RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NA
SUCESSAO EMPRESARIAL

Samuel Carvalho Gaudéncio!

Em regra geral, o sujeito passivo para pagamento do cré-
dito tributéario é o chamado contribuinte ou aquele que prati-
ca o acontecimento previsto na hipétese de incidéncia tribu-
taria (o fato juridico tributéario).

Porém, em alguns casos, a legislacdo pode determinar tal
atribuicao ao responsavel, que é um terceiro ndo contribuinte
do imposto. De fato, é essa a previsao do artigo 121 do Cédigo
Tributario Nacional a seguir citado:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigagio principal é a pessoa obri-
gada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

Parégrafo tnico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a si-
tuagio que constitua o respectivo fato gerador;

II - responséavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuin-
te, sua obrigacdo decorra de disposicio expressa de lei.”

1. Doutor em Direito Tributdrio pela USP. Mestre em Direito Tributdrio pela PUC-SP
Advogado
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Dentre as diversas maneiras de ser atribuir a determina-
da pessoa a chamada responsabilidade tributaria, analisare-
mos, nesse artigo, a denominada responsabilidade por suces-
sdo, em seu aspecto empresarial, nas hipéteses de aquisicédo
de estabelecimento comercial, fundo de comércio ou avia-
mento, bem como em situagdes negociais adjacentes, como
na hipétese de aluguel de imé6vel comercial.

Portanto, limitamo-nos a transcrever e destacar o artigo
133 do Cédigo Tributario Nacional que traz normas juridicas
relativas ao tema do nosso interesse:
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“Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que ad-
quirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou esta-
belecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a
respectiva exploragao, sob a mesma ou outra razao social ou sob
firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao
fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comér-
cio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na ex-
ploracéo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alie-
nacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
indtstria ou profissao.

§ 1o O disposto no caput deste artigo nio se aplica na hipdtese de
alienacéo judicial: (Incluido pela LCP n° 118, de 2005)

I - em processo de faléncia; (Incluido pela LCP n° 118, de 2005)

II - de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recu-
peracéo judicial; (Incluido pela LCP n° 118, de 2005)

§ 20 Nao se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o ad-
quirente for: (Incluido pela LCP n° 118, de 2005)

I - sécio da sociedade falida ou em recuperacéo judicial, ou so-
ciedade controlada pelo devedor falido ou em recuperacgéo judi-
cial; (Incluido pela LCP n° 118, de 2005)

II - parente, em linha reta ou colateral até o 40 (quarto) grau,
consanguineo ou afim, do devedor falido ou em recuperacéo ju-
dicial ou de qualquer de seus sécios; ou (Incluido pela LCP n°
118, de 2005)
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III - identificado como agente do falido ou do devedor em recu-
peracéo judicial com o objetivo de fraudar a sucesséao tributéria.

§ 30 Em processo da faléncia, o produto da alienacéo judicial de
empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecerd em
conta de depoésito a disposigao do juizo de faléncia pelo prazo
de 1 (um) ano, contado da data de alienacdo, somente podendo
ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou
de créditos que preferem ao tributério.”

Como se nota da redagio acima citada, aquele que ad-
quire estabelecimento comercial, industrial ou profissional
e continuar a respectiva exploracio sobre a mesma ou outra
razao social ou sob firma ou nome individual, responde pelos
tributos relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, de-
vidos até a data do ato:

“I - integralmente, se o alienante cessar a exploracio do comér-
cio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na ex-
ploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alie-
nacéo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
industria ou profissao.”

Nesse sentido, torna-se relevante identificarmos o con-
ceito de “estabelecimento comercial ou industrial”, para fins
da aplicagéo do artigo acima citado.

Para esse fim, levaremos em consideragdo que o conceito
de estabelecimento é previsto nos artigos 1.142 e 1.143 do C6-
digo Civil que dispdem, respectivamente, o que segue:

“Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de
bens organizado, para exercicio da empresa, por empresério, ou
por sociedade empreséria.”

“Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direi-
tos e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos, que se-
jam compativeis com a sua natureza.”
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Como se nota, estabelecimento é um complexo de bens
organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou
por sociedade empresaria.

Tratando sobre o tema, o Professor Fabio Ulhbéa Coelho,
em parecer inédito, emitido em consulta realizada pelo escri-
tério Gaudéncio McNaughton Advogados, ensina o seguinte:

“Para dar inicio a exploragido de qualquer atividade econdmi-
ca, 0 empresério precisa necessariamente reunir determinados
bens. Por mais modesto que seja o negdcio, é condi¢io para a
sua exploracédo a prévia reunido de um conjunto de bens, indis-
penséaveis ao exercicio da atividade econémica.

