contribuinte e
Unido, referente a tributos supostamente devidos por este contribuinte.

Na ocasido, o TRF da 12 Regido, nos autos da Apelagdo de n°
0005044-71.2006.4.01.3800, sob a relatoria da Desembargadora Federal Maria do
Carmo Cardoso, exarou-se a tese de que “tal responsabilidade solidaria somente
pode ser afastada caso tenha havido previsdo expressa no ato da transformacéo
social, a época da cisdo, ocasido em que todos os credores teriam a oportunidade
de se manifestar sobre a clausula” (TRF 1, Apelacdo n° 0005044-71.2006.4.01.3800,
2013).



6 CONCLUSAO

As questdes inerentes a responsabilizacao tributaria em casos de cisao
parcial trata-se de um tema de suma relevancia, ja que muitas vezes pode significar
uma mudanca substancial no destino das atividades das pessoas juridicas
envolvidas.

Sabe-se que através do ato de cisdo parcial, uma pessoa juridica
transfere parcelas de seu patriménio para uma ou mais sociedades, constituidas
para esse fim ou ja existentes. Se de um lado a operacao societaria de cisdo pode
ser considerada um instrumento de planejamento tributario, razdo pela qual a
responsabilidade tributdria ndo pode ser convencionada em casos de débitos
tributérios, de outro pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro prevé
critérios para afastar a responsabilidade solidaria, trazendo um procedimento
especifico para tanto.

De todo modo, o entendimento que parece ser 0 majoritario tanto nos
orgdos administrativos, como nos 6rgaos judiciais é no sentido de que a
responsabilidade por débitos tributarios existentes até 0 momento em que ocorreu a
cisdo parcial é solidaria, cabendo tanto a empresa cindida como a sucessora a
responsabilidade pelo pagamento.

Os fundamentos que sustentam referido entendimento possuem
amparo no artigo 132 do Cdédigo de Tributario Nacional, pois este artigo trata
especificadamente sobre sucessdo empresarial, sendo que a cisdo, ainda que
parcial, também se classifica como uma forma de sucessédo. Ademais, verifica-se
com a pesquisa que por se tratar de débitos tributarios a responsabilidade ndo pode
ser modificada por simples convencéo das partes.

A resposta que deve ser conferida as perguntas realizadas no topico da
introdug&o do presente trabalho seria, portanto, de que em casos de cisédo parcial a
responsabilidade pelos débitos tributarios é solidaria e neste caso o pagamento sera
devido tanto pela pessoa juridica cindida como daquela (s) que absorve (m) parte de

seu patrimonio.
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