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“It's a mystery to me
We have a greed

With which we have agreed

You think you have to want

More than you need

Until you have it all you won't be free”

Eddie Vedder



RESUMO

A Responsabilidade Tributaria por sucessdo empresarial nas aquisicdes de
estabelecimentos comerciais ou fundo de comércio é tipificada no artigo 133 do
Cddigo Tributario Nacional, sendo um instrumento normativo de suma importancia,
tanto sob um prisma de uma politica fiscal, como econémica. Isso porque, o referido
instituto pode ou néo transferir o 6nus de arcar o crédito tributario de um devedor
originario para o outro, caso seja evidenciada a aquisicdo do estabelecimento
comercial ou fundo de comércio do primeiro para o segundo. Pela exegese da
norma podemos perceber que a aplicacdo do referido mandamento em casos
concretos depende da andlise dos conceitos de direito privado que estédo delineados
em seu caput, fazendo com que seja necessaria uma interpretacdo esmiucada dos
termos, estabelecimento comercial e fundo de comércio. Além disso, se faz
necessario compreender quando se da a efetiva aquisicdo, quais obrigacdes serao
contempladas pelo sucessor e qual o arcabouc¢o probatério que devera ser utilizado
para comprovar esta situacdo. Nesse sentido, o presente estudo, visa analisar a
aplicacdo da responsabilidade tributaria em casos controvertidos, a partir de uma
analise dos institutos do direito privado, com intuito de prestar uma maior seguranca
juridica as relacdes evidenciadas entre as autoridades fazendarias e contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Tributaria. Sucessdo Empresarial.
Aquisicado de Estabelecimento comercial. Fundo de Comércio.



ABSTRACT

The Tax Responsibility for business succession in the acquisition of commercial
establishments or goodwill is typified in article 133 of the National Tax Code, being a
normative instrument of paramount importance, both from a view of fiscal and
economic policy. That is because the mentioned phenomenon may or may not
transfer the burden of paying the tax credit from one original debtor to the other if the
acquisition of the commercial establishment or goodwill from the first to the second is
evidenced. By the exegesis of the norm we can see that the application of the said
commandment in concrete cases depends on the analysis of the concepts of private
law that are outlined in its caput, making necessary a scattered interpretation of the
terms, commercial establishment and goodwill. In addition, it is necessary to
understand when the actual acquisition takes place, what obligations will be covered
by the successor and what the evidential framework that should be used to prove this
situation. In this sense, the present study aims to analyze the application of tax
liability in controversial cases, based on an analysis of the institutes of private law, in
order to provide greater legal certainty the relations evidenced between the tax
authorities and taxpayers.

KEYWORDS: Tax Responsibility. Business Succession. Acquisition of Commercial
Establishment. Trade fund.
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1 INTRODUCAO

O Brasil tem enfrentado uma das maiores instabilidades politicas e
econbmicas de toda sua historia. Diversas circunstancias fizeram com que se
chegasse a esse quadro, submissdo da politica econdmica a politica partidaria, a
falta de credibilidade governamental, a instabilidade politica e a necessidade de
investimentos em infraestrutura, podem ser citados como exemplo para que a crise
se instaurasse definitivamente.

O aumento da divida publica tem feito com que o governo priorize o corte de
gastos e estimule a captacdo de tributos, fazendo com que a politica fiscal figure
como o elemento essencial para a retomada do desenvolvimento desta nagao.

E evidente que os reflexos dessa politica passam a fazer parte da vida dos
cidadaos, que, além de terem que lidar com uma inflacdo em patamar exorbitante,
ainda sofrem com aumento gradativo e constante da incidéncia tributéria.

Com efeito, a administracdo tributaria, incumbida de uma responsabilidade
fundamental para a restruturacéo do pais, tem se tornado cada vez mais incisiva e,
em determinadas situacfes, tem ultrapassado os limites definidos em nosso
ordenamento quanto aos direitos fundamentais dos contribuintes.

Em tempos economicamente conturbados, varios estabelecimentos
comerciais tem sido fechados e novos empreendimentos vem aparecendo em seu
lugar, fazendo com que o instituto da responsabilidade tributaria por sucessao
empresarial ganhe destaque. Nos tempos de hoje, para se fazer um estudo empirico
do referido instituto, basta que qualquer pessoa, residente em nosso pais, se
locomova alguns metros, levando em conta o alto nivel de extingdo de
estabelecimentos comerciais.

Desse modo, através de uma abordagem qualitativa, pugnando pela
aplicacéo interdisciplinar do direito tributario, o presente estudo tem como escopo
tracar um panorama analitico do instituto da responsabilidade tributaria por sucesséao
empresarial, precisamente, no que diz respeito a aquisicdo de fundo de comércio e
estabelecimentos comerciais.

Para tanto, inicialmente, serdo investigados os aspectos da norma tributaria,
momento em que adentraremos a relacdo juridico tributaria de um modo geral,

percorrendo a analise da responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial.
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Posteriormente, iremos analisar os institutos juridicos de direito privado evidenciados
no artigo 133 do CTN, para que assim, possamos retirar precisamente 0s
fundamentos juridicos contidos na norma e, finalmente, apo0s verificar a
aplicabilidade do mandamento fiscal em situacbes controvertidas, tomarmos

conclusdes acerca do instituto.

2 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO EMPRESARIAL

2.1 Formacao da Relacéo Juridico Tributaria

A relacdo juridico-tributaria € uma obrigacdo que intrinsecamente possui
peculiaridades, por se tratar de um ato de império imputado pelo Estado — lato sensu
— aos Contribuintes. O legislador constituinte, ao estabelecer as normas de
instituicho do Estado brasileiro, atribuiu competéncia tributaria aos entes da
federacdo, conferindo-lhes autonomia para elaboracdo de normas instituidoras de
tributos. Com efeito, com o poder que a competéncia tributaria outorgou aos entes
politicos, estes irdo imputar certos encargos a determinados sujeitos, previamente
estabelecidos por instrumentos normativos indutores, respeitadas as garantias
estabelecidas pela prépria Lei Maior*.

Por conseguinte, denota-se que o préprio objeto da referida relacdo possui
diversas prerrogativas e distinges quanto as relagcdes patrimoniais disponiveis
tipificadas no codex civilista, conforme se desprende da definicdo de tributo
estabelecida pelo Cdédigo Tributario Nacional. Quanto ao termo, vejamos, ipsis
litteris:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou

cujo valor nela se possa exprimir, que ndo_constitua sancdo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

X 2
plenamente vinculada.

Deveras, quando um ente federado utiliza de sua competéncia para descrever
no plano normativo um ato e atribui a este o efeito de criar uma relacédo obrigacional

entre o Estado e o sujeito que realizara o ato abstrato no plano concreto, nasce uma

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicédo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

2 Art. 3°. Codigo de Tributario Nacional. Lei n® 5. 172, de 25 de Outubro de 1966.

Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.
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hipétese de incidéncia tributaria. Por outro lado, quando a acao tipificada na norma
indutora € evidenciada no plano real/concreto nasce o fato gerador da obrigacao
tributaria, ou seja, nasce o dever do sujeito que realizou o ato de realizar prestacéo
contida no mandamento indutivo. Roque Antonio Carrazza, em brilhante explanacéo,

simplifica:

Logo, o tributo somente pode ser considerado juridicamente existente
quanto (i) uma lei houver descrito minunciosamente sua hipotese de
incidéncia, (ii) o fato nela previsto tiver ocorrido, em todos 0s seus aspectos,
no mundo real, e (iii) a autoridade competente promover, observadas as
cautelas de estilo, a subsuncdo. Com a conjugacdo desses trés fatores
havera um sujeito ativo, com o direito subjetivo a percepcdo de uma soma
de dinheiro, a titulo de tributo, e um sujeito passivo, com o dever juridico de
efetuar seu pagamento®.

Pelo que se desprende do Cédigo Tributario Nacional existem duas espécies
de prestacbes na legislacdo tributaria, uma denominada de obrigacdo principal e
outra de obrigacao acessoéria. No primeiro grupo, estaremos diante de um dever do
sujeito passivo de levar pecunia ao Estado, ou seja, trata-se, basicamente, de uma
obrigac&o de dar (art. 113, § 1°, do CTN)*. Nesse sentido, a exposicdo de Geraldo

Ataliba quanto as obrigaces juridico-tributarias principais torna-se elucidativa:

Como a nhorma confere a um fato o efeito juridico de atribuir a titularidade de
uma soma de dinheiro ao poder publico, assim que acontecido este fato o
sujeito passivo (contribuinte) perde a titularidade desse dinheiro. Fica, ipso
facto, constituido no dever de entrega-lo ao credor. Este fica com o direito
de exigir tal entrega. Esta relagdo juridica, que tem num de seus pélos o
poder publico (credor) e noutro o contribuinte (devedor), reveste a forma de
obrigacdo que s6 se vai extinguir com a entrega (comportamento objeto da
obrigacdo) do dinheiro ao credor. Por isso constitui ilicito ocultar a
ocorréncia do fato imponivel (fato que, desde que ocorrido, ja atribuiu a
titularidade do dinheiro ao estado). Por isso configura ilicito retardar o seu
conhecimento pelos agentes fiscais (representantes do credor). Ocorrido o
fato imponivel, nasce o vinculo de cunho patrimonial que onera o
contribuinte. Por isso se torna sujeito passivo de uma relacdo juridica
obrigacional, da qual s6 se libera mediante a prestacdo de seu objeto
(comportamento, gesto, ato de efetiva entrega da coisa). Este objeto se
designa por tributo, vulgarmente.”

De outra banda, as prestacfes contidas nas obrigacdes acessoérias sao

deveres atribuidos a determinadas pessoas — seja 0 sujeito que realizou o fato

® CARRAZZA, Roque Antonio. Reflex6es sobre a obrigagao tributaria / Roque Antbnio Carraza. —
Séo Paulo: Noeses, 2010. p. 32.

*§1°, art. 113°. Cédigo de Tributario Nacional. Lei n° 5. 172, de 25 de Outubro de 1966.

Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.

® ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2013,
p. 32.
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gerador ou ndo - para realizacdo ou abstencdo de atos necessarios ao implemento
de fiscalizacdo da administracdo fazendaria. Tais atitudes servem para favorecer
atividade arrecadatoria das pessoas politicas, tratando-se de uma obrigacdo de
fazer ou ndo fazer (art. 113, § 2°, do CTN)°®.

Caso o dever acessorio ndo seja cumprido, nascera automaticamente uma
obrigacdo principal para o descumpridor, haja vista que havera uma penalizacéao
pecuniaria, que sera pleiteada nos moldes de uma obrigagdo principal, apenas
havendo uma diferenciacdo quanto ao objeto da prestacdo, que em um dos casos
sera um tributo e no outro uma multa. Nesse teor, basilar a licAo de Ricardo

Alexandre:

Em direito tributario, a obrigacdo pode assumir as trés formas previstas
pelos civilistas: a obrigacdo de pagar tributo ou multa caracteriza-se como
uma obrigacéo de dar (dinheiro); as obriga¢ges de escriturar livros fiscais e
de entregar declaracdes tributérias sdo obrigacdes de fazer, as obrigacdes
de ndo rasurar a escrituracao fiscal e de ndo receber mercadorias sem o0s
docun;entos fiscais previstos na legislagdo sdo obrigacdes de deixar de
fazer.

Por se tratar de uma prestacdo compulsoria a ser imputada ao sujeito que
realizou ou se absteve de cumprir a dever encontrado no mandamento tributaria, o
procedimento e a prOpria caracterizacdo dessas obrigacbes sdo revestidas de

inmeras peculiaridades. Como destaca Carrazza:

Nenhuma pessoa, fisica ou juridica, pode ser tributada por fatos que estao
fora da regra-matriz constitucional da exa¢do que lhe esta sendo exigida,
sob pena de se imprimir ao tributo feicbes confiscatorias, violando-se,
destarte, o disposto no art. 150, IV, da Lei Maior e, em ultima analise, o
proprio direito de propriedade. Destaque-se, ainda, que a acdo de tributar
de algum modo lanha a propriedade privada, que se encontra protegida nos
arts. 5°, XXIl, e 170, Il, ambos da Constituicdo Federal. Isto explica, pelo
menos em parte, a razao pela qual nossa Carta Magna disciplinou, de modo
tdo rigido, o mecanismo de funcionamento da tributacdo, ao mesmo tempo
em que amparou os contribuintes com grande plexo de direitos e garantias
contra excessos fazendarios®.

Como pudemos notar, a obrigacdo tributaria se reveste de elementos

indispensaveis a justica fiscal, de modo a evitar que a Administracdo Publica se

®§ 20 art. 113°. Cédigo de Tributario Nacional. Lei n® 5. 172, de 25 de Outubro de 1966.

Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.

" ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado / Ricardo Alexandre. — 10. ed. rev.,
atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016. p. 272.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria / Roque Antonio Carraza. —
Séo Paulo: Noeses, 2010. p. 45.
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utilize da prerrogativa contida em seu poder de império para agir de forma
discricionaria perante os Contribuintes, € dizer “o afa arrecadatorio, absolutamente
nao legitima o arbitrio” (CARRAZZA, 2010, p. 28)°.

Por conseguinte, como forma de buscar uma maior regulacdo nesse tipo de
relacdo, o legislador achou por certo atribuir apenas a norma a definicdo dos
elementos constitutivos desse tipo de obrigacdo, estes que servem de coluna
cervical da relacgédo juridico tributéaria.

