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RESUMO

Esta dissertacéo tem por objetivo avaliar se o STJ vem aplicando corretamente o art. 133 do
CTN e se as suas decisdes trazem seguranca juridica ao contribuinte interessado em realizar
negécios envolvendo o estabelecimento e/ou fundo de comércio. Para tanto, realizou-se
detalhado estudo da jurisprudéncia deste Tribunal a partir da andlise critica deste dispositivo
em oitenta e dois acorddos. Como existem diversas ddvidas ainda ndo respondidas, a decisao
de analisar a jurisprudéncia do STJ visou averiguar a existéncia de tendéncias ou de critérios
utilizados por este Tribunal para a correta definicdo dos limites e das situacbes que
efetivamente transferem a responsabilidade tributaria ao adquirente de estabelecimento e/ou
fundo de comércio. Adicionalmente, apresenta-se uma alternativa de arranjo societario mais
eficiente do ponto de vista operacional e fiscal envolvendo negdcios com estabelecimentos, a

partir da estrutura de drop down.

Palavras-chave: Responsabilidade tributaria. Artigo 133 do CTN. Estabelecimento. Fundo de

comércio. Sucessdo tributaria. Drop down.



ABSTRACT

This ‘thesis’ objective is to evaluate if the Superior Court of Justice (STJ) has been applying
correctly the article 133 of the National Tax Code (CTN) and if their decisions are able to
provide legal certainty to taxpayers that are interested in performing transactions involving an
establishment or the goodwill. For this purpose, a detailed study of the Court’s jurisprudence
was executed by performing a critical analysis of this legal provision in eighty two decisions.
As several unanswered doubts exist, the decision of analyzing STJ’s jurisprudence intended to
determine the existence of trends or criteria utilized by the Court to correctly define the limits
and situations that effectively transfer the tax liability to the acquirer of the establishment or
the goodwill. Additionally, an option of corporate structure is presented to enable the most
effective way from and operational and tax standpoint to perform transactions involving

establishments, based on a drop down structure.

Keywords: Tax liability. CTN’s Article 133. Establishment. Goodwill. Tax succession. Drop
down.
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INTRODUCAO

O Cadigo Tributéario Nacional (CTN) apresenta dispositivos especificos que tratam da
responsabilidade tributaria por sucessdo, como o art. 133, que estabelece que o adquirente de
estabelecimento e/ou fundo de comércio fica responsavel pelos tributos a ele relativos. Trata-
se de normativo que tem por objetivo evitar que o Fisco seja lesado com a alienagdo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Entretanto, apesar dos quarenta e oito anos de
existéncia do CTN, o art. 133 ainda gera muitas ddvidas acerca das situacbes realmente
capazes de transferir ao sucessor a responsabilidade tributéria. Cita-se como exemplo a
seguinte duvida: A alienacdo isolada de ativos tem o condédo de transferir a responsabilidade
tributaria ao adquirente? Também ndo se sabe ao certo quais tributos ensejam a aplicagdo do
art. 133 do CTN e tampouco se os entes sem personalidade juridica, como os fundos de
investimentos, ficam responsaveis pelo pagamento das obrigaces tributarias.

Enfim, sdo inimeras as questdes ainda sem resposta acerca deste dispositivo. Tal
situacdo acaba por criar um ambiente propicio para o cometimento de arbitrariedades por
parte do Fisco, ja que ndo é raro encontrar autos de infracdo que ampliam de forma indevida o
sentido do art. 133 do CTN, tudo em nome da satisfacdo do crédito tributario a qualquer
custo. Isso revela a tendéncia de as autoridades fazendarias interpretarem o art. 133 do CTN
de forma equivocada, exatamente para garantir o pagamento dos tributos.

Essa situacdo de incerteza juridica € extremamente desconfortvel para quem deseja
realizar negdcios ligados a estabelecimento e/ou fundo de comércio. Isso porque, se
configurada a sucessdo o adquirente responde pelas obrigacGes tributarias. De outro lado, se
ndo configurada a sucessdo o alienante continua responsavel pelos débitos fiscais, ficando o
adquirente desonerado de qualquer responsabilidade. Tal inseguranga acaba por inibir novos
negacios, o que é prejudicial & economia e ao crescimento do Pais. Logo, é relevante obter
uma correta compreensdo do art. 133 do CTN, tendo em vista os efeitos tributarios
decorrentes de negdcios que envolvem estabelecimento e/ou fundo de comércio podem gerar.

A melhor interpretagdo acerca deste dispositivo legal vem sendo tradicionalmente
dada pela doutrina. Entretanto, o que se nota é que as abordagens sdo superficiais e ndo
enfrentaram, de forma mais aprofundada as principais controvérsias acerca do art. 133 do
CTN. Muito menos ha discussdo mais elaborada acerca da jurisprudéncia judicial ou
administrativa relacionada a este dispositivo legal. Um dos poucos estudos mais aprofundados

sobre a jurisprudéncia de responsabilidade tributaria se limitou a avaliar apenas os arts. 134 e
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135 do CTN, que dizem respeito & responsabilidade de terceiros (BECHO, 2014). N&o hd,
portanto, um estudo mais amplo acerca da interpretacdo dada pelos tribunais em relagéo ao
art. 133 do CTN.

Neste contexto é que exsurge o objetivo principal deste estudo: Avaliar se as decisdes
proferidas pelo STJ servem de boas referéncias para a correta delimitagdo do alcance e dos
limites de responsabilidade tributéaria do sucessor na aquisi¢do de estabelecimento e/ou fundo
de comércio. Privilegiou-se a jurisprudéncia do STJ, e ndo a dos tribunais federais e estaduais,
por entender que esse Tribunal tem a missdo de dar a “Gltima palavra” quanto a correta
interpretacdo das normas infraconstitucionais, como é o caso do CTN.

Adicionalmente, esta dissertagdo discute uma estrutura fiscal que limita o poder do
Fisco quando o assunto envolve a transferéncia da responsabilidade tributaria na aquisi¢éo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Nesse ponto, é importante deixar claro que ndo €
objetivo deste trabalho debater estruturas abusivas ou que ndo estejam previstas na legislacéo
apenas para fraudar o Fisco. Pelo contrario, o que se deseja é discutir uma solucéo que seja
valida no ordenamento juridico patrio, inclusive, reconhecida pela doutrina, ou seja, uma
estrutura juridica mais eficiente em negdcios com estabelecimentos e/ou o fundo de comércio.

Aponta-se como objetivo especifico: Elaborar fundamentacéo tedrica e pratica acerca
do art. 133 do CTN. Tedrica por meio da contextualizacdo da responsabilidade tributaria por
sucessdo dada por estudiosos do Direito Tributério e pratica por meio do levantamento e
analise das principais controvérsias na aplicacdo do art. 133 do CTN, bem como do exame das
decisbes do STJ.

Com a intencdo de confirmar a hipGtese deste estudo — ou seja, se 0 STJ interpreta
corretamente o art. 133 do CTN —, alguns procedimentos metodoldgicos foram adotados.

O primeiro consistiu no levantamento do contexto historico que antecedeu a criagdo do
CTN e do art. 133. Para tanto, procedeu-se a avaliacéo do anteprojeto do CTN, elaborado, em
1954, pelo jurista Rubens Gomes de Souza, bem como ao exame de literatura especializada.
Essa investigacdo foi relevante para entender as razdes que motivaram o legislador a
introduzir o art. 133 no CTN.

O segundo consistiu no levantamento da fundamentacéo teérica e prética aplicavel ao
art. 133. Para tanto, em um primeiro momento, procedeu-se ao estudo pormenorizado deste
dispositivo, mediante sua andlise critica, “palavra por palavra”. Nesta etapa, a partir da
colaboracdo de especialistas no Direito Tributario, desde os mais antigos, como Rubens
Gomes de Souza, até os mais modernos, como Luciano Amaro, procurou-se formular a

melhor interpretagdo acerca das situagOes que efetivamente transferem a responsabilidade
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tributaria na aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Além disso, realizou-se
levantamento das principais controvérsias do art. 133 do CTN, exatamente para expor
questdes atuais que geram inseguranca juridica quanto a transferéncia da responsabilizacéo
tributaria e, a0 mesmo tempo, apresentar os caminhos mais adequados para soluciona-las.

O terceiro consistiu na analise da jurisprudéncia do STJ em relagdo ao art. 133 do
CTN, com o objetivo de averiguar a existéncia de tendéncias ou de critérios utilizados pelo
STJ que pudessem definir, com clareza, as situagdes e os limites da responsabilidade tributéria
do art. 133 do CTN. Como existem diversos questionamentos ainda ndo respondidos, a
deciséo de analisar a jurisprudéncia do STJ apoiou-se na necessidade de buscar respostas para
as inimeras davidas envolvendo a transferéncia da responsabilidade tributaria por sucessdo na
aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Este estudo revela-se til para diversos segmentos de interessados. Para o empresario,
serve de instrumento para dar maior seguranca a seus negdcios e proteger seu patrimonio
contra eventuais cobrancas indevidas de débitos fiscais. Para 0 advogado atuante nas areas
societéria e tributéria, serve de material de apoio para facilitar, em situacfes concretas, 0
diagndstico da configuragcdo da sucessdo tributéria no art. 133 do CTN, bem como de
instrumento em arranjos societéarios, a fim de identificar se a estrutura proposta por este
estudo se revela mais eficiente diante do caso concreto. Para membros do Poder Judiciério,
serve de subsidios técnicos capazes de ajudéd-los na &rdua tarefa de julgar processos
envolvendo a responsabilidade tributaria em negocios com estabelecimento e/ou fundo de
comércio.

Este estudo esta estruturado em quatro capitulos, além desta Introducéo.

No primeiro capitulo, apresentam-se os fundamentos teoricos e praticos que envolvem
a aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio. ApOs apresentar 0s aspectos gerais da
responsabilidade tributaria e detalhar os antecedentes histéricos a sua criagdo no CTN,
explicam-se os elementos que configuram a sucessdo tributaria, tratando-os de forma
individualizada, exatamente para oferecer uma correta compreensdo do tema
“Responsabilidade tributéria”. Também, procede-se a analise dos aspectos mais
controvertidos quanto & aplicagdo do art. 133 do CTN, ap6s o levantamento das discussdes
mais polémicas e atuais sobre este dispositivo. Optou-se por discutir somente as questdes
mais controvertidas, sendo o estudo ficaria muito longo, prejudicando sobremaneira seu
objetivo. Discorreu-se, por exemplo, se ha& sucessdo tributaria no arrendamento de

estabelecimento ou na cessao de carteira de clientes.
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No segundo capitulo, realiza-se um detalhado estudo sobre o art. 133 do CTN na
jurisprudéncia do STJ, momento em que se promove a analise critica deste dispositivo em
oitenta e duas decisdes proferidas por essa Corte. O principal objetivo neste estudo foi
verificar se o STJ aplica corretamente esse dispositivo e se as suas decisdes trazem seguranca
juridica ao contribuinte que deseja realizar negécios envolvendo o estabelecimento e/ou fundo
de comércio.

No terceiro capitulo, destaca-se a proposicdo de um fluxograma de matriz de
responsabilidade tributéaria, desenvolvido pelo autor, para ajudar os profissionais da area
juridica na correta aplicacdo da sucesséo tributaria do art. 133 do CTN. A ideia é submeter os
casos concretos a esta matriz, possibilitando ao intérprete, em poucos minutos, reconhecer se
a operacdo que pretende realizar enseja ou ndo a responsabilidade tributaria por sucesséo do
art. 133 do CTN.

No quarto capitulo, discute-se uma estrutura societéria para que as empresas possam
estruturar 0s seus negdcios envolvendo o estabelecimento e/ou fundo de comércio de forma
mais eficiente do ponto de vista operacional e fiscal, aproveitando-se, para tanto, de uma
solucdo juridica que se releva mais inteligente.

Por fim, formulam-se as conclusdes.
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1 FUNDAMENTOS TEORICOS E PRATICOS

Neste capitulo, limita-se a comentar 0s aspectos mais relevantes da figura do fato
gerador, da sujeicdo passiva da obrigacdo tributiria e de seus elementos, procurando,
desenvolver, de forma mais detida, a analise do aspecto subjetivo do fato gerador, para
permitir uma melhor compreensdo do objeto em estudo, qual seja, a responsabilidade

tributaria na aquisicéo de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

1.1 Aspectos Relevantes da Responsabilidade Tributéria

Neste topico, examina-se, em linhas gerais, o tema “Responsabilidade tributéria”.
Utiliza-se a expressdo em linhas gerais justamente para garantir que a énfase deste estudo se
concentre na analise critica das decisdes do STJ que trataram do art. 133 do CTN. Portanto,
ndo ha qualquer pretensdo de aprofundar as calorosas discussdes sobre a responsabilidade
tributaria. Para aquele que se interessar por tais discussdes, recomenda-se a leitura das obras
de Maria Rita Ferragut (2012 e 2013) e Renato Lopes Becho (2008 e 2014), cujos detalhes

encontram-se indicados no final desta dissertacdo como referéncias bibliogréficas.

1.1.1 Fato Gerador

O art. 114 do CTN estabelece que o fato gerador da obrigac&o principal € “a situacio
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Em outras palavras, o fato
gerador é o acontecimento previsto em lei que da nascimento & obrigagdo tributéria.
Entretanto, a mera descricdo em lei ndo gera por si s6 a cobranca do tributo. Afinal, a
descricdo é hipotética, que se da apenas no plano abstrato. Para que a cobranca seja realmente
exigida, é vital que os fatos, atos ou situagdes descritos em lei se concretizem no mundo real,
ou seja, no plano concreto. Ndo havendo essa concretizacdo, o fato gerador ndo ocorrera.

Na pratica, sdo inimeras as situa¢fes que ensejam a cobranca do tributo e que podem

decorrer de fatos, atos ou situagdes juridicas, a saber:
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a) Fato juridico — provém de um evento natural, como a morte, 0 nascimento ou uma
tempestade. A abertura de sucessdo em razdo do falecimento de alguém, por
exemplo, é um evento que traz por consequéncia o fato gerador do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo (ITCD), incidente na transmissdao dos bens do
falecido ao seu herdeiro.

b) Ato juridico — decorre da intervencdo humana e também traz consequéncias
tributarias, quando, por exemplo, h4 circulagdo de mercadoria em razdo de um ato
de compra e venda de produtos. Esta operacdo (circulagdo de mercadorias) €
entendida como fato gerador do Imposto sobre Operacfes Relativas & Circulago
de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacgdo (ICMS).

c) Situacdo juridica — corresponde a uma situacdo da vida social regulada pelo
Direito como, por exemplo, a propriedade de um automovel. Tal situagdo, para fins
tributarios, enseja a obrigagcdo de pagar o Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA), pois o fato gerador deste imposto é a propriedade, plena ou

nao, de veiculo automotor.*

Esclarecido o fato, ato ou situa¢do que correspondem ao ndcleo do fato gerador, passa-
se a examinar o momento da ocorréncia do fato gerador, que consiste no aspecto temporal; 0
local de sua ocorréncia, que consiste no aspecto espacial; a forma de sua apuragéo, que
consiste no aspecto quantitativo; e a identificacdo dos sujeitos envolvidos, que consiste no

aspecto subjetivo, ou pessoal.

a) Temporal — é 0 momento em que se da o fato gerador do tributo. Ele indica, por
exemplo, que o tributo ndo pode ser cobrado com base em uma lei editada
posteriormente & ocorréncia do fato gerador. Igualmente afasta o tributo quando a
lei j& tiver sido revogada. Ou seja, com base no aspecto temporal, verifica-se a lei a
ser aplicada em cada situagéo que caracteriza o fato gerador do tributo. A doutrina

classifica o aspecto temporal em instantaneo, periédico e continuado.

! De acordo com o STF (RE n° 379.572, de 11.04.2007) n&o ha fato gerador do IPVA sobre as embarcagdes.
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e Instantaneo — o fato gerador ocorre no mesmo momento em que 0 ato
juridico € realizado. E o que se verifica, por exemplo, numa importagéo de
mercadorias. A cada desembaraco aduaneiro, o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) torna-se devido.

e Periddico — o fato gerador se constroi ao longo de determinado periodo.
Estd presente, por exemplo, no Imposto de Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ), pois a sua incidéncia se aperfeicoa ao longo do ano. A cada més as
receitas sdo confrontadas com despesas, mas é s ao final de doze meses
que se apura a base de célculo final do imposto.

e Continuado — o fato gerador surge a cada periodo de tempo (a cada ano,
més, etc.). O Imposto sobre Propriedade Rural (ITR) € um exemplo de
tributo em que o fato gerador é continuado, pois a sua cobranga é feita a

cada ano.

b) Espacial — esta relacionado ao local onde ocorre o fato gerador do tributo. Assim
como o aspecto temporal, 0 aspecto espacial tem a sua importancia, pois por meio
dele é possivel identificar o responsavel pela arrecadacdo do tributo, justamente
para evitar conflitos de competéncia tributaria. Além disso, indica se o tributo sera
devido, pois pode ocorrer de o fato gerador se dar fora do Pais ou em local onde

ndo haja tributacdo em razdo de uma isencéo fiscal especifica.

c) Quantitativo — relaciona-se com a base de célculo e a aliquota do tributo.? A base
de célculo corresponde ao montante sobre o qual a aliquota do tributo é aplicada.
A aliquota é o percentual que incide sobre a base de calculo. Tratando-se de ICMS,
por exemplo, a base de célculo é o valor da mercadoria, que corresponde, em
regra, ao valor de mercado do produto. Encontrada a base de célculo, aplica-se a
aliquota, apurando-se, na sequéncia, o valor do tributo. Indiscutivel, portanto, a
importancia do aspecto quantitativo, na medida em que determina o montante do

tributo a ser pago pelo contribuinte.

d) Subjetivo ou Pessoal — é igualmente importante, ja que determina os sujeitos,

ativo e passivo, da obrigacdo tributéria.

2 para alguns autores, 0 aspecto quantitativo também inclui descontos, abatimentos, compensacdes, etc. Para mais
detalhes, ver, por exemplo, COELHO, 2004, p. 460.
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e Sujeito ativo — é o credor, ou seja, aquele que tem competéncia para
instituir e cobrar os tributos. Pode-se dizer que o sujeito ativo é aquele que
fiscaliza e arrecada, enfim, é aquele que zela pelo cumprimento das
obrigacdes tributarias do contribuinte, inclusive as de natureza acessoria.
De forma geral®, consideram-se como sujeitos ativos: a Unido, os estados, o
Distrito Federal e 0s municipios.

e Sujeito passivo — é o devedor, ou seja, aquele que tem o dever de pagar o

tributo e a penalidade pecuniaria.

Uma vez instaurada a relagdo obrigacional, o sujeito passivo fica responsavel pelo
cumprimento da obrigacéo principal e da acessoria.

A obrigacdo é principal quando estiver vinculada ao pagamento do tributo. Esta
presente, por exemplo, quando ha pagamento do imposto de renda sobre o ganho de capital
auferido na alienagdo de um imovel.

A obrigacéo é acessoria quando estiver relacionada a prestacdo ndo pecuniaria, ou
seja, quando ndo envolver pagamento de tributo em dinheiro. Ocorre, por exemplo, quando
uma pessoa fisica entrega anualmente sua declaracdo de rendimentos & Receita Federal do
Brasil.

O caput do art. 121 do CTN estabelece que 0 sujeito passivo € a pessoa que tem a
obrigacéo legal de pagar o tributo ou as penalidades a ele impostas. Mas o art. 121 foi mais
além ao criar um paragrafo especifico para tratar das espécies do sujeito passivo, quais sejam
o contribuinte (inciso 1) e o responsavel (inciso I1).

O inciso | estabelece que para ser contribuinte ndo basta que a pessoa seja devedora
do tributo ou da penalidade pecuniéria. E necessario que o devedor se envolva de forma
“pessoal e direta” com o fato gerador. O CTN ndo esclarece como se da esse envolvimento,
entretanto a doutrina considera que esse envolvimento deve ocorrer de forma intensa,
justamente para evitar que o contribuinte seja “mero coadjuvante” (AMARO, 2009, p. 302).
Dessa maneira, para ser contribuinte é necessario que o agente participe de forma efetiva e

direta da situacdo que se constitui em fato gerador da obrigacéo tributéria.

% De forma geral, pois tal regra comporta excecdes. Para mais detalhes, ver SCHOUERI, 2013, p. 519.
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Luciano Amaro (2009, p. 299), de forma didatica, conduz a esse mesmo entendimento:

Nessa pertinéncia logica entre a situacdo e a pessoa, identificada pela associagdo do
fato com o seu autor, ou seja, pela ligacdo entre a acdo e o agente, € que estaria a
“relacdo pessoal e direta” a que o Codigo Tributario Nacional se refere na
identificacdo da figura do contribuinte.

Questdo relevante € quando mais de uma pessoa se envolve diretamente e
pessoalmente com a situacdo que se constitui em fato gerador do tributo. Nesta hipotese,
poder-se-ia alegar que a identificacdo do contribuinte estaria prejudicada. Mas ndo é bem
assim, ja que para este caso a propria legislagio apresenta o devedor do tributo. E a situagéo,
por exemplo, do Imposto sobre Transmissdo Inter vivos a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens iméveis (ITBI) incidente na transmissdo de bens imoveis. Neste caso, apesar de tanto o
alienante quanto a adquirente do imodvel se envolverem pessoalmente e diretamente na
operagéo de transmissdo, a definicdo do contribuinte do ITBI ¢ dada pela lei local.*

A questdo de ter participacdo do agente na relagdo obrigacional tributaria demonstra
que o Cadigo exige mais uma condicdo para a caracterizacdo de contribuinte. De fato, para ser
contribuinte ndo basta ter relacéo direta e pessoal com o fato gerador; também é necessario
que o sujeito figure no polo passivo da relagdo obrigacional. Faltando uma dessas condigdes,
0 agente ndo sera contribuinte. N&o € por outra razdo que Maria Rita Ferragut considera que a
mera participagdo da pessoa no fato juridico ndo o transforma em contribuinte. Isso porque,
segundo a autora, é fundamental que a pessoa agente seja devedora da obrigacéo tributéria.

Confira-se:

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relagdo obrigacional. Se uma das
duas condices estiver ausente, ou 0 sujeito sera o responsavel, ou seré o realizador
do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o evento, portanto, é condicdo
necessaria para essa qualificacdo, mas insuficiente. (FERRAGUT, 2013, p. 34)

Paralelamente a essa discussdo, surge outra, de igual relevancia, que diz respeito a
possibilidade de alguém, sem capacidade contributiva, ser considerado contribuinte. Tem-se
essa situacdo quando a lei imputa ao comerciante a responsabilidade pelo pagamento do
ICMS incidente na revenda de mercadorias destinadas ao consumidor final. Nesse caso, 0
comerciante atua como contribuinte de direito, pois é ele quem efetivamente recolhe o
imposto, mas o verdadeiro contribuinte (contribuinte de fato) € o consumidor final, pois é ele

quem absorve todo o dnus do ICMS incidente na operacao.

4 Art. 42 do CTN. “Contribuinte do imposto, é qualquer das partes na operacao tributada, como dispuser a lei”.
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O inciso Il estabelece que a lei pode atribuir a qualquer pessoa, exceto ao contribuinte,
a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacdo principal. Trata-se da figura do
responsavel. O responsavel €, portanto, a pessoa, distinta do contribuinte, que, por forca de
lei, é qualificada para cumprir a obrigacéo tributéria. Enfim, pode-se dizer que o responsével é
aquele que paga o tributo em nome de contribuinte. Mas, ao contrario do contribuinte, néo é
necessario que o responsavel tenha vinculo pessoal e direto com o fato juridico tributario.
Basta que esse vinculo seja indireto.

Para maior clareza da figura do responsavel, cita-se como exemplo o Imposto de
Renda incidente sobre os proventos decorrentes de salario. Como se sabe, o contribuinte do
Imposto de Renda é o beneficidrio do rendimento, ou seja, o assalariado. Entretanto, por
razdes de conveniéncia®, o Fisco Federal, por meio de lei, estabelece que a retencdo e o
recolhimento desse imposto sejam feitos pelo empregador. Assim, em vez de o assalariado
recolher o proprio imposto, é a fonte pagadora que fard isso em seu nome, na qualidade de
responsavel. Se o recolhimento desse tributo ficasse a cargo do assalariado, dificilmente a
arrecadacdo se manteria no mesmo patamar, jd que a maioria dos assalariados deixaria de
declaré-lo e de recolhé-lo.

O responsavel tem duas espécies de modalidades: por substituicdo e por
transferéncia.

Nesta modalidade, mais conhecida como “substituicdo tributaria”, um terceiro
(substituto) designado pela lei, e ndo o envolvido diretamente com o fato gerador, recolhe o
tributo em nome de outrem (substituido). Trata-se de regra prevista no art. 128 do CTN®, cujo
objetivo é atribuir a uma terceira pessoa a responsabilidade pelo pagamento do tributo, desde
que vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagdo tributéria.

Na substituicdo tributaria, o substituto assume com exclusividade a posicdo do
contribuinte, ficando este, portanto, desonerado de qualquer responsabilidade. Assim, se o
substituto ndo promover o recolhimento do imposto, nenhuma responsabilidade é imputada ao
substituido. Isso porque na figura da substitui¢do tributaria o substituto legal se torna sujeito

passivo da obrigacdo tributéria, passando a responder diretamente pelo pagamento do tributo.

5> A doutrina também aponta outras razbes, como a necessidade e o interesse sancionatério. De todo modo, a
conveniéncia, citada em nosso texto, € a razdo mais comum. Para mais detalhes sobre as demais razfes, ver
FERRAGUT, 2013, p. 60.

® Art. 128 do CTN. “Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigacdo™. (BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966).
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E importante ter em mente que a substituicio tributaria s6 se aplica quando houver
vinculo entre o substituido e o substituto, sendo a regra da substitui¢do fica prejudicada. De
fato, em se tratando de substitui¢do tributéria € necessério que exista algum tipo de relagéo
(objetiva ou subjetiva) com a situacdo que caracteriza o fato gerador da obrigagdo tributéria.

Um dos melhores exemplos de substituicdo tributéria se da no setor automotivo. A
montadora de veiculos, na qualidade de substituta tributaria, recolhe antecipadamente todo o
ICMS devido nas operagdes subsequentes. Assim, em vez de este imposto recolhido pelos
distribuidores e/ou revendedores (substituidos) em cada etapa de comercializacdo, ele é
integralmente pago, de forma antecipada, pela montadora de veiculos (substituta).

Na modalidade de responsabilidade por transferéncia, um terceiro, designado por
lei, fica obrigado a recolher o tributo, em nome de outrem, tendo em vista a ocorréncia de um
fato distinto e posterior ao fato gerador. Entretanto, ao contrério da responsabilidade por
substituicdo, o contribuinte ndo é alterado. Altera-se apenas o responsavel pelo pagamento do
tributo. De fato, em razdo de um evento especifico, o legislador escolhe um terceiro, que
mantém vinculo com o fato gerador, para que este responda pelos débitos fiscais do
contribuinte original.

Cabe dizer também que o CTN apresenta trés hipoOteses de responsabilidade por
transferéncia: a) responsabilidade dos sucessores (artigos 129 a 133); b) responsabilidade de

terceiros (artigos 134 e 135); e c) responsabilidade por infracdes (artigos 136 a 138).’

a) Responsabilidade dos sucessores — contempla os dispositivos que transferem ao
adquirente de determinados bens e/ou direitos o dever de recolher o tributo. Essa
transferéncia se da por diversos motivos, desde a aquisicdo de bens imdveis, até a
aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio, passando também pela
aquisicdo de pessoa juridica, proveniente de fusdo, transformacéo ou incorporagao.

b) Responsabilidade de terceiros — inclui as hipdteses em que o agente responde
solidariamente ou subsidiariamente, conforme o caso, pela obrigacédo tributaria em
razdo da omissdo do contribuinte, por exemplo, a responsabilidade atribuida aos
pais em razdo da omissdo de seus filhos menores. Também se incluem neste item

dispositivos que transferem, de forma pessoal, a responsabilidade pelo pagamento

" Existe controvérsia acerca da correta classificagdo da responsabilidade tributaria no CTN. Entretanto, para os fins
deste estudo, essa discussdo ndo sera objeto de analise. Para melhor aprofundamento do tema, sugerimos leitura
de FERRAGUT, 2013, p. 61.
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de tributos aqueles que, de forma dolosa, infringem a lei, o estatuto ou o contrato
social.

c) Responsabilidade por infragbes - considera as situagdes em que a
responsabilidade tributéria decorre de infragdes definidas pela lei como crimes ou
contravenges ou que decorrem de atos praticados pelo agente com dolo. O
objetivo aqui é imputar a penalidade diretamente & pessoa fisica que comete a
infracdo, evitando, assim, que uma pessoa juridica, por exemplo, tenha que arcar
com as penalidades correspondentes, mesmo que ndo tenha dado causa a infracéo.
(MACHADO, 2008, p. 636)

Segue-se a andlise do art. 133 do CTN, que trata sobre a sucessdo tributaria nos casos
de alienagdo de estabelecimento empresarial, também conhecido como “trespasse”, que, em

verdade, é o cerne deste estudo.