11. Um empresario varejista dedicado, por exemplo, ao comér-
cio de sapatos precisou, antes de comercializar a primeira peca,
reunir certos bens: alugar um local para a loja, prové-lo de vi-
trine e mobilidrio adequados, adquirir computador e softwares,
constituir um estoque de calgados e assim por diante. Em uma
palavra, antes de vender seu primeiro sapato, este comerciante
deve estabelecer-se, isto é, criar um estabelecimento.

12. O direito comercial se ocupa deste fato porque a organizagao
de um estabelecimento gera valor. Enquanto os bens reunidos
racionalmente pelo empresério sdo empregados na exploragio
de uma atividade econdémica o valor do conjunto supera a soma
do valor de cada um de seus componentes.

13. Quem quiser se estabelecer como comerciante de sapatos
tem, em principio, duas alternativas: organizar ele mesmo o es-
tabelecimento ou adquirir um estabelecimento ja organizado por
outro empresario. Na primeira, desembolsara certamente menos
do que na segunda. O mercado reconhece o valor intrinseco ao
trabalho de organizacio de um estabelecimento empresarial e,
portanto, paga por ele mais do que a simples soma do valor de
cada um dos bens que o compdem, isoladamente considerado.
Este valor agregado ao estabelecimento é o que se denomina
fundo de comércio. O direito aziendario é o capitulo do direito
comercial que cuida da protecéo juridica deste intangivel titula-
do pelo empresério.”

J4 o Professor da Universidade de Sao Paulo, Oscar Bar-
reto Filho, assim explica:
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“(...) concluimos que o estabelecimento ndo é uma universitas ju-
ris, mas sim uma universitas facti. Esta universalidade de fato,

por sua vez, se integra no patriménio do comerciante, o qual

constitui uma universalidade de direito”.?

Destacamos, portanto, que o fato juridico da responsabi-
lidade em questao, é o negdécio juridico em que hé a aquisigao
do estabelecimento, entendido como conjunto de bens unita-
riamente concebidos para o desenvolvimento do negécio.

Trazendo essas objetivas premissas e licoes aplicadas a
um caso concreto e se valendo do método de estudo de casos,
modelo esse que normalmente aplicamos aos nossos estudos
em matéria tributéria e societaria, podemos imaginar a hip6-
tese abaixo apresentada.

Imaginemos a situagao na qual uma determinada empre-
sa “A” celebra um contrato de aluguel com o proprietario de
um certo imével “B”, cujo locatario anterior “C” era uma em-
presa que desenvolvia a mesma atividade de “A”. Nessa hip6-
tese, estariamos diante de uma potencial situacdo de respon-
sabilidade tributaria empresarial por sucessio, devendo “A”,
eventualmente, responder por eventual passivo tributario de
“C”?

Pois bem, no nosso estudo de acaso, ainda acrescentamos
o fato de uma nova empresa, chamada “D” vir a adquirir, por
meio de uma operacio de compra de quotas, a integralidade
das quotas de “A”, e passar a desenvolver a mesma atividade
comercial que era desenvolvida por “C”.

De plano, considerando as simples premissas até agora
apresentadas, ndo temos davidas no sentido de que “D”, no
momento da aquisicdo da integralidade das quotas repre-
sentativas do capital social de “A”, torna-se tributariamente
responsavel por seus eventuais débitos tributarios, conforme
estabelece o artigo 132 do Cédigo Tributéario Nacional®.

2. Teoria do Estabelecimento Comercial. 2* edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 108.

3. Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fuséo,
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O problema no estudo de caso que ora apresentamos con-
siste em analisar qual seria a responsabilidade tributéaria da
“D” relativamente a eventuais débitos tributéarios de “C”, na
medida em que a atividade a ser desenvolvida por ele é exa-
tamente a mesma que “C” desenvolvia no imével onde “A”
atuava até a venda da totalidade de suas quotas a “D”.