Dentre 0s seguimentos constitutivos das obrigacdes juridico tributéaria,
podemos citar, a norma, a hipétese de incidéncia, o fato gerador, o sujeito passivo, 0
sujeito ativo, a base de calculo e a aliguota. Nesse sentido, Carranza aprofundando
mais o tema e se utilizando da regra matriz de incidéncia, aponta que a propria
hipétese fenoménica'® criada pelo legislador para atribuir a um ato, o efeito
imponivel, pode ser decomposta em trés aspectos, o material, espacial e temporal,

in genere:

Somente estard completamente delineada, quando a lei, ao descrever seu
aspecto material, indicar o momento (aspecto temporal) e o local (aspecto
espacial) em que o fato imponivel sera tido por realizado. Dentre da nossa
Optica, os dados necessarios para individualizar a pessoa que figurara no
pélo negativo da obrigacdo tributdria, bem como seus elementos
guantitativos (base de calculo e aliquota), encontram-se no consequente da
norma juridica tributéria. Todos estes aspectos sdo igualmente importantes,
ja que, a falta de qualquer deles, ndo havera ainda hip6tese de incidéncia
tributaria e, assim, ndo podera ocorrer o fato imponivel do tributo™.

Deveras, na tese ventilada por Carrazza, com fulcro na regra matriz de
incidéncia criada por Paulo de Barros Carvalho®, podemos perceber que existem
dois momentos nas regras juridicas - possivelmente separados para uma
observacdo analitica — e, por conseguinte, passiveis de aplicacdo nas normas de
carater tributario, uma hip6tese e um consequente.

A hipétese descritiva ou consequente indutivo seria uma situagdo genérica e

abstrata, hipoteticamente vislumbrada pelo legislador como passivel de acontecer no

® CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacéo tributaria / Roque Antonio Carraza. —
Séo Paulo: Noeses, 2010. p. 28.

9 para outros autores, a hipétese de incidéncia, fato jurigeno ou descritivo normativo, sinénimos para
a denominar as hipoteses descritas em normas gerais e abstratas como capazes de gerar a
incidéncia tributaria.

1 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflexdes sobre a obrigacao tributaria. — Sdo Paulo: Noeses, 2010.
p. 55.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 142, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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plano concreto. O seu consequente, como a proprio nomenclatura ja adianta, seria a
decorréncia ou o efeito da pratica do fato abstrato quando realizado no plano real.
Como dito, tal formula ou matriz, criada pelo ilustre doutrinador Paulo de
Barros Carvalho, serve de parametro para analisarmos as normas de carater
tributario e assim, melhor vislumbrarmos 0s aspectos inerentes a essa espécie de
relacdo. Desmistificando a norma matriz de incidéncia tributaria, Aurora Tomazini de

Carvalho acrescenta:

Se considerarmos que toda classe delineada pela hipotese normativa
aponta para um acontecimento, que se caracteriza por ser um ponto no
espaco e no tempo. Logo, como conceito identificativo, ela deve,
necessariamente, fazer referéncia a: (i) propriedades da acéo nuclear deste
acontecimento; (ii) do local; e (ii) do momento em que ela ocorre; caso
contrario, é impossivel identifica-lo precisamente. Da mesma forma, como
toda classe delineada pelo consequente normativo indica uma relagédo onde
um sujeito fica obrigado, proibido ou permitido a fazer ou deixar de fazer
algo em virtude de outro, necessariamente nele vamos encontrar
propriedades identificativas de: (i) dois sujeitos, ativo e passivo; e (i) do
objeto da relagéo, isto &, daquilo que um dos sujeitos estd obrigado,
proibido ou permitido de fazer ou deixar de fazer ao outro.™

Basicamente, o0 aspecto material do consequente indutivo refere-se
inexoravelmente a uma conduta humana, seja por meio uma acdo ou um estado,
que serd sempre de carater pessoal. O parametro espacial consiste em identificar na
norma, em que coordenada espacial o comportamento humano abstrato que fora
determinado no critério material, ird ocorrer. O aspecto temporal, em que momento.

De outra banda, o consequente normativo deverd conter os elementos
evidenciados em um segundo momento em que O sujeito idealizado na norma,
realiza o ato descrito por esta. Trocando em miudos, refere-se as consequéncias
evidenciadas por aqueles que praticam o fato hipotético. Para tal, se faz necesséario
a constituicdo de um critério capaz de identificar os sujeitos, chamado de critério
pessoal.

Ainda que parte da doutrina “sustentem a necessidade de critérios temporal e
espacial no consequente normativo, identificativos do momento e local em que a
prescricdo deve ser adimplida, o que para nos parece, além de impréprio,
desnecessario”. (TOMAZINI. 2013. p. 405)*.

Por fim, para que tal obrigacdo possa conter uma liquidez necessaria para

¥ CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 377.
4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 405.
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sua imputacdo, a norma determina que sejam utilizados parametros — base de
calculo e aliquota - para que o objeto da prestacdo possa ser quantificado, fazendo
nascer o Ultimo aspecto da regra posta em apreco, o critério quantitativo da norma.

Identificando todos os elementos necessarios a anélise de uma norma juridica
sob a otica da regra matriz de incidéncia, podemos nos ater ao nucleo central do
presente estudo, qual seja, o aspecto pessoal da relagéo juridico tributaria.

De antemdo, vale lembrarmos que o aspecto pessoal € de suma importancia
para validade do critério material da hipotese descritiva, haja vista que
necessariamente serd um sujeito a realizar no plano concreto o comportamento
descrito na norma geral abstrata.

Somada a essa situagdo, existe a necessidade de diferenciacdo entre os
elementos deste aspecto, pelo fato das normas postas em aprego regulamentarem
condutas interpessoais e jamais intrapessoais’®. Feitas tais consideracdes, podemos
concluir que existem dois sujeitos a compor essa relacdo, um sujeito passivo e um
sujeito ativo, pelas licbes de Paulo de Barros Carvalho:

Ocorrido o fato juridico tributario, instala-se a relacdo dele decorrente,
denominada “obrigacao tributaria”. Esta € composta por dois sujeitos, sendo
um — 0 sujeito ativo — o titular do direito subjetivo publico de exigir o

cumprimento da prestacdo pecuniaria equivalente ao tributo, e outro — o
sujeito passivo, portador do dever juridico de adimplir referida presta(;éola.

Por fim, quanto ao sujeito passivo, ha de ser evidenciada a relacdo de
causalidade entre este e 0 objeto da relacdo, quanto ao tema, Aurora Tomazini,
facilita:

O legislador deve escolher, dentre uma infinidade de sujeitos, pelo menos
um, que participa ou guarda alguma relagdo com o acontecimento descrito

na hipétese, para implementar a causalidade entre o fato e a consequéncia
juridica a ele imposta'’.

Prosseguindo, necessario se faz um breve adendo. O sujeito passivo de
qualquer relacdo evidenciada na seara juridica, é alguém que detenha para si um

onus em relacdo a outra pessoa, esta que, por outro lado, possui um bénus, devido,

> Mesmo guando a conduta evidenciada no critério material se refere a um estado do sujeito, este
nao se refere a um sentimento ou animus do sujeito para com ele proprio, mas um status deste para
com a sociedade, que quando evidenciada, faz nascer a relacao juridica.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: linguagem e método / Paulo de Barros
Carvalho. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses; 2013. p. 631 e 632.

" CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-
semantico. S&o Paulo: Noeses, 2013. p. 407.
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justamente, pelo primeiro sujeito apontado neste cenario hipotético. Por conseguinte,
ha de se entender que para se alcancar efetivamente aquele bdénus, o credor
necessita de meios e estes sdo determinados nas normas gerais de conduta — no
caso, a lei - como possiveis e legais para obtencdo do resultado almejado. O direito,
entdo, serve para apresentar esses meios e a forma como estes deverdo ser
utilizados para satisfacdo da obrigacéo.

Por conseguinte, para averiguacdo deste dnus na seara tributaria, além de ser
necessario a caracterizacdo da realizacdo de um fato, descrito na norma indutora
como capaz de gerar incidéncia tributaria no plano concreto, é necessario que o
realizador do ato seja capaz de figurar no polo da relacédo juridico obrigacional.

Acerca do tema, preleciona Maria Rita Ferragut:

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional. Se
uma das duas condi¢des estiver ausente, ou 0 sujeito serd o responsével,
ou sera o realizador do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o
evento, portanto, € condicdo necessaria para essa qualificacdo, mas
insuficiente™®.

Conclui-se que para figurar na sujei¢cdo passiva da obrigacdo tributaria, além
de realizar o fato gerador, se faz necessério a possibilidade de ingresso na relacao
juridica em apreco, para isso, como preceituado para todas as relacdes juridicas,
necessario se faz a personalidade juridica. Vejamos como Paulo de Barros Carvalho
trata do tema:

De fora parte a consideracdo da hipdtese normativa, para o fim de
centralizar nossas aten¢des na consequéncia do juizo condicional, havemos
de convir que o rol de op¢des do legislador se restringe, sensivelmente, ndo
Ihe sendo possivel indicar para sujeito passivo alguém que nao tenha
personalidade juridica, nos precisos termos em que definidos pelo direito
civil. Minguando o requisito da personalidade juridica, tal qual concebida na
plataforma das elaboracdes privadas, a pretensao tributéria estara por todos
0s meios inibida, em funcdo da inaplicabilidade de cadeias de dispositivos
de direito processual, que dao significado e conteddo de coatividade as
aspiracbes fazendarias. Nesse atimo, esta o direito tributario
irremediavelmente jungido aos preceitos, quer do direito civil, quer da
processualistica, com todas as implicacbes que Ihe sdo insitas. E (il
recordar, neste ponto, que se o direito tributario é livre e suficiente em si
mesmo para desenhar os contornos dos fatos que elege, ndo o sera,
certamente, para estipular os termos da chamada “obrigacao tributaria”. E o
motivo é simples e intuitivo: a obrigagdo tributaria € espécie de relagao

¥ FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005, p. 29 e 30.
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juridica, da categoria das patrimoniais, instituicdo que informa e ilumina a
disciplina do comportamento humano em sociedade. Sua estrutura intima é
a mesma, seja qual for a indole do direito subjetivo ou do dever juridico que
veicule. Sob pena de frustrar 0 maneio desse instrumento, o legislador
tributario ndo podera talhar sua natureza, havendo de respeitd-la na
plenitude de sua integralidade™®.

Pois bem! Adentrando mais o aspecto pessoal das relagdes juridico tributarias
podemos perceber que o Cdédigo Tributario Nacional, ao delimitar as espécies de
sujeito passivo, trouxe dois personagens como passiveis de figurar do dever de
adimplir o tributo ou a penalidade, o Contribuinte e o Responsavel. Vejamos a

literalidade da norma:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagédo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei.®

O Contribuinte € uma pessoa com relacao direta e pessoal sobre a situacdo
evidenciada na norma como capaz de gerar a incidéncia tributaria, ou seja, com a
hipétese de incidéncia prevista na norma geral abstrata. Trocando em miados, é
aguele que realizou o fato gerador no consequente normativo e possui capacidade
para ser sujeito passivo. Segundo definicdo de Paulo de Barros Carvalho, seria:

Economicamente, contribuinte é a pessoa que arca com o0 dnus do
pagamento do tributo. Nos dominios juridicos, € o sujeito de direitos que
ocupa o ,I,uzqar sintatico de devedor, no chamado “polo passivo da obrigagcéo
tributaria”.

A partir dessas assertivas, podemos galgar novos rumos e adentrar
efetivamente na teméatica da responsabilidade tributaria. Como forma de corte
metodoldgico adequado a uma melhor analise do tema, preferimos nos ater ao
conceito do Responsavel nas obrigacBes tributarias no segundo sub-topico do

presente capitulo, por conseguinte, vamos a ele.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: linguagem e método / Paulo de Barros
Carvalho. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses; 2013. p. 642.

2% Art. 121, 1 e Il. Codigo de Tributério Nacional. Lei n° 5. 172, de 25 de Outubro de 1966.
Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.

#1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método / Paulo de Barros
Carvalho. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses; 2013. p. 633.
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2.2 Responsavel como sujeito passivo da relacao juridico tributéria

A atividade de fiscalizacdo, arrecadacao e implementacao das politicas fiscais
€, e sempre sera, uma tarefa de extrema dificuldade para os entes da administracao.
Recolher compulsoriamente uma parcela da riqueza de cada um de seus
Contribuintes é, sem sobra de duavidas, um dever que exige um grau de
conscientizacdo imensuravel para populacdo de uma nacdo. A intensa evasao
fiscal®® evidenciada em nosso pais demonstra efetivamente tal assertiva.

Nesse sentido, muitas vezes ndo é possivel imputar a pessoa que realizou o
fato gerador da obrigacdo tributaria, o dever de adimplemento do tributo, fazendo
com que o legislador tenha apontado outro sujeito - que embora nao realizaram o
fato imponivel, possui uma relacéo indireta com este - para ser 0 sujeito passivo da
relacéo.

Portanto, o Responsavel seria uma determinada pessoa estabelecida por
norma para suportar o 6nus da relacdo juridico tributaria no lugar daquele que
realizou o fato imponivel e a constituicdo dessa relacéo juridica se da mediante a
ocorréncia de um fato qualquer, ndo confundivel com o fato jurigeno, ilicito ou licito.
A professora Maria Rita Ferragut, esmiugcando a definicdo do instituto da
Responsabilidade, aduz que o termo “detém mais de uma definicdo, posto tratar-se
de proposigao prescritiva, relagao e fato” (FERRAGUT, 2013, p. 38).