1.2 Anélise Critica de Contelido do Art. 133 do CTN

Um dos mecanismos tradicionais de aquisicdo de negdcios se da mediante a compra de
participacGes de uma sociedade. Trata-se do tipo de negdcio mais comum no mercado de
Fusbes & Aquisigdes (F&A). Nesta situagéo, as quotas de uma sociedade limitada ou as a¢des
de uma sociedade andnima sdo vendidas a terceiros e ha alteracdo na composicdo acionéaria da
pessoa juridica.

Para fins tributarios, a compra e a venda de participacBes ndo trazem repercussao
direta para os novos socios, pois, de acordo com o CTN, as dividas fiscais permanecem com a
pessoa juridica, ndo sendo, portanto, transferidas aos adquirentes de quotas ou acbes da
sociedade. Apenas na hipotese de liquidacdo de sociedade de pessoas é que 0s sdcios
respondem solidariamente pelas dividas tributérias.®

Existe, entretanto, outra forma de negécio, também relevante no mercado de F&A,

que, diferentemente da compra e venda de participacgOes, traz repercusséo fiscal direta aos

8 «“Art. 134 do CTN: Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo

contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissGes de que forem
responsaveis:

[.-]

VII - os socios, no caso de liquidagéo de sociedade de pessoas” (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966).
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novos socios. Trata-se de negocio envolvendo a alienacdo de estabelecimento e/ou fundo de
comércio, o qual é conhecido também como “trespasse”, em que a titularidade do
estabelecimento é modificada, mas o controle acionario da sociedade que vende o
estabelecimento se mantém, pois ha alienagdo de apenas um de seus elementos.

Para fins tributarios, o trespasse tem regramento especifico no CTN e traz
consequéncias para quem adquire o estabelecimento e/ou o fundo comércio. Isso porque o art.
133 do CTN transfere ao adquirente do negécio a responsabilidade direta pelos débitos fiscais
devidos pelo antigo proprietério do estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Confira-se a integra desse dispositivo:

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 com a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob
firma de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo de comércio ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I — integralmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, indistria ou
atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar
dentro de seis meses a contar da data da alienacgdo, nova atividade no mesmo ou em
outro ramo de comércio, indUstria ou profissdo.

8§1°. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hip6tese de alienacgéo judicial:

| — em processo de faléncia;

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

§2°. No se aplica o disposto no §1° deste artigo quando o adquirente for:

I — sécio da sociedade falida ou em recuperacdo judicial ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperagdo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o quarto grau, consanguineo ou afim, do
devedor falido ou em recuperacéo judicial ou de qualquer de seus s6cios; ou

111 - identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com
0 objetivo de fraudar a sucessdo tributéaria.

83°. Em processo da faléncia, o produto da alienacdo judicial de empresa, filial ou
unidade produtiva isolada permanecera em conta de depdsito a disposi¢do do juizo
de faléncia no prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienacdo, somente podendo
ser utilizado para pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem
ao tributério.

Trata-se de dispositivo que busca garantir a satisfagdo do crédito tributario, na medida
em que permite que a divida fiscal seja quitada com a riqueza gerada por esse mesmo
estabelecimento, independentemente de quem seja o proprietario. Ou seja, o art. 133 do CTN
visa evitar que o alienante se desfaca do estabelecimento sem que o tributo seja recolhido
(AMARO, 2009, p. 324). A ldgica, portanto, é evitar a sonegagdo fiscal e a ocorréncia de
fraudes.

Observe-se que, havendo alienagdo de participacdo societéria, a pessoa juridica ndo
desaparece, pois ndo ha descontinuidade das atividades empresariais. Assim, nesta situacéo

ndo haveria motivo para o Fisco se preocupar, pois 0s débitos fiscais seriam mantidos na
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sociedade, ndo havendo razdo para a sucessdo do passivo fiscal, salvo se for comprovada a
préatica de atos com excesso de poderes ou infracdo a lei, contrato social ou estatuto, nos
termos dos incisos I, 11 e 111 do art. 135 do CTN.°

Por seu turno, havendo alienagdo de estabelecimento, a situagéo é diferente, pois neste
caso existiria um forte receio de haver o encerramento irregular da sociedade apds a alienagéo
do estabelecimento. De fato, a prética mostra que, concluido o negdcio, as sociedades
costumam “desaparecer”, deixando de comunicar ao Fisco o encerramento de suas atividades
e de pagar os débitos do estabelecimento. Quando isso acontece, dificilmente o crédito
tributario é regularizado perante as autoridades fiscais. A partir desse raciocinio, compreende-
se a verdadeira l6gica do art. 133 do CTN - ou seja, por meio deste dispositivo permite-se que
as dividas fiscais sejam transferidas para o novo proprietario de estabelecimento. Assegura-se,
portanto, que as obrigagBes tributarias sejam honradas com as riquezas geradas pelo novo
estabelecimento e/ou fundo de comércio, ou por seu préoprio valor econdmico, numa eventual
execucéo.

Esse raciocinio é facilmente compreendido por meio de um exemplo: uma sociedade
“X” tem dividas de ICMS provenientes de seu Unico estabelecimento. Esta mesma sociedade
tem interesse em se desfazer de seu estabelecimento, justamente para se “livrar” do passivo
fiscal existente. Apds meses de espera, finalmente, surge alguém (“B”) interessado em
adquirir e dar prosseguimento ao negécio, exceto em pagar as dividas de ICMS. Pois bem,
neste caso, se nao houvesse o art. 133 do CTN e a venda do estabelecimento se concretizasse,
as chances de o Fisco ter a satisfacdo de seu crédito tributario seriam minimas. Isso porque
“X” provavelmente se encerraria de forma irregular, tdo logo fosse concluida a venda do
estabelecimento, ou seja: o estabelecimento é o lastro econdmico para a cobranca das dividas
tributarias relativas a ele. O socio de “X”, por sua vez, também ndo responderia pelos débitos,
exceto se ficasse comprovada a prética de fraude. O adquirente (“B”), igualmente, ndo pagaria
as dividas, em razdo de falta de base legal. Mais uma vez, se ndo houvesse o art. 133 do CTN
seria pouco provavel o recebimento do crédito tributario de ICMS pelo Fisco. Dai a
importancia deste dispositivo, justamente, para evitar a realizacdo de “manobras” pelos
contribuintes. Vé-se que o art. 133 do CTN tem o0 mesmo objetivo do art. 132 (transferéncia

da responsabilidade tributéaria nos casos de fusdo, incorporagéo e transformacdo): evitar que a

° “Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:
| — as pessoas referidas no artigo anterior;
Il — 0s mandatorios, prepostos e empregados;
Il - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado”. (BRASIL. Lei n°® 5.172,
de 25 de outubro de 1966).
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pessoa juridica seja extinta sem que os débitos tributérios sejam pagos pelo contribuinte
(COSTA, 2011).

1.2 1 Contextualizacdo Historica do CTN e do Art. 133

Antes de debrucar sobre a analise do art. 133 do CTN, € relevante fazer breves
comentarios sobre o contexto histérico que antecedeu a criagdo do instituto da
responsabilidade tributéria.

Pode-se dizer que antes do CTN a figura da responsabilidade tributaria era
praticamente inexistente no ordenamento juridico pétrio. Basicamente, havia o Decreto-lei
960/1938, que era a antiga lei de execucdo fiscal; o Decreto 3.708/1919, que regulava a
constituicdo das sociedades limitadas; a Lei n® 556/1850, que era o antigo Codigo Comercial;
e a Lei n®3.071/1916, que era o antigo Codigo Civil (SALAMA, 2014, p. 121).

Em razdo dessa lacuna, iniUmeros eram os casos de sonegacgdo fiscal. Com efeito, era
expressivo 0 numero de pessoas que ndo recolhiam o tributo, seja porque o prdprio
contribuinte criava “artificios” para evitar o pagamento do tributo, seja porque era inadequada
a estrutura do governo para coibir fraudes contra o sistema tributario, bem como para exigir o
cumprimento da obrigacdo tributéria.

Essa situacdo se agravou com a subida dos militares ao poder, especialmente ap6s
adocdo de medidas que aumentaram sobremaneira a carga tributéria. O objetivo dos militares
era elevar em oito pontos percentuais a carga fiscal em relagéo ao PIB, passando de 16% para
24% — periodo entre 1965 e 1980 (GONGALVES, 2004). Por essa razdo, diversas acdes
foram adotadas pelo governo, prejudicando ainda mais o caotico sistema tributério brasileiro.
Destacam-se a reformulagéo do IRPJ e a criagéo do IP1 (SALAMA, 2014, p. 108).

Com o passar do tempo, o governo brasileiro percebeu que era necessario repensar sua
politica fiscal, pois 0 aumento de arrecadacdo ndo estava garantindo um sistema tributério
justo e eficiente. Por isso, chegou-se & conclusdo que era necessario adotar uma série de
medidas voltadas a reducéo da sonegacdo, ao aperfeicoamento da estrutura administrativa dos
orgdos responsaveis pela fiscalizacdo e pela cobranca de tributos e & uniformizacdo da
legislacdo tributaria em todo o Pais. Em suma, por volta de 1964, os militares chegaram a
conclusdo que era necessario promover a reformulacdo estrutural do sistema tributério

brasileiro.
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O inicio dessa reformulagéo se deu com a edigdo da Lei n® 4.357/1964, que teve por
objetivo tratar a fraude tributaria como crime. Em seguida, foi editada a Lei n® 4.729/1965,
cuja fungdo era atribuir responsabilidade penal a todos que, direta ou indiretamente,
praticassem ou concorressem para a pratica da sonegagéo fiscal.™

Em paralelo, o governo investiu nos 6rgédos ligados as areas de fiscalizacdo, controle e
cobranga de tributos, a fim de garantir o crescimento da arrecadacéo tributaria e a redugdo da
sonegagcdo fiscal.

O maior avango se deu com a edigdo do CTN, resultado da converséo da Lei n®5.172,
de 25 de outubro de 1966. Isso porque, com a promulgacdo do CTN, houve a consolidagdo
das regras gerais dos tributos da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.
Pode-se dizer que antes do CTN a legislacéo estava pulverizada em diversas normas, o que
dificultava, sobremaneira, a aplicagdo do Direito Tributario pelo Poder Judiciario, pelos
contribuintes e pelo proprio Fisco.

Tratando de responsabilidade tributaria, por exemplo, o CTN dedicou um capitulo
especifico para tratar do tema (Capitulo V). A principal razdo para isso se deveu ao fato de o
governo militar ter interesse em criar mecanismos capazes de coibir a prética de sonegacéo
fiscal e, a0 mesmo tempo, aumentar a arrecadacgéo. A criacdo da responsabilizagdo tributéria
foi, de fato, uma medida acertada do governo, uma vez que tornou possivel que um terceiro,
que ndo tenha praticado o fato gerador, ficasse, em raz&o da lei, com o dever de pagar o
tributo em nome do contribuinte. Com isso, ao implantar a figura da responsabilidade
tributaria, o Codigo dificultou, sobremaneira, a sonegacdo fiscal e a pratica de fraudes.

Nesse contexto, é que surgiu o art. 133 do CTN, de aplicacdo exclusiva, no &mbito do
capitulo de Responsabilidade Tributaria, para regular a sucessdo tributaria na aquisicdo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Este dispositivo praticamente utilizou a mesma
redacdo do art. 245 do anteprojeto do CTN™, elaborado, em 1954, pelo jurista Rubens Gomes

de Souza.

0 ei n° 4.729/1965 — “Art. 6°: Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade penal pelas infracdes
previstas nesta Lei serd de todos os que, direta ou indiretamente ligados a mesma, de modo permanente ou
eventual, tenham praticado ou concorrido para a pratica da sonegacao fiscal”. (BRASIL. Lei n® 4.729, de 14 de
julho de 1965).

L «Art. 245. A pessoa natural, ou juridica de direito privado, que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional civil, e continuar a respectiva exploracéo,
responde, nos termos do disposto no art. 230, por todos os tributos relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato;
| — pessoalmente, se o alienante cessar a exploracdo do comércio, indUdstria ou atividade;

Il — solidariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar, dentro de seis meses a contar
da data da alienacdo, nova exploracdo do mesmo ou de outro ramo de comércio, indUstria ou atividade”.
(BRASIL. Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966).



29

Citam-se os comentarios de lves Gandra da Silva Martins (2013, p. 265-266), em que

d& conta de que foram minimas as mudangas de texto do anteprojeto do CTN:

A redacdo é praticamente idéntica, tendo o legislador preferido esclarecer o que
estava implicito no dispositivo original: que a denominacgdo do estabelecimento é
irrelevante para descaracterizar a sucessdo, ja que, sob a mesma ou outra razdo
social, a exploragdo continuada gera a responsabilidade constante do preceito.

Por outro lado, o dispositivo codificado preferiu, para a sucessdo, com o0
encerramento de atividades pelo sucedido, definir que a responsabilidade do
sucessor & ‘integral’ em vez de ‘pessoal’, entendendo, assim, abranger mais e
melhor, 0 mesmo fazendo quanto a simultaneidade de exploracdo de atividades por
sucessor e sucedido, em que transformou a responsabilidade solidaria em
subsidiaria, o que vale dizer dando maior importancia a responsabilidade do
sucessor que a do sucedido.

Desde entdo, pode-se dizer que a redacdo do art. 133 do CTN praticamente ndo foi
alterada, porque s6 em 2005 € que foram acrescentados os § 1°, 2° e 3° ao art. 133, como
forma de relativizar as regras de sucessdo empresarial nos casos de alienagdo judicial de
ativos em processo de recuperacéo judicial ou faléncia.

Enfim, esse é o contexto histérico que antecedeu a criagdo do CTN e da
responsabilidade tributéria. Trata-se de periodo em que o governo tinha interesse em acabar
com as fraudes fiscais, aumentar a arrecadacéo e simplificar o sistema tributério brasileiro.

Mais precisamente em relagdo o art. 133 do CTN, o objetivo era evitar que a
transferéncia do titular do estabelecimento e/ou fundo de comércio fosse realizada sem que as
correspondentes dividas fiscais fossem pagas. Afinal, presumia-se que antes da edicéo do
CTN ndo eram poucos 0s casos de fraudes fiscais envolvendo a transferéncia de
estabelecimentos.

Feitas essas considerag@es, procede-se a analise propriamente dita do art. 133 do CTN.

1.2.2 Analise Propriamente Dita do Art. 133 do CTN

Para facilitar o estudo, o art. 133 do CTN foi dividido em oito topicos, a fim de tratar
de forma individualizada cada particularidade deste dispositivo. Além disso, sempre que
necessario, procedeu-se a uma nova divisdo para determinados topicos, exatamente para
assegurar que todas as peculiaridades do art. 133 fossem adequadamente discutidas.

Os oito topicos elaborados foram os seguintes:
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a) Destinatérios da sucessdo empresarial do art. 133 do CTN
b) SituacOes que transferem a responsabilidade tributaria ao sucessor
c) SituacBes que ndo transferem a responsabilidade tributéaria ao sucessor
— Aquisicéo originaria e por transferéncia causa mortis
— Arrendamento de estabelecimento e/ou fundo de comércio
— Locacéo
— Aquisicédo separada de ativos do estabelecimento e/ou fundo de comércio
— Aquisicédo de participac@es societérias
— Incorporacéo, fusdo, transformagéo e cisdo
— Alienagéo judicial de estabelecimento
d) Objeto da sucessédo empresarial do art. 133 do CTN
e) Continuidade da exploragéo da atividade pelo adquirente
f) Tributos
— Tributos que transferem responsabilidade ao sucessor
— Sucesséo tributaria em relacéo aos tributos ndo constituidos pelo Fisco
— Transferéncia de penalidades ao sucessor
g) Requisitos para a caracterizagdo da aquisicao de estabelecimento

h) Tipos de responsabilidade dos incisos | e 1l do art. 133 do CTN.

1.2.2.1 Destinatarios da Sucessdo Empresarial do Art. 133 do CTN

A redacdo atual do caput do art. 133 do CTN e de seus incisos | e 1l é a seguinte:

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 com a respectiva exploracdo, sob a mesma ou
outra razdo social ou sob firma de nome individual, responde pelos tributos
relativos ao fundo de comércio 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 seis meses a contar da data da alienacdo, nova atividade no
mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo. (grifos
nossos)
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Como se percebe, o caput do art. 133 do CTN designa como responsavel “a pessoa
natural ou juridica de direito privado™. A partir dai, logo se concluiu que apenas a pessoa
fisica e a pessoa juridica de direito privado estdo abrangidas pela regra de sucessao tributaria.
Ficou excluida desta regra a pessoa juridica de direito pablico. A justificativa é simples: se a
aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio é realizada por um ente publico néo faz
sentido cobrar tributos de alguém que é o proprio Estado. Afinal, o art. 150, VI, “a”, da
Constituicdo Federal veda & Unido, aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios
instituirem ou cobrarem impostos uns dos outros.*? Contudo, deve-se dar atencéo ao fato de
ndo serem exigidas dividas fiscais da pessoa juridica de direito publico, o que ndo quer dizer
que essas dividas sdo perdoadas. Pelo contrario, como excecdo, o alienante de
estabelecimento continua respondendo pelo passivo fiscal até a data de transferéncia do
negacio.

Nesse sentido também se manifesta Hugo Barreto Sodré Leal (2007, p. 197):

Advirta-se que a transferéncia do estabelecimento para pessoa juridica de direito
publico ndo tem o efeito de extinguir os créditos tributérios relativos aos eventos
ocorridos até a data da sua aquisicdo, por eles continuando inteiramente obrigado o
alienante. Isso ocorre inclusive em relacdo aos créditos tributarios devidos a propria
pessoa juridica de direito publico que adquira o estabelecimento, ndo cabendo se
falar ai em confusdo (CC, art. 381), respondendo pela divida exclusivamente o
alienante. (grifos nossos)

Ressalta-se ainda que a sucessdo tributaria do art. 133 do CTN também se aplica as
sociedades de economia mista e as empresas publicas, mesmo sendo essas entidades pessoas
juridicas de direito publico. Tais entidades sdo consideradas pessoas juridicas de direito
privado quando exercem suas atividades econdmicas em igualdade de condigdes com as

I*® estabelece

empresas privadas. De fato, a redagdo do 82° do art. 173 da Constituicdo Federa
que os privilégios fiscais da pessoa juridica de direito publico ndo sdo extensivos as
sociedades de economia mista e as empresas publicas. Devido a este fato, ndo seria justo e

tampouco legal essas entidades receberem tratamento diferenciado. Nesse contexto, entende-

12 «Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios:

[.-]

VI — instituir impostos sobre:

a) Patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros”. (BRASIL. Constituicdo (1988)).

B3 «Art. 173 da Constituicdo Federal: “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao, a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

[.-]
§ 2° - As empresas puUblicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo
extensivos as do setor privado”. (BRASIL. Constituicdo (1988)).
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se que empresas publicas e as sociedades de economia mista, mesmo tendo carater publico,
ficam sujeitas & sucessédo tributéria do art. 133 do CTN, na medida em que concorrem em
igualdade de condi¢BGes com as empresas privadas.

Outra questdo polémica diz respeito a aplicagdo da sucessdo tributaria em relagdo aos
entes sem personalidade juridica, tais como fundo de investimentos, condominio e consorcio.
Entretanto, antes de enfrentar essa questdo, é importante fazer breves comentérios sobre os
artigos 121, 123 e 126, Ill, do CTN, cuja analise nos ajudara na correta resolucéo da questéo
que se coloca.

O art. 121 do CTN estabelece que o sujeito passivo da obrigacéo tributaria é a pessoa
obrigada ao pagamento do tributo e da prestagdo pecunidria, sendo certo que por contribuinte
deve se entender aquele que tem relagdo direta e pessoal com o fato gerador, ao passo que por
responsavel é aquele que, mesmo nédo sendo contribuinte, tem o dever de pagar o tributo, por
expressa previsdo legal. Para ser sujeito passivo, pouco importa se o contribuinte ou
responsavel é inscrito no Fisco e tampouco se recolhe o tributo ou entrega mensalmente sua
declaracéo. Isso porque, segundo o inciso Ill do art. 126 do CTN, para fins tributarios, é
irrelevante o fato de a pessoa juridica estar regularmente constituida, bastando que se
configure como unidade econdmica ou profissional. Afinal, ocorrido o fato gerador, ninguém
pode se recusar a0 pagamento da obrigacdo tributaria, ainda que a recusa seja de um ente
desprovido de personalidade juridica. Se ndo fosse assim, dificilmente alguém se constituiria
de forma regular. Além disso, conforme o art. 123 do CTN™, para a definicdo do sujeito
passivo 0s pactos ou acordos firmados entre os particulares séo irrelevantes para o Direito
Tributério. Tais convengdes, embora tenham valor para as partes, ndo produzem efeitos para o
Fisco, especialmente para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigagdes
tributarias. Assim, para fins fiscais, o sujeito passivo tem o dever de cumprir a obrigagéo
tributaria, ainda que tenha celebrado acordo com terceiros, por meio do qual fique desonerado
do pagamento do tributo.

Ao conjugar os trés dispositivos, pode-se concluir que o CTN autoriza a cobranga do
crédito tributario ao sujeito passivo, mesmo que o ente: a) seja despersonalizado para fins

civis; b) tenha sido desonerado do pagamento do tributo, em raz&o de acordo firmado com

1 «Art. 126. A capacidade tributaria passiva independe:
[.-]
11l — de estar a pessoa juridica regularmente constituida, bastando que configure uma unidade econémica ou
profissional. (BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966).

5 «Art. 123. Salvo disposicdes de lei em contrario, as convencdes particulares, relativas & responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo, das obrigacdes tributarias correspondentes”. (BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966).
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terceiros; e c) esteja em situacéo irregular com o Fisco. Afinal, a Fazenda Publica néo libera o
sujeito passivo de sua obrigacdo tributiria, mesmo diante da presenca desses elementos.
Diante dessas condi¢des, fica nitido que as entidades sem personalidade podem ser incluidas
como sujeitos passivos da obrigagdo tributaria, na medida em que elas tém capacidade
tributaria, isto é, tém autonomia, no ambito tributario, para exercer direitos e assumir
compromissos. Dessa maneira, se a Receita Federal do Brasil resolver cobrar diretamente de
um Consércio Y, que é uma entidade sem personalidade juridica, uma diferenga de PIS e
COFINS sobre a receita do empreendimento, parece correta essa exigéncia, pois 0 CTN ndo
excluiu os entes despersonalizados da relagdo juridica tributaria. Naturalmente, se o
Consorcio ndo pagar a divida de PIS e COFINS o Fisco podera cobra-la de cada uma das
consorciadas, observando a participagdo de cada sociedade no empreendimento.

Reforca esse entendimento o fato de o proprio CTN, nos termos do seu art. 131, 1,
atribuir responsabilidade tributaria ao espolio, que, assim como o consoércio, € um ente sem
personalidade juridica. Ora, se o proprio CTN aplica a regra de sujeicdo passiva ao espélio,
ndo haveria argumento para que as demais entidades sem personalidade juridica, tais como,
fundo de investimento, condominio ou consércio, deixassem de atuar como sujeito passivo da
obrigacdo tributéria.

Tratando-se especificamente de fundo de investimento, devem-se fazer algumas
consideragOes. Primeira, que o fundo de investimento é uma modalidade de aplicacdo
financeira em que varios investidores se reinem para fazer aplicagfes no mercado financeiro.
Em contrapartida ao recurso aplicado, o investidor recebe cotas, as quais séo atualizadas
conforme a valorizagdo ou desvalorizagdo do patrimonio do fundo (BIFANO, 2011, p. 305).
Ao contrario das sociedades empresarias, o fundo de investimento ndo tem gestdo propria,
ficando sua administragéo sob a responsabilidade de um terceiro autorizado pela Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM). Assim, compete ao administrador realizar uma série de
atividades administrativas em favor de seus cotistas, dentre 0s quais, a) exercer 0S atos
necessarios para a administracdo da carteira do fundo; b) exercer os direitos vinculados aos
ativos do fundo, observados os limites fixados pela CVM,; c) contratar auditores
independentes; e d) contratar terceiros para atividades de custddia, consultoria de mercado,

etc. Além disso, perante terceiros, o administrador também representa o fundo de

16 “Art. 131. S&o pessoalmente responsaveis:
[.-]
111 — o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessdo”. (BRASIL. Lei n®5.172,
de 25 de outubro de 1966).
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investimento e seus investidores.'’ Desse modo, tanto 0 exercicio de direitos quanto a
assuncdo de obrigacdes sdo exercidos diretamente pelo administrador do fundo, e ndo por
seus cotistas (PACHECO, 2010, v. 2, p. 33). Denota-se, ainda, que o fundo de investimento é
tratado como um condominio, por se caracterizar como uma propriedade comum de ativos
financeiros, equivalente ao Condominio Voluntério do Cddigo Civil (artigos 1.314 a 1.326),
ndo se enquadrando como uma sociedade.’® Apesar de o fundo de investimento ser um ente
despersonalizado, a pessoa juridica que o administra possui personalidade juridica e também
tem patrim6nio prdprio, o qual ndo se confunde com o de seus cotistas (BIFANO, 2011, p.
305).

Para fins tributarios, todavia, essas caracteristicas ndo sdo capazes de afastar a
sucessdo tributdria do art. 133 do CTN. Isso porque tal entidade pode ser perfeitamente
enquadrada como uma “unidade econdmica”, em raz&o das atividades ali exercidas. De fato, a
partir do momento em que os cotistas se reinem de forma organizada para promover
aplicacdes no mercado financeiro, ndo ha duvida que se forma uma “unidade econdmica”.

Admitir o contrario acabaria com toda a l6gica do CTN que permite o legislador
atribuir capacidade tributaria a quem quer que seja, mesmo que 0 agente ndo seja
juridicamente capaz. Afinal, segundo Becker (2007, p. 296), o legislador tem liberdade para

escolher qualquer pessoa para ser o sujeito passivo da relacéo juridica tributéria.

Este sujeito passivo podera ser pessoa que esteja ligada a hipotese de incidéncia por
relacdo de natureza social ou geografica ou fisica ou juridica (ex: procurador ou
vendedor, etc.) e podera até ser pessoa que nenhuma relagdo tenha com a hipdtese de
incidéncia.

Hugo Barreto Sodré Leal (2007, p. 198) adota 0 mesmo entendimento:

No contexto do art. 133 do CTN, a expressdo “pessoa juridica” ndo tem o seu
alcance limitado as pessoas dotadas de personalidade juridica nos termos do direito
privado, abrangendo igualmente aguelas entidades as quais se confere capacidade
tributéria passiva, conforme o art. 126, IIl, do CTN, assim como outras entidades
desprovidas de personalidade juridica de direito privado, mas dotadas de autonomia
patrimonial e de capacidade para aquisicdo e transmissao de direitos, como é o caso
dos fundos de investimento [...]. (grifos nossos)

7 Nos termos do art. 12, VII do CPC:
“Art. 12. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:
[..]
VII - as sociedades sem personalidade juridica, pela pessoa a quem couber a administragdo dos seus bens.”
(BRASIL. Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973).

8 Nos termos da IN CVM n° 409/2004. (BRASIL. Comisséo de Valores Mobiliarios. Instrucdo n® 409, de 18 de
agosto de 2004).
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Em relacdo a esse aspecto, confira-se também o pensamento do professor Ricardo
Lobo Torres (2001, p. 230):

Embora o CTN ndo os nomeie, os entes desprovidos de personalidade juridica, como
as herangas jacentes ou os espolios, tém capacidade tributaria e Ihes pode ser
imputada a obrigacao tributaria. Seriam uma “unidade econdmica”, expressdo que 0
préprio CTN emprega no art. 126, IIl. Alias, em outro dispositivo — art. 131, Il — 0
Cadigo atribui responsabilidade ao espdlio pelos tributos devidos pelo de cujus até a
data da abertura da sucessdo. (grifos nossos)

O problema da sujeicdo passiva dos entes desprovidos de personalidade juridica ja
foi muito discutida na doutrina. Prevaleceu, entretanto, a solugdo afirmativa,
fundada em consideragBes de justica, eis que nada recomendava, a ndo ser o
formalismo exagerado, que se deixassem fora da tributacdo aquelas unidades
econdmicas.

