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Sucessao éfato juridico que desencadeia responsabilidade tributaria

A reestruturacdo ou reorganizacao societaria (operacoes de transformacao, incorporacéo, fusdo e cisdo)
rege-se pelos artigos 1.113 e ss. do Cadigo Civil, exceto quanto as sociedades por acdes, disciplinada
por legislacdo especial, isto é, pelaLel 6.404, de 15 de dezembro de 1976[1], aplicavel, todavia, as
demais sociedades, quando omissa a legislacéo pertinente. Consistem em modificacdes que ateram a
estrutura societéria e, em alguns casos, até em sua extingéo[2].

A incorporagdo € a " absorcao de uma ou vérias sociedades (incorporadas) por outra (incorporadora), que
Ihes sucede em todos os direitos e obrigagGes’[3] (artigo 227, daLei 6.404/76, e artigo 1.116, do
CC/02), dependendo de sua eficacia da aprovacéo de todas as sociedades envolvidas, naforma dos
respectivos estatutos ou contratos sociais. O patrimoénio da sociedade incorporada, cuja personalidade
juridica € extinta, transfere-se integralmente ao da sociedade incorporadora[4]. E a orientagio
jurisprudencial que se extrai dos excertos abaixo transcritos:

A incorporacao de uma empresa por outra extingue a incorporada, nos termos do artigo 227, § 3°,
da Lei das Sociedades Anbnimas, tornando irregular a representacéo processual

(REsp 394.379/MG, Rel. MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, 42 Turma, julgado em
18/09/2003, DJ 19/12/2003).

A incorporacao transfere para a sociedade incor poradora todos os direitos e obrigagdes da
sociedade incorporada, que deixa de existir (artigo 227, caput e 8 3° da Lei 6.404, de 15.12.76).
(REsp 38.645/MG, Rel. MINISTRO CLAUDIO SANTOS, 32 Turma, julgado em 06/02/1996, DJ
01/04/1996).

A incorporacao € a operacdo pela qual uma sociedade absorve outra, que desaparece. A
sociedade incorporada deixa de operar, sendo sucedida a direitos e obrigacdes pela
incorporadora. Se a empresa nao mais existe, responde por suas obrigacdes e direitos a empresa
incorporadora. (REsp 645.455/MG, Rel. MINISTRO JOSE DELGADO, 12 Turma, julgado em
09/11/2004, DJ 09/05/2005).

Ainda que se possa adotar solugdo técnica, sem se subordinar arigores tedricos, e atribuir capacidade de
direito a sociedade incorporada que, a despeito de ndo mais ser dotada de personalidade juridica,
poderia, na condicdo de sujeito de direito, ser detentora de titularidade de posicéo em relacdo juridica de
direito material ou formal, ainterpretacdo do STJ consolidou-se no sentido de que aincorporada perde a
capacidade de estar em juizo, inviabilizando-se 0 exercicio de qualquer pretensio dirigida contra ela.

E se aincorporadora € sucessora universal daincorporada, ndo se verifica, quanto a esta Ultima, a
outorga de tratamento conferido pelo ordenamento juridico as sociedades ndo-personificadas e
irregulares, que recebem a qualificagdo de sujeitos de direito[5].

Nada obstante, constata-se a existéncia de julgados do STJ que, de um lado, assentam a responsabilidade
solidaria do sucessor, porquanto os artigos 132 e 133, do CTN, imporiam a este a responsabilidade
integral por eventuais tributos e multas, e, de outro, reconhecem, de forma genérica, que, “em qualquer
hipdtese, o sucedido permanece como responsavel”, sem descer, no entanto, a pormenores quanto as
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razdes de manutencdo do sucedido como “responsdvel” paratoda e qualquer situacdo em gque haja
sucessao nos moldes dos citados dispositivos6].

O substantivo responsabilidade € utilizado pelo Codigo Tributario Nacional em duas acepgdes: no
sentido amplo, “significando aptid&o para suportar a san¢éo”[7], quando descumprido o dever juridico,
sentido esse que marca as relagdes juridicas em geral. N&o existe dever juridico ou obrigacdo sem
responsabilidade. Além disto, designa espécie de sujeito passivo diverso do contribuinte.

O CTN elegeu dois tipos especificos de sujeito passivo — expressao designativa de género, aplicavel a
gual quer pessoa, que, por disposicdo de lei, se encontra no polo negativo darelacdo juridicatributaria,
isto €, que esteja na condicdo de devedor do tributo. Assim, contemplou, em seu artigo 121 e § Unico, o
contribuinte e o responsavel. O primeiro tem relacéo pessoal e direta com o pressuposto de fato da
obrigacao tributéria (sujeicdo passivadireta), ao passo que o responsavel, sujeito passivo indireto,
embora néo realize o fato gerador, tem obrigac&o de pagar por expressa determinagéo legal.