A propésito dessas consideragoes, vale chamar atencao
ao fato de que a jurisprudéncia, considera haver transferén-
cia de estabelecimento comercial e fundo de comércios em
operacgoes que tragam provas de uma “mera” transferéncia de
atividade. Vejamos, por exemplo, a jurisprudéncia do Egrégio
Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao:

“TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3* REGIAO AGRA-
VO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0006829-
55.2012.4.03.0000/SE, D.E. Publicado em 21/03/2016, RELATOR
Desembargador Federal ANTONIO CEDENHO EMENTA PRO-
CESSUAL CIVIL. DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INOMI-
NADO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SUCESSAO DO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL E FORMACAO DE GRU-
PO ECONOMICO. INTERRUPCAO DA PRESCRICAO. EFEI-
TO COMUM. INEXISTENCIA DE PRESCRICAO INTERCOR-
RENTE. RECURSO DESPROVIDO.

I. A anélise da prescri¢do ndo deve ter por pardmetro a respon-
sabilidade de terceiro, mas a sucessao tributéria e a formacao de
grupo econdmico.

II. A documentacéo juntada pela Unido traz fortes indicios de
aquisi¢ao 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 Importa-
dora - com todas as acessoes - e lhe cedeu o uso da marca “Fe-
chaduras Brasil” no fornecimento de produtos e servigos, tan-
to que consta no Instituto Nacional de Propriedade Industrial

transformacéo ou incorporacéo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas,
transformadas ou incorporadas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extin¢do de pessoas
juridicas de direito privado, quando a exploragio da respectiva atividade seja conti-
nuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espélio, sob a mesma ou outra ra-
za0 social, ou sob firma individual.
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pedido de registro da propriedade intelectual.

III. A transmisséo do fundo de comércio faz com que o adquiren-
te assuma o passivo tributéario do alienante, recebendo a relagao
juridica no estado em que se encontra (artigo 133 do CTN). Se a
Fazenda Publica ja propos a execucéo fiscal e o devedor origina-
rio foi devidamente citado, a interrupgéo do prazo prescricional
integra o préprio acervo a ser transferido.

IV. A Uniéo fornece também evidéncias da formacgio de grupo
econdmico. Fechaduras Brasil S/A e Pado S/A Industrial, Comer-
cial e Importadora se assemelham pela sede, empresa e quadro
diretivo. A cessdo da marca, os investimentos mutuos e a trans-
feréncia de equipamentos industriais comprovam o comparti-
lhamento de ativos e de estratégia comercial.

V. A integragio empresarial torna cada membro devedor solida-
rio dos tributos dos demais, fazendo com que a interrupcéo do
prazo prescricional alcance igualmente a todos (artigo 125, III,

do CTN).

VI. Néo se trata de sujeigdo passiva tributéria 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 periodo prescricional
idéntico. A responsabilidade tributaria dos devedores solida-
rios ndo se decompde e nio da origem a um prazo adicional de

exigibilidade.

VIII. Agravo inominado a que se nega provimento.”

Ou seja, para que a operagiao de transferéncia de esta-
belecimento comercial ou fundo de comércio seja considera
efetivada, a jurisprudéncia valeu-se dos seguintes elementos
identificadores: (i) transferéncia de sede (imoével); (ii) trans-
feréncia da marca; (iii) identidade no quadro diretivo; (iv)
transferéncia de equipamentos industriais; (v) compartilha-
mento de ativos, estratégia comercial e de investimentos.

No caso de uma operacgio de aquisicido de quotas de uma
determinada sociedade é evidente a existéncia de responsa-
bilizacao tributaria por parte do comprador, em razéao de dis-
posicio expressa de lei nesse sentido. A diavida existe, porém,
quando néo estamos diante de uma clara operagio de compra
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e venda de quotas ou agoes representativas do capital social
da sociedade ou de fundo de comércio, ou estabelecimento
comercial, aqui entendidos como o0 mesmo instituto juridico.

Existe o questionamento, contudo, quando ha operagoes
que, dependendo da sua natureza juridica, podem sim ter um
viés societario que aparentemente ou nao caracteriza uma
transacao de transferéncia de fundo de comércio ou estabele-
cimento comercial. Nessas hip6teses, é preciso avaliar os fatos
e as suas provas constitutivas para que o regime juridico vali-
do lhe seja aplicado, sob pena de nulidade da norma juridica
aplicada ao caso concreto.

Em situagbes como as mencionadas acima, recomen-
damos que seja avaliada a comprovada ocorréncia das néo
exaustivas hipéteses anteriormente mencionadas: (i) transfe-
réncia de sede (imoével); (i) transferéncia da marca; (iii) iden-
tidade do quadro diretivo; (iv) transferéncia de equipamentos
industriais; (v) compartilhamento de ativos e estratégia co-
mercial e de investimentos.

