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Divida relativa ao FGTS - Responsabilidade dos
Sé6cios da Empresa Cindida

Ciro César Soriano de Oliveira
Advogado em Sao Paulo.

Cristiano Frederico Ruschmann
Advogado em Sao Paulo.

No ano de 1985, “A” sofreu cisdo parcial de seu patriménio, vertendo-se a
parcela cindida para outra empresa do mesmo grupo econdmico ji existente a
época, a saber, empresa “B”.

Segundo informagdes que nos foram prestadas, “B” teria recebido, pela cisao, 96%
(noventa e seis por cento) do patriménio da empresa cindida “A”, bem como a
totalidade dos seus empregados, clientes e demais itens componentes do seu fun-do de
comércio até entdo explorado.

Apbés a cisdo parcial, permaneceu em “A” a pequena parcela de 4% (quatro por
cento) do patriménio social, correspondente a avaliagdo feita da autorizagido
go-vernamental para funcionamento da sociedade cindida (avaliacdo efetuada pelo
critério contabil, sem consideracdes quanto a rentabilidade futura advinda da au-
torizagao).

Pelos atos de cisdo, ficou deliberado que “B” ficaria responséavel por todas as
dividas com fatos geradores anteriores a 1986, eximindo “A”, portanto, de qual-quer
responsabilidade patrimonial. Ndo houve oposi¢do de nenhum credor a as-suncdo de
responsabilidades por “B”.

Na seqiiéncia, com a supervisio e anuéncia da autarquia incumbida da
fisca-lizagdo da atividade, as agdes de “A” foram adquiridas por terceiros que, na condi-
¢do de novos sécios, mudaram sua natureza juridica (transformacgido de sociedade
andnima em sociedade por quotas de responsabilidade limitada) e alteraram sua
denominagao social (“C”), a vista da modificacao, também, do objeto social.

Perante as autoridades fiscais federais, “C” (nova denominagdo de “A’) per-
maneceu com o mesmo numero de inscricio no Cadastro Geral de Contribuintes
(CGC)!, outrora detido por “A”.

Em fevereiro de 1988 “C” foi fiscalizada pelo antigo Instituto de Administra-gao
Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social (“IAPAS”), érgdo que a época
encontrava-se encarregado pela fiscalizagao do recolhimento nao s6 das contribui-goes
de natureza previdenciaria, como também do FGTS.

A fiscalizacdo abrangeu o perfodo compreendido entre junho de 1976 a de-
zembro de 1987 (ou seja, fatos geradores ocorridos antes e depois da cisdo parcial com
versao de patriménio para a “B”, seguida de transformacdo social de “A” em “C”,
ocorridos em meados de 1985).

Justamente por envolver periodo anterior a cisao parcial de “A”, os compro-vantes
de recolhimento das contribui¢des de natureza previdencidria e do FGTS néo estavam
sob a guarda da “C” (mas sim em poder da “B”, que, inclusive, se

! Substituido, atualmente, pelo Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNP]J).
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encontrava a época sob intervengao da autarquia). Diante da auséncia de documen-tos
comprobatdrios dos recolhimentos, o agente fiscal do IAPAS autuou a “C”, li-mitando-
. se a lancar as contribuicdes de natureza previdencidria e o FGTS como se elas,
simplesmente, nao tivessem sido recolhidas. Se ja nao bastasse isso, o agente fiscal ainda
apurou o montante do suposto débito por estimativa, arbitrando as respectivas bases
de célculo a partir da multiplicagdo do niimero total de empre-gados pelo maior salario
de contribuigao fixado a época pela Previdéncia Social.

“C” apresentou tempestivamente sua defesa administrativa contra o auto de
infracdo e adotou, paralelamente, todas as medidas cabiveis para obtengdo da do-
cumentagdo necessaria junto a “B”. Em outubro de 1995, a vista da comprovagao por
“C” dos recolhimentos efetuados nao s6 por ela entre meados de 1985 até 1987,
como também por “A” entre 1976 até meados de 1985, foi finalmente reco-nhecida a
completa improcedéncia do lancamento previdenciario pelo Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), érgao sucessor do IAPAS.

A época desse reconhecimento de improcedéncia do lancamento, entretan-to, o
INSS néo mais figurava como drgao responsavel pela cobranga de débitos de FGTS,
competéncia essa que ja havia sido transferida a Caixa Econdmica Federal (CEF).

Por questdes burocrdticas de administragao interna verificadas tanto no INSS
quanto na CEF, ndo houve o concomitante reconhecimento da improcedéncia do
langamento também para os débitos de FGTS, o que resultou na respectiva inscri-gao
em Divida Ativa e no ajuizamento da correspondente Execugédo Fiscal por parte da CEF
contra “C”.

Apesar de espontaneamente procurados por “C”, e nao obstante toda a com-
provacdo documental de inexigibilidade dos débitos de FGTS que lhes foi apre-
sentada, a CEF alegou que nada mais poderia fazer em favor de “C”, uma vez que

o débito ja havia sido inscrito em Divida Ativa, caracterizando-se o Poder Judicid-rio
como sede adequada para a discussao do débito.

Da Consulta

A vista de tais acontecimentos, somos consultados acerca da responsabilida-de
patrimonial pessoal dos sécios da “C” quanto aos débitos relativos ao FGTS inscritos
em Divida Ativa.

Delimitacao da Matéria

No caso que nos foi apresentado, os débitos teriam sido extintos pelo paga-
mento, em que pese nao ter se logrado éxito em tal comprovagao, a vista da mu-danga
de competéncia autdrquica para a cobranga do FGTS.

Entretanto, tendo consciéncia de que, nos termos do artigo 3° da Lei federal
n° 6.830/80 (“Lei de Execugdes Fiscais”), a “divida Ativa regularmente inscrita goza
da presuncdo de certeza e liquidez”, a questdao merece um enfoque juridico mais
cuidadoso, pois nao ha como negar a probabilidade remota - porém real - de, ao final
de todos os incidentes e varidveis inerentes a qualquer espécie de contencio-so judicial,
“C” nado conseguisse produzir prova inequivoca do pagamento dos dé-bitos de FGTS,
elemento esse absolutamente necessario para ilidir a certeza e li-quidez da inscri¢ao em
Divida Ativa efetivada pela CEF.

O aspecto processual relativo a produgido e avaliagido de provas, no entanto, nao sera
aqui tratado, restringindo-se nossa abordagem a sucessao das sociedades
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e a responsabilidade patrimonial dos sécios da empresa sucessora da devedora
original.