A principio, a posi¢éo no pélo passivo da obrigacéo tributéria seria ocupada pel o contribuinte. Contudo,
por razdes de conveniéncia e necessidade, que sdo valoradas pelo legislador quando da definicdo da
sujeicao passiva, terceiros podem ser eleitos responsaveis tributarios, assumindo esta condi¢do no lugar
do contribuinte (ou a seu lado) por dois modos: “(a) substituindo aguele que deveria ser naturalmente o
contribuinte, por outros motivos previstos em lel e (b) recebendo por transferéncia o dever de pagar o
tributo antes atribuido ao contribuinte, o qual, por motivos diversos, ndo pode ou ndo deve satisfazer a

prestacdo.”[8]

Em tais circunstancias, a responsabilidade do contribuinte ao cumprimento da prestacéo tributaria pode
ser excluida, ou mantida em carater subsidiario, podendo o contribuinte ser chamado ao pagamento do
crédito, eis que permaneceria no pélo passivo da obrigacdo tributaria, ao lado do responsavel. A medida
dessa atribuicéo de responsabilidade poderia afastar a sujeicao do sujeito passivo originario ao
pagamento do crédito fiscal, ou conservé-la em caréter supletivo.

A sucessdo é um fato juridico licito que desencadeia a responsabilidade tributéria do sucessor, e que
implica na transmissao e aguisicao de direitos e obrigagdes sem interrupcédo darelacéo juridica. E,
especificamente, quanto a incorporacdo, a sociedade incorporadora absorve o ativo e 0 passivo da
sociedade incorporada, que desaparece juridicamente amalgamada na incorporadoral 9.

Na responsabilidade tributaria decorrente de incorporacéo, a sociedade incorporadora assume a condi¢do
de sucessora universal em direitos e obrigacdes, incluidas as de natureza fiscal, considerando a extincédo
daincorporada e a versdo de todos os seus bens e direitos a incorporadora. Nesse sentido, vélidas as
licbes de Misabel Derzi, com énfases minhas:

Evidentemente, que a co-responsabilidade entre contribuinte-sucedido e responsavel -sucessor
somente € possivel nas sucessdes por ato intervivos, em que ndo se da o desaparecimento da
pessoa do sucedido. Quando isso ocorrer, desaparecendo o sucedido no ato da sucessao (morte,
fusdo, transformacéo, incorporacao, etc.), estara presente no polo passivo apenas a pessoa do
responsavel tributario, ndo podendo o legislador manter a responsabilidade do contribuinte-
sucedido concomitantemente com a do responsavel-sucessor. Mas sendo outra a hipotese, pois a
sucessao nem sempre determina a extingéo da pessoa sucedida, o legislador ora determina a co-
responsabilidade entre contribuinte-sucedido e responsavel -sucessor (artigo 133), ora a exclui
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(artigo 130).[10]

A sucessdo por incorporacdo ndo comportaria regime de solidariedade, ainda que em caréter subsidiario,
pois 0 responsavel-sucessor passaria a compor o polo passivo darelagdo tributéria no lugar do sujeito
passivo originério, que é excluido. A condicdo de responsavel justifica-se, claramente, em razéo de a
incorporadora, no caso, adquirir posicado juridica equivalente a do sucedido, antes devedor principal.

Ressalte-se que 0 CTN distingue solidariedade de responsabilidade, disciplinando a matéria em secéo
propria, estranha ao Capitulo V, que trata da responsabilidade. A solidariedade n&o é modalidade de
sujeicao passiva por responsabilidade indireta. Porém € a mais ampla das garantias fidgjussorias. E
havendo pluralidade subjetiva no pdlo passivo darelacdo tributaria (mais de um contribuinte, ou
contribuinte e responsavel, ou apenas responsaveis), caberia ao legislador definir o vinculo entre os
coobrigados, se solidaria ou subsidiariamente obrigados, com ou sem beneficio de ordem. A
solidariedade ndo é forma de inclusdo de terceiro no pélo passivo da obrigacao tributaria, consistindo
apenas em gradagao de responsabilidade dagueles sujeitos que ja compdem o polo passivo.[11]

Nada impede a existéncia de pluralidade de sujeitos passivos. Trata-se da chamada solidariedade
passiva, presente quando os diversos devedores respondem, simultaneamente, perante o credor, pela
integralidade da prestagéo, ainda que possa ser exigida apenas parcia mente de cada devedor, a depender
do interesse do sujeito ativo. O credor tem a prerrogativa de exigir a divida toda de determinado
devedor. Assim, “a solidariedade passiva, pelaforma como se estrutura, € agarantia mais forte da
relacdo juridicatributaria, uma vez que diferentes patrimoni os respondem pelo total da prestacéo”[12].