Diante do exposto, entende-se que 0s entes despersonalizados devem ser tratados
como uma “unidade econbmica”, nos termos do art. 126, Ill, do CTN, motivo pelo qual
devem responder pelo pagamento de tributos, ainda que a fonte de recursos seja proveniente
das pessoas que 0s criaram.

Ressalta-se, por fim, que se o ente despersonalizado ndo pagar a divida o Fisco podera
cobra-la diretamente de cada uma das sociedades que lhe ddo origem, observando a

participacdo de cada sociedade no patriménio da pessoa sem personalidade juridica.

1.2.2.2 SituagBes que Transferem a Responsabilidade Tributaria ao Sucessor

Outra polémica que merece andlise diz respeito & correta interpretacdo dos termos
adquirir e a qualquer titulo presentes no caput do art. 133 do CTN. Essa analise é
fundamental para definir as situacfes que transferem a responsabilidade tributaria ao sucessor.

Transcreve-se a redacgdo desse dispositivo:

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 com a respectiva exploragdo, sob a mesma ou outra razdo
social ou sob firma de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo
de comércio ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato (grifos nossos).

A primeira vista, poder-se-ia entender que o verbo adquirir, seguido da expressio a

qualquer titulo contempla toda e qualquer forma de aquisicdo de estabelecimento,
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independentemente do meio juridico utilizado. Alguns autores chegam a compartilhar deste

entendimento, como é o caso do professor Renato Lopes Becho (2008, p. 1040-1):

A expressdo ‘por qualquer titulo’, aposta no caput do dispositivo legal, ndo deixa
davidas de que é por tudo irrelevante o meio juridico adotado para a aquisicgdo, seja
por compra e venda, seja por doacdo, seja por heranga (sucessdo causa mortis) ou
qualquer outra.

Entretanto, uma leitura mais cuidadosa deste dispositivo leva a conclusdo diversa. Isso
porque o verbo “adquirir’ estd acompanhado da expressdo de outra, 0o que induz ao
entendimento de que essa aquisicdo exige um ato de transmisséo inter vivos praticado entre
duas ou mais pessoas (aquisicdo derivada). E ndo haveria ldgica para haver entendimento
diverso, pois o art. 133 esta inserido numa se¢do do CTN dedicada a responsabilidade por
sucessdo, em que ha o pressuposto de transferéncia de responsabilidade de uma pessoa para
outra. Nesse contexto, é certo que os atos juridicos relacionados & compra e a venda, por
exemplo, estéo incluidos no &mbito de aplicacdo do art. 133 do CTN.

Essa atribuicdo de responsabilidade também é estendida aos casos de arrematacéo,
adjudicacdo e remicdo em processo de execucdo fiscal, embora exista quem entenda em
sentido contrario (GOMES, 2000, p. 245). Néo faz sentido excluir essas situacdes da regra de
sucessdo tributaria, na medida em que configuram verdadeiras alienagbes, mesmo que
realizadas contra a vontade do executado. Afinal, para o Direito Tributario € irrelevante se a
alienacdo é compulsdria ou ndo. Raciocinio equivalente se aplica & doacéo, pois a onerosidade
do negdcio ndo tem influéncia quando o assunto € sucessdo tributéria. Se o Codigo quisesse
excluir essas modalidades da sucessao tributaria teria feito de forma expressa, como fez no
caso da alienacdo judicial realizada em processo de faléncia ou recuperagéo judicial (art. 133,
81°,2°e 3° CTN).

De forma similar, manifesta-se a professora Juliana Furtado Costa Aradjo (2010):

N&o podemos restringir o ato de aquisigdo apenas aos casos em que ha manifestacdo
de vontade entre as partes. Se houver a mudanca de titularidade do bem por meio de
operacdo que nao leva em consideragdo a vontade do alienante, ainda assim estara
configurada a aquisicdo e, portanto, a manutencdo da responsabilidade. E mais,
guem adquire o faz voluntariamente, e é esta pessoa quem arcara com o Onus
tributario decorrente da operacao realizada.
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1.2.2.3 Situagdes que N&o Transferem a Responsabilidade Tributaria ao Sucessor

1.2.2.3.1 Aquisi¢do Originéria e por Transferéncia Causa Mortis

Eventos de aquisi¢do originaria, como usucapido, acessdo e ocupacdo, ndo devem ser
tratados como situagdes de aquisi¢do que incidem a sucessao tributéria do art. 133 do CTN. O
emprego do termo alienante no inciso | do art. 133 do CTN, entendido como aquele que
promove a transferéncia da propriedade de um bem ou direito, bem como do termo adquirente
em seu caput, compreendido como aquele que recebe bens ou direitos de propriedade de
terceiros, demonstra que a modalidade de aquisicdo origindria foi excluida da
responsabilidade estabelecida pelo art. 133 do CTN. Tal dispositivo exige um relacionamento
anterior entre o sucedido e o sucessor, 0 que ndo se verifica nos casos de usucapido, acesséo e
ocupacdo. Se ndo h4 um vinculo entre as partes, ndo se realiza a situacdo de incidéncia da
sucessdo tributaria. Muito menos nos casos de aquisi¢do por transferéncia causa mortis, ja
que o art. 133 do CTN tem como elemento de conexédo o estabelecimento empresarial, e ndo o

7

legado ou a heranga, o que, alids, é vélido, apenas para pessoa fisica. Tratando-se de

I, ° e ndo 0 133. Do

transmissdo causa mortis, o dispositivo aplicavel € o 131, incisos Il e 11
contrério, estar-se-ia admitindo a possibilidade de a pessoa juridica transferir seu patriménio a

“herdeiros”, o que, por 6bvio, ndo parece adequado.

1.2.2.3.2 Arrendamento de Estabelecimento e/ou Fundo de Comércio

Outra hipotese que ndo transfere a responsabilidade tributéaria por sucessdo se verifica
em situagdes de arrendamento de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Isso porque no
arrendamento o titular do estabelecimento cede ao arrendatario, de forma onerosa, durante

determinado periodo, a exploracéo do negdcio antes desenvolvido por seu titular. Com isso, 0

19 “Art. 131 — S&0 pessoalmente responsaveis:
[.-]
Il — o sucessor, a qualquer titulo e o cdnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha
ou adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinh&o, do legado ou da meagéo.
111 — 0 espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessédo”. (BRASIL. Lei n®5.172,
de 25 de outubro de 1966).
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arrendatario passa a explorar comercialmente o estabelecimento, com todos os seus bens,
recebendo o arrendador, em contrapartida, determinada quantia em dinheiro pela
disponibilizagdo do imovel e de todos 0s seus pertences. No arrendamento, diferentemente da
compra e venda, ndo ha transferéncia da propriedade nem dos poderes inerentes ao dominio.
Na realidade, o que se verifica é a mera transferéncia da posse do imével e dos direitos
vinculados ao estabelecimento. Por isso, pode-se afirmar com seguranga que no arrendamento
ndo se verifica a hipdtese fatica de responsabilidade do art. 133, pois o dispositivo legal exige
a aquisicdo de estabelecimento. Como na situacdo do arrendamento o arrendador continua
sendo proprietario do estabelecimento e ndo ha a hipotese de aquisicdo pelo arrendatério,
qualquer tentativa de aplicacdo da responsabilidade tributaria por sucessdo mostra-se
equivocada.
Nesse sentido, também é o entendimento de Maria Rita Ferragut (2005, p. 87):
O inicio do caput do artigo 133 refere-se ao vocabulo adquirir, que significa obter,
conseguir, alcangar, comprar, passar a ter. Nesse sentido, se ndo houver aquisicdo,
ndo havera responsabilidade por sucessdo. A aquisi¢do que importa a sub-rogacgéo da
obrigacéo tributaria é a aquisicdo da propriedade do estabelecimento. Por isso, o fato
de alguém arrendar maquinas, adquirir apenas parte dos ativos do estabelecimento,
ao invés de todo o patrimdnio liquido; locar o prédio onde a devedora exercia suas
atividades; explorar a mesma atividade comercial no local onde antes estava
instalada a pessoa juridica devedora, etc., ndo se constituem em fatos suficientes

para justificar a responsabilidade, por sucessdo, pelo pagamento do crédito
tributério.

A propria Receita Federal do Brasil reconhece que o contrato de arrendamento ndo
transfere ao arrendatario a responsabilidade tributéria do art. 133 do CTN.

Confira-se:

Contrato de arrendamento — Em contratos de arrendamento ndo ocorre a sucesséo,
tendo em vista que ndo ha transferéncia ou aquisicdo de propriedade, ndo ficando o
arrendatério sujeito aos débitos fiscais da arrendadora, anteriores ao contrato de
arrendamento.?

De outro lado, se ficar comprovado que houve abuso na utilizagdo do instrumento do
arrendamento, mediante a constatacdo de que o negdcio juridico, na realidade, é de aquisicao
de estabelecimento, o adquirente deve responder pelas dividas tributarias, nos termos do art.
133 do CTN. E o que se verifica, por exemplo, quando o contrato de arrendamento n&o
estabelece prazo de duragéo nem prazo para a devolugéo dos bens e direitos e tampouco fixa

preco de cobranga do arrendamento. Tais condigdes sinalizam a realizacdo de um negécio

2 BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. 72 Regido. Decisdo n° 35/97.
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simulado, com o Unico objetivo de fraudar o Fisco. Neste caso, 0 melhor caminho a ser
adotado pelo Fisco é desconsiderar o arrendamento para fins de aplicagdo da sucesséo
tributaria, tratando-o como sendo uma operacdo de compra e venda de estabelecimento.
Entretanto, para que a desconsideragéo tenha sucesso é fundamental que a fiscalizagéo retina
provas que sejam capazes de comprovar que a verdadeira intengdo das partes foi sempre a de
adquirir um estabelecimento e que o contrato de arrendamento foi, em verdade, apenas um

“artificio” para prejudicar o Fisco em relagéo a satisfagdo do crédito tributario.

1.2.2.3.3 Locagéo

A locacdo é a operagdo por meio da qual o locador cede, a titulo oneroso, a posse de
determinado bem ou direito, durante prazo determinado, ficando o seu beneficiario — ou seja,
0 locatario — responsavel por usar e gozar deste ativo enquanto vigorar o correspondente
contrato. Por conseguinte, ndo enseja a sucessdo tributaria do art. 133 do CTN, pois ndo se
verifica aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio. E que na locacdo ndo ha
transferéncia da propriedade, ficando o locatéario obrigado apenas a restituir o bem ou a coisa
ao término do contrato.

O préprio Fisco federal chegou a essa mesma conclusdo ao reconhecer, por meio do
Parecer Normativo CST 02, de 5 de janeiro de 1972, que a simples locagdo de bens e
instalacdes ndo transfere ao locatario a responsabilidade pelos débitos tributarios devidos pelo

titular do estabelecimento.

Responsabilidade tributéaria por sucessao (artigo 133 do CTN). Nao sendo a locacéo
meio habil a aquisicdo de bens, a pessoa natural ou juridica que figurar como
locatdria de maquinas ou mesmo de estabelecimento comercial ou fundo de
comércio ndo se sub-roga nas obrigacOes tributarias do locador, ainda que, em
decorréncia da inatividade deste, sua clientela passe a ser atendida pela locataria.

Vale destacar que a circunstancia de o imovel onde o devedor exercia suas atividades
ser locado, isso por si sO também ndo tem o conddo de transferir ao locatario a
responsabilidade tributéria pelas dividas fiscais do antigo titular do estabelecimento. Afinal, o
art. 133 do CTN imputa a responsabilidade ao sucessor quando h& a aquisicdo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio, e no caso de locacdo ndo ha qualquer referéncia

neste dispositivo a esse tipo de negdcio juridico.
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De outro lado, sempre que existirem indicios de que a locagcdo é mero instrumento
para ocultar a verdadeira aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio, o Fisco
deverd descaracterizar tal operacdo, fazendo incidir sobre ela todos os reflexos tributérios
decorrentes, em especial a responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN. E o que ocorre, por
exemplo, quando o locatério, além de alugar o prédio onde o executado exerce seu negdcio,
aluga as instalacGes, os equipamentos e 0 mobilidrio pertencentes ao estabelecimento, dando
continuidade as atividades antes exercidas pelo devedor. De todo modo, para fins da
configuracdo da responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN, é necessario promover um

detalhado exame do caso concreto, a vista das provas reunidas pela fiscalizag&o.

1.2.2.3.4 Aquisicdo Separada de Ativos do Estabelecimento e/ou do Fundo de Comeércio

Em muitos negdcios, é comum verificar o interesse das empresas em alienar apenas
parte dos ativos do estabelecimento. As razdes sdo diversas. Muitas vezes, a motivagdo pode
estar relacionada a necessidade de caixa para satisfazer as obrigacdes passivas do alienante,
mas também ao desejo do alienante de reduzir o tamanho de seu negdcio.

No plano fiscal, a aquisi¢cdo separada de alguns bens e/ou direitos do estabelecimento
ndo tem o conddo de atrair por si s a responsabilidade tributéria do art. 133 do CTN, porque
para que a sucessdo tributaria se verifigue é necessario que haja transferéncia do
estabelecimento, e ndo de ativos isolados. Por essa razdo, alienagdes fragmentadas de parte do
estabelecimento, como carteira de clientes, marcas e patentes e de instalagdes e equipamentos,
ndo configuram, em regra, a sucessdo tributéria do art. 133 do CTN, pois podem ocorrer
alienacbes de determinados ativos que comprometam o prdprio funcionamento do
estabelecimento, situagdes estas que ensejam a configuragéo do art. 133 do CTN.

Nesse sentido, é também a posi¢do de Hugo de Brito Machado (2008, v. 2, p. 560):

Um ou alguns elementos isolados em principio ndo configuram fundo de comércio
nem estabelecimento. Assim, a aquisi¢do isolada de um ou de alguns dos elementos
que integram qualquer desses dois conceitos pode ndo implicar a responsabilidade
tributaria em questdo. Mas pode implicar, se os elementos adquiridos forem
suficientes para transferir ao adquirente os bens imateriais como a fama e,
consequentemente, a clientela do sucedido.
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A verificagdo se a alienagdo compromete ou ndo o funcionamento do estabelecimento
é subjetiva e dependeré sobremaneira do exame detalhado das circunstancias faticas do caso
sob andlise. Quando uma transportadora de valores aliena, por exemplo, uma mesa da &rea
administrativa, tal ato ndo transfere a responsabilidade tributaria ao seu adquirente, pois a
citada mesa ndo € imprescindivel a atividade de transportes. De outro lado, quando essa
mesma transportadora aliena ao seu principal concorrente a totalidade de seus contratos e de
sua frota de veiculos, tal operacéo é suficiente para comprometer a prdpria continuidade do
negdcio, na medida em que esses ativos sdo essenciais para o exercicio da atividade de
transporte de valores. Nesta hipdtese, ndo ha duvidas de que a responsabilidade tributaria €
transferida ao adquirente desses ativos, razdo pela qual é necessario fazer incidir os termos e

as condicdes previstas no art. 133 do CTN.

1.2.2.3.5 Aquisicdo de Participacdes Societarias

O art. 133 do CTN dispde que a sucessao tributaria é aplicada apenas nos casos em
que uma pessoa fisica ou juridica adquire fundo de comércio ou estabelecimento industrial,
comercial ou profissional, ndo havendo previsdo legal especifica para a aplicacdo dessa
mesma regra ao adquirente de agdes ou quotas de uma sociedade.

Uma coisa € adquirir fundo de comércio ou estabelecimento, em que o quadro
societério da pessoa juridica ndo se modifica, pois ndo ha alteragdo dos sécios. Neste tipo de
negécio, por forca do art. 133 do CTN, ha transferéncia da responsabilidade tributaria ao
adquirente. Entretanto, outra coisa bem diferente é adquirir participacdes, em que as a¢des ou
quotas sdo transferidas de uma pessoa para outra, mas a titularidade do estabelecimento
permanece inalterada. Neste tipo de negdcio, por auséncia de regramento especifico, ndo ha
transferéncia de responsabilidade tributéria ao adquirente. Afinal, a entrada ou saida de sécios
em nada altera a responsabilidade tributéria do executado, pois quem responde pelo passivo
fiscal é a pessoa juridica, e ndo os seus socios.

Apesar desse entendimento, tem sido frequente o redirecionamento de execucdes
fiscais para socios, pessoas fisicas ou juridicas que compram participacdes. E, o que é pior,
referindo-se a periodos anteriores ao seu ingresso na sociedade. Pode-se dizer que essa
postura decorre da dificuldade de recebimento pelo Fisco do crédito tributario. Quando néo ha

satisfacdo desse crédito, seja em face de uma dissolucéo irregular da empresa executada, seja
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por qualquer outro motivo, a fiscalizagéo redireciona a execucéo para seus diretores, gerentes
ou representantes, isto €, pessoas fisicas, utilizando como fundamento o art. 135 do CTN.
Entretanto, diante da dificuldade de comprovacdo da prética de excesso de poderes ou de
infracdo & lei, ao contrato social ou aos estatutos por parte dessas pessoas fisicas, o Fisco
prefere encaminhar a execucdo aos novos sdcios que adquirirem as participacdes societarias
da executada (ARAUJO, 2010).

Apesar desse procedimento, sera ilegal qualquer tentativa de cobranga de tributos aos
novos socios. Além de violar o principio da legalidade, tal exigéncia se revela contraria ao
préprio objetivo da norma, que é manter o adquirente de estabelecimento e/ou fundo de
comércio como responsavel pelo pagamento dos débitos fiscais, ficando seus socios como
responsaveis apenas quando praticarem atos com excesso de poderes ou infragdo de lei,

contrato social ou estatutos, nos termos do art. 135 do CTN.

1.2.2.3.6 Incorporacdo, Fuséo, Transformagdao e Ciséo

As hipoteses de sucessdo tributaria em operagdes de fusdo, incorporagdo e
transformagdo foram tratadas em dispositivo especifico, mais precisamente o art. 132 do
CTN, e ndo no art. 133. O mesmo se diga em relacdo a cisdo, ja que, apesar de ndo ter
constado expressamente no CTN, trata-se de operagcdo com caracteristicas semelhantes aos
negdcios de fusdo e incorporacdo, razdo pela qual o art. 132 do CTN também deve ser o

dispositivo mais adequado para regular a responsabilidade tributaria nos casos de cisdo.?

1.2.2.3.7 Alienacdo Judicial de Estabelecimento e/ou Fundo de Comeércio

Ao longo desses quarenta e oito anos, 0 CTN vem sofrendo diversas criticas por parte
tanto dos empresarios quanto das autoridades fazendarias. De forma geral, as principais

relacionam-se ao fato de o CTN estar desatualizado em relagdo & jurisprudéncia dos tribunais

2 para mais detalhes vide ARAUJO, 2010.
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superiores. O Projeto de Lei Complementar n° 469/2009, em tramitacdo no Congresso
Nacional, tenta corrigir essa situacéo, porém até o momento ainda nao foi aprovado.??

Uma critica, em especial, dizia respeito a transferéncia da responsabilidade tributaria
nos casos de alienagdo de estabelecimento empresarial em processo falimentar. Como o
adquirente ficava responsavel pelas dividas fiscais do estabelecimento, havia pouco interesse
na aquisicao deste tipo de negécio. Afinal, o comprador, além de ter que investir na atividade
j& deficitéria, tinha que liquidar o passivo fiscal do estabelecimento, o que onerava
sobremaneira a rentabilidade do negdcio. Com isso, 0 que Se via eram poucos negocios
envolvendo a alienacéo de estabelecimentos em situacdo falimentar.

A situacdo s6é mudou com a introdugdo da Lei Complementar n® 118, de fevereiro de
2005, por meio da qual foram inseridos os 88 1°, 2°e 3° no art. 133 do CTN.

Transcrevem-se 0s novos dispositivos do art. 133 do CTN:

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 exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma
de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato:

[...]

8§1°. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hip6tese de alienacéo judicial:

| — em processo de faléncia;

11 — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacéo judicial.

§2°. No se aplica o disposto no §1° deste artigo quando o adquirente for:

I — sécio da sociedade falida ou em recuperacdo judicial ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperagdo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o quarto grau, consanguineo ou afim, do
devedor falido ou em recuperacéo judicial ou de qualquer de seus sécios; ou

111 - identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacao judicial com
0 objetivo de fraudar a sucessdo tributéaria.

83°. Em processo da faléncia, o produto da alienacdo judicial de empresa, filial ou
unidade produtiva isolada permanecera em conta de depdsito a disposi¢do do juizo
de faléncia no prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienacdo, somente podendo
ser utilizado para pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem
ao tributério.

Tal inclusdo teve por objetivo excluir da regra de sucessdo o0 adquirente de
estabelecimento em processo de alienacéo judicial. Dessa maneira, a partir de junho de 2005 a
alienacdo judicial de estabelecimento em processo de faléncia ou de recuperagédo judicial
passou a ser excluida da sucessdo tributaria do art.133 do CTN. Entretanto, o Codigo fez uma
ressalva: estdo fora desta regra os casos de aquisi¢do envolvendo parentes ou pessoas com as

quais o estabelecimento tenha algum tipo de vinculo, por exemplo, o societéario. Concorda-se

2 Trata-se do Projeto de Lei Complementar n® 469/2009, cujo relator é o deputado Claddio Puty (PT/PA)
(BRASIL. Projeto de Lei Complementar n°® 469 de 2009).
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com essa preocupacdo, na medida em que visa coibir a realizagdo de préticas fraudulentas

direcionadas para afastar a sucessdo tributéria.

1.2.2.4 Objeto da Sucessdo Empresarial do Art. 133 do CTN

Questdo igualmente controvertida diz respeito ao objeto da responsabilidade tributaria,
ou seja, em relacdo ao “fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional”.

Confira-se, novamente, a redagéo do caput do art. 133 do CTN:

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 com a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razdo
social ou sob firma de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo
de comércio ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato (grifos nossos).

A redacdo do caput do art. 133 do CTN ndo fez mencdo a transferéncia de
estabelecimento agricola, observacdo que, inclusive, ja foi objeto de critica por Ives Gandra
da Silva Martins (2011, p. 299). Entretanto, essa omissdo ndo foi um equivoco do legislador.
Pelo contrario, o procedimento adotado estd correto, pois quando da elaboragdo do CTN a
atividade agricola ndo era considerada ato de comércio, nos termos do Cédigo Comercial —
Lei n° 556, de 25.06.1850 (ZAMPIERI, 2003). Somente a partir do Cédigo Civil de 2002 é
que essa atividade passou a ser considerada empresarial.”® Com a inclusdo da atividade
agricola como atividade mercantil pelo novo Codigo Civil, ficou superada a exclusdo da
responsabilidade tributéria na aquisicdo deste tipo de estabelecimento. Assim, a partir de
2002, a aquisicao de estabelecimento agricola passou a se submeter a regra de sucessdo do art.
133 do CTN.

Hugo Funaro (2013, p. 112) chega a excluir o estabelecimento bancério da sucesséo
tributaria. Todavia, desde o Codigo Comercial de 1850 a atividade bancéria ja estava inserida

no &mbito da comercialidade.?* Por essa razéo, considera-se que o estabelecimento bancério

2 “Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficard equiparado, para todos os efeitos, ao
empresario sujeito a registro”. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

2 «Art. 119 — S&o considerados banqueiros os comerciantes que tém como profissdo habitual do seu comércio as
operacgdes chamadas de Banco”. (BRASIL. Lei n° 556, de 25 de junho de 1850).



45

sempre esteve enquadrado no conceito de estabelecimento comercial, devendo, portanto,
submeter-se a sucessdo tributéria do art. 133 do CTN.

Trata-se, a partir de agora das diferengas entre “fundo de comércio” e
“estabelecimento”. Como o CTN ndo faz a distingdo entre esses dois institutos é preciso
recorrer & legislacdo comercial para estabelecer essa diferenga.

O art. 1.142 do Cddigo Civil dispde que “estabelecimento” é “todo complexo de bens
organizado, para exercicio da sociedade, por empresario, ou por sociedade empresaria”. A
primeira ideia desse dispositivo corresponde ao conjunto de bens materiais e imateriais, tendo
por objeto o exercicio da atividade empresarial.

Ricardo Mariz de Oliveira (2011, p. 331) e Maria Rita Ferragut (2013, p. 104)
observam que o termo estabelecimento previsto no Cddigo Civil ¢ “ambiguo”, ja que €
empregado para se referir tanto a pessoa juridica, entidade completa, quanto a um “pedaco”
da pessoa juridica, equivalente a uma sede, filial, posto de atendimento, sucursal ou escritdrio
de representacdo.

Analisando pelo angulo do estabelecimento no dmbito do CTN, Ferragut (2013, p.
104) considera que o termo também comporta as duas interpretagdes, assim como no Codigo
Civil, ou seja, no sentido tanto de “todo” quanto de “fragmento” da pessoa juridica.

Raciocinio equivalente é dado também por Aliomar Baleeiro (1999, p. 750):

Se alguém alienar a empresa, seu fundo de comércio ou apenas um estabelecimento
da empresa, e 0 adquirente continuar a respectiva exploragdo, sob a mesma ou
diversa razdo social ou sob firma ou nome individual, fica responsavel o ltimo
pelos tributos do primeiro, devidos até a data da alienagdo, e que incidam sobre
qualquer universalidades de coisas.

Discorda-se de Baleeiro e Ferragut, pois a palavra estabelecimento prevista no CTN
ndo tem o sentido de pessoa juridica como um todo. Até porque quando a pessoa juridica é
alienada a responsabilidade tributaria ndo € transferida aos sucessores. Pelo contrario, o
passivo fiscal se mantém com a sociedade, independentemente de quem seja o proprietério.
Dessa maneira, para o CTN estabelecimento tem o sentido de filial, sucursal e matriz; ou seja,
a mesma interpretacdo dada pelas Leis Complementares n° 87/1996 e 116/2003, que dispdem
sobre 0 ICMS e ISSQN (Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza), respectivamente.

Outra questdo polémica: Os bens que formam o estabelecimento sdo singulares ou

coletivos? Entende-se por bens singulares aqueles que, embora reunidos, sédo independentes
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uns dos outros® e por bens coletivos a pluralidade de bens singulares, que, quando reunidos,
formam uma universalidade de fato.® A divida aqui é se cada bem ou direito do
estabelecimento, tais como maquindrio, clientes, contratos e instalagBes, preserva sua
autonomia quando de sua alienacdo ou, pelo contrério, perde sua autonomia, tendo em vista o
carater de “universalidade de fato” atribuido ao estabelecimento.

E inegavel que o estabelecimento é uma “universalidade de fato”, assim considerado
um conjunto de bens agrupados entre si e com objetivo especifico. Em razdo dessa aptiddo, o
ato de alienacdo provoca a transferéncia dessa universalidade, equivalente a alteracdo, ndo so
da titularidade do neg6cio, mas também de seus elementos, tais como mobiliario,
equipamentos, clientela e marcas. Assim, quando o art. 133 do CTN faz mencéo a “alienacéo
de estabelecimento”, essa expressdo deve ser compreendida como a venda do conjunto de
bens e/ou direitos do estabelecimento, e ndo como a venda individualizada de cada um de
seus elementos.

No que diz respeito ao “fundo de comércio”, entende-se que essa expressdo designa o
conjunto de bens de natureza imaterial, tais como: marcas e patentes, clientela, distribuicéo,
gestdo e localizagdo. Alerta-se para o fato de que existe divergéncia doutrinaria acerca da
distingdo entre fundo de comércio e estabelecimento. Para Fabio Ulhoa Coelho (2010, v. 1, p.
99-100), fundo de comeércio constitui um sobrevalor agregado ao estabelecimento, devendo
ser tratado de forma autdnoma. De outro lado, Rubens Requido (2010, v. 1, p. 320) considera
que fundo de comércio e estabelecimento sdo expressdes sindnimas, j& que o fundo de
comércio seria um dos elementos imateriais do estabelecimento, tais como a marca e a
clientela. Ou seja, enquanto para Fabio Ulhoa Coelho o fundo de comércio é um atributo do
estabelecimento, para Rubens Requido é um elemento do estabelecimento.

O entendimento de Fabio Ulhoa Coelho é o mais adequado, na medida em que fundo
de comércio possui vida propria e ndo estd necessariamente vinculado ao estabelecimento.
Dessa forma, pode ser tratado como um fragmento da pessoa juridica.