Como introdugio a discussio, assim, deve-se ressaltar que a questio jurfdica
da responsabilidade patrimonial pessoal dos sécios da “C” pelo suposto nic-reco-
lhimento ou pela suposta infragio a legislagio do FGTS pode ser enfocada sob dois
angulos diferentes, a saber: iributdrio e ndo-tributdrio (mas que, ao final, direcionam
igualmente para a mesma conclusdo no sentido da inexisténcia da responsabilidade patri-
monial pessoal dos sicios pelo débito em tela). £ o que veremos.

Enfoque sob o Ponto de Vista Tributirio

Num primeiro momento, estariamos inclinados a raciocinar como se os de-
positos compulsérios do FGTS, efetuados por empregadores em favor de seus
empregados diretamente em contas bancérias vinculadas junto 2 GEF, fossem uma
espécie de “tributo”, sujeito, portanto, ao regime de responsabilidade tributaria na .
forma disposta pelo Cédigo Tributdrio Nacional (Lei federal n® 5.179/66 - “CTN").

Entendemos ser ao menos plausivel considerar o FGTS como “tribute”, dado
que o préprio Supremo Tribunal Federal, recentemente, ao julgar a constitucio-
nalidade das contribuigdes criadas pela Lei Complementar n° 110/2001 (adicio-
nais de 0,5% e 10% do FGTS para cobrir perdas financeiras do Fundo, decorren-
tes de expurgos inflacionarios produzidos por antigos planos econdmicos) enten-
deu serem elas “tributos” da espécie “contribuigbes sociais”, resumidamente, pe-
las seguintes razées:

i) adequagio ao conceito do art. 3° do CTN% e

i) tratando-se de valores que também se destinam a complementar o
FGTS, enquadramento nas disposicoes do artigo 217, incisos IV e V, do
CTN2.

Tratando-se, portanto, de “tributo”, seriam aplicaveis aos débitos de FGTS,
hoje inscritos em Divida Ativa em nome da “C”, os artigos do CTN que dispdem,
respectivamente, sobre a “Responsabilidade dos sucessores” (em especial, os arti-
gos 132 e 133) e “Responsabilidade de terceiros” (em especial, o artigo 135, inci-
so III). ’

Em primeiro lugar, vejamos o disposto no “caput” do artigo 132 do CTN:

“Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusio, trans-
Jormagéo ou incorporagio de outra ou em outra ¢ responsdvel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusio-
nadas, transformadas ou incorporadas.” (grifos nossos)

O “caput” deste artigo trata claramente da operagao societdria de transfor-
magdo empresarial de “A” em “C”. Aqui nfo h4 maiores ddvidas. “C” & integral-
mente responsavel pelos tributos devidos por “A” até a darta de sua transformacgio,
na exata medida em que a “A” simplesmente deixou de existir no mundo juridico
apds a sua transformagéo na “C”. Nio atribuir responsabilidade integral a “C*

o

O o ; - 5 Lo £l :
Art, 3° Trxbuto_é toda Prestacao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela possa se
exprimir, que nfo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

* Aandlise do Suprenlo Tribunal Federal no precedente (ADI 2.536) parte dessa premissa (as con-
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equivaleria a uma espécie de perdio de divida tributdria (remissio), pois ndo ha-
veria mais de quem a Fazenda Pdblica cobrar eventuais débitos apés a transforma-
Géo.

A tnica questdo juridica que, a nosso ver, deve ser mais profundamente ex-
plorada diz respeito 4 melhor interpretagio da expressdo “responsavel pelos tri-
butos” para fins de definicio da exata extensio da responsabilidade tributéria por
sucessdo empresarial. Discute-se atualmente na doutrina e na jurisprudéncia se a
responsabilidade tributdria prevista neste artigo estende-se ou ndo aos valores de
multas fiscais (moratérias ou punitivas), ou se esté limitado ao valor do principal,
atualizado monetariamente e acrescido, apenas, de juros de mora.

A partir de um raciocinio puramente 16gico-filoséfico de justica, entendemos
que as multas ndo deveriam ser exclufdas por forca de uma simples transforma-
¢do da natureza juridica de uma empresa (por exemplo, como ocorre no caso da
“A” e da “C”, de transformacio de sociedade andnima em sociedade por quotas
de responsabilidade limitada).

Por outro lado, a partir de um raciocinio objetivamente 16gico-juridico?, nossa
conclusdo € noutro sentido: “C” nio é responsavel pelo valor de multas fiscais
(moratérias ou punitivas) devidas por “A” porque “tributo”, na prépria definicio
trazida pelo CTN em seu artigo 3°, ndo constitui “sanco de ato ilicito”. Fosse in-
tengéio do legislador estender a responsabilidade para multas (moratérias ou pu-
nitivas), bastaria ter usado a expressio “crédito tributdrio”, ao invés de “tributo”,
na redago do “caput” do artigo 132, como j4 teve a oportunidade de fazer, por
exemplo, no “caput” do artigo 130 do CTN, ao tratar da responsabilidade tribu-
tiria na aquisigio de iméveis®.

Até aquu discorremos exclusivamente sobre a responsabilidade tributéria de-
corrente do ato de transformacio de “A” em “C”, ato este que, POr seu turno, se
revela posterior 4 cisdo parcial de “A” com versdo de parte de seu patriménio so-
cial em “B”. Pergunta-se: como se operaria a responsabilidade tribut4ria na suces-
sdo empresarial entre “A” e “B”? E se desse ato de cisio parcial nio resultasse res-
ponsabilidade tributéria por sucessio para “A”, persistiriam ainda assim as preten-
sdes de, na seqiiéncia, responsabilizar-se “C” na condigio de sucessora integral de
“A” por transformagio?

Para responder a essas questdes, devemos analisar, em conjunto, o parigrafo
tinico do artigo 132 e o artigo 133 do CTN:

“Art. 132.(...)

Pardgrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se ao caso de extingdo de pes-
soas juridicas de direito privado, quando a exploragio da respectiva ativi-
dade seja continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espélio, sob a
nmesma ou outra razio social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, indus-

* AJustica é o fim do direito positivo, mas com ele nio se confunde (nio sdo sindnimos!). Através da
Interpretagio ¢ aplicagio objetiva das regras de Direito busca-se alcangar o conceito subjetivo de
Justica. . .

“Art. 130. Os créditos tributdrios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio

. titil ou a posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestagio de-servigos referen-
tes a tais bens, ou a contribuigbes de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquiren-
tes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitagio.” (grifos nossos)

[
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trial ou profissional, e continuar a respectiva exploracio, sob a mesma ou
outra razio social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos,
relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:
1 - integralmente, se o alienanie cessar a exploragdo do comércio, indistria ou
atvidade;

11 - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo o niciar
dentro de seis meses a contar da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou
em oudro ramo de comércio, indiistria ou profiss@o.” (grifos nossos).