Feito o teste, comprovada a existéncia relacionada des-
ses elementos, estaremos diante de uma operacgao de trans-
feréncia de estabelecimento comercial, portanto, diante de
uma hipétese de responsabilidade tributaria empresarial por
sucessao.

E importante destacarmos, contudo, que esses critérios
acima mencionados, sdo critérios extraidos de um precedente
judicial que, em nossa perspectiva, aplicou corretamente ele-
mentos de direito comercial ao direito tributario.

Nao podemos deixar de reconhecer, contudo, que esses
critérios nao sao estabelecidos em lei, muito menos que exis-
ta a necessidade de todos ocorrerem simultaneamente. Po-
demos afirmar também, que a ocorréncia de um ou apenas
alguns desses elementos isoladamente nao é capaz, por si s,
de caracterizar uma responsabilidade tributéria por sucesséo
empresarial.
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Esses critérios sdo bons norteadores e, desde que prova-
dos, muito provavelmente fulminam quaisquer argumentos
de defesa de eventual sociedade que fosse considerada res-
ponsavel tributaria da empresa sucedida. No caso dado, por
exemplo, ndo hi como se negar que a empresa “D” é respon-
sével pelo passivo tributéario de “A”, tendo em vista que, nessa
hipétese, houve uma compra de participacdo societaria, nos
exatos termos do artigo 132 do Cédigo Tributario Nacional.

Hipétese distinta relaciona-se ao fato da empresa “A” ter
alugado o mesmo imével que “C” desenvolvia similar fungao
no passado. Isto é, o simples fato de uma nova empresa alugar
seu imo6vel a um terceiro nao é, por si sé, capaz de gerar res-
ponsabilidade ao locatirio, mesmo na hip6tese dele desenvol-
ver a mesma atividade do locatéario anterior.

De fato, essa nova relagéo juridica, existente entre o pro-
prietario do imével e o novo locatario ndo tem qualquer outra
natureza juridica que néo seja uma relacido de aluguel que
nada se confunde com um negécio juridico de “aquisi¢ao” de
estabelecimento comercial.

Ora, uma “aquisicdo” pressupde um negécio juridico
por meio do qual uma pessoa transfere um bem a outra e, em
contrapartida, recebe dinheiro. No exemplo dado, diferente-
mente dessa hipdtese, ha apenas a mudanca de locatério, nao
subsistindo qualquer relacao juridica entre o antigo e o novo
locatério.

Portanto, s6 uma relagio juridica é constituida nesse con-
texto, que é a relagdo nascida com a celebracgao do contrato de
aluguel entre o proprietario e o novo locatério e, essa relacao
nao tem absolutamente qualquer natureza societaria, conse-
quentemente, de responsabilidade tributaria por sucesséo.

Nessa linha de ideias, o Superior Tribunal de Justiga ja
se posicionou no sentido de que a mera locacdo de mesmo
imével onde estava situado responsavel tributario, sem efeti-
va aquisigdo, ndo caracterizaria a incidéncia do artigo 133 do
Cédigo Tributario Nacional. Vejamos:
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“TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO. RESPONSABI-
LIDADE POR SUCESSAO. ART. 133 DO CTN. CONTRATO
DE LOCACAO. SUBSUNCAO A HIPOTESE LEGAL. NAO
OCORRENCIA.

1. “A responsabilidade do art. 133 do CTN ocorre pela aquisi¢io
do fundo de comércio ou estabelecimento, ou seja, pressupde
a aquisicdo da propriedade com todos os poderes inerentes ao
dominio, 0 que néo se caracteriza pela celebracio de contrato
de locagéo, ainda que mantida a mesma atividade exercida pelo
locador” (REsp 1.140.655/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, julgado em 17/12/2009, DJe 19/2/2010).