Por essa Otica, a proposi¢do prescritiva, similarmente ao que ocorre com a
hipétese de incidéncia, seria uma norma abstrata — ndo tributavel — que insere um
determinado sujeito, que realizou o fato previsto nesta no plano concreto, no polo
passivo de uma relacdo juridico tributaria, retirando ou ndo o que realizou o fato
jurigeno no plano concreto. A relacdo, se trata da necessidade do liame casuistico
entre o sujeito determinado pela norma para assumir o encargo do adimplemento do
tributo e o fato jurigeno ou o sujeito que o praticou. Por fim, o fato, seria a propria
transferéncia da sujeicdo passiva de um para o0 outro, quando evidenciada a
situacdo delimitada na norma geral abstrata que trata da Responsabilidade
(FERRAGUT, 2013, p. 38). No presente estudo, iremos nos ater ao termo

22 Art. 1°. Lei n°® 4.729, de 14 de Julho de 1965.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-1969/L4729.htm. Acesso 19/10/2017
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Responsabilidade como uma proposicéo prescritiva.

Inicialmente, 0 que podemos perceber € que a norma de incidéncia como a de
responsabilidade, sdo gerais e abstratas, havendo uma divergéncia apenas quanto a
veiculacdo do suporte fatico, levando em consideracdo que no primeiro caso,
estaremos diante de um fato jurigeno e no segundo, de um néo jurigeno — fato que
ndo ha incidéncia tributaria.

Por outro lado, para caracterizacdo da Responsabilidade nas relacdes
tributarias, hd uma latente necessidade de conectividade entre a pessoa indicada na
norma para suportar o 6nus do adimplemento do crédito tributario e objeto da
relacdo, o que, pelo corte metodologico realizado por Paulo de Barros em seus
estudos acerca da regra matriz de incidéncia, seria 0 aspecto material da hipétese
descritiva. Maria Rita Ferragut, facilita:

Como todas as materialidades referem-se a um comportamento de pessoas
(um fazer, um dar, um ser), elas pressupdem a existéncia do realizador da
conduta humana normativamente qualificada. E ele, certamente, quem
praticara o fato passivel de tributacdo, manifestador de riqueza. Mas néo é
ele, obrigatoriamente, quem deverd manter uma relacdo juridica tributaria
com o Fisco. S&o dois aspectos distintos. O primeiro diz respeito ao sujeito
realizador do fato previsto no antecedente da regra-matriz de incidéncia
tributéaria, fato esse que, como regra, encontra-se indicado na Constitui¢ao.
Ja o segundo refere-se ao sujeito obrigado a cumprir com a prestagao
objeto da relagéo juridica, ou seja, aquela pessoa que integra o polo passivo
da obrigacé@o. Essa pessoa é a Unica obrigada ao pagamento do tributo, e
pode ou nao coincidir com o sujeito que realizou o fato juridico revelador de

capacidade contributiva: se realizou, sera contribuinte; se nao,
responsavel.?

Sob tal perspectiva, denota-se que para 0 nascimento de uma
responsabilidade tributaria se faz necessario o acontecimento ou um fato qualquer,
licito ou ilicito, determinado em norma e divergente do descrito na hipétese
descritiva, mas que, com esta, possua relacéo.

Ultrapassado esse ponto, analisando o momento em que essa proposicao
prescritiva ingressa no plano concreto e transmite o dever de cumprimento da
prestacao tributaria do sujeito passivo originario para o sucessor, podemos perceber
gue a norma indutora da responsabilidade pode ser evidenciada antes ou apés a
constituicdo da obrigacdo tributaria perante aquele que realizou o fato jurigeno.

Acerca do tema, Ferragut, acrescenta:

» FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005, p. 35.
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A responsabilidade é proposicdo que tem o conddo de alterar a norma
individual e concreta que constituiu o crédito tributario, sempre que esta
norma (a de constituigdo) tiver inicialmente previsto um outro individuo
como sujeito passivo da relagdo (responsabilidade por sucesséo). Por outro
lado, é proposicdo que ndo altera a norma individual e concreta de
constituicdo do crédito, se, desde o inicio, o responsavel tributério for o
sujeito passivo da relagdo (responsabilidade por substituicdo, por
solidariedade, responsabilidade de terceiros e por infragdes).**

Desse modo, concluimos que o instituto, a depender do tempo da ocorréncia
do fato gerador e, consequentemente, do nascimento da obrigacéo tributaria, poderéa
ser subdividida em casos de responsabilidade por transferéncia — norma geral-
abstrata da responsabilidade tributaria que transfere o encargo de adimplir os
tributos apds a constituicdo da obrigacédo tributaria — ou por substituicdo — a norma
geral-abstrata da responsabilidade transmite a sujeicdo passiva para o Responsavel
antes da constituicdo do crédito. Nesse sentido, Rubens Gomes de Sousa,
apontando as modalidades de responsabilidade em classificacdo proposta,

esclarece:

Transferéncia ocorre quando a obrigacao tributéria, depois de ter surgido
contra uma pessoa determinada (que seria 0 sujeito passivo direito), em
virtude de um fato posterior transfere-se para outra pessoa diferente (que
sera 0 sujeito passivo indireto). As hipoteses de transferéncia, como
dissemos, séo trés:

1) Solidariedade: é a hip6tese em que duas ou mais pessoas sejam
simultaneamente obrigadas pela mesma obrigacgéo;

2) Sucessao: é a hipdtese em que a obrigacdo se transfere para outro
devedor em virtude do desaparecimento do devedor original,

3) Responsabilidade: é a hipétese em que a lei tributaria responsabiliza
outra pessoa pelo pagamento do tributo, quando nédo seja pago pelo sujeito
passivo direto.

No imposto de sisa (transmissdo de propriedade inter vivos) o tabelido é
responsavel pelo imposto se ndo providenciar sua cobranca no ato de
passar a escritura.

Substituicdo: ocorre quando, em virtude de uma disposicdo expressa de lei,
a obrigacdo tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente
daquela que esteja em relagdo econdmica com o ato, ou negécio tributado;
nesse caso, € a prépria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro

indireto.

Por fim, podemos perceber que a responsabilidade pode ser pessoal,
subsidiaria ou solidaria. Ela serd pessoal se a responsabilidade for exclusiva do

terceiro evidenciado na norma para assumir o adimplemento, excluindo o primeiro

* FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005, p. 38 e 39.

> SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributaria. Sdo Paulo: Resenha Tributaria.
1975. p. 55.
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obrigado do 6nus. Caso o responsavel seja imputado, apenas em caso de
inadimplemento do devedor originario, estaremos diante da uma responsabilizacao
subsidiaria. E por fim, caso a responsabilidade seja requisitada igualmente de
ambas as partes, do originario e substituido, sera caracterizada uma situacdo de

responsabilidade solidaria®®.

2.3 Responsabilidade tributaria por aquisicao de estabelecimento comercial ou fundo
de comércio — art. 133 do Cadigo Tributério Nacional.

Por risco metodolégico para uma melhor analise do tema, no presente
momento iremos nos ater a responsabilidade por sucessdo, mais precisamente, aos
casos em gue ha sujeicdo passiva € transmitida pela aquisicdo de um fundo de
comeércio ou estabelecimento comercial.

Nesse sentido, vale a pena frisarmos que na modalidade de responsabilidade
tributaria por sucessdo, apenas certos créditos serdo transmitidos ao sucessor,

conforme explicita Ferragut, vejamos:

O artigo 129 do CTN estabelece que a sucessao tributaria aplica-se por
igual aos créditos constituidos e aos em curso de constituicdo a data dos
atos que motivaram a sucessao, bem como aos constituidos posteriormente
a esses atos, desde que relativos a eventos praticados até a referida data.
Assim, a sucessdo pode ocorrer tanto em relagdo as dividas fiscais
preexistentes ao fato que desencadeou a sucesséo, quanto as que vierem a
ser constituidas posteriormente, desde que o evento descrito no fato juridico
tributario tenha ocorrido até a data da sucessao. Observe-se, também, que,
em se tratando de obrigacao relativa aos tributos sujeitos ao langamento por
homologacéo, cabera ao sucessor constitui-la (se ainda ndo o fez o
sucedido).

Ultrapassado este ponto, podemos perceber que a responsabilidade tributaria
por sucessao possui previsdo normativa nos artigos 129 a 133 do Cdodigo Tributario
Nacional, podendo haver a sucesséo, tanto em decorréncia de um ato entre pessoas
vivas, como em decorréncia de causa mortis, bastando apenas a existéncia da
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obrigacao tributaria principal®® e que seja evidenciado um liame entre a norma que

constituiu o crédito tributario e a que determina a sucesséo.

% Lembrando qgue o corte metodoldgico utilizado para caracterizar a responsabilidade tributaria —
pessoal, subsidiaria e solidaria — ndo restringe a aplicacdo simultanea das referidas espécies, desde
g]]ue a aplicag_éo seja p_ossivel. _ _ _ _ _

A existéncia da obrigacao tributaria mediante a comprovacéo de realizacdo do fato jurigeno € um
pressuposto para que seja possivel a sucessdo. Caso a obrigagdo deixe de existir ou ter eficacia,
imediatamente o mesmo ocorrera com a norma de responsabilidade.
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Dentre as modalidades de responsabilidade por sucessdo, ndés podemos
apontar a decorrente de aquisicdo de bens iméveis, por aquisicdo ou remiténcia de
bens méveis, atribuidos a sucessao por causa mortis e a do espalio.

Além das modalidades supramencionadas, ainda restam as
responsabilidades por sucessdo empresarial, que €& uma espécie de
responsabilidade decorrente de negociacdes entre pessoas — fisicas ou juridicas —
onde o objeto transacionado se refere a uma empresa, seja parte desta ou um de
seus elementos. No artigo 132 do CTN, por exemplo, nés temos as situacdes de
fusao, incorporacao, transformacao, cisdo e extincdo de pessoas juridicas. Todavia,
para um risco metodologico adequado ao tema, iremos nos ater a outra espécie de
responsabilidade por sucessdo empresarial, qual seja, decorrente da aquisicdo de
estabelecimento comercial ou fundo de comércio.

Nesta espécie de responsabilidade por sucessado empresarial, o legislador
buscou assegurar a parcela de riqgueza do estabelecimento que esta sendo objeto de
transacdo, pela possibilidade de perecimento dos créditos tributarios em decorréncia
de uma possivel extincdo da pessoa juridica alienante. Por conseguinte, nosso
Caodigo Tributario Nacional em seu artigo 133 estabelece o0s seguintes preceitos,

vejamos:

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
industrial ou profissional, e continuar a respectiva explora¢géo, sob a mesma
ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data
do ato:

| — integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, indUstria
ou atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou
iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienacdo, nova
atividade no mesmo ou em outro ramo do comércio, indistria ou profissdo.

§ 1° O disposto no caput deste artigo néo se aplica na hipétese de alienagéo
judicial:

| — em processo de faléncia;

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacdo
judicial.

§ 2° N&o se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente for:

| — sOcio da sociedade falida ou em recuperacao judicial, ou sociedade
controlada pelo devedor falido ou em recuperagéo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 4° (quarto) grau, consanguineo
ou afim, do devedor falido ou em recuperacédo judicial ou de qualquer de
seus sdcios; ou

Il — identificado com agente do falido ou do devedor em recuperacéo
judicial com objetivo de fraudar a sucessao tributéria.

§ 3° Em processo de faléncia, o produto da alienacéo judicial de empresa,
filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta de depésito a
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disposicéo do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data
de alienacao, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos

extra concursais ou de créditos que preferem ao tributario.

Analisando o dispositivo posto em apreco, inequivocamente se percebe que o
nacleo central do mandamento se refere ao verbo adquirir, vocabulo traduz um
movimento de transmissdo de uma propriedade, ou seja, consiste no ato de somar
determinada coisa ao patrimbnio do adquirente. Para ndo gerar dubiedade, o
Parecer Normativo CST n. 2/72%°, esclarece que “adquirir, juridicamente, é o ato
através do qual se incorpora completa e definitivamente ao patriménio do seu sujeito
os direitos inerentes ao seu objeto”.

De outro norte, o objeto do comando normativo, conforme se desprende do
caput do artigo, se refere ao estabelecimento comercial ou fundo de comércio. A
partir desta analise, podemos concluir que a norma geral e abstrata que transmite a
responsabilidade do sujeito passivo originario — realizador do fato gerador — para o
substituto, tipifica que é a necessario uma transferéncia efetiva no dominio do
estabelecimento comercial ou fundo de comércio.

Com efeito, para que possamos analisar e aplicar corretamente o instituto da
responsabilidade preceituado para situacdes de aquisicdo de estabelecimento
comercial ou fundo de comércio se faz necessario uma analise esmiucada acerca
dos termos estabelecimento comercial, fundo de comércio e atividade. Tratando
brilhantemente do tema, Ferragut® preleciona:

Por isso, estabelecimento é vocabulo ambiguo, podendo referir-se tanto a
pessoa juridica como um todo (complexo de bens heterogéneos, visto
unitariamente pelo direito), quanto aos segmentos da sociedade. Para
primeira situacdo, temos os seguintes artigos do Cddigo Civil: 164, 334,
532, 883, paragrafo Unico, 932, IV, 1.136, paragrafo 1°, 1.164, paragrafo
Unico, 1.754, 1.757, 1.776, 1.893, paragrafo 2°, 1.901, | e 1.902. E, para a

segunda, 0s seguintes artigos: 649, paragrafo Unico, 969, paragrafo Unico,
1.134, 1.178, 1.187, paragrafo unico, inciso Ill, e 1.467, I. J& o CTN

%8 Art. 133. Codigo de Tributario Nacional. Lei n° 5. 172, de 25 de Outubro de 1966.

Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.

? BRASIL. Receita Federal. Responsabilidade tributaria por sucess&o (art. 133. do CTN). N&o sendo
a locacdo meio habil a aquisicao de bens, a pessoa natural ou juridica que figurar como locataria de
maquinas ou mesmo de estabelecimento comercial ou fundo de comércio ndo se sub-roga nas
obrigag®es tributarias do locador, ainda que, em decorréncia de inatividade deste, sua clientela passe
a ser atendida pela locatéria. Parecer normativo CST, n 2 de 05 de janeiro de 1972. Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=30878&visao=anotado =~ Acesso
em: 19/10/2017.

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Noeses, 2005, p 104.
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emprega o termo estabelecimento para se referir a segmentacao da pessoa
juridica, conforme os artigos 46, Il, 49, 51, paragrafo Unico e 127, inciso Il.

Claramente, se nota que ha uma dubiedade quanto a definigdo normativa do
termo estabelecimento comercial, haja vista se tratar tanto de um local especifico
utilizado para implementacéo de atividades de mercancia, como todo conglomerado
de bens de uma sociedade empresaria®'. Desse modo, para a segunda definicdo o
estabelecimento se traduz em um objeto juridico que compde o todos os bens de um
empreendimento comercial, sejam corpéreos® ou incorpéreos®. Por conseguinte,
caso seja evidenciado a aquisicdo de um segmento imével da sociedade - filial,
sede, centro de distribuicdo — havera a sucessao apenas os tributos relacionados ao
bem, caso haja a sucessao de todo estabelecimento comercial, havera de todos os
débitos fiscais pertencentes a pessoa juridica.

O fundo de comércio, por sua vez, se refere a mais valia ou valor agregado do
estabelecimento diante das escolhas efetuadas pelo empreséario ao montar e
conduzir seu negécio, se tratando apenas de um bem incorpéreo do
estabelecimento, como dito, quantificado seu valor agregado.

Todavia, tais conceitos serdo melhor delineados no capitulo seguinte, no
presente momento, iremos nos ater aos aspectos eminentemente tributarios e
buscar entender a subsung¢ao buscada na norma posta em apreco.

Pelo que fora exposto até o presente momento, podemos perceber que para
responsabilizacdo do adquirente se faz necessario a aquisicdo dos elementos do
caput — estabelecimento ou fundo de comércio —, entretanto, para se quantificar
exatamente quais valores serdo abarcados e qualificar a espécie de
responsabilidade do adquirente, necessario saber: o tempo do ato de aquisicdo, se
h& continuidade na atividade comercial e se tal continuidade é no mesmo ou em
outro ramo mercantil.

O raciocinio do legislador, como dito anteriormente, pode ser facilmente
entendido se analisarmos que o que se busca pela na norma é a manifestacdo da
rigueza. Quando ha sucessdo empresarial e a empresa adquirida cessa suas
atividades, pressupde-se que ndo ha como pleitear os créditos tributarios atribuidos

a esta, fazendo com que seja necessario que a Autoridade Fazendaria se volte para

% Sociedade Empreséria no sentido do termo mais abrangente e ndo como espécie empresarial.
%2 Sede, maquinario, estoque e veiculos, por exemplo.
% Como exemplo, nos podemos citar a marca, clientela e ponto comercial.



28

0 adquirente para satisfacdo de sua pretensao.

Os incisos do artigo 133 do CTN definem categoricamente o referido
mandamento, haja vista que caso as atividades comerciais da empresa alienada
sejam extintas, todos seus encargos tributarios serdo de responsabilidade do
adquirente e caso a sociedade — lato sensu — alienada prossiga a exploracao
comercial no mesmo ou em outro ramo do comércio dentro de 6 (seis) meses, a
responsabilidade serd imputada ao adquirente apenas de forma subsidiaria. Sacha
Calmon, com sua marcante dialética discorre acerca do tema:

O adquirente, a qualquer titulo, de fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, industrial ou profissional, sem dulvida é sucessor por ato inter
vivos e responde pelos tributos devidos pelo sucedido. Todavia, sua
responsabilidade serd exclusiva ou integral se o alienante cessar a
exploragdo do comércio, industria ou atividade, e dentro de seis meses, a
contar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou noutro ramo de
comeércio, industria ou profissédo. (...) Importa gizar que a sucessdo nao
precisa sempre ser formalizada, admitindo a jurisprudéncia a sua presuncao
desde que existentes indicios e provas convincentes (matéria de fato, caso
a caso). Assim sendo, se alguém ou mesmo uma empresa adquire de outra
0s bens do ativo fixo e 0 estoque de mercadorias e continua a explorar o

negocio, presume-se que houve aquisicdo de fundo de comércio,
configurando-se a sucessdao e a transferéncia da responsabilidade

tributéria.34

Ressalta-se que os casos de responsabilidade subsidiaria do adquirente, sera
totalmente plausivel a concessdo do beneficio de ordem, fazendo com que seja
necessdaria uma busca incessante por todos os bens do alienante para apenas em
caso de frustracdo, se dirigir para o passivo do adquirente.

Além disso, um dos principais aspectos que deve ser evidenciado no presente
tipo de responsabilidade tributaria, esta no fato que transmite a responsabilidade do
alienante para o adquirente, levando em consideracédo que se trata de um fato licito,
de boa-fé e tipificado em nosso ordenamento juridico, qual seja, a aquisicdo de um
estabelecimento comercial ou fundo de comércio. Tal aspecto ndo pode se perder
de vista por parte dos aplicadores da norma. O motivo € simples. Suas
consequéncias juridicas.

Analisando as decisdes judiciais acerca do tema, 0 que se percebe é que o
artigo 133 do CTN é enquadrado em situa¢gBes de supostas formagdes de grupos
econdmicos ou de sucessao irregular de empresas familiares. Para nédo haver

dubiedade, vejamos um exemplo:

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 718.
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO - REDIRECIONAMENTO DE EXECUCAO
FISCAL - SUCESSAO EMPRESARIAL - RESPONSABILIDADE DOS
SUCESSORES - CTN, ART. 133, | - PRESENCA DE INDICIOS DA
SUCESSAO: CONTINUACAO DA MESMA ATIVIDADE EMPRESARIAL NO
MESMO ENDERECO. LIAME FAMILIAR ENTRE OS SOCIOS DA
SUCEDIDA E DA SUCESSORA. 1. "Para alegar a sucessao prevista no
artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional, cabe ao exequente/embargado o
Onus de demonstrar que a sucessado existiu sendo que tais provas tém de
ser convincentes e examinadas caso a caso" (in AC n° 20050199072179-8,
Rel. Convocado Juiz Federal Silvio Coimbra Mourthé, 6% Turma
Suplementar, in e-DJF1 de 22/02/2012). 2. A imputacdo de
responsabilidade tributaria por sucessdo de empresas depende da analise
dos aspectos faticos e probatérios da demanda que representem fortes
indicios de sua ocorréncia, sendo certo que - cf. orientagdo do eg. STJ -
"Meros indicios de sucessdo 7 ndo sdo suficientes para imputacdo de
responsabilidade tributdria a suposta sucessora" (cf. precedente citado
acima). 3. Na hipétese dos autos, ha fortes indicios da existéncia de
algum tipo de liame familiar entre os sécios da empresa sucedida
(dissolvida irregularmente) e 0s da sucessora, Pois possuem 0 mesmo
sobrenome, sem contar gue o sécio gerente da sucedida foi guem se
apresentou como_representante legal da sucessora e recebeu a
citacdo. Além disso, ambas as empresas, & época da execucdo, se
situavam a pouca distdncia uma da outra, ha mesma rua, e possuem
exatamente o mesmo objeto social, 0 que evidencia que a sucessora
esta se valendo do ponto comercial e da clientela angariada pela
sucedida. 4. Somados todos os indicios, ha fortes e suficientes evidéncias
da ocorréncia de sucessdo empresarial a justificar a extensdo, a empresa
sucessora, da responsabilidade pelos tributos que a sucedida deixou de
recolher. 5. Agravo Regimental da Fazenda Nacional provido, para negar
seguimento ao agravo de instrumento da empresa UNIVERSAL PNEUS
INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., mantendo, assim, a decisdo do Juizo de
1° grau que autorizara o redirecionamento da execucao fiscal a empresa
sucessora da devedora original.

(TRF-1 - AGA: 00455783020144010000, Relator: JUIZA FEDERAL MARIA
CECILIA DE MARCO ROCHA (CONV.), Data de Julgamento: 03/02/2015,
SETIMA TURMA, Data de Publicag&o: 13/02/2015).

A partir da decisdo, podemos perceber que o principal motivo para
caracterizacdo da responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial foram os
indicios de dissolucao irregular da empresa constatados por similaridades no quadro
societario da empresa decorrentes de uma possivel relacdo familiar.
Inequivocamente, tal situacdo nao se trata de um fato licito, de boa-fé, tipificado em
nosso ordenamento, pelo contrario, se trata de uma situacdo contraria a lei e
realizada como forma de burlar os cofres publicos, fazendo com que sejam devidas
penalidades, entretanto, oriundas de outros mandamentos juridicos.

Como sabemos, existem diversos institutos juridicos dentro dos liames da
Responsabilidade Tributaria, cada um desses meios de transmissdao de
responsabilidade possuem uma exegese propria, fazendo com que néo possa haver

a aplicacdo de um instituto em uma situagdo factual divergente do que esta
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evidenciado em sua norma instituidora. E dizer, na responsabilidade tributaria por
sucessdo na aquisicdo de imoveis, deve ser aplicado a situacdes de aquisicdo de
imoveis. Do mesmo modo, a responsabilidade decorrente de causa mortis, deve ser
aplicada mediante a ocorréncia do evento morte, e assim por diante.

As situacOes de responsabilidade tributaria decorrentes de atos ilicitos néo
estéo tipificadas no artigo 133 do CTN, e sim, nos artigos 134 e 137 do CTN,
conforme sera explanado em momento futuro.

Ultrapassado este ponto, outro aspecto interessante a ser analisado diz
respeito as inovacdes normativas decorrentes da promulgacdo da Lei de
Faléncias®, fazendo com que a Lei Complementar 118/2005° incluisse os
paragrafos 1°, 2° e 3° no artigo 133 do Cdadigo Tributario Nacional. Para melhor
entendermos a exegese da norma, vejamos como Sacha Calmon®’ explica a
inclusdo dos novos mandamentos:

Apressamo-nos em dizer que a inclusdo dos 88 1°, 2° e 3° ao art. 133, pela
Lei Complementar n°® 118/2005, se notaria por duas preocupacdes
legislativas: primus, evitar que a lei seja fraudada por credores do devedor,
mediante operacdes simuladas com sdcios, parentes e “comparsas”, 0s
Ultimos mais dificeis de identificar; secundus, permitir que adquirentes de
boa-fé tenham condi¢des de assumir filiais ou unidades produtivas isoladas,
dando liquidez a massa e possibilitando sua recuperacao judicial, sem que

estes novos adquirentes fiqguem com responsabilidade de débitos fixados na
pessoa juridica alienante.

Analisando todas as possiveis situacdes de sucessdo empresarial com
consequentes na norma fiscal, ou seja, que fazem com que ocorra a transferéncia
do 6nus de adimplir os créditos da pessoa juridica adquirida, subsidiaria ou
integralmente, por parte do adquirente, vejamos um exemplo de decisdo judicial que
contemplou perfeitamente os mandamentos da norma de responsabilidade tributaria
por sucessdo empresarial no sentido de ndo transmitir a responsabilidade ao
adquirente e outra que transmitiu a responsabilidade ao adquirente,

respectivamente:

% BRASIL. Lei de Faléncias. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/[11101.htm. Acesso em: 19/10/2017.

% BRASIL. Lei complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Dispde sobre o Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm. Acesso em:
19/10/2017.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 718.
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Tributario. Responsabilidade por sucessdo. N&o ocorréncia. A
responsabilidade prevista no art. 133 do Cdédigo Tributario Nacional s6 se
manifesta quando uma pessoa natural ou juridica adquire de outra o fundo
de comércio ou o estabelecimento comercial, industrial ou profissional; a
circunstancia de que tenha se instalado em prédio antes alugado a
devedora, ndo transforma quem veio a ocupa-lo posteriormente, também
por for¢ca de locacdo, em sucessor para os efeitos tributarios. Recurso
especial ndo conhecido (STJ, 2.2 T., REsp 108.873/SP, Rel. Min. Ari
Pargendler, j. 04.03.1999, DJ 12.04.1999, p. 111).

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3° REGIAO AGRAVO LEGAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0006829-55.2012.4.03.0000/SP, D.E.
Publicado em 21/03/2016, RELATOR Desembargador Federal ANTONIO
CEDENHO EMENTA PROCESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO.
AGRAVO INOMINADO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIO. SUCESSAO
DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL E FORMACAO DE GRUPO
ECONOMICO. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO. EFEITO COMUM.
INEXISTENCIA DE PRESCRI(;AO INTERCORRENTE. RECURSO
DESPROVIDO.