Como visto, o CTN nio trata expressa ou especificamente da figura da cisao
(seja total ou parcial) para efeitos de responsabilidade tributdria em sucessdo em-
presarial. Entretanto, o pardgrafo tnico do artigo 182 e o artigo 133 do CTN, sem
mencionar “cisio”, dispdem dos mesmos efeitos que sdo obtidos através dela, quais
sejam, a divisdo total ou parcial do patriménio social de determinada empresa, com
ou sem a sua extingao. ,

It cedico que o CTN foi recepcionado pela Gonstituigdo Federal de 1988 com
forca de lei complementar. Segundo a prépria Constituigao Federal, em seu arti-
go 146, inciso I11, alinea “b”, cabe  lei complementar “estabelecer normas gerais
em matéria de legislagio tributdria, especialmente sobre: obrigacio, lancamento,
crédito, prescri¢do e decadéncia tributirios”.

A responsabilidade tributdria por sucessdo empresarial € figura juridica que
decorre da justaposigio dos conceitos de obrigago, langamento, crédito, prescri-
¢do e decadéncia tributarios.

Com isso queremos dizer que, apesar de o CTN nio falar expressa ou espe-
cificamente em “cisio”, isso nio o desqualifica como diploma legal aplicavel a
normatizagio da responsabilidade tributdria por sucessdo empresarial que dela
decorre, afinal os efeitos da cisdo (divisio patrimonial da empresa, seja total ou
parcial, com ou sem extingdo) encontram-se, a 0SSO Ver, suficientemente discipli-
nados nesse mesmo texto legal, no pardgrafo tinico do seu artigo 132, como tam-
bém no seu artigo 133 (acima transcritos).

A Constituiciio Federal outorgou ao CTN (lei complementar) a competéncia
para regular a matéria sobre responsabilidade tributéria em sucessdo empresarial,
mas, mesmo que nio o tivesse feito, ainda assim terfamos 4 mio o argumento de
hermenéutica juridica no sentido de que a lei especial derroga a lei geral, mesmo
que essa tltima seja promulgada posteriormente a primeira. A NoSso Ver, a espe-
cialidade do CTN na disciplina da responsabilidade tributdria em sucessao empre-
sarial (artigos 132 e 133) é patente.

Tais consideragdes sio de relevancia, para que néo se entenda que o Decre-
to-lei 1.598/77, que tratou do imposto de renda (a0 ensejo da promulgacao da Lei
das Sociedades Andnimas, em 1976), poderia tratar de responsabilidade tributd-
ria, em que pese ter sido recepcionado como lei ordindria. Se fosse de se aceitar
esse entendimento, seriam vélidas as disposi¢des do Decreto-lei de 1977 que fa-
Jam da cisio (segundo o art. 5° do Decreto, as pessoas juridicas que receberem o
acervo cindido respondem solidariamente pelos débitos da cindida), aplicando a
todos os tributos federais, e ndo apenas ao imposto de renda.

Esclarecemos que nio concordamos com esses entendimentos. Como dito, 0
Cédigo Tributdrio Nacional ¢ a lei complementar que cumpre as fung¢des do art.
146 da Constituicdo Federal. Tendo sido recepcionado como lei ordinéria, o De-
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creto-lei ndo ¢ veiculo normativo vélido para regulamentar matéria de responsa-
bilidade tributaria.

Desta forma, partindo da premissa de aplicagio do CTN e dentro do enfo-
que 2 questio sob o ponto de vista exclusivamente tributdrio (FGTS é “tributo”),
afastamos a incidéncia das regras sobre cisdo previstas nos artigos 229, § 1°, e 233,
pardgrafo tinico, ambos da Lei federal n° 6.404/76 (“Lei das S.A."), posterior ao
CTN, mas sem forga de lei complementar, que assim dispdem:

“Art. 229. A cisdo € a operagio pela qual a companhia transfere parcelas do
seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou
Ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versio de
todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versio.
§ 1° Sem prejuizo do disposto no art. 233, a sociedade que absorver parce-
la do patriménio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obriga-
¢0es relacionados no ato de cisdo; no caso de cisdo com extingio, as socieda-
des que absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida suce-
derio a esta, na proporgio dos patriménios liquidos transferidos, nos di-
reitos e obrigagdes nio relacionados.

() |
Art. 233. Na cisdo com extingiio da companhia cindida, as sociedades que
absorverem parcelas do seu patriménio responderao solidariamente pelas
obrigagdes da companhia extinta. A companhia cindida que subsistir e as
que absorverem parcelas do seu patrimdnio responderdo solidariamente pe-
las obrigagGes da primeira anteriores 2 cisio.

Pardgrafo tinico. O ato de cisdo parcial poderd estipular que as sociedades que ab-
sorverem parcelas do patrimdnio da companhia cindida serdo responsdveis apenas
pelas obrigagies que lhe forem transferidas, sem solidariedade entre si ou com a com-
panhia cindida, as, nesse caso, qualquer credor anterior poder4 se opor a
estipulagio, em relagio ao seu crédito, desde que notifique a sociedade no
prazo de 90 (noventa) dias a contar da data da publicagio dos atos da ci-
sdo.” (grifos nossos)

A partir da leitura desses artigos, podemos dizer, em linhas gerais, que nas
hipéteses de cisdo total ou parcial, a Lei das S.A. imp&e uma responsabilidade so-
lidaria “relativa” entre as empresas que dela resultam. Classificamos tal responsa-
bilidade como “relativa” na exata medida em que ela pode, nos termos da lei, ser
diminuida (ou até afastada!) por convengiio particular a ser firmada pelas partes
nos atos de cisdo - sem prejuizo do direito de oposicio dos credores no prazo de
90 dias. :

Tal “relatividade” da responsabilidade soliddria prevista na Lei das S.A. vem
apenas refor¢ar nossa conclusao anterior no sentido de que, sob o ponto de defi-
ni¢do da responsabilidade tributaria por sucessio empresarial em casos de cisdo,
0 CTN ¢ o tnico diploma legal aplicavel (artigos 132 e 133), isto porque essa “fle-
xibilizacdo da responsabilidade por iniciativa exclusiva das empresas envolvidas na
cisdo” mostra-se, a nNosso ver, incompativel com o quanto disposto em outro artigo
do CTN, qual seja:

Art. 123. Salvo disposigoes de lei em contrario, as convengées particula-
res, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, nio podem
ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢ao legal do sujeito
passivo das obrigagdes tributdrias correspondentes.”.
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Feitas tais colocagdes e definindo o CTN como diploma legal aplicdvel a ques-
tdo, voltemos agora ao exame pormenorizado dos efeitos da ¢isdo parcial na respon-
sabilidade tributdria por sucessio empresarial, contemplades no artigo 133, inci-
so II, do CTN (acima transcrito)®.