2. Recurso especial provido.

(REsp 1293144/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 26/04/2013)”

No julgado acima, as seguintes consideragoes foram em-
preendidas, pelo voto do Relator Ministro Castro Meira:
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“(...) Em caso andlogo, esta Turma decidiu de forma contréria
a tese agasalhada pelo aresto impugnado, na medida em que
“locar” e “adquirir” sdo institutos diversos, néo se podendo fa-
lar em transferéncia de patriménio na hipé6tese de locagéo e,
consequentemente, entender que houve aquisi¢cdo do fundo de
comércio ou estabelecimento comercial porque se prosseguiu
na mesma atividade empresarial. Eis a ementa do julgado alu-
dido: TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
- SUCESSAO POR AQUISICAO DE ESTABELECIMENTO
EMPRESARIAL OU FUNDO DE COMERCIO - ART. 109 DO
CTN - LOCACAO - IMPOSSIBILIDADE. 1. A responsabilidade
do art. 133 do CTN ocorre pela aquisi¢do do fundo de comércio
ou estabelecimento, ou seja, pressupoe a aquisi¢io da proprie-
dade com todos os poderes inerentes ao dominio, 0 que nao se
caracteriza pela celebragdo de contrato de locagdo, ainda que
mantida a mesma atividade exercida pelo locador. Precedente:
REsp 108.873/SE, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 04/03/1999, DJ 12/04/1999 p. 111. 2. O
Direito tributario utiliza-se dos institutos, conceitos e formas de
Direito privado tal qual utilizados nos ramos juridicos especifi-
cos, sendo-lhe vedado modificar-lhes o contetdo, sentido e al-
cance. 3. Recurso especial nao provido (REsp 1.140.655/PR, Rel.
Ministra Eliana Documento: 27912988 - RELATORIO, EMENTA
E VOTO - Site certificado Pagina 3 de 4 Superior Tribunal de
Justica Calmon, Segunda Turma, julgado em 17/12/2009, DJe
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19/2/2010). Como asseverou a ilustre relatora, o C6digo Tribunal
Nacional ndo permite a alteragdo dos institutos de direito priva-
do (art. 110), o que nao impede a Administracido Tributaria de
desconstituir o contrato de locagio na evidéncia de simulagéo,
fato ndo ocorrido na espécie. (...)”

Como se nota do julgado acima, o termo “aquisi¢do” foi
empregado em um sentido técnico, denotando a caracteristi-
ca de uma operagao de compra e venda, em que o contribuin-
te “X” aliena o estabelecimento ao contribuinte “Y”. No caso
do nosso exemplo, “D” adquire as quotas de “A”.

Assim, no caso de uma eventual locacao, a auséncia do
termo “aquisicdo”, nesse sentido juridico, poderia ser empre-
gado como argumento para se tentar afastar qualquer inter-
pretacao que tente aplicar a responsabilidade tributaria em-
presarial por sucessao.

Vejamos nesse mesmo sentido, julgado do Tribunal Re-
gional Federal da Primeira Regiao:

“AG 00620747120134010000 0062074-71.2013.4.01.0000 AG -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - 00620747120134010000 Rela-
tor(a) DESEMBARGADOR FEDERAL NOVELY VILANOVA
Sigla do 6rgao TRF1 Orgao julgador OITAVA TURMA Fonte
e-DJF1 DATA:10/06/2016 PAGINA: Decisdo: A Turma, por maio-
ria, negou provimento ao agravo interno da Unido/exequente.

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO.
COMPETENCIA DO RELATOR. SUCESSAO EMPRESA-
RIAL PARA FINS DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA AQUISICAO DO
FUNDO DE COMERCIO OU DO ESTABELECIMENTO CO-
MERCIAL. 1. Na vigéncia do CPC/1973, o relator podia sim dar
provimento ao recurso contra decisdo em confronto com a juris-
prudéncia dominante no STJ (art. 557, § 1°-A), como é o caso.
2 Nao esté suficientemente comprovada a aquisicio de “fundo
de comércio” ou do “estabelecimento comercial” pela executada
Nova Era Comercial de Tintas, de modo a configurar a suces-
sao empresarial descrita no art. 133 do CTN. 3. O funcionamento
da executada Nova Era no mesmo endereco onde funcionou a
executada originéria Tintas Alves decorre de contrato de locagao
celebrado entre a primeira e Ieda Maria Silva Pereira evidente-
mente nio configura sucessdo empresarial. O art. 133 do CTN
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exige “aquisi¢do” do fundo de comércio ou do estabelecimento
(REsp 1.140.655-PR, r. Ministra Eliana Calmon, 2% Turma/STJ
em 17/12/2009). 4. Pouco importa que o representante legal da
executada origindria Comercial de Tintas Alves seja pai dos s6-
cios da Nova Era, como indicado na certidao da oficiala de jus-
tica. Mesmo porque a prova de filiagio somente se faz median-
te certiddo de nascimento (Cédigo Civil, art. 1.603). 5. Ademais,
“a imputagdo de responsabilidade tributdria por sucessido de
empresas estd atrelada & averiguacdo concreta dos elementos
constantes do art. 133 do CTN, nédo bastando meros indicios da
sua existéncia” (REsp 844.024-RJ, r. Ministro Castro Meira, 22
Turma/STJ em 12.09.2006). 6. A responsabilidade tributaria por
sucessio nao se presume: exige a comprovagao da aquisi¢cdo do
fundo de comércio, sendo insuficiente a apresentacido de meros
indicios fundados no funcionamento de empresa nova no mesmo
endereco da devedora originéria, explorando o mesmo ramo de
atividade econdmica. 7. Agravo interno da Unido/exequente des-
provido. Data da Decisdo.”