I. A andlise da prescricdo ndo deve ter por pardmetro a responsabilidade de
terceiro, mas a sucessao tributaria e a formacgéo de grupo econémico.

Il. A documentacéo juntada pela Uniéo traz fortes indicios de aquisi¢cdo do
estabelecimento comercial do devedor: Fechaduras Brasil S/A transferiu a
sede para o local em que esta situado o parque industrial de Pado S/A
Industrial, Comercial e Importadora — com todas as acessdes — e lhe cedeu
o uso da marca “Fechaduras Brasil” no fornecimento de produtos e servicos,
tanto que consta no Instituto Nacional de Propriedade Industrial pedido de
registro da propriedade intelectual.

lll. A transmissé&o do fundo de comércio faz com que o adquirente assuma o
passivo tributério do alienante, recebendo a relacéo juridica no estado em
gue se encontra (artigo 133 do CTN). Se a Fazenda Publica ja propbs a
execucdao fiscal e o devedor originério foi devidamente citado, a interrupcao
do prazo prescricional integra o proprio acervo a ser transferido.

IV. A Unido fornece também evidéncias da formacao de grupo econdmico.
Fechaduras Brasil S/A e Pado S/A Industrial, Comercial e Importadora se
assemelham pela sede, empresa e quadro diretivo. A cessdo da marca, 0s
investimentos mutuos e a transferéncia de equipamentos industriais
comprovam o compartilhamento de ativos e de estratégia comercial.

V. A integracdo empresarial torna cada membro devedor solidario dos
tributos dos demais, fazendo com que a interrupgéo do prazo prescricional
alcance igualmente a todos (artigo 125, Ill, do CTN).

VI. Nao se trata de sujeicdo passiva tributaria de terceiro, que demanda
abuso de personalidade juridica e prevé naturalmente um limite temporal de
ativacéo (artigo 135 do CTN).

VII. Os integrantes do grupo respondem simultaneamente pelo passivo
tributario e estdo sujeitos a um pedido prescricional idéntico. A
responsabilidade tributaria dos devedores solidarios ndo se decompde e
nao da origem a um prazo adicional de exigibilidade.

VIII. Agravo inominado a que se nega provimento.

Analisando todas as possiveis situacfes de sucessdo empresarial com
consequentes na norma fiscal, podemos perceber que, inequivocamente, se faz
necessario a efetiva transmissdo do fundo de comércio ou estabelecimento
comercial de uma determinada pessoa, fisica ou juridica, para outra, além dos
outros aspectos evidenciados no mandamento contido no artigo 133 do Cadigo

Tributério Nacional, como a continuacdo da atividade.
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3 DELIMITACAO DOS INSTITUTOS CIVIS UTILIZADOS NA IMPUTACAO DA
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUCESSAO EMPRESARIAL DO
ARTIGO 133 DO CTN

3.1. Nogdes gerais de empresa

Para avancarmos na tese ventilada pelo presente estudo, se faz necessario
adentrarmos a seara civilista, justamente para entendermos 0s conceitos basilares
das empresas e assim percebemos quais sdo os limites de sua constituicdo, até
chegarmos a uma definicdo precisa dos elementos que a compdem para apregoar
os referidos conceitos no que é aplicado pela legislacdo tributaria nos casos de
sucessao empresarial. De antemé&o, vejamos algumas noc¢fes de empresa pela
6tica econdmica, segundo preleciona Rubens Requido>®:

Esses organismos econdmicos, que se concretizam na organizacdo dos
fatores de producdo e se propdem a satisfacdo das necessidades alheias,
e, mais precisamente, das exigéncias do mercado geral, tomam na
terminologia econdmica o nome de empresa. (...) Assim — acentua Ferri — a
empresa € um organismo econdmico, isto é, assenta-se sobre uma
organizacdo fundada em principios técnicos e leis econbmicas.
Objetivamente considerada, apresenta-se como uma combinacdo de
elementos pessoais e reais, colocados em funcdo de um resultado
econdmico, e realizada em vista de um intento especulativo de uma pessoa,
gue se chama empresario. Como criacdo de atividade organizativa do
empresério e como fruto de sua ideia, a empresa € necessariamente

aferrada & sua pessoa, dele recebendo os impulsos para seu eficiente
funcionamento.

Analisando o0s preceitos, podemos perceber que as empresas sao criadas
para atender demandas alheias, com intuito de obter certos proveitos econémicos
oriundas dessas transacdes e, basicamente, possuem diversos elementos
constitutivos que sao escolhidos e aplicados por uma analise especulativa — e
porque nao, intuitiva — do empresario.

Para seara juridica, ndo ha uma definicdo certa para o termo, fazendo com

% REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 29. Ed. ver. E atual. por Rubens Edmundo
Requido — S&o Paulo: Saraiva. 2010. p. 73 e 74.
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gue o aplicador do direito necessite aplicar o termo econdmico dialeticamente com
0s preceitos e mandamentos contidos nas normas juridicas, conforme aduz Rubens

Requido®, vejamos:

Hamel e Lagarde, estudando o fenémeno da empresa comercial,
recomendam que o jurista deve ir mais longe no exame juridico do que ela
constitui, ndo se contentando com uma simples descri¢cdo, devendo assim
aplicar-se a um duplo trabalho: o de analisar os elementos constitutivos da
empresa e o de examinar as regras que, em seu interior, presidem as
relagBes reciprocas desses elementos; de outra parte, considerando a
empresa na sintese de seus elementos constitutivos, deve verificar a
natureza juridica desse sistema para pesquisar com ela pode ser ligada,
eventualmente, por direitos reais ou por relagbes de obrigacdo, aos
elementos do mundo exterior ou a pessoas da vida juridica. Se a empresa é
0 atomo da atividade econdmica — prosseguem os professores parienses -,
a missao primeira do jurista é analisar os elementos desse atomo para ver
como eles reagem, e devem reagir, uns sobre os outros; é necessario, em
seguida, procurar como este 4tomo se comporta e deve comportar-se nas
relagBes com o mundo exterior, coisas e pessoas.

Por 6bvio, denota-se que nem todos os aspectos evidenciados na descri¢cao
econbmica do termo vao ser utilizadas por parte do jurista, haja vista que os fatores
de producéo, as transformacdes técnicas da matéria prima para manufaturada ou
outras situacdes meramente econdémicas ndo sdo de interesse do aplicador do
direito. Entretanto, as relacdes oriundas da implementacdo da atividade comercial €
que sao prioritarias para o prisma juridico, ora enaltecido. O que se busca
resguardar pelo direito é a implementacdo da atividade empresarial, analisando esta
como um arcabouco de escolhas criativas do executor para o fomento de sua
organizacdo mercantil e as rela¢des subjacentes.

Com efeito, para um melhor entendimento acerca das teorias comerciais e,
por conseguinte, das empresas, se faz necessario uma conceituacdo basica acerca
do termo “empresario”, haja vista que ha uma certa nebulosidade para os
aplicadores do referido preceito. Segundo aponta Fabio Uchoa Coelho®:

Empresério é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade
econdmica de producdo ou circulagdo de bens ou servicos. Essa pessoa
pode ser tanto a fisica, que empresa seu dinheiro e organiza a empresa
individualmente, como a juridica, nascida da unido de esforcos de seus
integrantes. O direito positivo brasileiro, em diversas passagens, ainda

organiza a disciplina normativa da atividade empresarial, a partir da figura
da pessoa fisica. O Cdédigo Civil e a lei de faléncias sdo exemplos. O certo,

¥ REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 29. Ed. ver. E atual. por Rubens Edmundo
Requido — Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 74.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 135.
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no entanto, é que as atividades econémicas de alguma relevancia — mesmo
as de pequeno porte — sdo desenvolvidas em sua maioria por pessoas
juridicas, por sociedades empresarias. O mais adequado, por evidente,
seria 0 ajuste entre o texto legal e a realidade que se pretende regular, de
modo que a disciplina geral da empresa (isto é, do exercicio da atividade
empresarial) fosse a relativa ao empresario pessoa juridica, reservando-se
algumas poucas disposi¢cdes especiais ao empresario pessoa fisica. Nem
sempre, contudo, os elaboradores de textos de normas juridicas possuem
essa preocupacao.

Podemos concluir gue empresa ndo se confunde com a pessoa que a possui,
seja um sécio ou empresario individual nos termos da Lei*, e sim a prépria atividade
de mercancia realizada pelo organismo comercial, seja ela industrial, intelectual ou
comercial.

Por outro lado, para que a da atividade empresarial seja exercida, o
empresario necessita de bens, sejam eles moveis e imdveis, corporeos e
incorporeos. Na juncdo de todos esses elementos necessarios para implementacao
da atividade se forma um novo bem, chamado de estabelecimento comercial. Desse

modo, prosseguimos.
3.2. Defini¢do do estabelecimento comercial e fundo de comércio

A empresa consiste na propria implementacdo de determinada atividade
comercial por uma pessoa, seja fisica ou juridica, a depender da situacéo e para que
este organismo empresarial possa vigorar e atuar no mercado se faz necessario
utilizacdo de certos elementos ou partes constitutivas, estes que se tratam de um
conjunto de bens, podendo ser corpGreos ou incorpOreos, moveis ou imoveis. Sobre

os elementos, vejamos como define o ilustre doutrinador Fabio Ulhoa Coelho*?:

O estabelecimento comercial é composto por elementos materiais e
imateriais. No primeiro grupo, encontram-se as mercadorias do estoque, 0s
mobiliarios, utensilios, veiculos, maquinaria e todos os demais bens
corpéreos que o0 empresario utiliza na exploracdo de sua atividade
econbmica. A propésito desses, importa destacar que a sua protecao
juridica ndo é diferente da liberada as demais coisas (corpéreas). Quer
dizer, se 0 empresério tem desrespeitado seu direito de propriedade sobre
uma mercadoria do estoque, a sua protecao, no ambito penal e civil, sera
idéntica & que o direito da a qualquer outra pessoa nao empreséria, na
mesma situacdo. O direito comercial, por outro lado, ndo possui normas
especificas sobre a tutela dessa parte do estabelecimento empresarial. Os

1 Art. 966. BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edi¢do. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

*2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016
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elementos imateriais do estabelecimento empresarial sdo, principalmente,
os bens industriais (patente de invencéo, de modelo de utilidade, de registro
de desenho industrial, marca registrada, nome empresarial e titulo de
estabelecimento) e o ponto (local onde se explora a atividade econémica).
Abrange esse grupo institutos juridicos tradicionalmente estudados pelo
direito comercial.

A grande dicotomia evidenciada na doutrina e nas legislacdes patrias, como
fora aduzido anteriormente, diz respeito a definicAo do termo estabelecimento
comercial, haja vista que pode se referir a totalidade de bens da empresa ou ao local
fisico onde é exercida a atividade empresarial ou parte dela (a sede, filial, centro de
distribuicdo, entre outros, estes sopesados de forma isolada).

Convém para nos, utilizar apenas a primeira definicdo, haja vista que é nesse
sentido que a exegese do artigo 133 do Codigo Tributario Nacional vem sendo
aplicado e levando em consideracdo que em casos de responsabilidade pela
aguisicdo dos segmentos imobilidrios da sociedade, serdo devidos os créditos
apenas para os tributos oriundos do bem transacionado e ndo todos os inerentes a
pessoa juridica sucedida. Por conseguinte, o Cédigo Civil define o estabelecimento
comercial da seguinte forma, vejamos:

Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo o complexo de bens
organiza}d_o, para exercicio da empresa, por empresério, ou por sociedade
empreséria.

Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitério de direitos e de
negécios juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis com

sua natureza.

Por sua vez, o fundo de comércio®, apesar de para alguns autores, se tratar
da mesma definicdo do estabelecimento comercial em seu conceito amplo, para
outros se trata de um elemento do estabelecimento comercial quantificado pelo valor
agregado que o conjunto de bens do estabelecimento possui, levando em
consideracdo as escolhas empregadas pelo empresario na implementacdo de sua
empresa sdo fundamentais para 0 sucesso ou insucesso da empreitada. Para o
professor Fabio Ulhoa Coelho® o termo se trata do mesmo conceito evidenciado

para os estabelecimentos comerciais, vejamos:

* BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

* Denominado usualmente pelos ingleses como goodwill of a trade ou goodwill e pelos franceses
como fonds de commerce.

** COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 135.
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Ao organizar o estabelecimento, o empresario agrega aos bens reunidos um
sobrevalor. Isto é, enquanto esses bens permanecem articulados em fungéo
da empresa, o conjunto alcanga, no mercado, um valor superior a simples
soma de cada um deles em separado. (...) O estabelecimento €, assim, uma
propriedade com caracteristicas dinamicas singulares. A desarticulacéo de
um ou mais bens, por vezes ndo compromete o valor do estabelecimento
como um todo.