Com base nessa norma legal, o adquirente por qualquer titulo de fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional permanece sub-
sidiariamente responsével pelos tribulos relativos a aquisigo, nos casos em que o alie-
nante prosseguir na exploragio ou iniciar nova atividade no mesmo ou em outro
ramo de comércio, industria ou profissao.

Relativamente a esse artigo, hd alguns aspectos que devem ser levados em
consideracio, aplicando-o ac caso sob andlise.

Primeiramente, h4 de se considerar que os sécios originais da “A”, alienantes
do estabelecimento, continuaram a exercer suas atividades comerciais, em que pese
terem-no feito sob cutra denominacao social: “B”.

O fato de desempenharem suas atividades sob outra razdo social, ou ainda que
as atividades nio sejam exatamente as mesmas (alteragio promovida para espelhar
a modificagio do objeto social de “A”) nio é pertinente para que se possa afastar a
responsabilidade subsidisria da “C”, transformando-a em responsabilidade inte-
gral, dado que o CTN nio exige que a atividade exercida pelo alienante continue
a ser exatamente a mesma (basta que exerga “nova atividade no mesmo ou em outro
ramo de comércio, indastria ou profissao”).

Sobre esse assunto, manifestou-se a doutrina no seguinte sentido:
“Prevaleceu na doutrina e jurisprudéncia, (...) a interpretagio que Aliomar
Baleeiro deu ao art. 133 do CTN. A responsabilidade do sucessor € prefe-
rencial e ndo ‘integral’, caso o contribuinte-alienante se retire da explora-
cdo da atividade comercial (...). Mas se o contribuinte-alienante prosseguir
na mesma atividade ou iniciar outra no mesmao ou €m outro rame comer-
cial, (...) invertem-se as posigdes dos co-obrigados, o responsavel-adquiren-
te convertendo-se em devedor subsidiario e o contribuinte-alienante, em
devedor preferencial.””

Em segundo lugar, entendemos que a melhor compreensio do que foi expos-

to até aqui depende, agora, de uma breve explicagao sobre o significado jurfdico e
extensio da “responsabilidade subsididria” que a “C” estaria sujeita nos termos do
artigo 133, inciso II, do CTN. Tal explicagio mostra-se didaticamente mais eficien-
te quando se compara a “responsabilidade subsididria” com a “responsabilidade
integral” e com a “responsabilidade soliddria” previstas no préprio CTN e na Lei
das S.A., respectivamente. Vejamos. ‘

Hi responsabilidade integral na hipétese de existéncia de um tinico devedor
. a ser acionado pelo credor para saldar a divida (por exemplo, no caso de fusio,
transformagio e incorporagio empresarial, onde o devedor origindrio deixa de
existir no mundo juridico, remanescendo apenas o seu sucessor).

Na responsabilidade solidéria ha sempre mais de um devedor, mas cada um
respondendo pela totalidade da divida, como se fosse o tinico devedor. O credor

¢ FEntendemos que o pardgrafo tinico, do artigo 132, ¢ o artigo 133, inciso I, aplicam-se 4 hipétese
de cisao total, com extingdo ou término das atividades da empresa cindida, que néo € o caso em tela,
envolvendo a “A” e a “B”.

7 Misabel Derzi, nota ao Direito Tributdrio Brasileive, 112 ed., Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 751.
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tem o direito de escolher qualquer um dos devedores solidarios e compeli-lo a
quitar a divida toda. H4 co-responsabilidade entre os devedores solid4rios, isto &,
aquele devedor que satisfizer integralmente a divida tem direito de regresso con-
tra os demais devedores, podendo reaver de cada um deles suas respectivas quo-
tas na divida total.

A responsabilidade subsididria assemelha-se, a primeira vista, A responsabi-
lidade solidéria na medida em que nela também ha uma pluralidade de devedo-
res obrigados a divida toda. Ocorre que, na responsabilidade subsididria, os deve-
dores, apesar de obrigados 4 divida toda, sio diferenciados entre si como devedor
principal e devedor subsididrio. Por analogia, podemos equiparar o devedor tri-
butdrio subsididrio a um fiador de uma divida de natureza civel-comercial, titular
do direito a se opor contra qualquer tentativa de execugio judicial contra seu pa-
triménio antes que o credor tenha esgotado as possibilidades legais de cobrar a
divida direta e exclusivamente do devedor principal. Tal direito do responsével
subsidiario a, num primeiro momento, opor-se a cobranga que lhe é dirigida e,
assim, exigir seu redirecionamento contra o devedor principal, é o que se deno-
mina juridicamente de “beneficio de ordem”. Entretanto, cumpre notar que tal
redirecionamento da cobranca nio exime, por si s6, o devedor subsidiario da sua
responsabilidade patrimonial pela divida toda. Na hipétese de, ao final, o deve-
dor principal revelar-se absolutamente insolvente, o credor voltari a ter o direito
de executar o patriménio do devedor subsididrio. Ressalte-se que, tendo em vista
a insolvéncia do devedor principal, se presume que qualquer agio de regresso do
devedor subsididrio contra o devedor principal ser4 juridicamente ineficaz.

Ou seja, admitindo-se que “A” tenha, por forca da cisdo parcial, recebido “fun-
do de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional”, sua res-
ponsabilidade patrimonial serd apenas de caréter subsididrio, cabendo-lhe o be-
neficio de ordem para redirecionar a cobranca contra a “B”, devedora principal.
A Fazenda Pablica deve primeiro esgotar as possibilidades juridicas de cobrar da
“B” a totalidade da divida, executando o patriménio da “C” apenas se e quando
se mostrarem absolutamente infrutiferas tais medidas contra a “B”.

Outrossim, deve-se notar que aqui também valem as mesmas observagdes que
Ja tivemos a oportunidade de fazer mais acima sobre a responsabilidade tributaria
pela transformagao de “A” em “C”, no que diz respeito a extensdo da expressio
“responsével por tributos”. Da mesma forma, concluimos que “C” néo é respon-
sével pelo valor de multas fiscais (moratérias ou punitivas); sua responsabilidade
tributdria patrimonial limita-se ao valor do principal, atualizade monetariamente
e acrescido de juros de mora.