Ademais, no &mbito administrativo, a aplicacao do artigo
133 do Cédigo Tributario Nacional foi analisada pelo Parecer
Normativo CST n. 02, de 05 de janeiro de 1972, a seguir citado:
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“Parecer Normativo CST, n° 2, de 05 de janeiro de 1972
(Publicado(a) no DOU de 17/03/1972, secéo 1)

Responsabilidade tributiria por sucessédo (art. 133. do CTN).
Nao sendo a locagdo meio habil a aquisicdo de bens, a pessoa
natural ou juridica que figurar como locataria de méquinas ou
mesmo de estabelecimento comercial ou fundo de comércio néo
se sub-roga nas obrigacoes tributarias do locador, ainda que, em
decorréncia de inatividade deste, sua clientela passe a ser aten-
dida pela locataria.

1. Levantam-se duvidas sobre se se torna responsavel pelos dé-
bitos tributarios do locador a pessoa juridica que tomar de ar-
rendamento méquinas daquele, quando as peculiaridades do
caso implicarem na cessagio de atividade da industria do loca-
dor e no atendimento, pela locataria, de sua clientela.

2. Segundo o art. 133 do Cédigo Tributario Nacional, responde
pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido,
a pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de
outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimen-
to comercial, industrial ou profissional e continuar a respectiva
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exploragio. Esse preceito legal, como se vé, vincula a aquisi¢ao
do fundo ou do estabelecimento a assung¢ao por terceiro de res-
ponsabilidade tributaria.

3. Para o deslinde da duavida, portanto, cabe decompor em seus
fatores primos o art. 133 do C6digo, ou seja, verificar o significado
das expressoes “adquirir”, “estabelecimento comercial” e “fun-
do de comércio”. Apés isso, verificar se a locagdo de méaquinas
é suscetivel de produzir o efeito previsto no citado dispositivo.

4. Adquirir, juridicamente, é o ato através do qual se incorpora
completa e definitivamente ao patriménio do seu sujeito os direi-
tos inerentes ao seu objeto.

Portanto, quando a lei se refere a aquisicdo de estabelecimento
ou fundo, é necessério determinar quais séo os direitos relativos
ao fundo ou estabelecimento que estdo abrangidos pelo disposi-
tivo. Qualquer dos direitos, alguns ou todos?

“Aquisi¢ao de estabelecimento comercial ou fundo de comércio”
é expressao que tem o sentido de “aquisi¢io do dominio sobre
estabelecimento...”, pois se a lei ndo explicita a quais direitos se
refere a aquisicio deve-se entender que € a todos e s6 o dominio
enfeixa todos os direitos sobre o respectivo bem.

5. Resta examinar o que seja “fundo de comércio” e “estabeleci-
mento comercial”. Essas expressoes sdo sindnimas. “Fundo de
comércio” é expressdo importada do francés “fonds de commer-
ce” que corresponde a expressdo vernacula “ estabelecimento
comercial.” Designa o complexo de bens, materiais ou néo, d0§
quais o comerciante se serve na exploragio de seu negécio. “E
uma universalidade expressiva de corpo certo, individualizado,
apesar das modificacées sucessivas que podem sofrer seus ele-
mentos” (Bento de Faria. Direito Comercial; Hanus, Etudes du
fonds de commerce). Por outro lado, juridicamente, ndo ha dis-
tingao entre estabelecimento comercial e estabelecimento indus-
trial, compreendendo-se a industria dentro do comércio (Regu-
lamento n® 737, de 1850, art. 19, § 3°).