Pela impreciséo terminolégica e pela inaplicabilidade no conceito em ambito
pratico para o presente estudo, utilizaremos os termos como sin6nimos. Todavia,
ressalta-se que essa gama de escolhas realizadas pelo empresario é tdo importante
para o fomento de seu negdcio e para prépria engrenagem economia de uma nacao,
gue o direito buscou assegurar e resguarda o valor deste novo bem, seja em uma
futura desapropriacdo do bem imovel, onde se localizava o ponto comercial ou em
uma possivel aquisicdo do fundo de comércio ou estabelecimento comercial. E
nesse sentido que o professor Fabio Ulhoa Colho®, utilizando, inclusive, preceitos
de outros autores, asseverou, vejamos:

Este fato econbmico — a agregacédo de sobrevalor aos bens integrantes do
estabelecimento empresarial — ndo é ignorado pelo direito. Quando o poder
publico desapropria imoével, em que existia um estabelecimento empresarial,
deve indenizar tanto o proprietario do imével como o locatario titular do
estabelecimento (Barreto Filho, 1969). Por outro lado, o direito admite a
reivindicacdo do estabelecimento, como um complexo organizado, além da
reivindicacdo de cada um de seus bens componentes (Correia,
1973:139/141). Finalmente, a protecdo desse sobrevalor pressupde a
disciplina juridica dos negécios relacionados ao estabelecimento (a locacao
empresarial com direito de renovatéria, a vedagdo do restabelecimento do
alienante no trespasse etc.), de forma a garantir que o investimento

realizado pelo empreséario na organizagdo do estabelecimento ndo seja
indevidamente apropriado por concorrentes.

Portanto, conclui-se que o estabelecimento comercial se traduz em todos o0s
elementos utilizados pelo empresario para implementacéo de sua atividade. Nesse
sentido, existe uma questdo de suma importancia a ser tratada, o aviamento e a
clientela.

Os referidos termos, apesar de serem utlizados por parte de alguns
doutrinadores dentro dos segmentos componentes do estabelecimento comercial, os
institutos ndo se revestem de tal caracteristica, levando em consideragdo que néo se

tratam de bens utilizados pela empresa para implementagdo de sua atividade,

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 136.
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conforme a definic&o civilista preleciona®”.

O aviamento se refere a um valor utilizado como parametro para se
quantificar hipoteticamente o valor de uma empresa em uma transa¢do mercantil. J4
a clientela corresponde a rede de clientes de determinado empreendimento
comercial que habitualmente consomem mercadorias ou servicos da empresa.
Inequivocamente se percebe que os termos ndo se referem a um bem pertencente
ao patrimonio da empresa e muito menos podem ser transacionados ou
quantificados.

Por fim, ndo podemos nos esquecer de um dos elementos mais importantes
do estabelecimento comercial ou fundo de comércio, o ponto comercial. Com efeito,
0 ponto comercial é exatamente o liame evidenciado entre a clientela e o local fisico
onde é se encontram o0s bens do estabelecimento e, por conseguinte, onde é
implementada a atividade comercial. E justamente por esse motivo que existe
grande importancia e regulamentacdo quanto a este elemento incorpéreo do
estabelecimento comercial. Todavia, mesmo diante de toda relevancia do referido
conceito, jamais poderia haver uma similaridade ou comparacdo entre o ponto

comercial e o estabelecimento comercial ou fundo de comércio.

3.3 Sucessao empresarial — Contrato de Trespasse

Para finalizarmos a analise da responsabilidade tributaria por sucesséo
empresarial implementada no artigo 133 do CTN a partir dos institutos civis, nos
resta tratar acerca da sucessdo empresarial sob esta otica civilista, este que € um
instituto juridico tipificado no codigo civil e é realizada por meio de um contrato, qual
seja, 0 contrato de trespasse.

De antemdo, se faz necessario uma distincdo entre a cessdo de quotas de
sociedade limitada ou alienacdo de controle de sociedade andnima e o instituto
posto em apreco. Na primeira situacdo, o estabelecimento comercial permanece sob
a guarda da sociedade empresaria — nao se caracterizando transferéncia do
estabelecimento entre pessoas juridicas -, ndo havendo uma alteracdo na
titularidade do referido bem, apenas uma alteracdo participacdo societaria da

empresa. Por outro lado, no segundo caso, estaremos diante de uma efetiva

" Livro Ill. BRASIL. C6digo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edi¢do. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002
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transmissdo do fundo de comércio ou estabelecimento comercial de um alienante
para um adquirente. Tal ressalva € de suma importancia pelo fato de que no primeiro
caso, ndo havera em hipétese alguma a sucessdo empresarial, ja no segundo, tal
situacdo poderd ou ndo ocorrer e caso ocorra, ndo ha de se falar em
responsabilidade por aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento comercial,
haja vista que esse tipo de instituto juridico encontra guarida na norma de
responsabilizacdo por sucessao empresarial contida no artigo 132 do CTN.

Pois bem! Analisando historicamente o instituto do trespasse, podemos
perceber que a aquisicdo empresarial, nos termos preceituados anteriormente, ou
seja, quando evidenciada uma efetiva transmissdo do estabelecimento comercial -
todos os elementos que compde a atividade empresarial -, possuia consequentes
juridicos divergentes até a promulgacéo do Cédigo Civil de 2002

Até a promulgacédo do atual cédex civilista, os valores a titulo de passivo nédo
ingressavam no estabelecimento comercial quando este era transacionado, havendo
apenas trés situacbes em que era possivel haver uma transmissdo dos débitos do
alienante para o adquirente, quando os débitos eram consignados no préprio
contrato de trespasse, quando se tratavam de débitos fiscais ou trabalhistas. Essas,
portanto, eram as Unicas hipéteses em que havia uma transmissdo de
responsabilidade do alienante para o adquirente do estabelecimento comercial.

Com a promulgacédo da Lei 10.406 — atual Cédigo Civil — houve uma total
reviravolta nas alienacfes dos estabelecimentos comerciais e nos consequentes
obrigacionais evidenciados entre o alienante e adquirente nas situacfes de
sucessdo empresarial. Isto porque, com o advento da nova norma, basicamente, o
adquirente sO6 responde pelas obrigacdes relacionadas a atividade comercial
realizada pelo estabelecimento adquirido, desde que regularmente contabilizadas —
excetuando a regra os débitos fiscais e trabalhistas -, havendo a inimputabilidade
quanto aos débitos ao adquirente no prazo de 1 (um) ano. Vejamos a literalidade da
norma posta em apreco para nao haver dubiedade:

Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos
débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente contabilizados,
continuando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um

ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacdo, e, quanto aos
outros, da data do vencimento.

* BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002
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E ndo para por ai, aléem da necessariedade de registro contabil de todos os
débitos evidenciados no passivo da empresa alienada, também se faz necessario a
comprovacdo de alguns requisitos para que a efichAcia do trespasse seja
evidenciada. Inicialmente, exige-se a comprovagao de registro do contrato na junta
comercial responsavel pela regulamentacdo da éarea onde estad localizado o
estabelecimento negociado, bem como uma publicacdo em imprensa local
apontando a transmisséo do estabelecimento (art. 1.144 do CC/2002).

Somada a essa situacao, exige-se, ainda, que seja comprovada a solvéncia
do alienante, podendo haver o adimplemento de todos os débitos do fundo de
comércio como condi¢do de eficacia da alienacdo ou o consentimento de todos os
credores (art. 1.145 do CC/2002).

E justamente esse o intuito evidenciado no artigo 1.144 do Cédigo Civil*®, haja
vista que a exegese da norma € dar ciéncia da negociacdo a todos os possiveis
credores do estabelecimento, por meio da publicidade do ato, tanto por meio de
registro na Junta Comercial local, como na imprensa, para que estes possam se
pronunciar se concordam ou ndo com a transagédo. O consentimento dos credores
podera ser tacito ou expresso. Como a legis™ estipulou o prazo de 30 (trinta) dias
apos a notificacdo acerca da negociacdo para resposta dos credores, caso estes
permanecam silentes apos o término do prazo, havera uma concordancia tacita
destes, caso a manifestacdo seja realizada de maneira escrita, sera evidenciado a
aguiescéncia expressa.

Outro cenério pode ser evidenciado em casos de solvéncia de empresas que
alienam uma parte fisica de seu estabelecimento, como explica o professor Fabio
Ulhoa Coelho®!, vejamos:

O alienante esta dispensado da precaucao na hipétese em que permanece
solvente, mesmo apés a alienagdo (art. 1.145 de CC/2002). Assim, a
sociedade empresaria, com diversas filiais e grande patriménio, pode se
dispensar de obter a anuéncia dos credores, ao resolver vender uma delas,
caso permaneca com os demais estabelecimentos.

Em suma, o direito brasileiro estabelece uma determinada formalidade,
prévia ou concomitante ao trespasse, que é a anuéncia expressa ou tacita

* Art. 1.144. BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edicdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002

%0 Art. 1.145. BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 12 edi¢do. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 154.
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dos credores, dispensando-a apenas no caso de solvéncia do alienante,
posterior a transacdo. Se tal formalidade ndo é cumprida, a consequéncia
sera altamente prejudicial ao adquirente, pois ele podera perder o
estabelecimento, em favor da coletividade dos credores, caso o alienante
venha a ter sua faléncia decretada (art. 129, VI da Lei n. 11.101/2005).

A situacdo evidenciada pelo Douto professor ndo é uma situagdo atipica,
levando em consideracdo que a nova Lei de Faléncias®? tipifica o caso como capaz
de ensejar a faléncia da empresa adquirida. Para ndo gerar dubiedade, vejamos a
literalidade da norma, ipsis litteris:

Art. 129. Sao ineficazes em relacdo a massa falida, tenha ou ndo o

contratante conhecimento do estado de crise econbmico-financeira do
devedor, seja ou ndo intengéo deste fraudar credores:

(-.)

VI — a venda ou transferéncia de estabelecimento feita seo o consentimento
expresso ou o0 pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes,
ndo tendo restado ao devedor bens suficientes para solver o seu passivo,
salvo se, no prazo de 30 (trinta) dias, ndo houver oposicdo dos credores,
apos serem devidamente notificados, judicialmente ou pelo oficial do
registro de titulos e documentos;

Portanto, denota-se que a falta de cuidado do adquirente quanto aos
procedimentos evidenciados na legislacdo civilista podera acarretar na perda do
bem adquirido para os credores da empresa alienada. Geralmente, esse tipo de
situacdo € sanada quando se anexa ao contrato de trespasse todos os débitos do
empreendimento adquirido, procedimento que € usualmente evidenciado nos
referidos instrumentos contratuais.

Além disso, todos os tipos de transa¢cBes podem ser estipulados no contrato,
desde que respeitados os procedimentos evidenciados anteriormente e desde que
0os débitos sejam disponiveis, ou seja, que possam ser transacionados entre as
partes, situacdo que nao ocorre quanto aos deébitos fiscais e trabalhistas.

Com efeito, as obrigacBes tributarias, ndo sofrem os efeitos oriundos de
transacdes privadas®®, além disso, como fora aduzido em tépico anterior, este tipo
de débito possui peculiaridades proéprias, fazendo com que sé possam ser

imputados os débitos tributarios ao adquirente do estabelecimento comercial de

?BRASIL. Lei de Faléncias. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial,
a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11101.htm Acesso em: 19/10/2017.

°% paragrafo Unico. Art. 116. Cédigo de Tributario Nacional. Lei n° 5. 172, de 25 de Outubro de
1966.

Disponivel em http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/CodTributNaci/ctn.htm.

Acesso em: 19/09/2017.
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forma integral, se o alienante cessar sua atividade comercial. Outro caso sera
evidenciado se o adquirente, dentro do prazo de 6 (seis) meses prosseguir com a
atividade de exploragdo mercantil evidenciada no fundo de comércio alienado,
conjuntura que trard uma responsabilidade subsidiaria do adquirente. Lembrando
gque em ambas situacdes, s6 havera a responsabilizacdo em casos de efetiva
alienacao do fundo de comércio.

A sucessdo empresarial sob o aspecto trabalhista, por outro lado, conforme
predispde a legislacéo atinente ao tema>*, néo interferem o contrato de trabalho, n&o
havendo 6bice para o empregado pleitear os direitos juridicamente em face da
realizacdo da sucessdo, seja perante o alienante ou adquirente, conforme bem
explicita o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho, vejamos:

Em qualquer hipotese, o empresério reclamado ndo podera, em
contestacdo, opor-se a pretensdo do empregado, com base nos termos do
contrato de trespasse. Se a reclamacao foi proposta contra o alienante do
estabelecimento empresarial, em nada o aproveita, perante a Justica do
Trabalho, a clausula contratual que transferiu para o adquirente o passivo
gue possuia. Da mesma forma, se o demandado é o adquirente, ele ndo
podera opor ao ex-empregado do alienante os termos do negécio de
trespasse, pelos quais ndo se tornou cessiondario das dividas. Em suma,
perante o empregado do alienante, as condi¢cbes contratadas entre o
adquirente e o alienante ou a contabilidade referente ao estabelecimento
ndo operam efeitos, quer a reclamacdo tenha sido proposta contra este
Ultimo, quer contra o primeiro. Apenas na composi¢do os interesses dos
proprios empreséarios contratantes, no juizo de regresso, interessam tais
condi¢cdes: se 0 adquirente é responsabilizado perante antigo empregado do
alienante, e, pelo instrumento de trespasse, ndo havia expressamente
assumido aquele passivo trabalhista, ou a divida ndo se encontrava
regularmente contabilizada, tera direito de regresso para se ressarcir do

prejuizo; o mesmo direito tera o alienante, se o trespasse previa a cessao
da divida, ou mesmo omisso, estava esta regularmente escriturada.”®

Ultrapassadas as consideracdes, voltamos a enfatizar que sem ambos 0s
aspectos preceituados anteriormente, civel, trabalhista ou fiscal, para que haja a
responsabilizacdo do adquirente do fundo de comércio ou estabelecimento
comercial se faz necesséria a aquisicdo efetiva do fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, necessitando se comprovar a transferéncia de todos os
elementos necessarios para implementacéo da atividade comercial.