Por outro lado, hé de se frisar que, de acordo com o que nos foi apresentado,
a operagao de cisdo parcial de “A” com versédo de parcela do patriménio a “B”, teve
por objetivo final apenas a transferéncia da titularidade da autorizacio governa-
mental para funcionamento, originariamente outorgada a “A”. Nio se pretendeu,
por ébvio, a alienagio do negécio, até mesmo porque toda a atividade continuou
a ser exercida pela “B”, que permaneceu nio apenas com os empregados, mas tam-
bém com a clientela.

A questdo a ser identificada, assim, € de fato, ou seja, se houve ou nio trans-
feréncia de uma universalidade de bens tangiveis ¢ intangiveis destinados 2 explo-
ragio de determinado negécio (“fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
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industrial ou profissional”). Para o caso, pensamos que a simples transferéncia da
outorga governamental nio € suficiente para caracterizar alienagdo de fundo de
comércio e muito menos estabelecimento, dado que tal outorga nio encerra em sl
toda a potencialidade de acesso aos clientes (caracterizando-se mais como a auto-
rizagio pelo Banco Central do Brasil para exercicio da atividade), pelo que fica
inclusive excluida, a nosso ver, a responsabilidade tributaria subsididria da “A” por
conta do art. 133, inciso 11, do CTN.

Ainda aqui, cabe notar mais uma outra particularidade do presente caso de
cisio parcial da “A” com versdo de patriménio para a “B”, que nao poderia deixar
de ser explorada.

Como foi explicado de inicio, “A” foi a empresa remanescente apds a Cisdo
parcial implementada em 1985. Dessa operagio, apenas 4% (quatro por cento) do
patriménio original continuou na empresa. Os restantes 96% (noventa e seis por
cento) do patriménio foram vertidos 2 “B”, empresa ji existente a época. Enten-
demos que a permanéncia de apenas 4% (quatro por cento) do patriménio social
original, representado unicamente pela outorga governamental, autoriza questio-
narmos se houve de fato uma cisdo da “A”.

A autorizagio do governo, no caso, era necessaria para o exercicio da empresa,
mas nio poderia se caracterizar como elemento suficiente para que a auvidade
fosse levada a cabo. No caso, seria possivel sustentar que, ao invés de “"A” apenas
ter cindido e vertido parte do seu patriménio social em sociedade j4 existente (“B”),
foi ela, na verdade, originalmente incorporada® por “B”, que, em seguida, sofreu
cisdio parcial para verter o patriménio social representado pela autorizagio gover-
namental. Terfamos, entio, para efeitos tlustrativos, “A” antes da incorporagdo por
“B”, e a “A” como resultado da cisdo parcial subseqiiente sofrida por “B”.

Sobre esse ponto, vejamos o que dispde o § 3°, do artigo 229 da Lei das S.A.:

“§ 3% A cisdo com versio de parcela de patriménio em sociedade ja exis-
tente obedecer4 as disposicdes sobre incorporagdo (art. 227).”

Tanto é assim que os sécios de “A” eram os mesmos socios da “B”, exatamen-
te como ocorre nos casos de incorporagio. Ou seja, os s6cios da “C” teriam adqui-
rido “A”, como resultado de uma cisdo parcial sofrida por “B” e ndo, como apa-
renta num primeiro instante, como uma empresa que teria sofrido um processo de
cisdo com versdo parcial de patriménio na “B”.

Desta forma, “B” sucede integralmente “A™ em direitos e obrigacdes, por
aplicagdo do quanto disposto expressamente no art. 227 da Lei das S.A.°

Por isso, “A” ndo seria sequer responsavel tributdria subsididria da “B”, ten-
do em vista que, como visto, a simples transferéncia da titularidade da autoriza-

8 “Do ponto de vista da sociedade que recebe as parcelas do patriménio da sociedade cindida, dis-
tinguiriamos: cisdo simples (quando apenas uma sociedade receba o patriménio wansferido) e ci-
sio miltipla {quando mais de uma sociedade receba o patriménio transferido); cisao prépria (quan-
do a sociedade recipiente seja constituida especialmente para esse fim) e cisdo imprépria (quando
a sociedade recipiente j4 seja existente). Vale justificar esta tltima designagio (cisao imprépria) em
funcio de seu inegdvel parentesco com a incorporagdo. Tanto € assim que a prépria lei determina
que a cisdo com versio de parcela de patriménio em scciedade ja existente (cisio parcial imprépria)
obedega s disposigbes sobre incorporacao (art. 229, § 3°). E mais. A nosso ver, a cisao total simples
nio passa de uma verdadeira e caracteristica incorporagio, com ela se confundindo completamen-
te, quer do ponto de vista conceitual, quer do ponto de vista prético.” (GUERREIRO, J. A. Tava-
ves, Das Sociedades Anénimas no Direito Brasileiro, vol, 2, José Bushatsky, Sao Paulo, 1979, p. 684)

® “Art. 227. A incorporagio é a operagio pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra,
que lhes sucede em todos os direitos e obrigagbes.”
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gdo governamental ndo é elemento suficiente a caracterizar alienagao de “fundo
de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional” a justificar,
portanto, a incidéncia da responsabilidade tributaria subsidiaria prevista no arti-
go 133, inciso II, do CTN.

Responsabilidade dos Sécios
Até aqui discorremos apenas sobre a eventual responsabilidade tributdria
-patrimonial da “C”, pessoa juridica, por débitos de FGTS decorrentes da “A”. Nio
tratamos, até o presente momento, da responsabilidade tributéria pessoal dos s6-
cios da “C” na hipétese dessa, ao final, vir de fato a ser responsabilizada por essas
mesmas dividas. Entao vejamos.

Em primeiro lugar, nd6 podemos perder de vista que “C” é uma sociedade
por quotas de responsabilidade limitada, onde as responsabilidades dos s6cios res-
tringem-se a0s valores do capital social que eles se comprometeram a integralizar,
respectivamente. Uma vez integralizados os valores do capital social a que se com-
prometeram, nada mais Jhes podera ser exigido por eventuais débitos existentes
em nome da sociedade.

Como regra geral, o disposto no artigo 2°, do Decreto federal n° 3.708/19,
que trata das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, encontra plena
aplicagdo no ambito tributdrio (a saber: a responsabilidade dos sécios limita-se &
importancia do capital social).

Neste mesmo sentido, temos também o artigo 1.052'° da Lei federal n°
10.406/02 (“Novo Cédigo Civil”), que entrou em vigor no dia 11 de janeiro, dis-
pondo que, uma vez integralizado o capital social, a responsabilidade de cada s6-
cio limita-se ao valor de suas quotas.