Entretanto, a expressao “estabelecimento comercial, industrial
ou profissional” tem também a acepgdo de unidade operativa
onde se exercita o comércio, ou onde se desenvolve a industria
ou profisséo - loja, fabrica, armazém, oficina, escritério, etc. Ten-
do o Cédigo Tributério utilizado ambas as expressoes - “fundo
de comércio” e “estabelecimento comercial, industrial ou pro-
fissional” -, resulta claro que optou ele por essa segunda acep-
¢ao (pois, ndo fosse assim, estarfamos diante de indcua repeti-
¢ao de sindnimos), sendo nesse significado que a empregaremos
doravante.
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6. Visto que a aquisi¢ido que importa na sub-rogacgio da obriga-
¢ao tributaria é a aquisicdo de propriedade, e examinado o obje-
to da aquisicéo que leva a essa sub-rogagéo, conclui-se que o fato
de alguém tomar de arrendamento as maquinas de um estabele-
cimento industrial ndo constitui, por si sé, razdo para transferir-
-se o 6nus tributario da pessoa do arrendador para a do arrenda-
tario, ainda que a clientela daquele passe a ser atendida por este.

7. A conclusio acima enunciada baseia-se em duas razées, sufi-
cientes “per si”:

1°) os modos de aquisi¢do do dominio séo os referidos nos arts.
530, 592 e seguintes do Cédigo Civil e ali ndo hé referéncia a lo-
cacdo; transmissdo de propriedade é efeito estranho a locagéo;

2°) mesmo a aquisi¢cdo de maquinas nio é suficiente para os fins
do art. 133 mencionado, eis que se cogita de aquisicio de estabe-
lecimento ou fundo de comércio, que é muito mais abrangente,
pois compreende também o aviamento, a insignia, os bens do
ativo, etc.

8. Nessas circunstincias, s6 se poderia cogitar da aplicacdo do
art. 133 do CTN se, ante um caso concreto, verificar-se que o
contrato de locacdo constitui dissimulacdo de ato suscetivel de
operar aquisicdo. Isso se d4, por exemplo, quando o contetido de
um contrato, a que se tenha dado o nomen juris de locagio, re-
sulte a translacido do dominio, figurando como locagéo o que na
verdade é compra e venda, Como se sabe, a locagio propriamen-
te dita, por mais que se prolongue, nunca ocasionaré tal trans-
lagdo, de vez que as principais caracteristicas conceituais da lo-
cacdo sdo, exatamente, a temporariedade do uso e a restituicdo
integral da coisa.

9. De se sublinhar, outrossim, que a aquisicdo suscetivel de de-
terminar a transmissdo de responsabilidade tributéaria é apenas
a que tem por objeto o fundo de comércio ou, a0 menos um es-
tabelecimento comercial, pois o CTN néo atribui aquele efeito
(sucessao de responsabilidade tributaria) & aquisicdo de apenas
parte de bens que pertencem a um estabelecimento comercial.
Sao de se ressalvar, contudo, os casos em que ha aquisicdo de
bens de um fundo de comércio que, pela sua importancia, traga
implicita a aquisi¢do da parte residual do mesmo fundo em vir-
tude do fendémeno da gravitagio decorrente do principio de que
o0 acessorio acompanha o principal.

Comentarios em 10/11/2005

Parecer em vigor.
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Fundamentacgio legal atual Modos de aquisicio da proprie-
dade imével: Lei n° 10.406, de 10/01/2002 (Novo Cédigo Civil -
CC/2002), arts. 1.238 a 1.259. Modos de aquisi¢do da propriedade
moével: CC/2002, arts. 1.260 a 1.274. Estabelecimento comercial:
CC/2002, art. 1.142 (sem correspondente no CC/1916). 3. Ver PNs
20/82, 10/81, 362/71 e 376/70.”

Sublinhamos, em relagdo ao parecer acima mencionado,
as seguintes expressoes:

“1°) os modos de aquisi¢do do dominio séo os referidos nos arts.
530, 592 e seguintes do Cédigo Civil e ali ndo ha referéncia a lo-
cacdo; transmissao de propriedade é efeito estranho a locagéo;

2°) mesmo a aquisi¢ido de maquinas néo é suficiente para os fins
do art. 133 mencionado, eis que se cogita de aquisicao de estabe-
lecimento ou fundo de comércio, que é muito mais abrangente,
pois compreende também o aviamento, a insignia, os bens do
ativo, etc.”