Ricardo Mariz de Oliveira (2011, p. 331), depois de cuidadosa andlise dos dois
institutos, chega também & mesma conclusdo ao reconhecer que sdo distintos os conceitos de

fundo de comércio e estabelecimento:

% Art. 89 do Cédigo Civil: “Sao singulares os bens que, embora reunidos, se consideram de per si,
independentemente dos demais”. (BALEEIRO, 1999).

% Art. 90 do Cédigo Civil: “Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes &
mesma pessoa, tenham destinacgdo unitaria”. (BALEEIRO, 1999).
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Parece-me que o legislador ndo teria utilizado redagdo contendo meros sindnimos,
para floreio do texto ou, mesmo (como seria possivel) para simplesmente torna-lo
mais explicativo. Penso que o legislador do CTN teve a consciéncia da possibilidade
de haver um fundo de comércio que extravase um Unico estabelecimento ou que
possa ser alienado sem algum estabelecimento (“goodwill”), a0 mesmo tempo em
que sabia ser possivel a alienagcdo de um estabelecimento com contetdo suficiente
para que um negdcio possa continuar a ser nele praticado (“going concern”).

A razoabilidade dessa logica é confirmada quando se analisam situacGes reais.
Imagine, por exemplo, uma sociedade X com vinte filiais dedicadas & atividade de
supermercado. Em razdo da boa qualidade de seus servigos e por ter pregos competitivos,
acumulou nos ultimos anos um ativo significativo a titulo de fundo de comércio. Se a
sociedade X resolver vender apenas uma de suas filiais, como deveria ser tratada a questéo da
responsabilidade tributéaria sobre o fundo de comércio? Nesse caso ndo existe um fundo de
comércio especifico para o estabelecimento. Na realidade, o fundo de comércio pertence a
sociedade empresaria, e ndo ao estabelecimento. Por isso, mesmo ndo havendo a transferéncia
do fundo de comércio, havera incidéncia da sucessdo do art. 133 do CTN, tendo em vista a
alienacdo da filial. O exemplo é valido para demonstrar que para fins de configuracdo da
sucessdo tributaria nem sempre a alienacdo do estabelecimento é feita em conjunto com o
fundo de comércio. Esse entendimento é reforcado pelo fato de o art. 133 do CTN usar a

conjuncdo “ou” entre estabelecimento e fundo de comércio. Parece que o legislador teve por

objetivo deixar evidente gue a sucessdo é aplicavel em gualguer uma dessas hipoteses. Se o

fundo de comeércio ja estivesse inserido dentro do estabelecimento, ndo seria légico o Codigo
ter feito essa separagdo. Assim, discorda-se do raciocinio de que “fundo de comércio” e
“estabelecimento” séo expressodes equivalentes.

De todo modo, independentemente da discussdo da similaridade ou ndo das
expressoes, o fato é que o Codigo estabeleceu a transferéncia da responsabilidade tributéria ao
adquirente, tanto de fundo de comércio quanto de estabelecimento empresarial. Assim, para
fins do CTN essa distingdo ndo traz consequéncias préaticas, pois as duas expressdes sao

utilizadas para os propdsitos de configuragdo da sucesséo tributéria.
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1.2.2.5 Continuidade da Exploragdo da Atividade pelo Adquirente

O caput do art. 133 do CTN estabelece que para a aplicagéo da regra de sucessdo nao
basta apenas haver aquisi¢do de estabelecimento e/ou fundo de comércio; é necessario que o
adquirente dé prosseguimento a atividade antes desenvolvida pelo sucedido.

Veja-se a redacgdo do caput do art. 133 do CTN:

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 exploragdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob
firma de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato (grifos nossos).

A partir da andlise da expresséo continuar a respectiva exploracéo, € possivel extrair
algumas conclusoes.

Primeira, se o adquirente ndo der continuidade ao negdcio, a sucessdo ndo se efetivara,
ficando o alienante responsavel pelas dividas fiscais. A ldgica é que o passivo fiscal seja
amortizado com as riquezas geradas pelo novo estabelecimento que da continuidade a
exploragdo da mesma atividade econdmica. Entretanto, Aliomar Baleeiro (1999, p. 751)
entende de forma diversa. Considera que o art. 133 do CTN transfere ao adquirente a
responsabilidade pelas dividas do alienante, mesmo que ndo haja prosseguimento da atividade

do estabelecimento.

Outro reparo: como esta redigido, o art. 133 s responsabiliza o adquirente se
“continuar a respectiva exploragdo [...]” E se o adquirente liquidar o fundo ou o
estabelecimento? Se ndo o explorar, mas utiliza-lo sem exploracdo comercial? A
responsabilidade lhe deve ser transferida pelas dividas do alienante insolvavel.

Né&o é possivel concordar com esse entendimento, uma vez que a mera aquisi¢do do
estabelecimento ndo é condicéo suficiente para a transferéncia da responsabilidade tributaria.
Além da aquisicdo, o Cadigo diz que é preciso que haja a continuidade da mesma atividade
econdmica do estabelecimento. Entretanto, havendo cessacdo da atividade ou inicio de outra,
a sucessdo ndo se efetiva, ficando o alienante responsavel pelas dividas fiscais do
estabelecimento e/ou do fundo de comércio.

Segunda, tem o mesmo sentido de “continuar explorando o mesmo negécio”, e ndo de
“continuar adotando as mesmas praticas do negdcio adquirido”. A exploracéo do negdcio ndo

precisa ser feita necessariamente nas mesmas condi¢cOes que eram exercidas pelo “antigo



49

estabelecimento”. Basta que a atividade la desenvolvida seja a mesma. Afinal, o CTN ndo diz
continuidade nas praticas empresariais, e sim continuidade na exploracdo do mesmo negdcio.
Inaugurando essa discusséo, em 2007, o professor lves Gandra da Silva Martins publicou um
parecer na revista Dialética em que foram tracados os limites da sucessdo tributéria do art.
133 do CTN (MARTINS, 2007, p. 132). A solucéo dessa controvérsia foi por ele resolvida a
partir da apresentacdo hipotética de um escritério de advocacia de menor porte que é
adquirido por outro de maior porte, mais tradicional e de maior renome no mercado. Martins
considerou que o escritorio de maior porte ndo poderia responder pelas dividas tributérias do

escritorio de menor porte pelas seguintes razdes:

a) O escritério de menor porte ndo “agregou valor” ao de maior porte, tendo em vista
a pouca expressividade da carteira de clientes transferida, bem como a sua pouca
tradicdo no mercado de advocacia. Segundo Martins, o adquirente ndo teria se
beneficiado do escritério de menor porte;

b) Ambos os escritdrios exercem a mesma atividade de forma genérica, mas ndo de
forma especifica, pois as atividades sdo distintas. Assim, o escritério de maior
porte ndo da continuidade a respectiva atividade do escritorio de menor porte;

c) “N&o é sucessor, para fins tributérios, aquele que assume estabelecimento

empresarial apenas para aproveitar “clientela” e “causas” do sucedido”.

Dessa forma, segundo Martins, para que se configure a sucessao tributaria do art. 133
do CTN ndo basta que o adquirente exerca a mesma atividade; é preciso, acima de tudo, que o

negécio seja desenvolvido nas mesmas condicfes do estabelecimento alienado. Assim, para o

autor, ndo é sucessor aquele que exerce a mesma atividade do sucedido de forma diferenciada.

Em 2010, em artigo publicado sobre a mesma questdo, Marcos de Aguiar Villas Boas
e Rodrigo César de Oliveira Marinho, de forma semelhante ao professor Martins, concluiram
que o art. 133 do CTN somente é aplicado quando as préticas empresariais do “antigo
estabelecimento” sdo iguais as do “novo estabelecimento”. Se o modus operandi
caracteristico de cada estabelecimento for alterado, a responsabilidade por sucessdo néo se
efetiva.

Mais uma vez, nesta situagdo, discorda-se dos dois autores. O perfil dos ativos
transferidos € irrelevante para a sucessao tributaria. Pouco importa, por exemplo, o tipo de
perfil da clientela transferida e tampouco o prestigio da marca. Trata-se de aspectos

intrinsecos ao estabelecimento e que ndo afetam o fenbmeno da responsabilizacéo. Afetam,
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sim, o valor do negécio, pois, a depender do tipo de atividade, esses aspectos influenciam,
sobremaneira, no seu preco. Além do mais, se 0 modus operandi é mantido ou ndo apds a
venda do estabelecimento, isso ndo tem importancia para o Direito Tributario. Afinal, o
relevante para a sucessdo tributéria é a continuidade pelo adquirente da atividade econdmica
antes desenvolvida pelo alienante.

E natural, por 6bvio, haver mudangas no “novo estabelecimento”. E possivel, por
exemplo, que haja alteracbes nas politicas de compras, vendas e pessoal. Igualmente, é
possivel que o sistema de informética (software e hardware) seja modificado, exatamente
para que 0 “antigo estabelecimento” se adeque aos novos padrdes do adquirente. Entretanto,
para esses autores, qualquer alteragdo do modus operandi € motivo para afastar a sucesséo
tributaria. Boas e Marinho (2010) chegam a afirmar, inclusive, que a ndo utilizacdo de uma
tecnologia recebida do “antigo estabelecimento” é motivo suficiente para afastar a sucesséo
tributéria.

Confira-se:

O estabelecimento empresarial, além de adquirido, deve ser explorado nos mesmos
moldes de sua atuagdo empresarial. E, aqui, tem-se uma importante constatacdo: se
ndo houver a aquisicdo da tecnologia de atuacdo empresarial, ainda que todos os
outros elementos do estabelecimento tenham sido adquiridos, ndo ha como continuar
a exploracdo do “antigo estabelecimento”. Além disso, também parece légico, se
essa_tecnologia for adquirida, juntamente com todos os demais elementos do
estabelecimento, mas ndo for utilizada na exploracdo do “novo estabelecimento”,
também ndo ha falar-se em responsabilizagdo por sucessdo. (grifos nossos)

Ora, o art. 133 do CTN ndo exige que o modus operandi do *“antigo estabelecimento”
seja exatamente 0 mesmo ap06s a sua alienacdo. A Unica exigéncia do art. 133 é que haja
continuidade da exploracdo do mesmo negdcio. Apenas se for modificada a atividade do
estabelecimento é que poderia ser suscitado a ndo aplicacdo da sucessdo. Até porque se nao
fosse assim o sentido do art. 133 do CTN se esvaziaria completamente. Imagine-se, por
exemplo, a sucessdo tributéria sendo afastada apenas em razdo de uma simples troca de um
equipamento de informética da area administrativa. Ndo nos parece que o sentido do art. 133
do CTN tenha sido esse.

Por essas razbes, o modus operandi do estabelecimento e o perfil dos ativos
transferidos ndo tém impacto na transferéncia da responsabilidade tributaria por sucess&o.
Como visto, a norma regulada pelo art. 133 teve por objetivo criar clausulas de protecéo
exatamente para resguardar o direito de o Fisco receber o que lhe pertence. Se essas clausulas

forem mitigadas, todo o sistema de controle criado pelo governo para a satisfacdo do crédito
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tributario se enfraqueceria completamente e inGteis seriam as tentativas de cobranca do
passivo fiscal pelo Fisco.

Finalmente, vale destacar que o fenémeno da responsabilizacdo se d&
independentemente da manutencdo da mesma razdo social anteriormente utilizada pelo
sucedido. Ou seja, para fins da sucessdo tributaria pouco importa se o adquirente de
estabelecimento emprega ou ndo o mesmo nome empresarial do sucedido. Afinal, o que se

transfere é o negocio, e ndo 0 nome empresarial nem a sociedade empreséria.

1.2.2.6 Tributos

Optou-se por dividir esse topico em trés itens. O primeiro examina os tributos que
podem ser transferidos ao sucessor; o segundo, se os tributos ainda ndo constituidos podem
ser atribuidos ao sucessor; o terceiro, se as penalidades podem ser transferidas ao adquirente

de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

1.2.2.6.1 Tributos que Transferem Responsabilidade ao Sucessor

O caput do art. 133 do CTN dispGe que a pessoa natural ou juridica de direito privado
que adquirir estabelecimento e/ou fundo de comércio e continuar com a sua respectiva
exploracdo responde pelos tributos devidos até a data da alienagdo. Entretanto, o Codigo néo
identifica os tributos que ensejam a sucessdo tributaria, razdo pela qual é necessério fixar
desde j& um critério juridico que permita identificar os tributos sujeitos a incidéncia do art.
133 do CTN. O melhor critério é aquele que leva em conta a vinculagdo do tributo com a
atividade exercida no estabelecimento e/ou fundo de comércio. Afinal, segundo o CTN, a
responsabilidade tributéria ndo se aplica a todos os tributos, mas somente aqueles relativos ao

estabelecimento e/ou fundo de comércio adquirido.
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Os tributos vinculados ao estabelecimento mais comuns séo: ICMS, pelo fato de sua
cobranga ser feita por estabelecimento, haja vista o principio da autonomia dos
estabelecimentos;”’ o IPI por estar regido pelo mesmo principio;?® e o ISSQN, por ser apurado
no local do estabelecimento prestador.”® Mas podem existir outros tributos vinculados ao
estabelecimento, como o Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF), o Programa de
Integracdo Social (PIS) e a Contribuicéo para Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

O IOF incide sobre as operacdes de credito, cAmbio e seguro e a sua cobranga pode
decorrer, por exemplo, em razdo de uma atividade financeira praticada por determinada
agéncia bancéria. Havendo transferéncia de sua titularidade, o novo proprietario passa a
responder pelas dividas fiscais de IOF contraidas anteriormente a sua aquisi¢&o.

J& as contribuigBes sociais devidas ao PIS e & COFINS incidem sobre o faturamento
mensal da pessoa juridica, assim considerado o somatério de todas as receitas,
independentemente da denominagéo contabil adotada pelo contribuinte. E o que preveem a
Lei n° 10.637/2002 e a Lei n°® 10.833/2003. Entretanto, diferentemente do ICMS e do IPI, o
principio da autonomia dos estabelecimentos ndo se aplica ao PIS e & COFINS, ja que a sua
apuracdo é feita a partir da consolidagdo da receita da pessoa juridica. Por isso, existe certa
dificuldade em se identificar o montante exato das contribuicbes sociais que cada
estabelecimento da pessoa juridica deve ao PIS e a COFINS.

De todo modo, ha situagbes em que essa dificuldade ¢ facilmente resolvida. E o que
ocorre, por exemplo, quando a pessoa juridica aliena seu Unico estabelecimento. Nesta

hipotese, o adquirente responderd por todos os débitos fiscais de PIS e COFINS, j& que ao

2T Art. 11, §3°, 11, da Lei Complementar n° 87/1996:
“II — E autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular. (BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro
de 1996).

% Art. 51 do CTN.
“Contribuinte do imposto é:
[.-]
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se contribuinte autdnomo qualquer estabelecimento
de importador, industrial, comerciante ou arrematante”. (BRASIL. Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966).

RIP1/2010:
“Art. 609. Na interpretacdo e aplicacdo deste Regulamento, séo adotados os seguintes conceitos e defini¢des:
[.-]
IV - sdo considerados autdbnomos, para efeito de cumprimento da obrigacdo tributaria, os estabelecimentos,
ainda que pertencentes a uma mesma pessoa fisica ou juridica”. (BRASIL. Decreto n® 7.212, de 15 de junho de
2010).

% Art. 4° da Lei Complementar n°® 116/2003:
“Considera-se estabelecimento prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos,
de modo permanente ou temporario, e que configure unidade econdémica ou profissional, sendo irrelevantes
para caracterizad-lo as denominacdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritdrio de
representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser utilizadas”. (BRASIL. Lei Complementar n®
116, de 31 de julho de 2003).
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adquirir o unico estabelecimento da pessoa juridica ele absorve, automaticamente, todo o
passivo fiscal decorrente da atividade econdmica desenvolvida pelo contribuinte.

Mas nem sempre é assim. De fato, quando a pessoa juridica tem varios
estabelecimentos existe a dificuldade de atribuir a divida fiscal a cada estabelecimento, uma
vez que a apuracdo dessas contribuicdes € consolidada. Uma alternativa possivel é reconstruir
toda a apuragéo de PIS e COFINS por estabelecimento a partir dos livros fiscais de ICMS.
Contudo, pode acontecer de 0s débitos serem provenientes de outras receitas, distintas,
portanto, de faturamento, como os juros sobre capital proprio (JCP). Nesses casos, ndo é
possivel vincular os débitos fiscais a cada estabelecimento, ja que a receita de JCP é da pessoa
juridica, e ndo do estabelecimento. Em suma, quando a pessoa juridica possui mais de um
estabelecimento a transferéncia da responsabilidade tributaria por sucessdo envolvendo
débitos de PIS e COFINS é de dificil aplicacéo.

A mesma conclusdo é dada quando o estabelecimento alienado ndao tem qualquer tipo
de receita. E o que acontece, por exemplo, quando as saidas do estabelecimento decorrem de
transferéncias de mercadorias entre estabelecimentos, e ndo de faturamento. Como as
transferéncias ndo geram débitos de PIS e COFINS, por ndo constituirem receitas, a sucessao
tributaria do art. 133 do CTN também ¢é de dificil aplicacéo.

Tém-se ainda, as contribuigdes previdenciarias (INSS), as quais sobre o faturamento
das pessoas juridicas ** e sobre a folha de salarios. Havendo incidéncia do INSS sobre o
faturamento, prevalecem as mesmas consideracdes feitas em relagédo ao PIS e COFINS, tendo
em vista a semelhanga das bases de calculo dos dois tributos. De outro lado, havendo
incidéncia do INSS sobre a folha de salarios é possivel haver a sua vinculacdo aos débitos
previdenciarios ao estabelecimento, a partir da identificagdo dos empregados que la
trabalharam.

A posicéo do Marco Aurélio Greco (2005, p. 173-4) é também nesse sentido.

Entendo que também as contribui¢es de seguridade social relacionadas ao trabalho
realizado no ambito do fundo ou do estabelecimento (de empregados, de autbnomos,
por responsabilidade propria, por retencdo a terceiros, etc.) estdo abrangidos pela
norma do art. 133 do CTN.

Essa questdo se torna mais delicada quando envolve a discussdo da sucessdo em
relacdo ao IRPJ e & Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), cujas bases de calculo

recaem sobre o lucro da pessoa juridica. Ricardo Mariz de Oliveira, em 1986, e Marco

%0 Caso a pessoa juridica recolha o INSS com base no faturamento, sequindo a sistemética da Lei n® 12.546/2011.
(BRASIL. Lei n®12.546, de 14 de dezembro de 2011.).
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Aurélio Greco, em 2005, ja se debrucaram, de forma mais intensa, sobre essa questdo. As
conclusdes dos dois autores sdo parecidas, mas Greco trouxe novos elementos para a
discussdo. Em suma, ambos concordam que o Imposto de Renda nédo é passivel de sucessdo
tributaria pelo art. 133 do CTN, pois ndo se vincula ao estabelecimento e/ou fundo de
comércio. Em verdade, vincula-se & pessoa juridica, pois incide sobre o resultado da
sociedade. Até porque ndo existe um lucro ou prejuizo do estabelecimento. No entanto,
quando houver um Unico estabelecimento, had um consenso entre os autores quanto a aplicagéo
da sucessdo tributaria do art. 133, por se tratar de uma excecéo, pois nesta hipotese a pessoa
juridica desaparece, em razdo da transferéncia do negécio. Mas Greco vai além: explica que
Se uma empresa possuir varios estabelecimentos, ainda assim serd possivel transferir a
responsabilidade tributéria. Segundo o autor, a depender da situacdo, o objeto da alienagéo
pode ser tdo significativo, a ponto de “esvaziar” completamente o proprio negdcio da pessoa
juridica. Por isso, nesta Otica, a sucessdo se justificaria em funcdo da alienacdo da prdpria
atividade desenvolvida pelo contribuinte.

Concorda-se com os dois autores, inclusive com o destaque de Greco. De fato, em
determinadas situacGes pode ocorrer de a transferéncia ser tdo impactante a ponto de o
negdcio desenvolvido pela pessoa juridica praticamente “desaparecer” apds a alienagédo do
estabelecimento. Tal situagdo se verifica, por exemplo, quando determinada sociedade do
ramo de tecnologia da informagéo se desfaz de sua carteira de clientes e de sua marca por
meio da alienacdo de um de seus estabelecimentos. Nessa situagéo, o art. 133 do CTN seria
aplicavel automaticamente em relacéo ao IRPJ e & CSLL, pois os ativos transferidos séo tdo
importantes para 0 negdcio a ponto de ameacar a continuidade da sociedade.

Por outro lado, existem situagdes que a sucessdo de tributos ndo se opera em razéo do
art. 133, mas sim em funcéo do art. 130 ou 131, I, do CTN. De fato, em determinados casos, a
exigéncia de tributos decorre da transferéncia da propriedade dos bens.

Por isso € que a transferéncia ou ndo da responsabilidade dependera da forma como a
operacdo é realizada, j& que ndo existe um padrdo que possa ser “replicado” em todos 0s
casos. Por isso, cada caso deve ser analisado com cuidado especial, a fim de identificar todas
as particularidades do negdcio, para, a partir dai, ser feita uma correta avaliacdo do risco de
transferéncia da responsabilidade tributéaria por sucesséo.

Citam-se duas situacdes envolvendo negdcios com estabelecimentos, mas com
consequéncias fiscais distintas. No primeiro caso, ha configuracdo de sucessdo tributéria,

enquanto no segundo, n&o.
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Imagine-se que a sociedade X desenvolva a atividade de transporte de mercadorias por
intermédio das filiais localizadas nas cidades de Belo Horizonte, Vitéria e Porto Alegre. Se a
administragdo da sociedade X resolver alienar para a sociedade Y a unidade de Porto Alegre,
transferindo toda a sua clientela e demais ativos, inclusive caminhdes, a sociedade Y ficara
responsavel pelos débitos de IPVA, pois nesta hipotese ha transferéncia da titularidade do
negdcio de transporte de mercadorias.

Por sua vez, suponha-se que a sociedade Z desenvolva programas de computador nos
municipios de Rio Acima e Belo Horizonte. Considere-se, ainda, que um dos sécios utiliza
para fins comerciais um veiculo da sociedade Z em Belo Horizonte. Se os sécios da sociedade
Z venderem a unidade de Rio Acima para a sociedade T, transferindo o fundo de comércio, a
sociedade T ndo ficard responsavel pelos débitos de IPVA pois nesta hipotese o veiculo é
utilizado no negdcio desenvolvido pela filial de Belo Horizonte, a qual ndo é objeto de
alienagdo.

A partir desses dois exemplos, é possivel concluir que a analise criteriosa dos aspectos
faticos é vital para que a transferéncia de responsabilidade tributéria do art. 133 do CTN seja
corretamente analisada do ponto de vista juridico. Realmente, o exame de toda a
documentacdo e a correta compreensdo do negocio e de seus objetivos sdo aspectos
fundamentais para que se obtenha a nogdo exata do risco de transferéncia de
responsabilizagdo ao sucessor.

Finalmente, deve-se comentar que as obriga¢des ndo tributarias ndo séo passiveis de
transferéncia. Realmente, o caput do art. 133 do CTN prevé a aplicacdo da sucessédo apenas
em relacdo aos tributos. As demais obrigagBes ndo tributarias ndo sdo passiveis de
transferéncia segundo o CTN. Dessa forma, a norma afasta a transferéncia em relagéo as
obrigagdes que ndo tém carater tributério, por exemplo, as dividas com o Conselho Regional
de Engenharia e Agronomia (CREA) ou com o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS).

1.2.2.6.2 Sucessdo Tributaria em Relagdo aos Tributos N&o Constituidos pelo Fisco

O caput do art. 133 do CTN estabelece que o adquirente de fundo de comércio e/ou
estabelecimento responde pelos “tributos devidos até a data do ato”. Por data do ato entende-

se a data em que ocorre a transferéncia do negdcio. Assim, a responsabilidade tributéria do



56

sucessor se limita aos débitos fiscais apurados antes da aquisicdo do estabelecimento e/ou
fundo de comércio. Os debitos apurados ap6s a transferéncia da titularidade do
estabelecimento foram excluidos da responsabilidade tributéria por sucessdo. Entretanto, a
norma ndo define se o adquirente responde apenas pelos débitos constituidos ou também
pelos débitos em fase de constituicdo ou que venham a ser constituidos ap0s a transferéncia
do negdcio.

A resposta a essa duvida é dada pelo art. 129 do CTN, na medida em que o dispositivo
estabelece que a responsabilidade dos sucessores aplica-se tanto aos créditos tributérios
constituidos ou em curso de constituicdo quanto aos constituidos apds a data em que o
negacio é transferido.

Confira-se a redagdo do art. 129 do CTN:

O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente
constituidos ou em curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos
constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigacdes
tributarias surgidas até a referida data.

Entende-se que o legislador pretendeu responsabilizar o sucessor pelos débitos fiscais,
independentemente da data de sua constituicdo. A Unica exigéncia foi que os débitos se
refiram a fatos geradores ocorridos até o momento da transferéncia do estabelecimento e/ou
fundo de comércio.

Exatamente por isso, é aconselhavel que o adquirente, antes de proceder a aquisi¢éo,
realize due diligence no estabelecimento, justamente para identificar possiveis débitos fiscais
ainda ndo constituidos. Com base nesse tipo de levantamento, efetua-se a conferéncia
detalhada das apuragOes fiscais e de seus correspondentes recolhimentos, com o fito de
apontar eventuais inconsisténcias. Concluida essa verificagdo, tem-se uma nogéo exata de
todos os riscos fiscais existentes.

Em paralelo, é recomendavel que o contrato de compra e venda preveja a hipotese de
ressarcimento de valores despendidos pelo adquirente para o pagamento de eventuais débitos
tributarios do estabelecimento. Esse tipo de compromisso é bastante comum na transferéncia
de estabelecimento e/ou fundo de comércio e tem por objetivo evitar que o comprador assuma

integralmente o 6nus dos débitos fiscais do “antigo estabelecimento”.
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1.2.2.6.3 Transferéncia de Penalidades ao Sucessor

A questdo que se coloca é saber: As penalidades estdo ou ndo incluidas no vocébulo
tributos? Em outras palavras, a duvida é: As multas podem ou ndo ser transferidas ao
sucessor? Se positiva a resposta, surge outra questdo igualmente controvertida: Qual é o tipo
de multa passivel de transferéncia ao sucessor?

Essas questBes ja foram objeto de alguns estudos. Pode-se dizer que a doutrina esta
dividida em quatro diferentes correntes.

Para a primeira, liderada por Luciano Amaro (2009, p. 325), Ives Gandra Martins
(2011, p. 269) e José Eduardo Soares de Melo (2008, p. 617), as multas ndo sdo transferidas
ao sucessor. S&o utilizados dois argumentos para esse entendimento. Primeiro, pelo principio
da pessoalidade da pena, as multas acompanham o infrator até a sua morte e por isso nao
podem ser transferidas para terceiros, no caso, 0 sucessor. Segundo, em decorréncia da
terminologia utilizada no art. 133 do CTN, ja que esse dispositivo emprega a expressao
tributos e ndo crédito tributario ou obrigacao tributaria. Para esses autores, apenas se o art.
133 tivesse empregado as duas Ultimas expressdes € que as multas poderiam ser transferidas
ao0 sucessor.

Para a segunda, liderada por Hugo Barreto Sodré Leal (2007, p. 336) e Juliana Furtado
Costa Aradjo (2010), as multas sdo passiveis de transferéncia, independentemente de sua
natureza. O principal argumento é que o art. 129, que é norma geral, utiliza a expresséo
créditos tributérios, e ndo tributos, razdo pela qual a responsabilidade do sucessor ndo se
limitaria ao valor principal do tributo. Ou seja, na expressdo tributos deveria ali incluir a
parcela tanto das penalidades (multa moratoria e punitiva) quanto dos juros.

Para a terceira, as multas moratdrias podem ser transferidas ao sucessor, mas nao as
multas punitivas. Maria Rita Ferragut (2013, p. 112) € uma das autoras que defendem esta
posicdo, ao afirmar que a multa punitiva “ndo pode ultrapassar a pessoa do infrator”.

Para a quarta, liderada por Sacha Calmon Navarro Coelho (2004, p. 723) e Maria
Teresa Martinez L6pez (2007, p. 68)3', a transferéncia das multas ao sucessor esta
condicionada ao reconhecimento contabil da divida no balango da sucedida. Assim, a
auséncia de registro contabil dessas multas prejudicaria seu repasse ao adquirente de

estabelecimento e/ou fundo de comércio.