Em matéria fiscal, a excegao a essa regra de limitagio da responsabilidade dos
sdclos atinge apenas aqueles sécios que eventualmente tenham poder de direcio,
geréncia ou representagdo e que, ainda assim, tenham comprovadamente agido
com excesso de poderes ou em infragdo 2 lei ou ao contrato social (atos ilicitos),
isto tudo nos termos do artigo 135, inciso III, do CTN, in verbis:

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de pode-
res ou infragio de lei, contrato social ou estatutos:

III os diretores, gerentes ou rep1esentantes de pessoas Juridicas de direi-
to privado.”

Ou seJa para que se conﬁgule a responsabilidade tr 1buta1 ia de um determi-
nado sécio, deve ele necessariamente haver exercido um cargo de diretor, gerente
ou representante €, ainda por cima, deve ter agido de forma ilicita (com excesso
de poderes ou em infra¢io 4 lei ou ao contrato social). Em outras palavras: o sim-
ples fato de ser sécio ndo implica responsabilidade tributéria pessoal; somente
aqueles determinados s6cios com poderes de diregéo, geréncia ou representagio
estardo sujeitos a tal 1esponsab1hdade tributdria pessoal; e mais, para que SCJEII’I’I
patrimonial e pessoalmente responséveis pelos débitos tributdrios da pessoa juri-
dica, tais sécios devem, além disso, ter agido de forma ilicita. Neste sentido, temos

1% “Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas quo-
tas, mas todos respondem solidariamente pela integralizagao do capital social.”
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os seguintes julgados do Tribunal Regional Federal da 4* Regifo, do Superior Ti1-
bunal de jusuga e do Supremo Tribunal Federal:
“N#o é possivel o redirecionamento do feito ao responsavel pela empresa
devedora do tributo, a menos que resulte de atos praticados com excesso
de poderes ou infragao 2 lei, aos estatutos ou ao contrato social, devidamen-
te comprovados.”!!

“Tributaria - Sociedade Limitada - Responsabilidade do Sécio pelas Obri-
gagdes Tributérias da Pessoajurldlca (CTN, art. 135, III).

O CTN, no inciso III do Art. 135, impde 1esponsab1hdade ndo ao sécio,
mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, sécio-gerente € responsa-
vel, ndo por ser sécio, mas por haver exercido a geréncia.”'?

“Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Os bens particulares
dos sécios, uma vez integralizado o capital, ndo respondem por divida fis-
cal da sociedade, salvo se o s6cio praticou ato com excesso de poderes ou
infracio de lei, contrato social ou estatutos. Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.”!?

Em seguida, devemos ressaltar que, mesmo que os débitos de FGTS de fato
existam (o que, mais uma vez, admitimos apenas a titulo de argumentagaol), ndo
ha qualquer “nexo de causalidade” entre os atos que lhe deram origem e a condu-
ta daqueles sdcios de “C” com poderes de diregdo, geréncia ou representacio.

Ora, os supostos débitos de FGTS dizem respeito a perfodos anteriores a aqui-
sicdo de “A” pelos sécios de “C”, ndo sendo possivel imputar a esses Gltimos qual-
quer espécie de conduta que possa ser, por via de conseqiiéncia, tomada como cau-
sa dos supostos débitos de FGTS (isto é, falta aquilo que denominamos juridica-
mente de “nexo de causalidade”, ou “relagio de causa e efeito”).

Essa argumentagio é, a nosso ver, mais que suficiente para afastar qualquer
tentativa de responsabilizacido patrimonial pessoal de qualquer dos sécios de “C”,
afinal a responsabilidade tributéria pessoal dos s6cios diretores, gerentes ou repre-
sentantes da pessoa juridica nio é objetival®, mas necessita de um minimo de fun-
damentagio concreta e provas aceitdveis produzidas pela Fazenda Piblica no sen-
tido de suas respectivas condutas ilicitas.

Como visto acima, diante da falta de “nexo de causalidade” entre os fatos
geradores dos supostos débitos de FGTS e a conduta dos sécios diretores, geren-
tes ou representantes de “C”, nio ha o que ser provado pela Fazenda Piblica para
tentar caracterizar tal responsabilidade patrimonial pessoal. '

Por fim, deve-se ressaltar que, partindo-se dessa premissa (FGTS € “tributo”),
ndo hi fundamentagio legal no Direito Tributdrio para, de imediato, “desconsi-
derar a personalidade juridica” de “C” e, assim, responsabilizar os seus s6cios pa-
trimonial e pessoalmente pelo pagamento de eventuais-dividas tributarias existen-

£ ic

" Tribunal Regional Federal da 4* Regifo, no Agravo de Instrumento 2002.04.01.016821-4.
12 Superior Tribunal de Justica, REsp 141.516, data da decisdo: 17 de setembro de 1998, publicagio
no DOU de 30.11.1998.

4 “Di-se que a infragao a que se refere o art. 133 evldentememe nio € objetiva e sim subjetiva, ou seja,
dolosa. {...). No art. 183, o dolo ¢ elementar. Nem se olvide que a responsabilidade aqui é pessoal
(ndo h4 solidariedade); o dolo, 2 m4-fé h4 de ser cumpridamente provados.” (CALMON, Sacha, Co-
mentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, coord. Carlos V. Nascimento, Forense, Rio de Janeiro, p. 320)
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tes em nome da sociedade. Em Direito Tiibutério, a Gnica figura andloga a essa
“desconsideragio da personalidade jurfdica” é encontrada no artigo 185, inciso III,
do CTN, que, como vimos acima quase i exaustio, nio se aplica aos sécios da “C”
no caso das dividas de FGTS ora analisadas.

Enfoque fora do Ponto de Vista Tributario

Ha outro enfoque, ainda, em que pese nio se pautar sobre as regras de Di-
reito ‘Tributério, ndo prejudica a nossa conclusio no sentido de nio haver suporte
Juridico para que as supostas dividas de FGTS atinjam os patriménios pessoais dos
sécios da “C”.

Para tanto, partimos de outra premissa, qual seja: FGTS nfo é “tributo”.