O artigo 530 do antigo Cédigo Civil trata da aquisicao da
propriedade, de forma que sua redacgio é a seguinte:

“Art. 530. Adquire-se a propriedade imével:

I - Pela transcricio do titulo de transferéncia no registro do
imoével.
II - Pela acessao.

III - Pelo usucapiio.

IV - Pelo direito hereditario.”

J4 os artigos 592 e seguintes do Cédigo Civil (Lei n. 3.071,
de 1° de janeiro de 1.916), mencionado no Parecer Normativo
n° 02/1972, tratam da aquisicdo da propriedade pela ocupacao
de coisa abandonada, caga, pesca, o achado de coisa perdida
e o achado de tesouro.

Portanto, também, nos termos do referido parecer, o ter-
mo “aquisi¢do” foi tratado em sua dimensao juridica, a exem-
plo das jurisprudéncias acima mencionadas.
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Ora, no estudo de caso apresentado, temos a situacao de
uma aquisicdo de quotas e de um contrato de aluguel, sendo,
portanto, evidente a individualidade de cada uma das rela-
coes juridicas, sendo o primeiro um negécio juridico por meio
de qual se adquire uma empresa em sua completude e outro
por meio do qual se aluga um ponto comercial.

Destacamos, inclusive, que até o aluguel de maquinério
afasta o conceito de aquisi¢do para fins de responsabilidade
tributaria por sucessao, devendo-se ser aplicado o mesmo ra-
ciocinio para a hipétese de uma mera compra de ativos de
uma empresa devedora de tributos.

Um bom exemplo de uma mera compra de ativos pode
der dado na hipétese de uma determinada empresa varejista,
por exemplo, alugar um imével de um terceiro, por exemplo,
onde anteriormente a mesma atividade de varejo era desen-
volvida por outra empresa varejista que, por alguma razao
deixou de utilizar aquele imével.

Ainda, no exemplo, consideremos que a antiga locata-
ria tenha deixado caixas registradoras, araras para pendurar
roupas e alguns moéveis e que, no contrato de compra de ati-
vos, consta nota fiscal de cada um desses bens, descritos com
quantidade e respectivos precos.

Nesse tipo de operacio néo estamos diante de uma trans-
feréncia ou compra de fundo de comércio ou estabelecimento
comercial, mas de uma venda e compra de determinado ati-
vos, bem como da celebragido de um contrato de aluguel com
uma terceira parte, ndo tendo que se falar, portanto, em res-
ponsabilidade tributéaria por sucessdo empresarial, na medida
em que duas e distintas sdo as relagoes juridicas constituidas
nesse exemplo.

Obviamente, em situagdoes como essa, estaremos diante
de uma situagao de prova e os elementos mencionados aci-
ma: (i) transferéncia de sede (imoével); (ii) transferéncia da
marca; (iii) identidade do quadro diretivo; (iv) transferéncia
de equipamentos industriais; (v) compartilhamento de ativos,
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estratégia comercial e de investimentos podem nos ajudar a
classificar se a operacao avaliada corresponde ao que os do-
cumentos dizem.

Do contrario, estaremos diante de um potencial negécio
simulado, sendo permitido as autoridades competentes re-
qualificar esses fatos juridicos e aplicar as regras de respon-
sabilidade tributaria por sucessio previstas em lei.

Para tanto, contudo, reforcamos que sera necessaria pro-
va da conduta ilicita. Sem provas, o relatado em contratos
e documentos tem presuncao de validade e, na hipdtese de
um mero aluguel de ponto comercial, maquinas ou venda e
compra de ativos, ndo ha que se falar em aquisi¢do de fun-
do de comércio ou de estabelecimento comercial e, portanto,
em responsabilidade tributaria por sucessido empresarial, nos
termos da lei.

Ainda, é importante esclarecermos que nao podemos
dizer que os critérios acima eleitos: (i) transferéncia de sede
(imovel); (ii) transferéncia da marca; (iii) identidade do qua-
dro diretivo; (iv) transferéncia de equipamentos industriais;
(v) compartilhamento de ativos, estratégia comercial e de in-
vestimentos sé constituirdo transferéncia de estabelecimento
comercial ou fundo de comércio se ocorrerem simultanea-
mente.

Por outro lado, podemos afirmar que elementos como es-
ses s6 serao considerados vélidos para constituir uma relagao
juridica tributaria de responsabilidade empresarial por su-
cessdo se tiverem sua ocorréncia comprovada pelo aplicador
do direito.
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