No direito tributario, salvo disposicéo de lei em contréario, toda divida que al canga duas ou mais pessoas
é solidaria, o que decorre da propria natureza ex lege da obrigacéo, como consequiéncia do pressuposto
de fato que da origem a respectiva obrigacdo, sem necessidade de que alei o diga expressamente. Trata-
se de solidariedade de fato, previstano artigo 124, inciso |, do CTN, que se caracteriza por uma
pluralidade de pessoas com interesse comum na situacéo que constitua o fato gerador da obrigacao
principal. Por outro lado, o CTN dispde que sobre solidariedade de direito (artigo 124, 11), que resulta de
determinacdo expressade lei.

Quanto aos efeitos da solidariedade tributaria passiva, 0 CTN dispde expressamente, em seu artigo 125,
inciso I, que aisencdo ou remissdo de crédito exonera todos os obrigados, salvo se concedida em carater
personalissimo, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos demais pelo saldo. E ta
consequéncia se da em razéo da obrigacdo ser Unica, aproveitando atodos os co-devedores quando a
remissao é concedida em carater geral.

Contudo, tais disposi¢des concernentes a solidariedade néo tém, obviamente, aplicabilidade em situagcdes
nas quais inexiste pluralidade subjetiva no pdlo passivo darelacdo juridica, tal como ocorre na sucessao
por incorporacao, em que a pessoa juridica incorporada é extinta.
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N&o se desconhece, € certo, o objetivo de se firmar adisposicdo do artigo 123 do CTN, preservando-se a
atuacdo do sujeito ativo da obrigacéo tributaria para, com base nalei, exigir do sujeito passivo o
cumprimento de suas obrigactes correspondentes a pagamento de tributos, independentemente de
avencas particulares, aheias arelacdo juridico-tributérial 13].

|gualmente, ndo se quer negar, aqui, aforca cogente e impositivado artigo 123 do CTN, tampouco
apegar-se, de modo excessivo, ao conceito de incorporacéo, mas eleger o significado teleol6gico do
artigo 132 do CTN, gue, certamente, ndo poderia minorar o fato de aincorporacéo de uma sociedade por
outraresultar em sua absorcao, adquirindo, a sucessora, a universalidade do patrimonio da sucedida, que
desaparece do mundo juridico.

Assim, a despeito de ninguém se escusar do cumprimento de prestacéo tributéria, invocando pacto ou
avenca particular, atroca datitularidade passiva, ou sgja, a modificagao da defini¢éo do sujeito passivo
opera-se pelo proprio direito positivo, que, de modo expresso, contempla, por razdes de necessidade]14],
aresponsabilidade da pessoa juridica de direito privado que resulte de incorporacdo, antevendo,
obviamente, a extingdo, no mundo juridico, da sucedida-incorporada. E o CTN o faz, excluindo o sujeito
passivo originario (sucedido), na medida em que todo o acervo patrimonial é integrado aos bens da
pessoa juridica incorporadora, preservando-se o crédito tributério e observando-se a necessaria conexao
e relagdo de dependéncia do fato descrito na hipétese da norma secundaria (incorporagéo) com o fato
descrito na hipétese da norma basica ou priméria, exigida para a elei¢do do responsavel[15].

V é-se que a capacidade econdmica da sociedade incorporadora em arcar com os 6nus tributarios €
pressuposta e decorre da propria operacéo em estudo, eis que passa atitularizar aintegralidade do acervo
patrimonial da sociedade incorporada. Alias, guiando-se pela propria definicdo de solidariedade, que,
como visto, ndo é forma de eleicdo de responsavel tributario, ndo se identifica vantagem ao credor em
dirigir a pretensdo executéria contra pessoa juridica extinta, que, segundo ajurisprudénciado STJ, perde
a capacidade de estar em juizo, notadamente, porque a incorporadorajalhe sucedeu em direitos e
obrigagoes.

O STJ decidiu recentemente que “a responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos tributos
devidos pelo sucedido, as multas moratorias ou punitivas, que, por representarem divida de valor,
acompanham o passivo do patrimdnio adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha
ocorrido até a data da sucessao” . Reportou-se 0 ministro Relator Luiz Fux ao fato de que a sucessao
empresarial ndo encarta sucessao real, mas apenas legal, salientando que “ 0 sujeito passivo é a pessoa
juridica que continuatotal ou parcialmente a existir juridicamente sob outra ‘ roupagem institucional’”

[16].
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Conclui-se que a responsabilidade da sucessora-incorporadora pressupde a exclusdo da responsabilidade
da pessoa sucedida-incorporada, ndo havendo falar em solidariedade para fins do disposto nos artigos
124 e 125, ambos do CTN. Do contrério, estar-se-a privilegiando interpretacdo por demais literal do
artigo 123 do CTN, sobretudo, porque a exegese desse dispositivo ndo poderia conduzir a resultados
inécuos, sem qualquer utilidade para o ente fazendario. Interpretacéo que admitisse tal entendimento
subverteria a prépria finalidade da norma inscrita no artigo 132 do CTN, no que tange a disciplinada
sucessao por incorporacdo, criando desarrazoada ficgdo juridica
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