Deve-se levar em consideragio que, de longa data, a jurisprudéncia se posi-
clonou no sentido de ser de 30 (trinta) anos o prazo de prescrigio do FGTS, para
fins de cobranga das parcelas néo pagas. Vejamos o seguinte acérdao do Superior
Tribunal de Justica:

“Prescrigio. Emenda Constitucional n® 8/77. I - As contribuigdes previden-
cidrias, inclusive, eram tratadas como tributos até o advento da Emenda
Constitucional n® 8/77, quando perderam esta caracterfstica e passaram a
ser consideradas contribuigdes sociais, com prazos de decadéncia e pres-
crigio néo mais regulados pelo Cédigo Tributdrio Nacional. Contudo, na
hipétese, tratando de créditos relativos a perfodos anteriores 2 edigio da
aludida emenda constitucional, sua cobranga prescrevia em cinco anos, ex
vi do art. 174 do CTN. Precedentes. IT - Recurso especial conhecido e pro-
vido.”18

Como se percebe, essa conclusio partiu do pressuposto de que até a Emenda
Constitucional n° 8/77, as contribuigdes seriam “tributos”, tendo perdido essa na-
tureza em razéo da alteracdo promovida por essa mesma Emenda’®.

Nio sendo “tributo”, a responsabilidade pela divida de FGTS nao mais seria
regida pelo CTN, mas sim pela Lei das S.A., valendo todos os apontamentos que
J4 tivemos a oportunidade de fazer acima sobre osseus artigos 227, 229 e 233.

Preliminarmente, devemos apenas esclarecer que, da mesma forma que ocor-
re no caso de responsabilidade tributaria, “C” é integralmente responsavel pelos
débitos de “A” por for¢a de sua transformacfo societdria, conforme disposto no
artigo 222 da Lei das S.A., in verbis:

“Art. 222. A transformacdo ndo prejudica, em caso algum, os direitos dos
credores, que continuarao, até o pagamento integral dos seus créditos, com
as mesmas garantias que o tipo anterior de sociedade lhes oferecia.”

Pergunta-se entéo novamente: como se operaria a responsabilidade patrimo-
nial na sucessdo empresarial entre “A” e “B”? Afinal, se ndo houver responsabili-
dade para a “A”, também ndo a havera paraa “C".

De acordo com a Lei das S.A., o processo de cisdo admite limita¢io conven-
cional de responsabilidades (responsabilidade solidaria “relativa”), desde que essa
limitagio esteja disposta nos atos de cisdo (protocolo e atas de assembléias), e que

!5 Acérdao undnime da 1* Turma do ST, REsp 79.385-DF, Rel. Min. José de Jesus Filho, j. 13.12.93,
DJU 1 de 4.5.96, p. 5.391 - ementa oficial.

1% H4, de faro, certa incoeréncia na jurisprudéncia atual, dado que, para definir a natureza do FGTS,
o faz para definir sua natureza tributdria (precedente relativo 2 Lei Complementar 110), em que
pese jd ter dito que ndo é tributo, quando foi preciso definir seu prego prescriscional.
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os credores nao apresentem oposigdo a essa limitagdo de responsabilidades no
prazo de 90 (noventa) dias.

Conforme nos foi informado, as partes deliberaram nos atos da cisio que “B”
ficaria responsavel por todas as dividas com fatos geradores anteriores a 1986,
eximindo “A”, portanto, de qualquer responsabilidade patrimonial a esses mesmos
titulos. Contra essa deliberagio sobre assuncio de responsabilidades pela “B”, ndo
teria havido a oposicio de qualquer credor.

Diante da auséncia de oposi¢io do credor das supostas dividas de FGTS (a
época o IAPAS) dentro do prazo legal de 90 (noventa) dias, teria se tornado juri-
dicamente valida a deliberacio nos atos de cisio, eximindo a “A” de qualquer res-
ponsabilidade pelas dividas de FGTS decorrentes de fatos geradores anteriores a
1986.

Tal conclusio ganha mais forga se levarmos novamente em consideragio
aquele raciocinio ja desenvolvido acima, no sentido de que os sécios de “C” teriam
adquirido a “A” como resultado de uma cisdo parcial sofrida por “B” e ndo, como
aparenta num primeiro instante, como uma empresa que teria sofrido um proces-
so de cisio com versdo parcial de seu patrimdnio na “B”.

Raciocinando desta forma, “B” ao incorporar “A”, sucede-a integralmente em
direitos e obrigagdes por aplicagio do quanto disposto no art. 227 da Lei das S.A.

Conseqiientemente, a posterior deliberagio das partes nos atos da cisdo par-
cial sofrida em seguida por “B” permaneceria absolutamente vélida para eximir
“A” de qualquer responsabilidade patrimonial pelos débitos anteriores a 1986.

Até aqui discorremos novamente apenas sobre a eventual responsabilidade
patrimonial de “C”, pessoa juridica, por débitos de FGTS decorrentes de “A”. Ndo
tratamos, até o presente momento, da responsabilidade pessoal dos s6cios de “G”
na hipétese dessa, ao final, vir de fato a ser responsabilizada por essas dividas.
Entio vejamos. .

Como regra geral, a responsabilidade de cada sécio limita-se ao valor de suas
quotas subscritas e nio integralizadas (artigo 1.052 da Lei federal n® 10.406/02,
Novo Cédigo Civil).

No Direito brasileiro “desconsiderar a personalidade juridica” e atingir o
patrimonio pessoal dos s6cios de uma sociedade por quotas de responsabilidade
limitada ndo é uma regra geral, mas sim um regime de excegao.

Neste sentido, temos o artigo 50, da Lei federal n° 10.406/02 (“Novo Cédi-
go Civil”)!":

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurfdica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando lhe couber inter-
vir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obri-
gagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou s6-
cios da pessoa juridica.”

O regime, como se percebe, é semelhante ao que foi adotado para fins de-
defini¢io da responsabilidade tributdria, ou seja, haverd responsabilidade patrimo-
nial pessoal dos s6cios apenas nas hipéteses de pritica de atos comprovadamente
ilicitos ou fraudulentos.

7 Previsio semelhante ji se encontrava no art. 10, do Decreto federal n° 3.708/19.
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A "desconsideragio da personalidade juridica” nio é automatica (depende de
reconhecimento judicial) e tampouco irrestrita (quem pretende aplici-la deve com-
provar judicialmente os atos ilicitos e fraudulentos praticados pelos sécios). E como
tem se manifestado o Superior Tribunal de Justica sobre a matéria:

“Sociedade Comercial. Responsabilidade dos Sécios. Inexisténcia dos Pres-
supostos.

Admitida pela doutrina e pela lei a desconsideragio da sociedade para atin-
gir os bens dos sécios, a sua decretagio somente pode ser deferida quan-
do provados os seus pressupostos, 0 que nio aconteceu no caso dos autos.
Art. 10 do Dec. 3.708/19. Recurso nio conhecido.”'