%1 Apesar de o artigo da autora ser dedicado exclusivamente & anélise do art. 132 do CTN, estamos assumindo a
premissa, por deducdo, que a mesma regra se aplica ao art. 133 do CTN.
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Filia-se aqui & segunda corrente, com base nos motivos explicados a seguir. Antes,
registrem-se breves comentérios sobre cada uma das trés correntes rejeitadas.

No caso da primeira, a divergéncia esté relacionada ao uso indevido do principio da
personalizacdo da pena. Esse principio ndo se aplica ao Direito Tributéario. Tanto é verdade
que o proprio art. 134, paragrafo Gnico, do CTN®, atribui as pessoas ali indicadas a
responsabilidade pelo pagamento das multas. Além do mais, quem € punido é o sucedido e
ndo o sucessor. O que est4 havendo é mera substituicdo do responsavel pelo pagamento da
penalidade. Em segundo lugar, a anélise do art. 133 do CTN ndo pode ser feita de forma
isolada, mas sim de forma integrada com os demais dispositivos do CTN, em especial com o
art. 129, que trata de norma geral, a qual atribui responsabilidade na sucessdo a todo o crédito
tributario e ndo apenas ao tributo.

Igualmente, ndo assiste razdo no caso da terceira corrente para afastar as multas
punitivas da sucessdo tributéria. N&o existe impedimento legal para que a penalidade seja
transferida ao sucessor. Se as multas moratdrias podem ser transferidas para o sucessor, nao
haveria justificativa para impedir a transferéncia das multas punitivas. Afinal, as duas multas
pertencem ao estabelecimento, ndo havendo l6gica para dar tratamento diferenciado as duas
penalidades.

A quarta corrente também comporta criticas, pois parte da premissa de que a
transferéncia das multas esta condicionada ao seu registro contabil. Entretanto, esta corrente
ndo levou em conta que o reconhecimento contabil da divida do titular de estabelecimento é

exigéncia exclusiva do Cédigo Civil*

, ndo estando prevista no CTN. Afinal, contabilizar ou
ndo divida fiscal no passivo do alienante ndo tem relevancia para a sucesséo tributaria.

Diante do exposto, entende-se que as multas, sejam moratdrias ou punitivas, ndo so
podem como devem ser transferidas ao sucessor. Temos em mente que esse pensamento é o
que melhor se amolda & finalidade da norma, que é justamente garantir a satisfacdo do crédito
tributario. Ndo se trata de ampliar o conceito do vocabulo tributos, mas sim de garantir o
correto pagamento das dividas fiscais do sucedido. Do contrario, estaria aberto o

planejamento para afastar a cobranca de multas mediante alienagéo de estabelecimento.

32 «Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacéo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis:
[.-]

Paragrafo Unico: O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades as de carater moratério”.
(BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966)

8 «Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores & 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. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002)
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1.2.2.7 Requisitos para a Caracterizagdo da Aquisicdo de Estabelecimento e/ou Fundo de

Comércio

Viu-se que o verbo adquirir seguido da expressdo por qualquer titulo, ndo deve ser
interpretado como toda e qualquer forma de aquisicdo. Apenas 0s atos de transmisséo inter
vivos e de aquisicdo derivada é que devem ser tratados como hipdteses de aquisicdo a
“qualquer titulo”. Além disso, foram excluidas da sucessdo tributaria outras hipoGteses de
aquisicdo, como os atos causa mortis e de aquisi¢do originaria. Entretanto, o exame do verbo
adquirir ainda comporta outra reflexdo. Ainda é necessario avaliar se tal verbo deve ser
interpretado de forma restritiva — ou seja, num sentido formal, equivalente a “obter” ou a
“comprar”, — ou de forma mais abrangente. Essa discussdo é importante, pois ndo é incomum
encontrar situagcdes em que a aquisicao de estabelecimento é simulada, exatamente para evitar
a sucessao tributaria do art. 133 do CTN.

A jurisprudéncia, especialmente a do STJ*

, costuma interpretar o verbo adquirir de
maneira formal, observando seu conceito tradicional. Por essa viséo, a aquisi¢cdo que importa
seria somente aquela em que ha uma transferéncia definitiva da propriedade de bens e direitos
de uma pessoa para outra. A transferéncia apenas da posse ndo configuraria hipdtese de
aquisicdo. Assim, a prevalecer esse raciocinio, a responsabilidade tributaria do art. 133 do
CTN somente se efetivaria quando houvesse uma aquisicéo de estabelecimento e/ou fundo de
comércio nos modelo tradicional, como se verifica, por exemplo, em um contrato de compra e
venda. De outro lado, ndo se verificaria a sucessao tributaria quando ocorresse, por exemplo,
um arrendamento de estabelecimento, mesmo quando fossem identificados indicios de
aquisicdo. Contudo, uma analise mais criteriosa da norma revela que o verbo adquirir deve
ser interpretado de forma mais ampla, justamente para levar em conta as circunstancias em
que a operacdo foi realizada, pois s6 assim sera possivel fazer uma interpretacéo do art. 133
do CTN de forma coerente com a propria finalidade da norma, que é a satisfacdo do crédito
tributario. Afinal, por tras da discussdo da melhor forma de interpretar o verbo adquirir, esta
em jogo o desejo do legislador de coibir a pratica de negdcios juridicos que buscam fraudar o

Fisco.

* No capitulo dedicado ao estudo da jurisprudéncia do STJ apresentam-se exemplos em que essa Corte afastou a
sucessdo tributaria do art. 133 do CTN porque foi feita uma interpretacdo literal do verbo adquirir, quando, na
realidade, deveria ter sido feita uma analise mais detida dos fatos que mostram a ocorréncia de alienagdo de
estabelecimento empresarial.
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Torna-se fundamental, portanto, a anélise dos fatos. E importante que as circunstancias
faticas sejam examinadas com a devida atencdo, pois sO assim serd possivel entender o
verdadeiro propdsito da operagdo e, a partir dai, averiguar se ocorreu ou ndo a aquisicdo de
estabelecimento. Até porque ndo é incomum encontrar situacbes em que o0s envolvidos
preferem ocultar a alienagdo do estabelecimento. Os meios utilizados so varios, passando
desde a ndo formalizacdo da operacdo até a sua venda fragmentada. Em outras situagdes, 0s
envolvidos preferem declarar formalmente o negdcio, mas ndo da forma que reflita a vontade
real das partes. O fato é que, independente do meio utilizado, os envolvidos recorrem a esses
“artificios”, exatamente para se eximirem da responsabilidade tributaria por sucesséo.

Como regra, as operagdes de alienacdo de estabelecimento séo formalizadas por meio
de contratos de compra e venda, as quais ttém a sua publicidade garantida com o registro na

Junta Comercial. Quando ha publicidade, nos termos do art. 1.144 do Cédigo Civil*®

, hdo ha
qualquer dificuldade para o Fisco comprovar a alienagcdo do estabelecimento. Entretanto,
quando o negdcio ndo é formalizado, é necessario que as autoridades fiscais busquem outros
meios de provas capazes de comprovar a alienacdo do estabelecimento.

Dai a importéncia do exame detalhado do contexto fatico pela fiscalizacéo, pois assim
serd possivel identificar aspectos que comprovem a aquisicao de estabelecimento e/ou fundo
de comércio. Analisar de forma isolada o negdcio juridico sem antes investigar o contexto
fatico da operacdo € medida pouca cuidadosa quando estd em discussdo a sucessao tributéria.
Por isso, reafirma-se a necessidade de a andlise probatdria ser feita de forma cautelosa e
criteriosa, pois ndo se devem ignorar aspectos que a principio poderiam parecer irrelevantes,
por exemplo, a relagdo de parentesco entre as partes. 1sso porque, a depender da situacdo, a
mudanca do responsavel pelo estabelecimento é apenas um subterfagio para o ndo pagamento
dos tributos (ARAUJO, 2010).

Outros aspectos também precisam ser avaliados, por exemplo, o grau de semelhanga
entre as marcas utilizadas pelo antigo e pelo novo proprietario do estabelecimento. Em
determinadas situagdes, pode ocorrer de as marcas serem tdo semelhantes que “aos olhos” do
cliente seja imperceptivel qualquer alteragdo das mesmas.

Ferragut (2012, p. 96), por exemplo, apresenta exemplos de aspectos que devem ser
avaliados pela fiscalizagdo para comprovar a aquisicdo de estabelecimento e, por

consequéncia, para caracterizar a responsabilidade sucessoria.

% «Art. 1.144 — O contrato que tenha por objeto a alienagéo, o usufruto ou arrendamento do estabelecimento, s6
produzira efeitos quanto a terceiros depois de averbado a margem da inscri¢cdo do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Piblico de Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial”. (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002)
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Confira-se:

- ocupacao das mesmas instalagdes;

- utilizacdo dos mesmos equipamentos e utensilios para o exercicio da atividade
econdmica;

- mesmo controle acionario;

- mesma forca de trabalho;

- coincidéncia de um grande nimero de prestadores de servicos e fornecedores;

- mesmo sistema de informatica, sobretudo se for algo especifico ao negdcio e
contiver programacao ndo encontravel em softwares “de prateleira”;

- similaridade do nome comercial, fantasia, logotipo e marcas;

- atendimento da mesma carteira de clientes;

- simultaneidade entre o inicio da exploracdo da atividade econémica pelo
adquirente dos ativos e a sua interrupgdo pelo alienante;

- variagdo da receita, com aumento da sociedade sucessora e proporcional pela
diminuicdo da sociedade sucedida;

- assuncdo de dividas, pelo adquirente, junto aos fornecedores do alienante;

- existéncia de compromisso de ndo concorréncia ou de colaboracao; e

- celebracdo de contratos de prestacdo de servicos de know-how entre as pessoas
envolvidas.

Cabe ainda alertar que, conforme mencionado, a alienagdo isolada de determinados
ativos (“ponto comercial”, clientela e know how, por exemplo) ou de outros elementos do
estabelecimento (instalagdes, equipamentos, méquinas, etc.) ndo é capaz de atrair a incidéncia
do art. 133 do CTN. Entretanto, se a fiscalizagdo conseguir demonstrar que a transferéncia de
alguns ativos é suficiente para que o adquirente dé continuidade & atividade antes exercida
pelo devedor aplicar-se-4 a responsabilidade por sucessdo. Ou seja, se restar comprovada a
transferéncia de parte relevante do estabelecimento, de modo a permitir que o adquirente dé
prosseguimento a atividade econdmica, incidira a responsabilidade tributaria do sucessor.

Como se verifica, mais do que a andlise do objeto do contrato, é fundamental conhecer
o verdadeiro propdsito da operacdo. Ou seja, é necessario compreender a real intencdo das
partes ao celebrarem o negdcio. Restando comprovada a aquisi¢do de estabelecimento e/ou
fundo de comércio, o negdcio deve ser desconsiderado, fazendo incidir a responsabilidade

tributaria por sucessdo do art. 133 do CTN.

1.2.2.8 Tipo de Responsabilidade dos Incisos | e 1l do Art. 133 do CTN

A anélise que se faz do caput do art. 133 envolve a reflexdo de seus incisos | e II.

Confira-se a redagdo do caput e dos incisos | e 11 do art. 133 do CTN:
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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 exploracdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma
de nome individual, responde pelos tributos relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato:

| — integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, inddstria ou
atividade;

Il — subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou
iniciar dentro de 6 (seis) meses, a contar da data da alienagdo, nova atividade no
mesmo ou em outro ramo de comércio, indUstria ou profissdo (grifos nossos).

Como se nota no inciso I, o adquirente assume, de forma integral, a responsabilidade
pelos tributos devidos se o alienante de estabelecimento e/ou fundo de comércio cessar a
atividade econ6mica. Ja no inciso Il o alienante responde pelas dividas fiscais se este
prosseguir com a exploracdo da atividade econdémica do estabelecimento alienado ou iniciar
uma nova atividade, ainda que em ramo distinto, dentro do prazo de seis meses, a contar da
data da alienagdo. Neste caso, a responsabilidade do adquirente somente se efetivard se o
alienante ndo pagar as dividas fiscais, tendo em vista a natureza solidaria da responsabilidade.

Observe-se que a exploracdo de uma atividade econémica foi o critério utilizado pelo
legislador para definir quem é o responsavel tributario. Se o alienante ndo prossegue com a
exploracdo do negocio pelo prazo de seis meses, 0 adquirente passa, automaticamente, a
responder pelas dividas fiscais. De outro lado, se o alienante d& continuidade a exploragéo do
mesmo negGcio ou inicia outro, da mesma natureza ou ndo, dentro do prazo igual ou inferior a
seis meses, seré ele mesmo o responsavel tributario.

Por essa logica, o art. 133 do CTN busca garantir a satisfacdo do crédito tributério por
alguém que tem patrimonio para saldar as dividas fiscais do estabelecimento alienado. Veja-se
que no inciso | o adquirente, que d& prosseguimento ao negdcio, é quem figura como
responsavel tributario, pois nesta hipdtese a norma presume que o alienante ndo tera
patriménio para pagar as dividas fiscais, tendo em vista a cessacdo da atividade empresarial.
De outro lado, na hip6tese em que o alienante da continuidade a exploracdo de uma atividade
econdmica, o proprio alienante é quem sera o principal responsavel tributario, pois nesta
hipGtese a norma presume que as dividas fiscais serdo pagas com as riquezas geradas pelo
estabelecimento. Assim, de uma forma ou de outra, o Fisco garante a satisfacdo do crédito
tributario. Neste contexto, a responsabilidade do inciso | € integral; ou seja, 0 adquirente de
estabelecimento e/ou fundo de comércio responde, de forma exclusiva, pelas dividas fiscais,
ficando o alienante, dessa forma, desonerado da responsabilidade tributaria, na medida em

que este ndo d& prosseguimento a exploracdo do comércio, inddstria ou profissdo. Esse
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entendimento também é compartilhado por parte da doutrina, em especial por Luciano Amaro
(2009, p. 324), Alberto Xavier (2009, p. 17), Sacha Calmon Coelho (2005, p. 743) e José
Eduardo Soares de Melo (2007, p. 260). Veja-se as principais justificativas:

Primeira, em razdo da propria interpretacio do advérbio “integralmente”:
“integralmente” ndo deve comportar outro sentido sendo o de totalmente, completamente, ou
globalmente. Ou seja, o Cddigo quis afirmar que € o adquirente quem responde pela
totalidade dos débitos fiscais. Apenas ele, sem a participacdo de terceiros. Se o Cddigo
quisesse transferir parte da responsabilidade ao adquirente, teria utilizado outros advérbios,
tais como parcialmente, incompletamente ou fracionadamente. Como néo o fez, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo por conta propria, sob pena de ofensa ao principio da legalidade. Até
porque, tratando-se de responsabilidade solidaria, o inciso Il do art. 124 do CTN exige
previsio expressa em lei.*

Segunda, pela propria redacdo do art. 245 do anteprojeto do CTN elaborado por
Rubens Gomes de Sousa, segundo o qual a responsabilidade do inciso | era pessoal, em vez

de ser integral.*’

A utilizagdo de “pessoalmente” no anteprojeto j& demonstrava que o objetivo
do Cadigo sempre foi o de transferir, de forma integral e exclusiva, a responsabilidade ao
adquirente. Ou seja, nem no anteprojeto se cogitou da possibilidade de a responsabilidade do
inciso | ser compartilnada com pessoa diversa do adquirente de estabelecimento ou fundo de
comércio.

Terceira, em fungdo do proprio objetivo do art. 133, que sempre buscou a satisfacdo
do crédito por intermédio de quem possui patriménio para saldar as dividas tributarias. Se o
devedor originario ndo prossegue com o negdcio, ele fica sem recursos financeiros para pagar
os tributos devidos. Dai toda a l6gica para que os débitos tributérios sejam transferidos para
alguém que d& continuidade ao negdcio. Contudo, outra interpretacdo sobre o inciso | se
formou a partir do entendimento de Aliomar Balleiro (1999, p. 751), para quem o alienante
que ndo prossegue com o seu negdcio ndo se desonera da responsabilidade fiscal. Afinal, para

Balleiro ndo seria razodvel admitir que os devedores usufruam das rendas ou do consumo do

% «Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:
[.-]
Il — as pessoas expressamente designadas por lei”. (BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966)

¥ «Art. 245. A pessoa natural, ou juridica de direito privado, que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional civil, e continuar a respectiva exploracao,
responde, nos termos do disposto no art. 230, por todos os tributos relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato;
| — pessoalmente, se o alienante cessar a exploragéo do comércio, industria ou atividade;
Il — solidariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar, dentro de seis meses a contar
da data da alienacao, nova exploracdo do mesmo ou de outro ramo de comércio, indUstria ou atividade”.
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patrimonio obtido pela venda do estabelecimento enquanto que os adquirentes paguem pelas
dividas criadas por esses devedores.

ConsideragBes semelhantes também sédo feitas por Hugo de Brito Machado (2011, p.
157) ao reconhecer que o adquirente, em determinadas situacdes, pode ter dificuldade
financeira para efetuar o pagamento das dividas tributarias, razéo pela qual se justificaria a
necessidade de o alienante continuar respondendo pelos tributos, mesmo tendo cessado a
exploracdo da atividade econdmica. Adepta da teoria de Machado, Ferragut também considera
que a responsabilidade tributéria ndo seria exclusiva do adquirente, caso contrario o proprio
Caodigo estaria incentivando os socios inadimplentes a venderem seus estabelecimentos e,
logo ap6s (depois de seis meses), retornarem suas atividades como se nada tivesse acontecido,
fato este que representaria, segundo Ferragut (2013, p. 106), um “ato de lesdo aos cofres
publicos”.

Discorda-se aqui do entendimento dos autores. N&o parece haver equivoco do Cadigo
ao atribuir ao adquirente, de forma exclusiva, a responsabilidade pelos débitos fiscais. 1sso
porque trata-se de uma opcéo exercida pelo legislador. No caso do inciso I, o legislador
poderia cobrar os débitos fiscais tanto do alienante quanto do adquirente, mas, como o
alienante cessa a sua atividade, o legislador preferiu cobrar apenas do adquirente, que é a
pessoa que d& continuidade ao negdcio e que, em tese, teria melhores condigdes financeiras
para pagar as dividas fiscais do devedor. Além do mais, quando o alienante inicia novo
negadcio apos seis meses da venda do estabelecimento, esse fato por si s6 ndo configura ato de
les@o aos cofres publicos, na medida em que os débitos fiscais sdo pagos pelo adquirente do
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Ou seja, o Fisco ndo € lesado, ja que os débitos
fiscais sdo transferidos ao adquirente. Parece, assim, que a melhor interpretagéo do inciso | é
no sentido de que apenas o adquirente responde pelos débitos tributérios vinculados ao
estabelecimento, ficando o alienante, dessa forma, desonerado dessa responsabilidade.

J& a responsabilidade prevista no inciso Il, ao contrério do inciso I, é apenas
subsidiaria. Ou seja, num primeiro momento, os débitos fiscais sdo cobrados do alienante.
Apenas se 0 pagamento ndo for efetivado € que o adquirente passaré a responder pelas dividas

tributarias.®

% Trata-se da aplicacéo do beneficio de ordem, o qual esta previsto no art. 827 do Cédigo Civil de 2002. (BRASIL.
Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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2 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STJ SOBRE RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO ART. 133 DO CTN

2.1 Introdugéo

Neste capitulo, analisa-se o tratamento que a jurisprudéncia do STJ vem conferindo ao
art. 133 do CTN.

Durante muitos anos, o estudo do Direito Tributario no Brasil concentrou-se na
producdo de obras dedicadas & andlise do CTN e de legislagdes que disponham sobre os
tributos em espécie, sendo dada pouca ou nenhuma importancia ao estudo da jurisprudéncia
judicial ou administrativa.

Conforme percebido por Marciano Seabra de Godoi (2006, p. 9):

As dissertacdes de mestrado e as teses de doutorado raramente tomam por objetivo
estudar rigorosamente os acérddos dos tribunais para identificar-lhes tendéncias,
influéncias, defeitos, virtudes, o que quer que seja. Nem mesmo as monografias que
0s bacharéis produzem ao final do curso de graduagcdo em Direito costumam
focalizar a jurisprudéncia. Quase toda a énfase é dada a doutrina, ndo sendo raro
encontrar obras doutrinarias de prestigio que ignoram ou se mantém alheias a
jurisprudéncia de tribunais de ctpula como o0 STJ e 0 STF.

Ha alguns anos esse cendrio mudou, passando a ser comum a publicagdo de obras
voltadas & andlise critica da jurisprudéncia. Prova disso é que em 2002 o citado professor
Marciano Seabra de Godoi coordenou uma obra coletiva intitulada Sistema Tributario
Nacional na Jurisprudéncia do STF, que teve por objetivo analisar e sistematizar diversos
acorddos proferidos pelo STF apos a edicdo da Constitui¢do de 1988.

Nos anos seguintes, outras obras também comegaram a dar especial atengdo ao exame
da jurisprudéncia. Pode-se citar, por exemplo, o livro coordenado pelo professor Luis Eduardo
Schoueri (2010), denominado Planejamento Tributario e o Propdsito Negocial, em que se fez
um estudo sistematico de casos a partir da analise de decisbes envolvendo planejamento
tributario proferidas pelo antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda no
periodo de 2002 a 2008.

Ao que parece, esse cendrio é irreversivel. 1sso porque s6 no més de setembro de 2014
mais duas obras voltadas ao estudo da jurisprudéncia tributaria foram publicadas. A primeira

sobre responsabilidade dos administradores de sociedades andnimas abertas, foi produzida a
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partir do estudo de acdérddos da CVM (QUATTRINI, 2014) e a segunda, sobre a
jurisprudéncia, em matéria tributéria, do Tribunal de Justica de Minas Gerais (CARDOSO;
CASTRO, 2014).

Como se nota, o estudo do Direito Tributario no Brasil assumiu novas feigdes nos
altimos anos. Pode-se dizer seguramente que, ao lado da analise tedrica tradicional, a doutrina
brasileira também passou a dar énfase ao estudo sistematizado da jurisprudéncia, mediante o
exame detalhado de acorddos proferidos pelos tribunais administrativos e judiciais. 1sso se
deu ndo so pela necessidade de buscar uma visdo mais aplicativa do Direito Tributério, mas
também pelo desejo de identificar os novos contornos das normas juridicas. Além do mais,
como bem lembrado pelo professor Renato Lopes Becho (2014), a norma juridica é resultado
ndo so da interpretacdo de textos legais, mas também dos julgados administrativos e judiciais,
0s quais, juntos, culminam com o entendimento do intérprete.

Apesar dessa evolucdo, ainda é escassa a discussdo acerca da jurisprudéncia
relacionada & responsabilidade tributaria. * Quase toda a énfase é dada aos aspectos
conceituais de cada dispositivo, sem existir, contudo, um cotejo entre a norma legal e sua
interpretacdo dada pelo Poder Judiciério. Tratando-se, por exemplo, do art. 133 do CTN, a
doutrina normalmente concentra o debate em questdes voltadas a diferenca entre
estabelecimento e/ou fundo de comércio, ou a discussdo sobre responsabilidade solidaria ou
subsidiaria do inciso I. Nao existe, contudo, uma discussdo mais ampla acerca da
interpretacdo dada pelos tribunais em relacéo ao esse dispositivo.

Diante disso, propde-se um estudo detalhado do art. 133 do CTN na jurisprudéncia do
STJ. Antes disso, porém, é preciso explicar a razdo de privilegiar a jurisprudéncia do STJ, e
ndo a dos tribunais estaduais e federais.

Em primeiro lugar, o STJ tem a missdo de dar a “dltima palavra” quanto & correta
interpretacdo das normas infraconstitucionais, como é o caso do CTN. De nada adiantaria
criticar centenas de decisbes dos tribunais inferiores, incorrendo em inlimeras horas de
pesquisa e estudo para, ao final, constatar que o entendimento de boa parte dessas decisdes foi
alterado pelo STJ. Por isso, esta pesquisa se concentrou numa Corte que € a ultima instancia
da Justica brasileira para as questdes que ndo envolvem a Carta Magna e que tem o papel de

uniformizar as diversas interpretacdes da legislacdo federal brasileira.

¥ Um dos poucos estudos mais aprofundados sobre a jurisprudéncia de responsabilidade tributéria, especialmente
em relacdo aos artigos 134 e 135 do CTN, estd presente na obra de Renato Lopes Becho (2014), citada
anteriormente.
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Em segundo lugar, pelo desejo de se fazer uma anélise qualitativa, e ndo quantitativa,
da jurisprudéncia. Se, de um lado, a pesquisa aos principais tribunais do Pais garantiria maior
volume de decisBes para analise, de outro, o exame detalhado dos julgados ficaria seriamente
comprometido. Por isso, deu-se énfase & analise do art. 133 do CTN apenas na jurisprudéncia
do STJ.

2.2 Metodologia

Neste topico, explica-se a metodologia utilizada para o exame das decisdes do STJ.
Demonstra-se como foram selecionados os acérdaos, elaborados os relatrios que serviram
para a selecdo de nossa amostra e definidos os critérios para agrupar os acorddos em
categorias, assim como foi feito o cotejo entre o art. 133 do CTN e as decisdes judiciais.
Enfim, apresentam-se as métricas utilizadas para avaliar se as decisdes do STJ interpretaram
de forma correta ou ndo o art. 133 do CTN e se elas servem ou n&o de boas referéncias para
nortear as decisdes acerca do alcance e dos limites da responsabilidade tributaria do sucessor
na aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

A operacionalizagdo da pesquisa se deu da seguinte forma:

a) Utilizagdo da ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia disponivel no site
www.stj.jus.br, para a localizacdo dos ac6rddos. Apurou-se que todos 0s acordaos,
em sua integra, estdo disponiveis no site desta Corte e podem ser acessados com

facilidade e seguranca por todos os interessados.

b) Escolha do periodo de abril de 1989 até setembro de 2014 como corte temporal da
pesquisa. Optou-se por retroagir a abril de 1989 por trés motivos. Primeiro, pelo
fato de o STJ ter comegado a funcionar apenas em abril de 1989. Na realidade, o
extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) é que “fazia as vezes” do STJ, embora
com uma atuagéo bem menor*’. Segundo, pelo fato de a jurisprudéncia do STJ ndo
estar totalmente sedimentada em relacdo & discussdo do art. 133, apesar dos

quarenta e oito anos de existéncia do CTN. A adogéo dessa estratégia possibilitou a

Para melhor detalhamento sobre a  histéria do STJ, recomenda-se o acesso ao link:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Conheca-o-STJ/Histéria>.
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localizagéo de todos os precedentes do STJ, que, de alguma forma, se debrugaram

em relagdo ao art. 133 do CTN.

Definicdo por ndo fazer o exame de decisBes monocraticas, ou seja, de decisdes
proferidas por um Unico ministro. Com isso, deu-se énfase aos julgados proferidos
pelo Colegiado, por acreditar que neste forum as questdes juridicas seriam mais
bem debatidas, exatamente para se obter uma decisdo de melhor qualidade. Assim,
no link de pesquisa do STJ, foram assinalados como item de pesquisa apenas 0s
“acdrddos” e as “simulas”, deixando, portanto, de se marcar as “decisdes

monocraticas”.

d) Inicio da coleta de decisdes no link do STJ www.stj.jus.br/SCON/. Para tanto,

9)

algumas palavras-chaves foram selecionadas para ajudar na identificacdo dos
julgados. As palavras-chaves escolhidas foram: “artigo e 133 e CTN”, “art. e 133 e
CTN?”, “sucessdo e empresarial”, “sucessdo e empresarial e artigo e 133, “133 e
empresarial e comércio e estabelecimento e fundo e CTN”, “133 e subsidiaria e

alienagdo e CTN” e “faléncia e recuperagéo e 133 e CTN".

Localizacdo de 265 decisdes. O resultado, contudo, apresentou, por ébvio, diversos
casos de reincidéncia, motivo pelo qual, ap6s o devido filtro, essa quantidade foi

reduzida para 94 decisoes.

Exclusdo de 12 acordaos, cujas ementas apresentaram questdes alheias ao tema ou
que diziam respeito apenas a aspectos processuais. Nesse ponto, vale ressaltar que
21 acdrdéos deixaram de ter o mérito analisado em fungdo da Sumula 7/STJ, a qual
dispde que o Recurso Especial ndo é apreciado pelo STJ quando for necessario o
reexame de aspectos faticos e probatérios da demanda. N&o obstante, optou-se por
manter esses acérddos no estudo, pois 0s ministros poderiam deixar impressdes
importantes sobre o art. 133 do CTN, mesmo que ndo enfrentassem o mérito da

discussdo.