A Lei das Sociedades Andnimas, apesar de tratar prioritariamente de

> Art. 448. BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do
Trabalho. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
19/09/2017.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1 : direito de empresa. 20. ed. ver.,
atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais. 2016. p. 155.
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situacbes de fusdo, transformacdo, incorporacdo e cisdo, também serve de
parametro para demonstrar a exegese da norma posta em apreco, servindo de norte
para situacfes de aquisicdo de estabelecimentos comercias e fundos de comércio.
Neste instrumento normativo, nés podemos perceber que a responsabilizacdo da
empresa sucessora sO € evidenciada em situacbes onde é efetivamente fora
comprovada a aquisicdo da empresa.

Para n&o gerar dubiedade, vejamos como os tribunais tem se posicionado em
casos de responsabilizacdo do adquirente quando n&o evidenciada a aquisicdo

efetiva do estabelecimento comercial, na seara civel:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO MONITORIA. LEGITIMIDADE PASSIVA.
SUCESSAO EMPRESARIAL NAO COMPROVADA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. | - A SUCESSAO DE EMPRESAS OCORRE QUANDO
HA TRANSFERENCIA DO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL,
ENTENDIDO COMO O CONJUNTO DE BENS MATERIAIS, COMO
MERCADORIAS, MAQUINAS, IMOVEIS E VEICULOS, BEM COMO,
IMATERIAIS, COMO MARCAS, PATENTES E PONTO COMERCIAL,
ORGANIZADOS PARA A EXPLORACAO DA ATIVIDADE ECONOMICA,
NOS TERMOS DO ART. 1.142 DO CODIGO CIVIL, ADMITINDO-SE SUA
PRESUNCAO QUANDO OS ELEMENTOS INDIQUEM A AQUISICAO DO
FUNDO DE COMERCIO E O PROSSEGUIMENTO NA EXPLORACAO DA
MESMA ATIVIDADE ECONOMICA, NO MESMO ENDERECO, COM O
MESMO OBJETO SOCIAL, ATINGINDO, INCLUSIVE, A MESMA
CLIENTELA JA CONSOLIDADA PELA EMPRESA SUCEDIDA. Il - O
AMBITO DE REFERIDA PRESUNCAO, POREM, NAO PODE SER
ALARGADO A PONTO DE EQUIPARAR A TRANSFERENCIA DO
ESTABELECIMENTO COM A SIMPLES LOCACAO DO MESMO IMOVEL
PELO NOVO EMPRESARIO. Ill - O VALOR ARBITRADO PARA A VERBA
HONORARIA DEVE RESPEITAR OS PRECEITOS DO ARTIGO 20 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, ATENDENDO O GRAU DE ZELO DOS
PROFISSIONAIS, O LUGAR DE PRESTACAO DO SERVICO, A
IMPORTANCIA DA CAUSA, O TRABALHO REALIZADO E O TEMPO
NECESSARIO PARA SUA REALIZACAO. IV - DEU-SE PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO, PARA REDUZIR O VALOR ARBITRADO
PARA OS HONORARIOS ADVOCATICIOS. UNANIME.

(TJ-DF - APC: 20110710154316 DF 0015111-51.2011.8.07.0007, Relator:
ROMEU GONZAGA NEIVA, Data de Julgamento: 14/08/2013, 5% Turma
Civel, Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 05/09/2013 . P4g.: 145)

E na seara trabalhista:

SUCESSAO EMPRESARIAL. NAO CARACTERIZADA. O reconhecimento
de sucess@o empresarial trabalhista exige a comprovacdo de que um
estabelecimento, como unidade econdmico-juridica, tenha sido transferido
para outro titular, bem assim que a prestacao de servicos pelo empregado
nado tenha sofrido interrupcdo. Nao existindo nos autos a comprovacdo da
transferéncia da titularidade do negdcio, ndo resta caracterizada a sucessao
trabalhista.

(TRT-5 - RecOrd: 00000256920145050612 BA 0000025-69.2014.5.05.0612,
Relator: LEA NUNES, 32. TURMA, Data de Publicag&o: DJ 24/07/2015.)

Como podemos perceber, em ambos 0s casos as decisdes coadunaram com
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0 que preleciona as legislacdes atinentes ao tema — Codigo Civil e Consolidagéo das
Leis Trabalhistas -, levando em consideracdo que sO poderia ser imputada a

responsabilidade a sucessora quando fora comprovada efetivamente a sucessao.

4. ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR
SUCESSAO EMPRESARIAL

O direito tributario € um ramo de conhecimento juridico que tem como uma de
suas caracteristicas a multidisciplinariedade e, sob tal perspectiva, muitas vezes se
utiliza de definicbes de outros ramos do conhecimento juridico para aplicar os
mandamentos contidos na legislacdo tributaria. O artigo 110 do Cdadigo Tributério
Nacional é preciso ao determinar que 0s conceitos e institutos delineados no direito
privado ndo podem ser alterados pela legislacdo tributaria. Acerca do
supramencionado artigo, vejamos:

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,

ou pelas leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias

Com efeito, para podermos entender qual a exegese na horma preceituada no
artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional nés necessitamos entender precisamente
os termos do direito privado delineados no caput do artigo. Portanto, apenas no
presente momento e a partir das licbes transmitidas pelo capitulo anterior, € que
podemos entender como devem ser aplicados os institutos juridicos definidos pela
legislacao civil para assim, enveredarmos nos aspectos controvertidos da aplicacao
da responsabilidade tributaria por sucessdo por aquisicdo de estabelecimentos

comerciais ou fundo de comércio.

4.1 Responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial — art. 133 do CTN — em

situacOes de locacao comercial e arrendamento.

Como podemos perceber a partir da analise dos institutos delineados no
direito privado, a caracterizacdo de uma sucessao empresarial e, por conseguinte,

de uma responsabilidade tributaria por aquisicdo de estabelecimento comercial, se
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faz necessario uma comprovacdo de que houve, efetivamente, a transferéncia no
dominio do bem (estabelecimento) de uma pessoa para outra.

O que se percebe € que havendo a constatacdo da aquisicdo de alguns
elementos do estabelecimento comercial, ndo seria possivel a imputacdo de
responsabilidade tributaria ao utilizador, levando em consideracédo que néo houve a
efetiva aquisicdo do estabelecimento, apenas a utilizacdo temporaria de um de seus
elementos. Isso ocorre, repita-se, levando em consideracdo que os referidos
institutos ndo condizem com uma aquisicdo, apenas com O usO e posse de
determinada coisa.

A locacéo de ponto comercial e o arrendamento s&o institutos juridicos que se
enquadram perfeitamente na tematica, levando em consideragdo que o terceiro se
utiliza momentaneamente de determinado bem — dentre os inUmeros evidenciados
dentro de um estabelecimento comercial - para implementacéo de seu negdcio, ndo
havendo em momento nenhum a efetiva aquisicao.

Na locacdo de ponto comercial, 0 objeto do contrato € a utilizacdo do ponto
comercial de determinado imével, outrossim, ndo ha qualquer relagéo juridica entre
o locatario e o antigo possuidor do imovel, apenas com o proprietario (locador),
fazendo com que a norma de responsabilizacdo ndo pudesse alcancar o novo
locatario. E nesse sentido que preleciona Maria Rita Ferragut:

Entendemos inexistir qualquer relag&o entre o antigo detentor da titularidade
do bem imével e o atual possuidor capaz de ensejar responsabilidade por

sucessdo, simplesmente porque ndo houve negécio juridico que implicasse
aquisicio da propriedade.®

Este entendimento, inclusive, fora reafirmado por parte da Receita Federal do

Brasil quando promulgado o Parecer Normativo CST n.° 2/1972, vejamos:

Responsabilidade tributaria por sucesséo (art. 133 do CTN). Ndo sendo a
locacdo meio héabil & aquisicdo de bens, a pessoa natural ou juridica que
figurar como locataria de maquinas ou mesmo de estabelecimento
comercial ou fundo de comércio nédo se sub-roga nas obrigag8es tributarias
do locador, ainda que, em decorréncia de inatividade deste, sua clientela
passe a ser atendida pela locataria.

De outro norte, outra situacdo capaz de gerar uma possivel controvérsia, diz

respeito ao arrendamento, levando em consideragdo que este consiste em um

FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria na sucesséo empresarial: aquisicdo de
estabelecimento, arrendamento, locagcédo e venda segregada de ativos. In Revista do Advogado,
ano XXXII, n® 118, fl. 91-100, dezembro de 2012. p. 97.
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instituto juridico onde o proprietario — arrendante - de determinado bem concede a
posse deste a um terceiro — arrendatario -, que ficara responsavel pela
implementacdo da atividade comercial anteriormente realizada pelo proprietario.
Nesses casos, 0 que é transferido, mediante instrumento particular, € a
propria atividade realizada, fazendo com que a titularidade dos bens permaneca
inalterada. A utilizacdo do maquinario, do know-how e de algum outro elemento do
estabelecimento ndo tem viés de caracterizar uma efetiva aquisicdo deste. Por
conseguinte, como ndo se evidencia a aquisicdo, ndo hd como se imputar a
responsabilidade. Vejamos como Maria Rita Ferragut trata do tema:
Por essas razfes, arrendamento ndo se confunde com alienagdo. O
arrendatario ndo figura na condicao de proprietario, ou seja, adquirente do
estabelecimento empresarial. Somente possui a faculdade de usar e gozar
da coisa, sem possibilidade de dispor dela de acordo com sua livre vontade.
O artigo 133, entretanto, ndo contempla tal faculdade como suficiente para
imputar a responsabilidade por sucessdo pelo pagamento do crédito

tributario, exatamente porque ndo ha a configuracdo da aquisicdo do
estabelecimento, com a mudanca de sua titularidade.

Portanto, em ambas as situagcbes, mesmo havendo uma aparente sucessao
empresarial, ndo podera haver imputacdo de responsabilidade tributaria ao locatario

ou arrendante.

4.2 Responsabilidade tributaria por sucessdo empresarial — art. 133 do CTN — em

casos de possivel dissolucao irregular da pessoa juridica sucedida.

Como sabemos, 0 nosso pais vem passando por uma crise econdmica e
institucional sem precedentes, situacdo que tem feito diversas empresas fecharem
as portas e buscarem subterflgios no meio ilicito para continuacdo de seu negécio.
Rotineiramente esse tipo de situacdo tem ocorrido e todos os ramos do direito, bem
como todos os aplicadores das normas juridicas tem buscado formas para evitar
esse tipo de ilegalidade. No ambito tributario, ndo poderia ser diferente.

Analisando algumas decisdes que tratam do tema, rapidamente podemos
perceber o quao comum esse tipo de situacédo pode ser. Diversas vezes, com intuito
de burlar a fiscalizacdo fazendéria, os empresérios se utilizam de atos tipificados no
direito privado de forma fraudulenta para aparentar uma certa situacdo e assim arcar
com uma carga tributaria menor do que a devida, causando a evasdo fiscal.

Situacdes que devem ser vigorosamente compelidas.
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Pois bem! O grande aspecto controvertido a respeito do tema, pode ser
evidenciado quando a Administracdo Tributaria aduz haver uma causa de
responsabilidade tributaria por aquisicdo de estabelecimento comercial ou fundo de
comeércio decorrentes desse tipo de situagdo. Para melhor entendimento, vejamos

algum caso concreto que adota essa teoria:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. ICMS. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO POR DISSOLUCAO IRREGULAR E POR
SUCESSAO TRIBUTARIA INTEGRAL. VOTO VENCIDO DO PRIMEIRO
VOGAL. 1. Se a sucessora tributaria integral da executada (instalou-se no
mesmo endereco, com 0 mesmo objeto, tendo como socios familiares dos
sécios da sucedida), dissolveu-se irregularmente, ha responsabilidade
pessoal dos administradores, o que autoriza o redirecionamento (STJ, Sum.
435). 2. Se no mesmo local e com 0o mesmo objeto genericamente
considerado, instalou-se outra sociedade, no qual inclusive trabalha ex-
sécio da primeira sucedida, por sua vez esposo de sécia da nova sociedade
tem-se, em principio, caracterizada nova sucessao tributaria integral, o que
autoriza o redirecionamento (CTN, art. 133, I). 3. Por maioria, recurso
provido. (Agravo de Instrumento N° 70052342540, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 24/04/2013)

O que podemos concluir a partir da decisdo colacionada, é que a Corte se
utilizou de elementos probatérios necessarios a comprovacao de uma dissolucéo
irregular e ndo de uma aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento
comercial para caracterizar a responsabilidade tributaria por sucessdao empresarial,
fazendo com que a tipificacdo utilizada na decisum nédo fosse adequada a situacéo
factual posta em juizo.

Explicamos.

Nos casos de dissolucédo irregular de uma empresa, estaremos diante de um
ato ilicito, fazendo com que a responsabilidade tributaria seja atribuida as pessoas
que realizaram o referido ato. A exegese do mandamento contido no artigo 133 do
CTN néo evidencia uma responsabilizacdo decorrente uma situacdo de ilicita, mas
de um ato juridico licito, qual seja, a aquisicdo de um fundo de comércio ou
estabelecimento comercial.