Por fim, devemos ressaltar que, mesmo na hipétese de os débitos de FGTS
de fato existirem (o que, mais uma vez, admitimos apenas a titulo de argumenta-
gdol), ndo ha qualquer “nexo de causalidade” entre os atos que lhe deram origem
e a conduta de qualquer dos sécios da “C”.

Como se sabe, os supostos débitos de FGTS dizem respeito a perfodos ante-
riores & aquisigio de “A” pelos sécios de “C”, ndo sendo possivel imputar a esses
tultimos qualquer espécie de conduta que possa ser tomada como causa dos supos-
tos débitos de FGTS (isto €, falta aquilo que denominamos juridicamente de “nexo
de causalidade”, ou “relagio de causa e efeito”).

Tal “nexo de causalidade” consiste num dos pressupostos essenciais 2 aplica-
¢A0 do regime excepcional da “desconsidera¢io da personalidade juridica” (vide
acérddo do Superior Tribunal de Justiga acima transcrito).

Conclusio
Diante de todo o exposto até aqui, podemos resumir, da seguinte maneira,
nossas conclusoes sobre a responsabilidade patrimonial pessoal dos s6cios de “C”
no que diz respeito aos débitos relativos ac FGTS em questio:
- partindo-se da premissa que FGTS ¢ “tributo™:
- “C”, por forga de transformagio societaria, é responsavel com seu patri-
ménio social pelos tributos atualizados monetariamente e com juros de
mora (mas sem multas moratérias ou punitivas) devidos por “A” (cf. artigo
132, “caput”, do CTN);
- diferentemente do que aparenta num primeiro momento, “A” foi incor-
porada pela “B”, que, em razio disso, ficou integralmente responsével
pelos débitos de FGTS por forca dessa “cisdo imprépria”, que gera os efei-
tos de uma incorporagao {cf. artigo 132, “caput”, do CTN, c.c. o artigo 229,
§ 39 da Lei das S.A.);
- portanto, “A” €, na verdade, resultado de um processo de cisdo parcial da
“B”, que, em principio, leva a conclusio de que a “C” seria responsivel
tributéria subsididria (com beneficio de ordem, cf. artigo 133, inciso 11, do
CTN) pelos tributos atualizados monetariamente e corn juros de mora (mas
sem multas moratérias ou punitivas);
- ocorre que, na exata medida em que foi infima a parcela do patriménio
social de “B” vertida em “A” (4%), representada unicamente pela outorga
governamental, somos levados a entender que niioc houve sequer transfe-

'* REsp 236.292-MG, 4 Turma do ST]J, Rel. Min. Rosado de Aguiav.



164

DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 17 l

réncia de qualquer espécie de “fundo de comércio ou estabelecimento co-
mercial, industrial ou profissional” de “B” para a “A” a justificar a prépria
responsabilidade tributdria em carater subsididrio (cf. artigo 133, inciso IL,
do CTN); e
- mesmo que, ao final, restem superados esses argumentos 1o sentido da
inexisténcia de responsabilidade do patriménio social da “C” pelos débi-
tos de FGTS, ainda assim nio hi que se falar em responsabilidade patri-
monial pessoal dos sécios da “C”, pois:
- o Direito Tributdrio recenhece a validade da norma geral, segundo a
qual, em sociedades por quotas de responsabilidade limitada, a respon-
sabilidade patrimonial dos sé6cios limita-se ao valor do capital social in-
tegralizado (artigo 2°, do Decreto federal n® 3.708/19 e artigo 1.052 da
Lei federal n°® 10.406/02 - “Novo Cédigo Civil”);
- em Direito Tributério, a inica exce¢io a essa regra de limitagdo da res-
ponsabilidade dos sécios atinge apenas aqueles sécios que eventualmente
tenham poder de diregio, geréncia ou representacio e que, ainda assim,
tenham comprovadamente agido com excesso de poderes ou em infra-
¢ao 2 lel ou ao contrato social (atos ilicitos - cf. artigo 135, inciso III, do
CIN); e
- ndo existe “nexo de causalidade” entre os fatos geradores dos supostos
débitos de FGTS anteriores a meados de 1985 e a conduta dos sécios di-
retores, gerentes ou representantes da “C” a justificar a pretensio da
Fazenda Publica em imputar tal responsabilidade patrimonial pessoal a
qualquer um dos seus sécios.
- partindo-se da premissa que FGTS nio é “tributo”:
- “C”, por forga de transformagéo societéria, € responsdvel com seu patri-
monio social pela integralidade dos valores de FGTS (principal, multas e
juros) devidos pela “A” (cf. artigo 222, da Lei das S.A.);
- diferentemente dé que aparenta num primeiro momento, “A” foi incor-
porada pela “B”, que, em razdo disso, ficou integralmente responsavel
pelos débitos de FGTS em discussio por forga dessa “ciszo imprépria”, que
gera os efeitos de uma incorporacéo (cf. o artigo 229, § 3°, c.c. artigo 227,
ambos da Lei das S.A);
- portanto, “A” é, na verdade, resultado de um processo de cisdo parcial da
“B”, tornando-se juridicamente valida a deliberagdo das partes nos atos de
cisdo, eximindo a “A” de qualquer responsabilidade por dividas decorren-
tes de fatos geradores anteriores a 1986 (cf. artigos 229, § 1°, e 233, pari-
grafo tinico, ambos da Lei das S.A.); e
- mesmo que, ao final, restem superados esses argumentos no sentido da
inexisténcia de responsabilidade do patrimdnio social de “C” pelos débi-
tos de FGTS, ainda assim nio hi que se falar em responsabilidade patri-
monial pessoal dos sécios de “C”, pois:
- permanece absolutamente valida a norma geral, segundo a qual, em so-
ciedades por quotas de responsabilidade limitada, a responsabilidade pa-
trimonial dos sécios limita-se ao valor do capital social integralizado (ar-
tigo 2°, do Decreto federal n® 3.708/19 e artigo 1.052 da Lei federal n°
10.406/02 - “Novo Cédigo Civil”);
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- no Direito brasileiro, “desconsiderar a personalidade juridica” e atin-
gir o patriménio pessoal dos sécios de uma sociedade por quotas de res-
ponsabilidade limitada ndo € uma regra geral, mas sim um regime de ex-
cegio, devendo aquele que pretende aplic-la comprovar judicialmente
os atos ilicitos e fraudulentos praticados pelos sdcios; e

- ndo existe “nexo de causalidade” entre os fatos geradores dos supostos
débitos de FGTS e a conduta de qualquer dos sécios de “C” a justificar a
pretensido da CEF em “desconsiderar a personalidade juridica” de “C”
e, assim, a atingir o patriménio pessoal de qualquer um dos seus sécios.