Fixacdo do nimero de 82 acorddos. A partir dai, criou-se uma planilha eletrdnica,
por meio da qual foram lancadas as principais informacbes de cada acdrdéo:

nimero do processo, data de publicagdo, ministro relator, Turma responsavel,
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resultado do julgamento, identificagdo se houve ou ndo avaliacdo de meérito,

aplicacdo da Sumula n® 7/STJ e breves considera¢des sobre o objeto da discussao.

h) Separacgdo das decisdes em sete categorias, as quais foram segmentadas conforme o
objeto da decisdo, como forma de facilitar a nossa analise: Locacdo e
arrendamento; Tributos relativos ao estabelecimento e/ou fundo de comércio;
Responsabilidade do alienante; Aquisicdo de participaces societérias; Sumula n°
7/STJ; Transferéncia da responsabilidade tributaria por indicios; e Outros. Em

funcdo dessa segmentagéo, foi encontrado o seguinte resultado:

Tabela 1 — Categorizacdo das decisdes

Categoria Numero de decistes

Valores absolutos %

1) Sumula7/STJ 21 25

2) Responsabilidade tributéria do alienante 12 15

3) Aquisicdo de participagdes societarias 11 13

4) Locagdo e arrendamento 10 12

5) Tributos relativos ao estabelecimento 19 23
e/ou fundo de comércio

6) Transferéncia da  responsabilidade 4 6

tributaria por indicios
7) Outros 5 6
Total 82 100

Fonte: Dados da pesquisa

i) Submissdo das decisdes a uma andlise critica de seu texto. Nesta etapa, apos leitura
detalhada do ac6rddo, procedeu-se a identificagdo dos argumentos e raciocinios que
cada ministro utilizou e analise se eles estavam consistentes com aqueles proferidos
em outro(s) julgamento(s); verificagdo se estavam coerentes com a jurisprudéncia
predominante; identificacdo de seus fundamentos juridicos; avaliacdo se as
circunstancias faticas tiveram relevancia na decisdo; e identificacdo, quando
possivel, das principais tendéncias da jurisprudéncia do STJ. Em resumo, nesta
fase, foram identificados e estudados todos os votos, para, ao final, verificar se os

ministros interpretaram corretamente o art. 133 do CTN e se as decisdes proferidas
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em seus respectivos votos podem definir, com clareza, o alcance e os limites da
responsabilidade tributaria na aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de

comeércio.

j) Sempre que necessario, procedeu-se a uma analise das principais pecas constantes
do processo, especialmente das decisdes dos tribunais inferiores, justamente para
conhecer, de forma detalhada, os argumentos utilizados pelos desembargadores e

juizes e as circunstancias faticas que envolviam cada demanda.

Enfim, foi essa a metodologia utilizada a constru¢do da pesquisa sobre o art. 133 do

CTN na jurisprudéncia do STJ.

2.3 Resultado da Anélise

Antes de proceder a analise propriamente dita dos acdrdéos, julga-se oportuno pontuar
que nem todas as questdes controvertidas do art. 133 do CTN foram submetidos ao exame do
STJ. Apenas cinco questdes foram debatidas nessa Corte: responsabilidade do sucessor nas
hipoteses de locagdo e arrendamento; responsabilidade sobre tributos relativos ao
estabelecimento e/ou fundo de comércio; limites da responsabilidade do alienante de
estabelecimento; avaliacdo da responsabilidade por sucessédo na aquisicdo de participacdes
societarias; e discussdo sobre a validade da “sucessdo presumida”. Por isso, pode-se dizer que
ainda remanescem sem resposta outras questdes polémicas, por exemplo, discussdo se as
entidades sem personalidade juridica, por exemplo, um Fundo de Investimento, podem ser
responsabilizadas por débitos tributarios; e se o PIS, a COFINS, o IRPJ, a CSLL e as

contribuicdes previdenciarias possuem vinculo com o estabelecimento.
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2.3.1 Locagdo e Arrendamento

No capitulo anterior, salientou-se que a aquisi¢do de estabelecimento e/ou fundo de
comércio desencadeia a aplicacdo da norma de responsabilidade tributéria do art. 133 do
CTN. Ou seja, nos termos desse dispositivo legal, sempre que for transferida a propriedade de
um estabelecimento de uma pessoa para outra 0 seu adquirente passa automaticamente a
responder pelos debitos tributarios anteriores a aquisicéo.

De outro lado, essa responsabilidade traz & tona uma indagacdo: Nas hipoteses de
locacdo ou de arrendamento, em que ndo ha transferéncia da propriedade e tampouco dos
poderes inerentes ao dominio, deve ser aplicada a regra de responsabilidade ao sucessor?

O STJ enfrentou essa questdo em quatro ocasides e concluiu em todas elas que nem o
locatario, nem o arrendatério respondem pelos tributos que deixaram de ser recolhidos ao
Fisco. Os julgados que avaliaram o mérito dessa questdo foram os Recursos Especiais n°s
108.873/SP, 1.140.655/PR e 1.293.144/RS e o AgRg no Agravo de Instrumento n°
1.321.679/RJ.

A doutrina especializada também considera que a simples locacdo ou o mero
arrendamento ndo transferem ao adquirente de estabelecimento e/ou fundo de comércio a
responsabilidade pelo pagamento de impostos. O argumento principal é que ndo se verifica
nessas hipdteses a transferéncia da propriedade nem dos poderes inerentes ao dominio. Hugo
Funaro (2013, p. 110) e Melissa Guimardes Castello (2013) compartilham desse
entendimento, valendo-se, inclusive, de, pelo menos, um dos julgados citados. A obra
Responsabilidade Tributaria na Sucessdo — Analise pragmética, de responsabilidade do
Escritorio Souza, Schneider, Pugliese e Sztokfisz Advogados (2013, p. 101), por exemplo,
também faz mencdo a um dos acérdaos para afastar a sucesséo tributéria no caso de locacéo.
Pode-se dizer entdo que, de forma correta ou ndo, a doutrina acabou sendo influenciada por
essas decisdes do STJ.

Nesse aspecto, deve-se fazer uma ressalva. Alguns autores alertam para a necessidade
de desconsideragéo do negdcio juridico quando restar comprovado que o verdadeiro propésito
da operacéo for a aquisicdo de estabelecimento, e ndo a locagéo ou o arrendamento. Ou seja,
segundo esses autores, esses institutos juridicos jamais poderiam ser utilizados como
instrumentos para encobrir a verdadeira compra de estabelecimento. Nesse sentido, vide, por

exemplo, o comentario da professora Juliana Furtado Costa Araujo (2010).
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Também aqui, assim, como explicitado quando tratamos do arrendamento, referimo-
nos a um negacio juridico realizado sem qualquer tentativa de fraudar o fisco, com a
execucdo de ato simulatério, em que, por meio de um contrato de locagdo, pretenda-
se realizar uma verdadeira operacdo de aquisicéo de estabelecimento. Caso a locagdo
seja apenas uma via para mascarar uma verdadeira operacdo de aquisicdo, tal
operacgdo podera ser desconsiderada para fins de aplicacdo do artigo 133 do CTN.

Foi exatamente essa a situagéo presenciada em alguns julgados. Com efeito, em alguns
acorddos o contrato de locacdo ou de arrendamento estava sendo usado como artificio para
ocultar a aquisi¢cdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio, exatamente para fraudar o
Fisco. Mais adiante, essas decisdes serdo debatidas.

Em linhas gerais, este € o contexto em que a doutrina e o STJ se posicionam em
relacdo a andlise da sucessdo tributaria do art. 133 do CTN em casos de locagdo e
arrendamento de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Diante deste quadro, resta saber se os julgados selecionados podem ser tomados como
boas referéncias para o empresario, para a doutrina, para o Poder Judicirio e para 0 meio
académico, com o fito de solucionar a controvérsia acerca da transferéncia de
responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN nos casos de locagéo e arrendamento. E o que
se fara a partir de agora.

Inicia-se com a andlise do acorddo mais antigo, o Recurso Especial n° 108.873/SP,
cujo relator foi o ministro Ari Pargendler. Esse processo foi distribuido para a 2% Turma do
STJ e teve seu julgamento realizado em 04.03.1999 (DJe 12.04.1999). Trata-se do primeiro
processo em que o STJ enfrentou a controvérsia sobre a sucessao do art. 133 do CTN nas
hipoteses de locacéo e arrendamento.

A ementa desse acdrdéao teve a seguinte redacéo:

A responsabilidade prevista no artigo 133 do Cddigo Tributario Nacional sé 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 guem
veio a ocupa-lo posteriormente, também por forca de locacdo, em sucessor para oS
efeitos tributarios. Recurso especial ndo conhecido (grifos nossos).

Como se nota, a 22 Turma do STJ decidiu por unanimidade que ndo ha que se falar em
sucessdo tributéria do art. 133 do CTN quando um imoével, antes alugado para uma pessoa
juridica, € locado para outra, que da prosseguimento ao negdcio.

Conforme extraido do Relatdrio, a empresa Caiama Transportes Ltda. (Caiama) foi
executada pela Fazenda Publica de S&o Paulo. Porém, quando da penhora de bens, percebeu-

se que a executada ndo tinha bens, motivo pelo qual foi feito o redirecionamento da penhora
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para a Ledo Transportes Ltda. (Ledo) A justificativa era que a Ledo teria se estabelecido,
mediante contrato de locagdo, no mesmo endereco e no mesmo ramo de atividade da
executada Caiamd. Apds analise do recurso, o ministro relator considerou que a simples
utilizacdo do mesmo imovel, antes utilizado pela executada, ndo teria o condao de transferir
dividas fiscais de uma empresa para outra, ainda que ambas atuassem no mesmo ramo de
atividade. Por esse motivo, foi negado provimento ao recurso da Fazenda Publica.

Foi acertada a decisédo tomada pelo STJ, pois traz o caso perfeito de configuragdo de
locacdo em que ndo se deve reconhecer a sucessdo empresarial do art. 133 do CTN. Isso
porque ndo restou comprovado nos autos que houve qualquer transferéncia de
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Afinal, ndo foram apresentadas provas de que houve
transferéncia da propriedade do imével, dos caminhdes, dos ativos, dos funcionarios, das
marcas e tampouco da carteira de clientes. Na realidade, o que houve foi a simples utilizacéo,
em momentos distintos, do mesmo imoével pelas duas empresas. Num primeiro momento, a
Caiama locou o imdvel junto a terceiros para a atividade de transporte. Com o encerramento
dos negdcios, a Ledo se tornou a nova locatéaria do imdvel, dando prosseguimento ao negécio
de transporte, porém sem qualquer vinculo com a extinta Caiamé. Ocorre que o fato de a Ledo
ser a nova locatéria do imovel e de exercer a mesma atividade da Caiamd ndo a torna
responsavel pelos débitos fiscais da executada. Para que haja a sucessdo do art. 133 do CTN é
necessario, sobretudo, que o titular responsivel pelo negdcio seja alterado, o que ndo
aconteceu no caso Caiama. Admitir o contréario seria negar o proprio sentido do art. 133 do
CTN, que exige a transferéncia de estabelecimento e/ou fundo de comércio de uma pessoa
para outra. Haveria sim indicios de sucessdo se a Ledo, além de ocupar o imdvel, tivesse
recebido em transferéncia caminhdes, carteira de clientes e mobilidrio da Caiama, dando,
portanto, continuidade a atividade antes desenvolvida pela executada. Contudo, segundo o
acorddo, ndo restaram comprovadas aquisi¢ces e tampouco transferéncias de ativos capazes
de configurar uma efetiva sucessdo do negdcio da Caiama pela Ledo. Diante disso, reputa-se
como correta a decisdo proferida nos autos do Resp n° 108.873/SP, pois houve a correta
compreensao do sentido da norma do art. 133 do CTN.

Mas, infelizmente, nem sempre as decisdes tém essa mesma dimensdo, o que ficara
comprovado nos trés proximos julgados.

Inicia-se com o Recurso Especial n® 1.140.655/PR, que teve como relatora a ministra
Eliana Calmon e foi julgado pela 22 Turma em 17.12.2009 (DJe 19.02.2010). A ementa desse

acorddo foi redigida da seguinte forma:
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1- A responsabilidade do art. 133 do CTN ocorre pela aquisicdo do fundo de
comércio ou estabelecimento, ou seja, pressupde a aquisicdo da propriedade com
todos os poderes inerentes ao dominio, 0 gue ndo se caracteriza pela celebracdo de
contrato de locacdo, ainda que mantida a mesma atividade exercida pelo locador.
Precedente: Resp 108.873/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, Segunda 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 especificos, sendo-lhe vedado modificar-lhes
o conteldo, sentido e alcance.

3- Recurso especial ndo provido. (grifos nossos)

De acordo com o Relatorio, a discussdo envolve a controvérsia acerca da possibilidade
de redirecionamento de uma execugcdo fiscal, com fundamento no art. 133 do CTN. O caso é 0
seguinte: em margo de 2003, o Matadouro Frigorifico Continental Ltda. foi executado pela
Fazenda Publica do Estado do Parana sob a alegacdo de recolhimento a menor de ICMS.
Como ndo foram encontrados bens do Frigorifico Continental, a execucéo fiscal acabou sendo
redirecionada para o Frigorifico Margen Ltda., sob o argumento de que essa empresa teria
adquirido o ponto comercial e o parque industrial da sucedida. Segundo o Fisco paranaense, a
partir da assinatura do contrato de locacdo entre as duas empresas teria se efetivado uma
verdadeira  “aquisicdo” de estabelecimento industrial. Inconformado com tal
redirecionamento, o Frigorifico Margen apresentou recurso ao juiz de 12 instancia, alegando
que ndo teria ocorrida tal “aquisicdo”, mas tdo somente a ocupagdo do mesmo imovel antes
utilizado pelo Frigorifico Continental. Em seu entendimento, essa ocupag&o seria resultado de
um contrato de locagdo mantido com a Ampla Empreendimentos e Participagdes Ltda.,
empresa distinta e que ndo teria qualquer vinculo com o Frigorifico Continental. Em suma, o
Frigorifico Margen sustentou que ndo seria possivel aplicar a sucessdo tributéria por ndo
restar comprovada a existéncia de aquisi¢do de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Em margo de 2006, o juiz de 12 instancia indeferiu o pedido de redirecionamento da
execugdo, entendendo que “quem arrenda néo adquire a coisa, da mesma forma que aquele
que d& em arrendamento ndo pratica ato de alienacdo de seu patrimdnio”. Em razéo desse
indeferimento, em julho de 2006, a Fazenda Publica interpds Agravo de Instrumento perante o
Tribunal, na tentativa de incluir o Frigorifico Margen no polo passivo da execucéo fiscal.
Inicialmente, a Agravante destacou o fato de que o negdcio celebrado entre as duas empresas
ndo era de arrendamento, e sim de cessdo de complexo industrial. Afinal, segundo a
Procuradoria Estadual, ficou comprovado nos autos que o Frigorifico Margen teria herdado
ndo s6 o imovel e os equipamentos, mas também a clientela, os investidores e 0s
fornecedores; enfim, todo o complexo industrial necessario para a exploracdo e para a

continuidade da atividade frigorifica. Além disso, o art. 133 do CTN deveria ser interpretado
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num sentido amplo, exatamente para evitar, a exemplo do Frigorifico Margen Ltda., que o
sucessor ndo honrasse com suas obrigagdes tributarias. Apesar desses argumentos, o pedido
da Procuradoria foi negado pela 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana
em julho de 2006, pois no entendimento dos desembargadores o instituto da locacdo tem
sentido diverso de aquisicdo, e por conta disso ndo poderia ser incluso na interpretagéo do art.
133 do CTN. Ainda segundo os desembargadores, admitir o contrario implicaria violagdo ao
art. 110 do CTN, pois a legislagdo tributaria ndo pode alterar o sentido, a definicéo, o
conteuido e o alcance dos institutos, conceitos e formas do Direito Privado.

Em razdo dessa negativa, a Fazenda Publica interpds Recurso Especial perante o STJ
como forma de se ver reconhecida a sucessdo tributaria. Na visdo da Fazenda Estadual, o
contrato de locacdo ndo descaracteriza a sucessdo tributaria, “sob pena de esvaziar o proprio
sentido do dispositivo interpretado, que é justamente o de evitar que as transferéncias do
estabelecimento empresarial e do fundo de comércio inviabilizem a cobranga dos créditos
tributarios”.** Lembrou, também, que o termo adquirir, constante do art. 133, esta presente
apenas no Caodigo Tributério Nacional e que ndo se sujeita a regra do art. 110 do CTN. Por
esses motivos, considerou que a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana teria
violado os artigos 110 e 133 do CTN.

Passados mais de trés anos da decisdo do Tribunal de Justica, a ministra relatora,
Eliana Calmon, apresentou na sesséo de 17 de dezembro de 2009 um voto curto, em que,
inicialmente, observou que a suposta violagdo ao art. 110 do CTN deveria se referir, na
realidade, ao art. 109, muito embora néo tivesse indicado os motivos pelos quais entendeu
necessaria tal reclassificacéo.

Em seguida, considerou que o Direito Tributario deveria se submeter aos institutos,
conceitos e formas de outros ramos do Direito, especialmente o Direito Civil, ndo podendo
esses instrumentos ser alterados pela legislacéo tributéria. Por isso, discordou da tese da
Fazenda Pudblica de que a locacdo estaria inclusa no conceito de aquisicdo. Segundo a
ministra, enquanto na aquisicdo o pressuposto é a transmisséo de propriedade e de todos 0s
poderes inerentes ao dominio, na locacéo € a transmissdo dos poderes de uso e gozo do bem,
ndo havendo transferéncia de patrimonio.

Por fim, a ministra Eliana Calmon destacou que a Fazenda Publica ndo comprovou a
responsabilidade tributaria do Frigorifico Margen e que a sua decisdo estaria coerente com o

que ficou decidido no Resp n° 108.873/SP. Por esses motivos, foi rejeitada a tese da Fazenda

“ Nos termos do Relatério do Resp n°® 1.140.655/PR (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n°
1.140.655/PR).
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Publica do Parand de que houve uma aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio,
para os fins do art. 133 do CTN.*

Essa decisdo estd equivocada em diversos pontos, merecendo reparos, ndo podendo
servir de referéncia nem para a doutrina, nem para a jurisprudéncia. Apontam-se, a seguir, as
razdes de nossas criticas:

A primeira critica prende-se a utilizagdo de uma premissa errada. A ministra partiu do
pressuposto de que o verbo adquirir, constante do art. 133 do CTN, somente pode ser
interpretado em seu aspecto formal, equivalente a transferéncia do patriménio, e que toda e
qualquer outra forma de interpretacdo estaria incorreta, sendo haveria violagéo ao art. 109 do
CTN. Entretanto, esse entendimento ndo se coaduna com o proprio sentido dado ao art. 133
do CTN, porque o verbo adquirir do art. 133 tem um sentido mais amplo do que a simples
aquisicdo formal de estabelecimento, como ocorre, por exemplo, em um contrato de compra e
venda. Mesmo porque, se o legislador quisesse restringir a responsabilidade tributaria apenas
ao contrato de compra e venda, teria feito de forma expressa. Contudo, o legislador preferiu
utilizar o verbo adquirir, seguido da expressdo a qualquer titulo exatamente para ampliar o
alcance da responsabilidade tributaria.

Aliés, pouco importam a denominagdo que venha a ser dada ao negécio firmado e a
forma como as operagOes sdo formalizadas, pois o fundamental para a caracterizagdo da
sucessdo do art. 133 do CTN € a comprovagdo da mudanca da titularidade do responsavel pela
condugdo do negécio.”® Ou seja, para aplicagdo da sucessdo é necessario que uma nova
pessoa, fisica ou juridica, assuma a responsabilidade pelos negdcios antes desenvolvidos pelo
antigo proprietario ou possuidor do estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Admitir o contrério seria uma violacdo ao proprio sentido da norma, que buscou
exatamente a satisfacdo do crédito tributario. Afinal, por meio do art. 133 do CTN o Fisco
criou instrumentos de protecdo contra possiveis “manobras” dos contribuintes que buscam
frauda-lo. Se ndo fosse assim, estariam abertas as portas para todo e qualquer tipo de
planejamento fiscal tendente a afastar a responsabilidade tributaria na alienacdo de

estabelecimento empresarial.

“2 A decisdo aqui tratada se limitou a avaliar a possibilidade de redirecionamento da execucéo fiscal a locatéario que
ocupava 0 mesmo imovel da executada, prosseguindo com a mesma atividade, ndo enfrentando, portanto, o
mérito da efetiva responsabilidade tributaria, a ser discutida em sede de embargos a execuc¢do. De todo modo,
esta decisdo foi importante para compreender as razdes utilizadas pelos ministros para afastar a aplicagdo do art.
133 do CTN.

4 Nesse sentido, vide GRECO, 2005, p. 133.
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E precipitada, e, até mesmo, perigosa a afirmagdo da ministra de que a simples
celebragcéo de contrato de locagdo afasta, nos termos do art. 133 do CTN, a sucessdo por
aquisicdo de estabelecimento empresarial ou fundo de comércio.

E precipitada porque, para concluir se ha ou ndo sucessdo, € necessério o reexame dos
aspectos faticos envolvidos. Ou seja, deve ser avaliado, sobretudo, se o titular pela condugéo
dos negdcios do estabelecimento foi modificado. Sem esse exame, reputa-se como temeraria a
afirmacdo de que a locagdo e o arrendamento afastam a responsabilidade tributéria por
sucessdo do art. 133 do CTN. A melhor interpretagdo deveria ter sido no sentido de que tudo
dependera do exame do caso concreto. Afinal de contas, cada caso é um caso, exatamente por
nao existir uma “receita de bolo”, de uso comum, em todos os julgados.

E perigosa, primeiro, porque os precedentes, sejam bons ou ruins, acabam
influenciando o STJ em futuros julgamentos, pois 0s ministros tendem a seguir a orientacéo
dada em outras decisdes da mesma natureza e, segundo, porque a doutrina acaba sendo
influenciada pelas decisdes do STJ.

O verbo adquirir do art. 133 ndo deve ser interpretado de forma isolada, mas de forma
ampla, levando em conta as circunstancias faticas que envolvem o caso concreto. Sé assim
serd possivel averiguar com seguranca as consequéncias decorrentes e encontrar a melhor
solucdo juridica a ser dada no caso. E foi exatamente esse tipo de visdo que faltou & ministra
quando interpretou o art. 133 do CTN. De fato, ela considerou que a sucessdo do art. 133
somente se operaria se houvesse transmissdo da propriedade, tipica, por exemplo, de um
contrato de compra e venda. Como no contrato de locagéo esse tipo de transmissdo ndo se
verifica, a ministra acabou por afastar a responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN,
deixando-se se levar pelos argumentos equivocados do contribuinte.

A segunda critica decorre do fato de a ministra ter ignorado o contexto fatico
probatorio constante dos autos. A leitura da integra do processo permite constatar que o
contrato de locagéo era, na realidade, um artificio para “mascarar” a aquisi¢do do Frigorifico
Continental. Afinal de contas, foi confirmada a transferéncia do imével e de outros ativos do
estabelecimento, inclusive de intangiveis, como a clientela, os quais foram vitais para o
prosseguimento do negécio pelo Frigorifico Margen. Em suma, as condigdes presentes nos
autos demonstraram que ndo se tratava de simples locagdo de imével, mas sim de verdadeira
cessdo da atividade frigorifica, com o Unico objetivo de fraudar o Fisco. N&o restam duvidas,
portanto, que houve a aquisicdo de estabelecimento, j& que todos os requisitos exigidos pelo
art. 133 do CTN para a caracterizagdo da sucessdo estavam presentes. Entretanto, apesar das

evidéncias, a ministra preferiu ficar inerte a todos esses fatos, limitando-se a declarar que a
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fiscalizacdo poderia desconstituir o contrato de locacéo caso restasse configurada hipotese de
simulacdo. Ndo se tratava de desconstituir o contrato, e sim de interpretar corretamente o art.
133 do CTN.

A terceira critica decorre de uma interpretacdo equivocada do art. 110 do CTN. A
Ementa do acérddo foi assim redigida: “O Direito Tributario utiliza-se dos institutos,
conceitos e formas de Direito privado, tal qual utilizados nos ramos juridicos especificos,
sendo-lhe vedado modificar-lhes o contetido, sentido e alcance”. Essa regra, prevista no art.
110 do CTN, e ndo no art. 109 como entendeu a ministra*, dispde que a lei tributaria ndo
pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas do Direito
Privado que tenham sido utilizados pela Constituicdo para definir ou delimitar competéncias
tributarias. Assim, quando a Constituicdo Federal utiliza, por exemplo, da expressdo
faturamento, ndo pode a lei tributaria dar-lhe um sentido diferente daquele previsto no Direito
Privado™, exatamente para evitar modificacdes nas competéncias tributérias ali definidas. De
outro lado, se dada expressdo ndo é empregada na Constituicdo, pode a lei tributaria adapta-la
para fins do Direito Tributario, independentemente de seu conceito no Direito Privado.

Cita-se como exemplo o termo residéncia. Para fins fiscais, esse termo, que ndo é
empregado na Constituicdo Federal, tem definicdo prépria no art. 12 da Lei n° 9.718/98*, em
especial, para pessoas fisicas e seu conceito ndo coincide com aquele previsto no Direito

Civil.*" Apesar de a lei tributria ter estabelecido um conceito proprio para o termo residéncia,

# O art. 109 do CTN refere-se a principios gerais do direito privado e ndo as leis.

% O tema foi enfrentado pelo STF quando se discutiu o alargamento da base de célculo das contribuiges sociais
do PIS e da COFINS com a edigdo da Lei n° 9.718/98. Segundo o STF, o conceito de faturamento é equivalente
a receita bruta das vendas de mercadorias ou de servicos, ndo podendo alcangar outro tipo de rubrica.

“ «“Art. 12. Sem prejuizo das normas de tributacdo aplicaveis aos ndo-residentes no Pais, sujeitar-se-4 a
tributacdo pelo imposto de renda, como residente, a pessoa fisica que ingressar no Brasil:
| - com visto temporario:
a) para trabalhar com vinculo empregaticio, em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir da data de sua
chegada;
b) por qualquer outro motivo, e permanecer por periodo superior a cento e oitenta e trés dias, consecutivos ou
nao, contado, dentro de um intervalo de doze meses, da data de qualquer chegada, em relacdo aos fatos
geradores ocorridos a partir do dia subseqiiente aquele em que se completar referido periodo de permanéncia;
I - com visto permanente, em relacdo aos fatos geradores ocorridos a partir de sua chegada.
Paragrafo Gnico. A Secretaria da Receita Federal expedird normas quanto as obrigacdes acessdrias decorrentes
da aplicacdo do disposto neste artigo” (BRASIL. Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998).

4T Cédigo Civil — Lei n° 10.406/2002
“Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo™.
“Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a
domicilio seu qualquer delas™.
“Art. 72. E também domicilio da pessoa natural, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde esta
é exercida.
Paragrafo Unico. Se a pessoa exercitar profissdo em lugares diversos, cada um deles constituird domicilio para
as relagGes que lhe corresponderem™.
“Art. 73. Ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que ndo tenha residéncia habitual, o lugar onde for
encontrada” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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diverso, portanto, daquele dado pelo Direito Privado, isso ndo quer dizer que o art. 110 do
CTN esteja sendo violado. Até porque, a Constituicdo Federal ndo estabeleceu e tampouco
indicou uma definicéo especifica para esse termo.

Raciocinio semelhante se deve fazer em relacdo ao verbo adquirir, constante do art.
133 do CTN. Como o seu conceito ndo € legal e tampouco estd previsto na Constituicao,
pode-se afirmar, seguramente, que o CTN tem liberdade, sim, para modificar a interpretagéo
dada a ele, exatamente para compreender ndo sO a aquisicdo formal de propriedade, como
também toda e qualquer outra forma de transferéncia de estabelecimento.

Por essas razdes, considera-se que houve falha grave da ministra ao restringir o
alcance do verbo adquirir & aquisicdo formal de propriedade, a partir do entendimento
totalmente equivocado de que o Direito Tributario ndo pode, em nenhuma hip6tese, modificar
0 sentido, conteddo e alcance dos institutos, conceitos e formas previstas no Direito Privado.

A quarta critica decorre do uso indevido do precedente Resp n° 108.873/SP para
justificar o voto proferido no Resp n° 1.140.655/PR. O exame detalhado dos autos revela que
as circunstancias faticas de um processo diferem completamente do de outro. Enquanto no
Resp n° 108.873/SP o Unico indicio de sucessao era um contrato de locagdo de um imével, no
Resp n° 1.140.655/PR existiam outros indicios, muito relevantes, ndo considerados no Resp n°
108.873/SP, capazes de comprovar a sucessdo na titularidade do estabelecimento.