No caso posto em apreco, os fundamentos normativos que deveriam ter sido
aplicados estdo contidos nos artigos 134 e 137 do Cdédigo Tributario Nacional, para
nao gerar davida, vejamos:

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da

obrigacdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este
nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:
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| - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou
curatelados;

Il - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou
pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivdes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razéo do seu
oficio;

VII - os sdcios, no caso de liquidacédo de sociedade de pessoas.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratério.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infra¢cdes conceituadas por lei como crimes ou contravengoes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato,
funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida
por quem de direito;

Il - quanto as infragBes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja

elementar;
Il - quanto as infracdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:
a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem
respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

¢) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

Mesmo sendo mais palpavel para Autoridade Fazendaria utilizar das provas
de uma transferéncia irregular®’ e aplicar o artigo 133 do CTN responsabilizando a
empresa adquirente, tal situacdo ndo é a condizente para situacdo posta em apreco
pelo presente estudo, por se tratar de um contexto juridico totalmente divergente de
uma aquisicao de fundo de comércio ou estabelecimento comercial.

Apesar de parecer inequivoca tal situacdo, decisGes judiciais nesse sentido
sdo correntes em nossos tribunais. Esse é o0 entendimento preceituado pelo
professor Humberto Avila®® e como afirma, citando o professor, a professora Melissa

Guimaraes Castello>®, vejamos:

*" Stmula 435 STJ - Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execugéo
fiscal para o sécio-gerente.

%8 AVILA, Humberto. Parecer: Responsabilidade por Sucessdo Empresarial. Responsabilidade
da Empresa Sucessora por Penalidades Decorrentes de Faltas Cometidas pela Empresa
Sucedida. Exame da Abrangéncia do artigo 132 do Cddigo Tributario Nacional. In Revista Dialética
de Direito Tributario, n° 187, p. 128-9, abril — 2011.

% CASTELLO. Melissa Guimaraes. Sucessdo empresarial em direito tributario — o 6nus da prova
aluz dajurisprudénciado STJ e TIRS. Tese apresentada no XXXIX CONGRESSO NACIONAL DE
PROCURADORES. p. 4.
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Segundo Humberto Avila, nos casos em que a sucessdo empresarial €
utiizada de modo doloso, na tentativa de suprimir a responsabilidade
tributaria, a responsabilizacdo do sucessor ndo decorre dos arts. 132 e 133
do CTN, mas dos arts. 134 e 137 do mesmo Cdédigo, que responsabilizam
pessoalmente o administrador, por violagdo a lei; e o agente, por atos
praticados com dolo especifico, respectivamente.

Com efeito, percebe-se claramente que o0 intuito da norma de
responsabilizacdo preceituada no artigo 133 do CTN € determinar a transferéncia do
onus de arcar com o crédito tributario de outrem quando evidenciado a ocorréncia de
um ato licito, qual seja, a aquisicdo de um fundo de comércio ou estabelecimento
comercial. Por conseguinte, em situacées onde sdo evidenciadas praticas ilicitas
nado serd possivel a determinacdo de sucessdo empresarial com fulcro no

supramencionado artigo.

4.3 Elementos de prova para caracterizacdo da sucessdo empresarial evidenciada
no art. 133 do CTN.

A partir dos fundamentos postos a baila, percebemos que o fundo de
comércio e o estabelecimento comercial sdo termos juridicos complexos, por
possuirem diversos segmentos em sua composi¢ao e ndo haver uma uniformizacéo,
tanto da doutrina, quando da legislacdo acerca de seus conceitos.

Nessas circunstancias, para que haja uma correta subsuncdo da norma
contida no artigo 133 CTN a situacBes postos em juizo, o aplicador da norma
necessita de um arcabouco probatério robusto que seja capaz de evidenciar a
aquisicdo do fundo de comércio ou estabelecimento comercial no caso concreto,
justamente por se tratar de uma situacao juridica licita, complexa e minuciosa.

Um caso que nao serve para comprovacdo da aquisicdo do fundo de
comércio ou estabelecimento comercial diz respeito a conjecturas onde sao
apresentadas apenas indicios de uma sucessdao empresarial, como nés podemos
perceber pelo julgado posto em apreco abaixo:

AGRAVO. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO NA FORMA
MONOCRATICA, FORTE NO ART. 557 DO CPC. Tratando-se de recurso
manifestamente improcedente, autorizado estava o Relator ao julgamento
singular, pois configurada hipotese prevista no art. 557, “caput’, do CPC.
Precedente do STJ. AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL. SUCESSAO DE EMPRESAS NAO

EVIDENCIADA. IDENTIDADE DE RAMO DE ATIVIDADES DA
EXECUTADA E RELACOES FAMILIARES. INSUFICIENCIA. ART. 133 DO
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CTN. FALTA DE COMPROVACAO DE ESGOTAMENTO DE
LOCALIZACAO DE BENS DO DEVEDOR. A responsabilidade tributaria por
sucessdo regula-se pelo art. 133 do CTN. Hip6tese em que nao ha
demonstragdo da continuidade das atividades da empresa executada, mas
simples indicios, ndo comprovada a sucessao por meras relaces
familiares. Falta de comprovacdo de esgotamento de localizacdo de bens
do devedor. Agravo desprovido. (Agravo N° 70053485199, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Eduardo
Zietlow Duro, Julgado em 21/03/2013)

Ora, para caracterizacdo da responsabilizacdo do adquirente por sucessao

empresarial € necessario um arcabouco probatério imensuravel, levando em

consideracdo a complexidade desse tipo de negdcio juridico. Nesse sentido, Maria

Rita Ferragut, em brilhante estudo, aponta que 13 (treze) tipos de provas que podem

ser utilizadas por parte das autoridades fazendarias para configuracdo de uma

sucessdo empresarial, vejamos:

De qualquer forma, vejamos as provas a serem produzidas a fim de
demonstrar a aquisi¢cdo do estabelecimento:

i) ocupacdo das mesmas instalacoes;

ii) utilizacdo dos mesmos equipamentos e utensilios para o exercicio da
atividade econ6mica;

iii) mesmo controle acionario;

iv) mesma forca de trabalho;

v) coincidéncia de um grande ndmero de prestadores de servigos e
fornecedores;

vi) mesmo sistema de informatica, sobretudo se for algo especifico ao
negocio e contiver programacdo ndo encontravel em softwares “de
prateleira”;

vii) similaridade do nome comercial, fantasia, logotipo e marcas;

viii) atendimento da mesma carteira de clientes;

ix) simultaneidade entre o inicio da exploracédo da atividade econdmica pelo
adquirente dos ativos e sua interrup¢éo pelo alienante;

X) variacdo da receita, com aumento da sociedade sucessora e proporcional
diminuicdo da sociedade sucedida;

xi) assuncao de dividas, pelo adquirente, junto a fornecedores do alienante;
Xii) existéncia de compromisso de ndo concorréncia ou de colaboracao; e
xiii) celebracdo de contratos de prestacdo de servicos envolvendo a
transferéncia de know-how entre as pessoas envolvidas®.

Analisando brilhantemente a sugestdo probatéria apontada por Ferragut,

Melissa Guimaraes Castello acrescenta:

Os fatos que, no entender de Maria Rita, tém forte forga probatéria (iii, iv, x),
por outro lado, s&@o, de alguma forma, relacionados a transferéncia
fraudulenta do estabelecimento. Dessa forma, facultariam a
responsabilizacédo pessoal dos agentes, como ja exposto acima. Em relagéo

% FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria na sucesséo empresarial: aquisicdo de
estabelecimento, arrendamento, locacéo e venda segregada de ativos. In Revista do Advogado,
ano XXXII, n® 118, fl. 91-100, dezembro de 2012. p. 95 e 96.
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as demais formas de prova da sucessdo sugeridas pela autora, deve ser
dito que varias provas sdo, na pratica, inacessiveis a fiscalizacao tributaria.
A Fazenda Publica s6 conseguira provar a utilizagdo dos mesmos
equipamentos (item i) quando estes estiverem adequadamente
contabilizados pelas duas empresas; ou quando houver fiscalizacdo in loco,
tanto antes, quanto depois, da sucessdo. A prova de que o adquirente
assumiu dividas do alienante, de que ha compromisso de ndo concorréncia,
ou de que ha transferéncia de know-how (itens xi, xii, xiii) por outro lado, é
ainda mais dificil, pois estes contratos podem ser feitos inter partes, sem
publicidade.®

As pontuacOes realizadas por Castello séo salutares para o entendimento do
tema, levando em consideracdo que a comprovacdo de uma aquisicdo de
estabelecimento comercial ou fundo de comércio ndo é um exercicio facil de ser
realizado por parte dos entes federados responsaveis pela fiscalizacdo, arrecadacéo
e implementacao das politicas fiscais.

A comprovacéao de transacao de elementos pontuais — como o know-how, por
exemplo — servem como forma de guiar a administracao tributaria na busca por seu
arcabouco probatério, entretanto, como muito bem enfatizou a professora, a
formacao desses meios probatérios ndo é de facil realizacéo.

Isso porque, para andlise de possiveis contratos de compra-e-venda de
equipamentos, maquinario ou até mesmo de sistemas operacionais, seria
necessaria uma fiscalizacdo in loco, antes e ap0s a suposta aquisicdo realizada,
pelo fato destes instrumentos, apesar de serem particulares, possuirem presuncao
de validade.

A contabilizacdo das referidas transacdes também é de dificil comprovacéo
no plano concreto, haja vista que essas situagbes, na maioria dos casos, Sao
realizadas no subterflgio, para impedir a constatacdo de possiveis relacdes
juridicos.

Tudo que fora exposto pelo presente topico, demonstra uma situacdo de
dificuldade extrema por parte do Fisco na comprovacdo da sucessdo empresarial
por aquisicao de estabelecimento comercial ou fundo de comércio, entretanto, como
fora aduzido anteriormente, o instituto da responsabilidade tributaria evidenciado no
artigo 133 do Cdbdigo Tributario Nacional ndo fora promulgado com o intuito de

transferir o 6nus de adimplir créditos tributarios em virtude de atos ilicitos praticados

1 CASTELLO. Melissa Guimaraes. Sucessdo empresarial em direito tributéario — o dnus da prova
aluz dajurisprudéncia do STJ e TIRS. Tese apresentada no XXXIX CONGRESSO NACIONAL DE
PROCURADORES. p. 7.
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como forma de burlar a administracédo tributaria e deixar de recolher valores aos
cofres publicos.

A aquisicao de estabelecimento ou fundo de comércio é um ato licito e, por
conseguinte, presume-se que todos os atos realizados na implementacdo dessa
transacdo, também o sdo. Caso contrario, estariamos diante de uma
responsabilidade por atos contrarios a norma ou estatuto social das empresas, que
traduz outra situacgéao juridica.

Deveras, pelo que fora exposto no presente topico, denota-se que para
caracterizacdo da responsabilidade por sucessdo empresarial € imprescindivel um
arcabouco probatério capaz de assegurar a realizacdo da aquisicdo do fundo de

comércio ou estabelecimento comercial.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelos apontamentos evidenciados no presente estudo, podemos perceber
que, inicialmente foram tratados os aspectos gerais da norma tributaria. Adentramos
a formacdao juridico tributaria, delineando o objeto desse tipo de relacdo, para entdo
passarmos a analise de seus elementos constituintes. Nesse prisma, fora analisado
0os aspectos da hipétese descritiva e do consequente normativo, como corte
metodolégico adequado para adentrarmos ao critério pessoal do consequente.
Posteriormente foram analisadas as espécies de sujeito passivo nas obrigacdes
tributarias, o responsavel como sujeito passivo de uma relacao juridico tributaria e,
ao fim do primeiro capitulo, fora esmiucada a responsabilidade por sucessao
empresarial na aquisicao de estabelecimentos comerciais e fundo de comércio.

Nessa esteira, no segundo capitulo tratamos detalhadamente dos institutos de
direito privado dispostos no caput do artigo 133 do Cdédigo Tributario Nacional, como
estabelecimento comercial e fundo de comércio e fora apresentada outras situacdes
de responsabilidade por sucessdo empresarial. Por fim, trouxemos situacdes
controvertidas, como o0s casos de locagcao comercial, arrendamento e dissolugoes
irregulares, demonstrando que ndo ha como se imputar a responsabilidade tributaria
por sucessdo empresarial nesses tipos de situacdo, nos dois primeiros casos por
nao haver a transferéncia do bem e no ultimo, pela norma néo trazer a imputacao da

responsabilidade tributaria em virtude de uma situacao ilicita.
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Além disso, demonstramos que para haver a caracterizacado dessa espécie de
responsabilidade tributaria, necessario se faz um arcabouco probatério vasto,
levando em consideracgéo se tratar de um negécio juridico complexo e tipificado.

Por conseguinte, pelo que se depreende do presente estudo, podemos
perceber que a aplicacdo do artigo 133 do Codigo Tributario Nacional em casos
concretos ndo é um exercicio de facil manejo. Por utilizar de institutos juridicos
tipificados no direito privado, como o estabelecimento comercial, o fundo de
comércio e a prépria aquisicdo comercial, a aplicagdo desta norma de
responsabilidade exige das autoridades fazendarias um esfor¢co imensuravel para
captacdo de provas para demonstracdo da efetiva de aquisicdo do estabelecimento
comercial ou fundo de comércio. Somada a tal situacdo, incorre também um
inegavel grau de complexidade na propria conceituacéo dos institutos em comento.

Por esses e outros motivos, a averiguacao precisa dos conceitos juridicos
delineados, tanto na norma tributaria, quando na civil, sdo necessarias para que 0s
aplicadores da norma, n&o cometam arbitrariedades perante os contribuintes,

aplicando a legislacéo tributaria de forma descabida e infundada.
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