A quinta e Ultima critica envolve a ndo aplicacdo da Sumula n® 7/STJ. Embora o
Frigorifico Margen tenha sustentado a inadmissdo do Recurso Especial com fundamento na
Stmula, a ministra Eliana Calmon optou por julgar o mérito, sem explicar, contudo, as razbes
para a tomada dessa decisdo. Em situacGes semelhantes, os ministros do STJ optaram pela
utilizagdo da Simula n® 7/STJ, em vez de julgar o mérito.

Nesse ponto, vale a pena destacar uma questdo curiosa. No AgRg no Resp n°
1.171.339, julgado em 10.08.2010 (DJe 23.08.2010), em que foi discutida a possibilidade de
redirecionamento de outra execugdo fiscal do mesmo Frigorifico Margen, a 12 Turma do STJ
entendeu por bem aplicar a Simula n°® 7/STJ, deixando, portanto, de julgar o mérito da
sucessdo tributaria do art. 133 do CTN. Ou seja, neste caso, diferentemente da ministra Eliana
Calmon, o ministro relator Benedito Gongalves considerou que ndo seria possivel fazer uma
revisdo da decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Parana, em razdo da Simula n°
7/STJ. Apesar de ndo ter sido julgado o mérito da discusséo, a decisdo do Tribunal de Justica
do Estado do Parané foi totalmente oposta a decidida nos autos do Resp n° 1.140.655/PR. De
fato, a Justica do Parana considerou que, diante do contetido fatico probatério constante dos

autos, havia indicios suficientes para caracterizar a aquisicdo de estabelecimento pelo
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Frigorifico Margen. Por isso, os desembargadores da 22 Camara Civel decidiram que o
Frigorifico Margen deveria ser mantido no polo passivo da execugdo fiscal.

Vejam que situacdo interessante e, no minimo, inusitada. Numa primeira deciséo, a 22
Turma do STJ decidiu, por unanimidade, que o Frigorifico Margen néo deveria ser incluido
no polo passivo da execucdo fiscal, pois o contrato de locacdo ndo seria suficiente para
configurar a hipotese de aquisicdo de estabelecimento, para fins da sucesséo tributaria do art.
133 do CTN. Entretanto, um ano depois, a 12 Turma do STJ, enfrentou essa mesma discusséo,

com as mesmas partes, tendo concluido, por unanimidade, que ndo seria possivel fazer a

revisdo da decisdo dada pela Justica do Parana, diante da Simula n® 7/STJ. Prevaleceu,
portanto, o entendimento do Tribunal paranaense no sentido de que estaria correto o
redirecionamento da execucdo fiscal para o Frigorifico Margen, j& que foi comprovada a
existéncia de sucessdo e de fraude ao Fisco.

E realmente lamentavel que ocorra esse tipo de situagdo: dois recursos com idénticos
fatos e fundamentos e com as mesmas partes recebendo decisdes totalmente opostas. E, o que
é pior, ndo havendo sequer manifestacdo dos demais ministros sobre essa estranha situacéo. O
que foi visto é que todos permaneceram inertes, limitando-se a acompanhar o voto do(a)
relator(a). De todo modo, esta segunda decisdo (AgRg no Resp n° 1.171.339) parece mais
sensata, diante do contexto fatico probatorio do processo e pelos motivos ja apresentados.

Citam-se, ainda, outros julgados que também optaram por inadmitir o Recurso

Especial em razdo da Sumula n® 7/STJ.

a) AgRg no Recurso Especial n° 758.063/RS, cujo julgamento ocorreu em 06.05.2005
(DJe 12.12.2005). Neste acorddo, que teve a relatoria do ministro Castro Meira e
foi apreciado pela 22 Turma do STJ, verificou-se a discussdo acerca da transferéncia
da responsabilidade tributdria para contribuinte que locou imdvel onde
anteriormente funcionava a empresa executada. Além da locacéo, tal contribuinte
adquiriu imobilizado e fundo de comércio do locador, dando prosseguimento a
exploracdo da mesma atividade. Também quitou parte das dividas devidas pela
empresa executada, assim como contratou grande parte de seus funcionérios. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu que a empresa
sucessora deveria responder pelos débitos tributirios da sucedida, por restar
configurada a hipotese de alienacdo de estabelecimento. Inconformado com essa
decisdo, o contribuinte recorreu ao STJ, alegando ndo ter ocorrido aquisi¢cdo de

estabelecimento, e sim simples locacdo do imdvel. Ao apreciar o recurso, 0
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ministro relator se negou a apreciar o merito da discussdo, pois, para que a
verificacdo pudesse ser feita, seria necessario o reexame de todo o contetdo
probatdrio. Diante disso, o ministro optou por aplicar a Simula n°® 7/STJ, fato que
ensejou a prevaléncia da correta decisdo da Justica galcha na qual reconheceu a

sucessao tributaria do art. 133 do CTN.

b) AgRg no Agravo em Recurso Especial n® 33.223/RJ, publicado em 20.10.2011
(DJe 26.10.2011), sob a relatoria do ministro Benedito Gongalves. Neste caso, a 12
Turma do STJ negou provimento ao agravo regimental do contribuinte, fazendo
incidir também a Sumula n® 7/STJ. A leitura do voto revela que se tratava da
transferéncia de responsabilidade tributaria para contribuinte que arrendou um
supermercado, dando prosseguimento ao negdcio antes exercido pelo executado.
Restou comprovado nos autos que houve transferéncia ndo s6 do imovel, mas
também de todo o acervo material, além do ponto comercial e da carteira de
clientes. Neste caso, diante das fortes evidéncias de sucessdo tributaria, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu, de forma correta, que a sucessora
deveria ser citada para discutir a cobranga dos débitos langados em nome da
sucedida. Descontente com a deciséo do Tribunal a quo, o contribuinte interpds
Agravo junto ao STJ, o qual foi negado pelo ministro relator, sob a alegagéo de que
a avaliacdo do mérito demandaria o reexame dos aspectos faticos envolvidos no
processo, razéo pela qual aplicou a Sumula n® 7/STJ. Diante disso, prevaleceu, de
forma também acertada, a decisdo do Tribunal fluminense que reconheceu a

sucessdo tributéria.

c) Outras decisdes também tiveram o mesmo desfecho, ou seja, o Tribunal de origem
também confirmou, de forma correta, a aquisicao de estabelecimento e/ou fundo de
comércio, mas o STJ, ao julgar o recurso do contribuinte, entendeu que seria
invidvel o exame da discussio, tendo em vista a Sumula n® 7/STJ. E o caso do
AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 135.361/RJ*, do Edcl no Agravo em
Recurso Especial n° 36.078/SP*° e do Resp n° 617.894/BA™.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AgRg no Agravo em Resp n® 135.361/RJ. Ministro Mauro
Campbell Marques. Julgado em 17.05.2012. DJe, 23 maio 2012.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2% Turma. Edcl no Agravo em Resp n® 36.078/SP. Ministro Castro Meira.
Julgado em 13.11.2012. DJe, 19 dez. 2012.
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Por tudo isso, reafirma-se o entendimento de que a avaliagéo feita pelo STJ no Resp n°
1.140.655/PR apresentou falhas graves, e por isso tal decisdo néo deve ser tratada como uma
boa referéncia nem para futuros julgados, nem para a doutrina.

O terceiro acorddo selecionado em que houve julgamento do mérito é o AgRg no
Agravo de Instrumento n° 1.321.679/RJ, julgado em 21.10.2010 (DJe 05.11.2010) e cujo
relator foi o ministro Mauro Campbell Marques. A 22 Turma do STJ negou provimento, por
unanimidade, ao recurso da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, na qual buscava imputar
responsabilidade tributéria ao usuario de imdvel antes ocupado pela empresa executada. Neste
caso, foi acertada a decisdo de mérito tomada pelo STJ, j& que ndo houve comprovacdo de
transferéncia de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Foi confirmado apenas que a
embargante estava estabelecida no mesmo lugar da executada, exercendo a mesma atividade.

O quarto e Gltimo acdrdéo foi o Resp n° 1.293.144/RS da 22 Turma do STJ, julgado em
16.04.2013 (DJe 26.04.2013), cujo relator foi o Ministro Castro Meira. Trata-se de Recurso
Especial movido pelo contribuinte contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul que concluiu pela aplicagdo do art. 133 do CTN. Neste caso, restou
comprovado nos autos que o recorrente locou a integralidade do empreendimento comercial,
dando continuidade & atividade antes desenvolvida pelo executado.

Entretanto, em condi¢es semelhantes ao Resp n° 1.140.655, a 22 Turma do STJ
considerou, por unanimidade, que “locar” e “adquirir” sdo institutos distintos, os quais ndo se
confundem. Além disso, entendeu que o art. 110 do CTN impede a alteracdo dos institutos de
Direito Privado, ndo sendo possivel a legislago tributéria interpretar um instituto juridico de
forma diferente do Cddigo Civil. Consequéncia disso € que ndo seria possivel, por exemplo,
uma pessoa fisica ou juridica adquirir um estabelecimento pela simples celebragdo de um
contrato de locacdo. Para corroborar seu entendimento, o ministro relator Castro Meira valeu-
se dos Recursos Especiais n® 1.140.655/PR e n° 108.873/SP. Por essas razfes, deu provimento
ao recurso do contribuinte, acolhendo, portanto, a tese de que o locatario ndo responde pelos
débitos tributarios do antigo proprietario de estabelecimento, pois a simples celebracdo de
contrato de locacdo ndo constitui hipdtese de aquisicdo de estabelecimento do art. 133 do
CTN.

Esse julgado cometeu os mesmos equivocos do Resp n® 1.140.655/PR, j& que, em

primeiro lugar, partiu também da premissa errada de que o verbo adquirir deve ser

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n°® 617.894/BA. Ministro Luiz Fux. Julgado em
17.02.2005. DJe, 04 abr. 2005.
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interpretado apenas em seu aspecto formal, correspondente & transferéncia de patriménio.
Entretanto, conforme mencionado, o verbo adquirir do art. 133 deve ser interpretado de forma
ampla, compreendendo toda e qualquer forma de aquisicdo, independentemente da natureza
juridica utilizada e tampouco da formalizagdo da operacdo. Na realidade, o verbo adquirir
deve ter um sentido maior, conforme nos ensina o professor Marco Aurélio Greco,
correspondente a transferéncia do titular responsivel pelo negdcio desenvolvido pelo
estabelecimento. Assim, a mera ocupacdo de um mesmo imovel mediante a celebragdo de um
contrato de locagdo ndo configura a sucessdo. Para que ocorra a sucessdo, é necesséria a
presenca de outros vinculos, além da prdpria locacdo. E, no caso concreto, ndo restaram
davidas que houve a sucessdo tributaria, diante das evidéncias de transferéncia de
estabelecimento.

Em segundo lugar, o ministro Castro Meira cometeu a mesma falha da ministra Eliana
Calmon ao se apropriar do art. 110 do CTN para considerar que a lei tributéria precisa,
necessariamente, observar 0s institutos, conceitos e formas do Direito Privado. Ora,
novamente, esse tipo de leitura estd errada. Até porque, se fosse assim, o Direito Tributario
estaria eternamente reféem do Direito Privado! N&o é isso que o artigo quer dizer. Na
realidade, o Direito Tributério tem liberdade, sim, para modificar esses institutos. S6 ndo pode
modifica-los quando a Constituicdo se referir a um instituto, conceito ou forma de Direito
Privado para definir ou delimitar competéncia tributaria. Fora dessa hipdtese ndo existe

vedacdo legal. Cita-se a redagéo do art. 110 do CTN:

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 Constitui¢des dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias
(grifos nossos).

Em terceiro lugar, valeu-se de precedentes inapropriados, seja porque ndo guardam
qualquer semelhanga com o caso concreto, seja porque interpretam de forma equivocada o art.
133 do CTN. Na realidade, o que se viu € que o ministro relator ndo despendeu o minimo de
esforco para avaliar se as circunstancias faticas dos precedentes citados eram anélogas ao caso
em analise. Pelo contréario, limitou-se a dizer que a 22 Turma ja havia decidido de forma

contréria a tese da Fazenda Publica. E s6! E inquestionavel que o volume de demandas dentro
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do STJ é enorme, mas nem por isso pode-se aceitar que as decisdes sejam proferidas “a toque
de caixa”, sem que haja um minimo de esforco de analise mais detida do caso.>

Ainda em relacdo a esse acorddo, aponta-se uma questdo curiosa. O relator foi o
ministro Castro Meira, ou seja, 0 mesmo do AgRg no Recurso Especial n°® 758.063/RS.
Enquanto no Resp n° 1.293.144 /RS, ele julgou o mérito da discusséo, dando provimento ao
recurso, no AgRg no Recurso Especial n® 758.063/RS ndo julgou o mérito, apesar de o
contexto fatico dos dois processos serem equivalentes. Esse é um bom exemplo que
demonstra a falta de uniformidade nos critérios de julgamento pelos ministros do STJ. Ora
aplica a Simula n® 7/STJ, ora julga 0 mérito.

A andlise das dez decisGes do STJ envolvendo a controvérsia entre o verbo adquirir e
os institutos da locagdo e do arrendamento de estabelecimento permitiu identificar duas
categorias de decisBes. A primeira retne quatro decisdes, em que o mérito da discussdo foi
analisado: Recursos Especiais n°s 108.873/SP, 1.440.655/PR e 1.293.144/RS e AgRg no
Agravo de Instrumento n® 1.321.679/RS. Nelas, o STJ concluiu que os institutos da locagéo e
do arrendamento ndo geraram a transferéncia da responsabilidade tributéria do art. 133 do
CTN, pois ndo configuraram hipoOteses de aquisicdo de estabelecimento. Entretanto, este
estudo considerou que apenas no Resp n° 108.873/SP e no AgRg no Agravo de Instrumento n°
1.321.679 as decisdes foram acertadas, pois referem-se ao caso de efetiva configuracdo de
locacdo em que ndo se deve reconhecer a sucessdo empresarial do art. 133 do CTN. De outro
lado, nos outros dois acdrddos (Recursos Especiais n% 1.440.655/PR e 1.293.144/RS), a 22
Turma do STJ cometeu diversas falhas, seja porque deu uma interpretacédo equivocada ao art.
110 do CTN, bem como ao verbo adquirir, seja porque utilizou de precedentes incompativeis
com os casos analisados. A segunda categoria reine seis decisdes, em que o mérito da
controvérsia ndo foi analisado: AgRg no Recurso Especial n® 758.063/RS, AgRg no Agravo
em Recurso Especial n® 33.223/RJ, AgRg no Resp n® 1.171.339/RS, AgRg no Agravo em
Recurso Especial n° 135.361/RJ, Edcl no Agravo em Recurso Especial n® 36.078/SP e Resp n°
617.894/BA. Nelas prevaleceu o entendimento de que o reexame do contexto fatico
probatério ficaria prejudicado em razdo da Simula n° 7/STJ. De todo modo, felizmente, as
decisbes proferidas pelos Tribunais inferiores fizeram a correta interpretacdo da sucessao
tributaria do art. 133 do CTN.

Além disso, foi possivel notar que ndo houve votos escritos além do ministro relator e

tampouco houve debates. O que se viu foram decisdes sendo ratificadas, sem qualquer tipo de

%! Vide criticas acerca dos julgamentos colegiados no artigo: SILVA FILHO, 2012.
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ressalvas. Num colegiado em que o debate deveria ser uma constancia, o julgamento singular
foi que prevaleceu.
Por fim, notou-se que o STJ usa discricionariamente a Sumula n°® 7/STJ, ndo sendo

identificado nenhum critério quanto & sua utilizacao.

2.3.2 Aquisicao de ParticipacOes Societarias

Outra questdo que tem suscitado inimeras discussdes no dmbito do art. 133 do CTN
diz respeito a possibilidade de transferéncia da responsabilidade tributéria ao adquirente de
participacBes societdrias. Em outras palavras, nesse ponto, a ddvida é saber se a transmissdo
de quotas ou agBes de uma pessoa para outra importa na aplicacdo da sucessdo tributaria do
art. 133 do CTN.

No ambito do STJ, foram encontradas onze decisdes que analisaram a controvérsia
acerca da responsabilidade tributaria do socio que adquire participacdes da pessoa juridica
executada. Sete delas enfrentaram o mérito da discussdo, sendo que cinco decisbes
concluiram que a aquisicdo de participacdes afasta a regra da sucesséo do art. 133 do CTN e
duas entenderam o contréario. De outro lado, quatro aplicaram a Sumula n° 7/STJ; ou seja, ndo
fizeram anélise do mérito da discusséo.

Os acérddos que julgaram o mérito e decidiram no sentido de que o ingresso de novo
socio ndo configura hipotese de sucessdo tributaria do art. 133 foram os seguintes: Resp n°
988.509/SP>?, Resp n° 783.394/MG>3, Resp n° 621.154/DF**, Resp n° 196.416/SP>° e Resp n°
300.180/SP*°.

Verificou-se nesses Recursos Especiais que o objeto da discusséo era saber se 0 novo
socio que adquire participagdes deveria responder pelas dividas tributarias da sociedade,

mesmo que contraidas em periodo anterior a sua entrada na sociedade. Em todos 0s casos, a 22

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n® 988.509/SP. Ministra Eliana Calmon. Julgado em
19.08.2008. DJe, 22 set. 2008.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2 Turma. Resp n® 783.394/MG. Ministra Eliana Calmon. Julgado em
06.12.2005. DJe, 19 dez. 2005.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 621.154/DF. Ministra relatora Eliana Calmon. Julgado
em 06.04.2005. DJe, 17 maio 2004.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n® 196.416/SP. Ministra Eliana Calmon. Julgado em
25.09.2001. DJe, 04 fev. 2002.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2 Turma. Resp n® 300.180/SP. Ministro Castro Meira. Julgado em
08.11.2005. DJe, 21 nov. 2005.



86

Turma do STJ entendeu que a sucessdo do art. 133 ndo é aplicavel. Afinal, a responsabilidade
tributaria permanece com a pessoa juridica, ndo podendo ser transferida aos novos socios. A
sucessdo do art. 133 do CTN somente se aplicaria se houvesse uma aquisicdo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio, o que ndo restou comprovado nos autos examinados.
Nessas condicOes, as decisdes foram corretamente julgadas, ja que houve perfeita sintonia
entre o sentido da norma e a aplicacéo do Direito.

De outro lado, foram localizados os Recursos Especiais n°s 790.112/MG°’ e 29.769-
6/SP°%, em que a 1* Turma do STJ entendeu que o sécio, que adquire quotas, deveria
responder pelas dividas fiscais, mesmo que anteriores a sua entrada na sociedade. Segundo o
STJ, a partir do momento em que o antigo socio cessou a exploracdo comercial, deixando,
portanto, de ser um comerciante, 0s novos sdcios se tornam responsaveis pelas dividas fiscais
ndo pagas ao Fisco. Dessa forma, o art. 133 do CTN teria autorizado o redirecionamento da
execugdo fiscal aos novos socios, mesmo que eles tenham adquirido quotas ou agdes da
executada.

Essas decisdes merecem reparos, na medida em que a “aquisi¢do de estabelecimento”
foi equiparada, de forma indevida, a “aquisicdo de participagdes”. Conforme visto, a
aquisicio de quotas ou acdes ndo configura hipotese de sucessdo tributaria do art. 133 do
CTN. Pelo contrario, é a aquisicdo de estabelecimento e/ou fundo de comércio que gera a
transferéncia de responsabilidade tributéaria ao adquirente.

J& os quatro acorddos que ndo analisaram o mérito foram o AgRg no Recurso Especial
n% 1.251.322/RJ*° e 1.153.339/SP®, 0 AgRg no Agravo de Instrumento n® 816.318/RS* e o
Resp n° 728.461/SP.%? Nesses casos, a Fazenda Nacional interpds recursos contra as decises
dos Tribunais que afastaram a responsabilidade dos socios que vieram a integrar o quadro
societdrio das executadas. O STJ entendeu que ndo seria possivel avaliar a ocorréncia de
sucessdo empresarial, j& que demandaria 0 exame de contexto fatico probatorio, inviavel em

sede de Recurso Especial, ante a vedacdo da Sumula n® 7/STJ. Dessa forma, prevaleceu o

S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n°® 790.112/MG. Ministro José Delgado. Julgado em
11.04.2006. DJe, 22 maio 2006.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 29.769-6/SP. Ministro Garcia Vieira. Julgado em
05.04.1993. DJe, 09 dez. 1993.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AgRg no Resp n° 1.251.322/RJ. Ministro OG Fernandes.
Julgado em 22.10.2013. DJe, 18 nov. 2013.

8% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma AgRg no Resp n°® 1.153.339/SP. Ministro Benedito Gongalves.
Julgado em 17.12.2009. DJe, 02 fev. 2010.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AgRg no Agravo de Instrumento n° 816.318/RS. Ministro
Herman Benjamin. Julgado em 22.05.2007. DJe, 17 out. 2008.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1 Turma Resp n® 728.461/SP. Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado
em 06.12.2005. DJe, 19 dez. 2005.
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entendimento dos tribunais inferiores no sentido de que a mera alteragdo do quadro societario
ndo atrai a figura da responsabilidade tributéria do art. 133 do CTN.

Em relagdo ao Resp n° 728.461/SP, vale um comentdrio complementar. Apesar de o
meérito da sucessdo tributéria ndo ter sido julgado, o ministro relator Teori Albino Zavascki
cometeu um equivoco ao afirmar que “a responsabilizagdo da empresa recorrente esti
vinculada a continuagdo da exploracdo do objeto apds a alienagdo de sua quota na
sociedade executada, nos termos do art. 133, Il, do CTN”. Isso porque, conforme
mencionado, a alienacdo de quota ou acdo ndo atrai a figura da responsabilidade tributéria do
art. 133 do CTN.

Em suma, pode-se dizer que, tratando-se da controvérsia envolvendo a transferéncia
de responsabilidade tributaria na alienacdo de participacOes societarias, a 22 Turma do STJ
assimilou bem a diferenga entre alienagdo de participacdes e alienagéo de estabelecimento, na
medida em que reconheceu, no mérito, que a mera aquisi¢do de quotas ou ag¢des ndo enseja a
sucessdo tributaria do art. 133 do CTN. De outro lado, em apenas dois precedentes a 12 Turma
entendeu em sentido oposto. Fez, portanto, uma interpretagéo equivocada do art. 133 do CTN,
pois considerou que tal dispositivo autoriza o redirecionamento da execucéo fiscal aos novos

proprietarios de uma sociedade empresaria.

2.3.3 Tributos Relativos ao Estabelecimento e/ou Fundo de Comércio

Comenta-se, a partir de agora, o tratamento dispensado pelo STJ aos tributos
abrangidos pelo art. 133 do CTN.

O exame dos acordaos do STJ mostrou que ainda ndo ha um critério para identificar os
tributos que entram na regra de sucessdo do art. 133 do CTN. Na realidade, os acdrdaos
examinados se limitaram a informar que o adquirente de estabelecimento responde pelos
tributos, sem, indicar, contudo, quais seriam esses tributos nem os critérios para sua
identificac&o.

Diante disso, pode-se dizer que o STJ ainda ndo da uma resposta definitiva a davida se
a sucessdo do art. 133 do CTN se resumiria, apenas, aos tipicos tributos de estabelecimento,
como IPl, ICMS e ISSQN, ou se abrangeria também as contribuices devidas ao PIS e a

COFINS, as contribuicdes previdenciarias, o IRPJ e a CSLL.
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N&o obstante, foram localizadas duas decisdes Recursos Especiais n°s 1.085.071 e
491.326 em que se discutiu a sucessdo tributaria do art. 133 do CTN em relagdo a
contribuicdo devida ao FGTS e a multa imposta pelo CREA. Surpreende que o STJ j& tinha
enfrentado essa discussdo, pois esperava-se criticar acorddos envolvendo, no méximo, o
ICMS ou o IPI, tributos facilmente vinculados ao estabelecimento e que tém um volume
maior de demandas tributérias, mas jamais a contribuicdo ao FGTS e a multa do CREA. De
todo modo, procedeu-se & anélise desses dois julgados.

No primeiro acérddo (Resp n° 1.085.071/SP®), a discussdo girou em torno da
cobranga de multa pelo CREA/SP em razdo do exercicio irregular da profissdo pela
microempresa Vanderli André. Segundo o CREA/SP, a Sociedade Zampieri e Montilha Ltda.
(Zampieri) teria sucedido a extinta microempresa Vanderli André e, por conta disso, teria se
tornado responsavel pela divida do CREA. Contudo, de acordo com a Sociedade Zampieri, 0
art. 133 ndo autorizaria a transferéncia da multa ao sucessor. Por isso, a multa deveria ser
assumida, de forma integral, por seu infrator, nos termos do art. 137 do CTN.** O ministro
relator, ao apreciar os recursos, considerou que o art. 133 do CTN autorizaria a transferéncia
das multas, ainda que punitivas, ao adquirente de estabelecimento. Dessa forma, o STJ
entendeu que a multa do CREA deveria ser paga pela Sociedade Zampieri, e ndo pela
microempresa Vanderli André.

Apesar de ndo haver evidéncias no Resp n° 1.085.071/SP de que houve aquisi¢cdo de
estabelecimento, o acérddo do TRF da 3? Regido® trouxe a informagdo de que a Sociedade
Zampieri teria dado prosseguimento a exploracdo comercial da extinta microempresa. Assim,
ao que tudo indica, houve, de fato, uma aquisi¢éo de estabelecimento pela Zampieri.

Entretanto, apesar da aquisicdo de estabelecimento, ainda é preciso buscar respostas
para outras duas questdes, como forma de certificar que a decisdo do STJ esta correta. A

primeira delas é se a multa, cobrada pelo CREA, em raz&o do exercicio irregular da profisséo,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n° 1.085.071/SP. Ministro Benedito Gongalves. Julgado
em 21.05.2009. DJe, 28 jun. 2009.
% Art. 137 do CTN: “A responsabilidade é pessoal ao agente:
I — quanto as infragBes conceituadas por lei como crises ou contravencdes, saldo quando praticadas no
exercicio regular de administragdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa
emitida por quem de direito;
Il — quanto as infracdes em cuja definicéo o dolo especifico do agente seja elementar;
111 — quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico;
a) das pessoas referidas no art. 134, contra aquelas por quem respondem;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;
c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas”
(BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966)
% BRASIL. Tribunal Regional Federal. 3% Regido Processo n° 1.999.03.99.030760-2. Julgado em 18.10.2006.
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estaria vinculada ao estabelecimento/fundo objeto da transferéncia. A segunda € se essa
mesma multa poderia ser considerada um tributo, para os fins do art. 133 do CTN.

Para responder a primeira questdo, faz-se necessério, de inicio, apresentar breves
consideragOes sobre a legislagdo federal que dispde sobre a cobranga de multa pelo CREA em
razdo do exercicio irregular da profisséo.

A Lei n° 5.194, de 24.12.1966, que regula o exercicio das profissdes de engenheiro,
arquiteto e engenheiro agrobnomo, estabelece que em seu art. 6°, alinea “a”, que “exerce
ilegalmente a profissdo de engenheiro, arquiteto ou engenheiro agrénomo, a pessoa fisica ou
juridica que realizar atos ou prestar servigos, publicos ou privados, reservados aos
profissionais de eu trata esta Lei e que ndo possua registro nos Conselhos Regionais™. Mais
adiante, o seu art. 73, estabelece a cobranga de multa®® caso a atividade, privativa de
engenheiro ou arquiteto, for exercida por profissional ndo habilitado. Ou seja, a Lei n°
5.194/1966 prevé a cobranca de multa a pessoas fisicas ou juridicas que realizarem atividades
de engenharia e arquitetura sem a presenga de profissionais qualificados e registrados no
CREA.

Pode-se dizer que a multa lancada pelo CREA se identifica com o estabelecimento
adquirido pela Sociedade Zampieri. Isso porque a obrigacdo legal que deixou de ser cumprida
estd diretamente vinculada a esse estabelecimento. De acordo com a Lei n® 5.194/1.966, o
exercicio da atividade desempenhada pela microempresa Vanderli André exigia a presenca
efetiva de profissionais habilitados e inscritos nos Conselhos Regionais. Como a atividade foi
exercida por profissionais inabilitados, ndo restam ddvidas que a multa cobrada pela CREA
estava diretamente ligada ao estabelecimento e/ou fundo de comércio alienado & Sociedade
Zampieri. Dessa maneira, so resta concluir que a multa langada pelo CREA se identifica com
0 estabelecimento objeto da transferéncia entre as duas Sociedades.

Na sequéncia, € preciso agora saber se a multa cobrada pela CREA pode ser
considerada um tributo do art. 133 do CTN.

Entende-se que a multa imposta pelo CREA tem natureza administrativa ou
disciplinar, e por isso ndo pode ser considerada um tributo, para fins do art. 133 do CTN.
Afinal, apenas as contribui¢Bes anuais devidas aos conselhos de fiscalizagdo profissional e
seus respectivos acréscimos legais tém natureza tributéria, por se tratar de contribuicbes
parafiscais, nos termos do art. 149 da Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, a multa

cobrada pelo CREA pelo exercicio ilegal da profissdo jamais poderia ser tratada como tributo.

% O valor da multa é cobrado levando em conta o maior valor de referéncia fixado pelo Poder Executivo.
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Diante disso, pode-se dizer que, mesmo diante das evidéncias de aquisicdo e
vinculagdo da divida com o estabelecimento, a multa do CREA ndo atrai a sucessdo do art.
133 do CTN. Por essa razdo, entende-se que a decisdo dada no Resp n° 1.085.071/SP esta
equivocada, ja que o ministro relator e os demais ministros néo se deram conta de que a multa
do CREA ndo tem natureza tributéria.

Felizmente, 0 mesmo erro ndo foi cometido no Resp n° 491.326/RS.%" Com efeito, ao
contrério da decisdo anterior, a 12 Turma do STJ afastou a regra de sucessdo do art. 133 do
CTN ao concluir que a divida do FGTS ndo tem cunho tributario. Correta a decisdo do
ministro relator Luiz Fux, pois a legislacdo do FGTS possui regras especificas de
responsabilidade previstas no Cédigo de Processo Civil (CPC) ®8, as quais ndo se confundem
com aquelas estipuladas no CTN.

Outra questdo ainda em relacdo a esse topico que tem suscitado muita discussdo diz
respeito & ddvida se a penalidade (multas de mora e multas punitivas) estaria compreendida
no termo tributos constante do art. 133 do CTN. O STJ enfrentou 0 mérito dessa controvérsia
em quatorze acorddos, sendo que em apenas um (Resp n® 1.220.651/GO) ® foi aplicada a
Stimula n® 7/STJ.

O exame detalhado desses acdrddos mostrou que essa discussdo pode ser desdobrada
em outras trés grandes questdes. Primeira: O art. 133 do CTN autorizaria a cobranga de
multas tributarias do sucessor? Segunda: Todo e qualquer tipo de penalidade seria passivel de
transferéncia ao sucessor? Terceira: Essa penalidade se limitaria aos debitos definitivamente
constituidos ou se abrangeria também aqueles em processo de constituigdo ou que venham a
ser posteriormente constituidos?

Pode-se dizer também que nos ultimos vinte e seis anos o STJ adotou trés diferentes

interpretagdes acerca da responsabilidade pelo pagamento das penalidades.

 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 491.326/RS. Ministro Luiz Fux. Julgado em
18.03.2004. DJe, 03 maio 2004.

88 “Art. 592 — Ficam sujeitas & execucéo de bens:
I — do sucessor a titulo singular, tratando-se de execugéo fundada em direito real ou obrigacao reipersecutéria
11 — do sécio, nos termos da lei;
111 — do devedor, quando em poder de terceiros;
IV — do c6njuge, nos casos em que 0s seus bens proprios, reservados ou de sua meacdo respondem pela divida;
V — ““alienados ou gravados com 6nus real em fraude de execucdo”. (BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973)

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 1.220.65/GO. Ministro Humberto Martins. Julgado em
05.04.2011. DJe, 29 abr. 2011.
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a) Resp n° 3.097”, julgado em outubro de 1.990. Foi o primeiro acérddo do STJ a
tratar dessas questdes. Ficou decidido que a responsabilidade tributaria ndo estaria
limitada aos tributos propriamente ditos, como ICMS, IP1 e ISSQN, mas também as
penalidades. Entretanto, conforme mencionado pelo ministro relator Luiz Fux, nem
toda penalidade poderia ser transferida ao sucessor, mas apenas aquela de cunho
moratério. Assim, prevaleceu a tese de que as multas punitivas ndo poderiam ser
transferidas ao adquirente de estabelecimento ou fundo de comércio. Também ficou
decidido que o sucessor sd responderia pela multa constituida antes da sucessdo,
ndo alcangando os débitos constituidos apds a aquisicdo do estabelecimento ou

fundo de comércio. Esse entendimento prevaleceu até fevereiro de 2000.

b) Resp n® 32.967/RS": A partir deste Acérddo, publicado em 22.02.2000", deu-se
inicio a uma nova fase de interpretacdo em relacdo as multas do art. 133 do CTN.
Com efeito, foi 0 segundo acérddo em que foi debatida a problemética da sucessao
da penalidade. Apesar de a ministra relatora Eliana Calmon ter mantido o mesmo
entendimento do primeiro acord&o, destacou o fato de que a doutrina mais moderna
j& considerava que a multa punitiva também deveria ser imputada ao sucessor, pois,
assim como a multa moratdria, ela se incorpora ao patriménio do sucedido, ndo
havendo razéo para tratamento distinto.

Confira-se trecho do voto da ministra relatora:

Contudo, mesmo doutrinariamente, na atualidade, sinaliza-se para prevaléncia de
que a responsabilidade dos sucessores estende-se as multas, sejam elas moratérias
ou punitivas, pelo fato de integrarem elas o passivo da empresa sucedida, conforme
entendimento do Dr. Luiz Alberto Gurgel de Faria, em “Codigo Tributario Nacional
Comentado”, Editora Revista dos Tribunais:

A ndo ser assim, muitas fraudes poderiam existir simplesmente para alterar a
estrutura juridica das empresas, fundindo-as, transformando-as ou realizando
incorporacOes para afastar aplicacdo de penalidades [...] a posicdo mais moderna se
inclina pela continuidade das multas (ja aplicadas) por ocasido da sucessdo de
empresas. (obra citada, p. 527. grifos nossos).

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 3.097/RS. Julgado em 24.10.1990. Ministro Garcia
Vieira. DJe, 19 nov. 1990.

™M BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 32.967/RS. Julgado em 22.02.2000. Ministra Eliana
Calmon. DJe, 20 mar. 2000.

"2 Esse acordao teve por objeto a avaliagdo da responsabilidade tributaria do art. 132 e no do art. 133. Entretanto,
para fins de nosso estudo, esse aspecto é irrelevante, pois ambos dispositivos utilizam o termo “tributos”. Dessa
forma, entendemos que a analise que faremos desse julgado néo fica prejudicada, afinal, os dois artigos regulam
a sucessdo tributéria.
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Nesse Recurso Especial, foi aplicada a regra da transferéncia da
responsabilidade apenas a multa moratéria, pois a discussao nao envolvia a
cobranga da multa punitiva. De todo modo, a observacdo da ministra foi Gtil para
indicar que, em breve, o STJ abandonaria a tese de que a responsabilidade estaria
restrita & multa moratéria. Ou seja, nessa eépoca a propria ministra do STJ ja
alertava que a multa punitiva também deveria ser transferida ao sucessor. N&o

demorou muito para que esse “alerta” se convertesse em realidade.

c) Resp n® 432.049/SP, julgado em agosto de 2002.” Confirmou o entendimento de
que todas as penalidades, independentemente de sua natureza, se incorporam ao
patrimonio do devedor, razdo pela qual devem ser exigidas do sucessor. Dessa
forma, prevaleceu o entendimento de que tanto as multas moratdrias quanto as

punitivas estdo incluidas no termo tributos.

d) Em relacdo a discussao do limite temporal para transferéncia das penalidades, a 12
Turma do STJ considerou que a responsabilidade limitar-se-ia aos débitos
constituidos antes da sucessdo. Nesse sentido, citam-se 0s Recursos Especiais n°s
592.007 *, de 16.12.2003, 670.224/R]™, de 04.11.2004, 544.265/CE ™, de
16.11.2004, 745.007/SP"’, de 19.05.2005, e 554.377/SC"®, de 04.10.2005.

e) De outro lado, a 2 Turma do STJ, por meio dos Recursos Especiais n°s
1.017.186", de 11.03.2008, e 959.389/RS™, de 07.05.2009, entendeu exatamente o

oposto, ou seja, que a responsabilidade tributéria abrangeria tanto as penalidades ja

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n® 432.049/SC. Ministro José Delgado. Julgado em
13.08.2002. DJe, 23 set. 2002.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n® 592.007/RS. Ministro José Delgado. Julgado em
16.12.2003. DJe, 22 mar. 2004.

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1% Turma. Resp n® 670.224/RJ. Ministro José Delgado. Julgado em
04.11.2004. DJe, 13 dez. 2004..

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 544.265/CE. Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado
em 16.11.2004. DJe, 21 fev. 2005.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1% Turma. Resp n° 745.007/SP. Ministro José Delgado. Julgado em
19.05.2005. DJe, 27 jun. 2005.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 544.377/SC. Ministro Francisco Falcdo. Julgado em
04.10.2005. DJe, 19 dez. 2005.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 1.017.186. Ministro Castro Meira. Julgado em
11.03.2008. DJe, 27 mar. 2008.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 959.389/RS. Ministro Castro Meira. DJe, 21 maio
2009.
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constituidas quanto aquelas posteriormente lancadas, desde que anteriores a

sucessao.

f) A partir de 2.010, com a publicacéo do Resp n° 923.012/MG?, julgado no rito de
recurso repetitivo, iniciou-se a terceira fase de interpretacdo do STJ, exatamente
para uniformizar as decisdes do STJ envolvendo a controvérsia da sucessdo das

multas tributarias.

A 12 Secdo do STJ entendeu que na expressdo tributos devem estar incluidas tanto a
multa de mora quanto a multa punitiva. Segundo o ministro relator Luiz Fux, a expressao
tributos deve ser interpretada de forma sistematica, levando-se em conta todo o conteudo do
CTN, em especial os artigos 129, 139 e 113. O caput do art. 129 do CTN dispde que esta
secdo se aplica por igual em relacdo aos “creditos tributarios”. O art. 139, por sua vez,
estabelece que o “crédito tributario” decorre de obrigagdo tributaria. E, por fim, o art. 113 do
CTN considera que na acepgao “obrigacéo tributaria” estdo compreendidos tanto o tributo
quanto as multas de mora e as punitivas. Ao se fazer a conjugacdo de todos esses dispositivos,
a concluséo a que se chega, segundo o ministro relator, é que as multas, independentemente
de sua natureza, estdo incluidas na acepgéo tributos.

Citam-se alguns trechos da ementa do Acord&o:

1- A responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos tributos devidos
pelo sucedido, as multas morat6rias ou punitivas, que, por, representarem divida de
valor, acompanham o passivo do patrimdnio adquirido pelo sucessor, desde que seu
fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessdo. (Precedentes: REsp 1085071/SP,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/05/2009, DJe 08/06/2009; REsp 959.389/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 21/05/2009; AgRg no REsp
1056302/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/04/2009, DJe 13/05/2009; REsp 3.097/RS, Rel. Ministro
GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/10/1990, DJ 19/11/1990)

Como se nota, por meio desse julgado foi consolidado o entendimento de que as
multas de mora e as multas punitivas estdo incluidas na expresséo tributos, ficando, portanto,
o0 adquirente responsavel pelo pagamento das penalidades apuradas em razdo da transferéncia

de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Outras decisdes foram publicadas posteriormente

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 923.012/MG. Ministro Luiz Fux .Julgado em 09.06.2010. DJe,
24.06.2010.
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nesse mesmo sentido, por exemplo, 0s AgRg nos Recursos Especiais n° 1.321.958/RS¥, de
04.10.2012, e 1.452.763/SP®, de 10.06.2014.

Ainda em relagdo ao Resp n°® 923.012/MG, vale a pena um destaque. Pela leitura do
voto, o relator deixou consignado que as multas constituidas ap6s a sucessdo ndo sao
transferidas ao sucessor. Para tanto, o ministro Luiz Fux se valeu da doutrina do professor

Sacha Calmon Navarro Coélho para confirmar esse entendimento:

Torna-se imprescindivel, todavia, fixar um ponto: a multa transferivel é s6 aquela
que integra o passivo da pessoa juridica no momento da sucessdo empresarial que
esta em discussdo (suspensa).

Né&o faz sentido apurar-se uma infragdo ocorrida no pretérito e imputa-la a uma nova
pessoa juridica formal e institucionalmente diversa da que praticou a infragdo sob a
direcdo de outras pessoas naturais.®

Para reforcar o seu posicionamento, 0 ministro Luiz Fux fez mengdo a cinco
ac6rdaos® do STJ que também afastaram da sucessdo as multas constituidas posteriormente
a0 negocio de alienacéo de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Além disso, o ministro Luiz Fux advertiu que a interpretagdo do art. 133 deve ser feita
conjuntamente com o art. 129 do CTN, que diz respeito aos creditos tributarios, exatamente
para garantir a inclusdo das penalidades dentro do termo tributos. Entretanto, quando o
ministro Luiz Fux faz mencgdo a expressao créditos tributarios omitiu, de forma intencional,
0s créditos constituidos ap6s a sucessdo empresarial, mantendo apenas aqueles
definitivamente constituidos ou em curso de constituigdo, justamente para afastar da regra de

sucessdo a multa constituida ap6s a alienagéo de estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Deveras, conquanto os arts. 132 e 133 do CTN refiram-se tdo-somente aos tributos
devidos pelos sucedidos, se interpretados tais dispositivos conjuntamente com o art.
129, chega-se a conclusdo de que a regra naqueles insculpida aplica-se também aos
créditos tributérios definitivamente constituidos ou em curso de constituicao.®

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2 Turma. AgRg no Resp n° 1.321.958/RS. Ministro Humberto Martins.
Julgado em 04.10.2012. DJe, 16 out. 2012.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. AgRg no Resp n° 1.452.763/SP. Ministro Campbell Marques.
Julgado em 10.06.2014. DJe, 17 jun. 2014..

# Trecho do voto proferido pelo ministro relator Luiz Fux no Resp n® 923.012/MG. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Resp n® 923.012/MG. Ministro Luiz Fux .Julgado em 09.06.2010. DJe, 24.06.2010).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n° 1.085.071/SP. Ministro Benedito Gongalves. Julgado
em 21.05.2009. DJe, 28 jun. 2009; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 3.097/RS. Julgado
em 24.10.1990. Ministro Garcia Vieira. DJe, 19 nov. 1990; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma.
Resp n° 745.007/SP. Ministro José Delgado. Julgado em 19.05.2005. DJe, 27 jun. 2005; e o BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no Resp n° 1.056.302/SC. Ministro Mauro Campbell Marques. Julgado em
23.04.2009.

% Trecho do voto proferido pelo Ministro relator Luiz Fux no Resp n® 923.012/MG (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Resp n° 923.012/MG. Ministro Luiz Fux .Julgado em 09.06.2010. DJe, 24.06.2010).
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Outra questdo, também importante, que parece ter sido solucionada no Resp n°
923.112/MG diz respeito & multa por descumprimento de obrigacéo acessoria. De fato, a
Primeira Secdo do STJ consolidou o entendimento de que todas as multas tributérias,
independente de sua natureza, por representarem divida de valor, incorporam o patriménio do
devedor, podendo, portanto, ser transferidas ao sucessor. Assim, parece que, sob a Otica do
STJ, a multa por descumprimento de obrigacéo acessdria também pode ser transferida ao
adquirente de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Nesse mesmo sentido os acdrdéos
proferidos nos Recursos Especiais n°s 432.049/SP®¥ | de 13.08.2002, 554.377/SC®, de
04.10.2005, e 959.389/RS™, de 07.05.2009.

Por fim, vale destacar que, por se tratar de Recurso Repetitivo, entende-se que o STJ
deveria ter aproveitado o momento para discutir outra questdo, também polémica, que diz
respeito & possibilidade de transferéncia de multas qualificadas que resultam de atos
praticados com fraude, dolo e/ou simulacdo. Inclusive, parte da doutrina (FERRAGUT, 2013,
p. 113) entende que esse tipo de multa ndo deve é transferida ao sucessor, exatamente por se
tratar de penalidade que ndo pode ultrapassar a pessoa que praticou o ato ilicito. Infelizmente,

como essa analise ainda néo foi feita, sO resta aguardar um préximo julgamento.

2.3.4 Responsabilidade Tributaria do Alienante

O art. 133 do CTN estabelece que o adquirente de estabelecimento ou fundo de
comércio responde “integralmente” pelos débitos fiscais se o alienante cessar a exploragédo do
comércio, da industria ou da atividade profissional ou “subsidiariamente”, junto com o
alienante se este prosseguir com a exploragdo da atividade num prazo de seis meses. Ou seja,
sempre que o alienante ndo der continuidade, num prazo de seis meses, & atividade por ele
antes desenvolvida, o adquirente responde “integralmente” pelos débitos tributarios do

estabelecimento ou fundo de comércio.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n® 432.049/SC. Ministro José Delgado. Julgado em
13.08.2002. DJe, 23 set. 2002.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Resp n° 544.377/SC. Ministro Francisco Falcdo. Julgado em
04.10.2005. DJe, 19 dez. 2005.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 959.389/RS. Ministro Castro Meira. DJe, 21 maio
2009.
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Ao interpretar o termo integralmente, constante do art. 133 do CTN, parte da doutrina
considera que a responsabilidade ndo serd exclusiva do adquirente. A principal razo para esse
entendimento resulta do fato de que os vocébulos integral e exclusivo tém significados
distintos e ndo haveria justo motivo para trata-los da mesma forma. Assim, com base na
doutrina, a melhor interpretacdo a ser dada ao termo integralmente seria aquela em que tanto
o alienante quanto o adquirente responderiam pelos débitos tributarios vinculados ao
estabelecimento, operando-se, dessa forma, uma verdadeira responsabilidade solidaria e
subsidiaria.

A se manter a interpretacdo de que no inciso | do art. 133 do CTN opera-se uma
responsabilidade solidaria — ou seja, tanto o adquirente quanto o alienante de estabelecimento
responderiam pelas dividas fiscais. Em outras palavras, ndo haveria ordem de preferéncia,
podendo qualquer um dos participantes ser responsabilizado pelo pagamento do crédito
tributario. Por sua vez, interpretando o inciso | como hipotese de responsabilidade subsidiéria,
somente na hipotese de o adquirente ndo pagar o crédito tributério é que o alienante
responderia pelo pagamento das dividas fiscais.

E exatamente essa controvérsia que se discute a partir de agora. Em outras palavras,
neste topico, analisa-se, sob a Otica do STJ, qual é o tipo de responsabilidade que o alienante
assume quando promove a venda de estabelecimento e/ou fundo de comércio e nao da
prosseguimento, num prazo de seis meses, a atividade comercial ou industrial por ele antes
exercida.

Foram localizadas trés categorias de decisdes.

Na primeira categoria, 0 STJ entendeu que o adquirente assume, de forma integral e
exclusiva, a responsabilidade pelo pagamento do crédito tributario, ficando, nesta hipotese, o
alienante desonerado de qualquer tipo de responsabilidade. Nesta categoria, foram
encontrados quatro acérdaos, sendo o mais recente publicado em 2012 *° e os demais® na
década de 1990 e no inicio dos anos 2000.

Na segunda categoria, 0 STJ entendeu que o adquirente assume a responsabilidade
pelo crédito tributdrio, mas o alienante continua como responsavel, apesar de os acorddos ndo

informarem se essa responsabilidade seria solidaria ou subsidiaria. Esse entendimento foi

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Edcl no AgRg no Resp n° 1.285.121/DF Ministro Arnaldo
Esteves Lima. Julgado em 05.03.2013. DJe, 12 mar. 2013.

L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n® 36.540/MG. Ministro Garcia Vieira. Julgado em
08.09.1993. DJe, 04 out. 1993; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 22 Turma. Resp n° 51.504/SP. Ministro
Américo Luz. Julgado em 14.06.1995. DJe, 14 ago. 1995; e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma.
Resp n° 330.683/SC. Ministro Paulo Medina. Julgado em 19.02.2002. DJe, 08.04.2002.
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adotado em sete acorddos®”, sendo que no Resp n° 432.049/SC, de 13.08.2002, esse
posicionamento foi firmado pela primeira vez, ao se debater a transferéncia de multa ao
sucessor. Nesse julgado, o ministro relator entendeu que a “a multa aplicada antes da

sucessdo se incorpora ao patriménio do contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo

que, em qualquer hipoOtese, o sucedido permanece como responsavel”. Os acdrdaos
subsequentes se limitaram a reproduzir a redagéo do precedente Resp n® 432.049/SC.

Na terceira categoria, 0 STJ entendeu que a responsabilidade é do adquirente, mas
ressaltou que se ele ndo honrar o crédito tributario, automaticamente o alienante fica
responsavel pelo cumprimento da obrigag&o. Operando-se, dessa forma, uma responsabilidade
subsidiaria do alienante. Tal entendimento ficou reproduzido apenas no Resp n°
706.016/RS™.

Nesse ponto, vale a pena fazer um destaque. Ao comparar 0s votos proferidos nos
Recursos Especiais n° 706.016/RS e 554.377/SC, nota-se que o ministro relator Francisco
Falcdo se posicionou de forma distinta, embora tenha sido o mesmo relator nos dois
processos. Enquanto no Resp n° 706.016/RS o ministro entendeu que o alienante deveria
responder pelos débitos tributarios de forma subsidiaria, ou seja, junto com o adquirente, no
Resp n° 554.377/SC considerou que o alienante também deveria responder pelas dividas
fiscais. Entretanto, ndo indicou se tal responsabilidade seria solidaria ou subsidiaria. Ao que
tudo indica, a omissdo do ministro teria sido provocada pelo fato de que no Resp n°
706.016/RS o adquirente de fundo de comércio ndo havia sido incluido no polo passivo da
execucgéo fiscal, sendo a execucdo direcionada apenas para o alienante, enquanto no Resp n°
554.377/SC a Fazenda Nacional ajuizou execugdo apenas contra o adquirente de
estabelecimento.

Diante do exposto, pode-se concluir que ainda ndo é possivel definir uma tendéncia do
STJ acerca da controvérsia envolvendo os limites da responsabilidade tributéria do alienante
de estabelecimento e/ou fundo de comércio. De fato, existem decisdes que aplicam a regra da

responsabilidade subsidiéria, outras que aplicam a solidaria e, até mesmo, outras que afastam

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n® 432.049/SC. Ministro José Delgado. Julgado em
13.08.2002. DJe, 23 set. 2002; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. 12 Turma. Resp n°® 592.007/RS. Ministro
José Delgado. Julgado em 16.12.2003. DJe, 22 mar. 2004; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma.
Resp n® 670.224/RJ. Ministro José Delgado. Julgado em 04.11.2004. DJe, 13 dez. 2004; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n° 544.265/CE. Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado em 16.11.2004.
DJe, 21 fev. 2005; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. Resp n® 745.007/SP. Ministro José
Delgado. Julgado em 19.05.2005. DJe, 27 jun. 2005; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n°
613.605/RS. Ministro Castro Meira Julgado em 21.06.2005. DJe, 22 ago. 2005; e BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 12 Turma. Resp n® 544.377/SC. Ministro Francisco Falcdo. Julgado em 04.10.2005. DJe, 19 dez. 2005.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 706.016/RS. Ministro Francisco Falcdo. Julgado em
26.04.2005. DJe, 06 jun. 2005.
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qualquer tipo de responsabilidade do alienante, exatamente por considerarem que o adquirente
responde, de forma integral e exclusiva, pelas dividas fiscais do estabelecimento e/ou fundo

de comércio.

2.3.5 Transferéncia da Responsabilidade Tributéria por Indicios

Neste topico, pretende-se saber se para o STJ a configuracdo da responsabilidade
tributaria por sucessdo pode se dar apenas por indicios ou se é realmente necessario o
atendimento completo a todas as condigdes exigidas pelo art. 133 do CTN. Em outras
palavras, deseja-se saber se o STJ aceita a figura da “sucessdo presumida” para fins de
configuracdo da responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN.

Foram localizados quatro acorddos para tratar dessa discussdo, sendo que apenas o
Resp 3.828/SP** julgou o0 mérito. Os trés acordaos restantes (Resp n® 844.044/RJ%°, Resp n°
600.106/RJ%* e AgRg no Recurso Especial n° 601.977/RJ®") deixaram de apreciar o mérito,
pois, segundo 0s ministros, suas avaliagbes demandariam o reexame das circunstancias
faticas, procedimento este proibido pela Simula n® 7/STJ.

Inicia-se a andlise pelos acorddos que aplicaram a Sumula n® 7/STJ. Apesar de o
merito ndo ter sido julgado nesses acordaos, em todos os julgados houve a manifestacdo dos
ministros relatores no sentido de que meros indicios da ocorréncia da sucessdo ndo séo
suficientes para imputar responsabilidade ao adquirente de estabelecimento e/ou fundo de
comércio. Afinal, segundo os relatores, é fundamental a demonstracdo cabal da efetiva
sucessdo, sobretudo mediante a averiguacdo dos elementos configuradores da sucessdo
empresarial presentes no art. 133 do CTN. Prevaleceu, portanto, o entendimento de que a
sucessdo empresarial ndo é presumida. Ou seja, ela deve ser comprovada pela autoridade
fiscal durante o processo de fiscalizagdo, por meio da reunido de elementos de sua convicg&o.

No Resp n° 3.828/SP, foi julgado o mérito do Recurso Especial. A 22 Turma do STJ

decidiu que é possivel aplicar a sucessdo com base em meros indicios. Em linhas gerais, esse

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Resp n° 3.828/SP. Ministro Ilmar Galvdo. Julgado em
29.08.1990. DJe, 22 out. 1990.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2¢ Turma Resp n° 844.024/RJ. Ministro Castro Meira. Julgado em
19.09.2006. DJe, 25 set. 2006.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2¢ Turma. Resp n° 600.106/RJ. Ministro Castro Meira. Julgado em
18.10.2005. DJe, 07 nov. 2005.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. AgRg no Resp n° 601.977/RJ. Ministra Denise Arruda.
Julgado em 23.08.2005. DJe, 19 set. 2005.
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julgado envolve um recurso da Fazenda do Estado de S&o Paulo em razdo da deciséo do
Tribunal de Justica de ndo reconhecer a sucessdo de empresas. Neste caso, a sucessdo foi
afastada pelo fato de os desembargadores entenderem que ndo restou comprovada a
transferéncia do fundo de comércio, equivalente a concessdo para exploragdo da atividade.
Entretanto, o ministro relator divergiu desse entendimento, justamente por ter a conviccéo
pessoal de que houve no caso uma transferéncia dos negécios. Por essa razdo, considerou que
a sucessdo poderia se assentar em indicios e presungdes. O ministro Vicente Cernicchiaro
chegou a questionar se haveria outra acdo da Fazenda contra 0 mesmo contribuinte. Ap6s o
ministro relator esclarecer que sim e que o recurso tinha sido favoravel & Fazenda Estadual, o
ministro Cernicchiaro entendeu que ficou mais seguro em acompanhar o voto do relator. Por
fim, o ministro Américo Luz também acompanhou o relator, ao afirmar que se tratava de
sucessdo presumida.

Parece temerdria a decisdo de se imputar responsabilidade tributaria apenas com
indicios de sucessdo. E, o que € pior, de esses indicios serem criados pelo proprio ministro, a
partir de uma convicgdo pessoal. Conforme consta do Relatério, ndo ficou comprovado que 0s
ativos incorpdreos do estabelecimento foram transferidos & nova pessoa juridica. Ou seja, 0S
elementos presentes nos autos eram insuficientes para caracterizar a presungdo. Assim, o

ministro relator ndo poderia, por conta propria, valorizar a prova como forma de autorizar a

sucessdo. O procedimento mais sensato seria aplicar a Sumula n® 7/STJ, que, inclusive,

acabara de ser aprovada pelo STJ.%

% A Stmula n° 7/STJ foi aprovada em 28.06.1990, com publicacéo no Diario Oficial em 03.07.1990. O Resp n°
3.828/SP foi julgado em 29.08.1990 (DJe 22.10.1990), portanto, em data posterior a aprovagdo da Simulan® 7.
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3 UMA PROPOSTA DE FLUXOGRAMA DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
POR SUCESSAO NA AQUISICAO DE ESTABELECIMENTO E/OU FUNDO DE
COMERCIO

Nas Ultimas décadas, a aquisicdo de estabelecimentos comerciais e industriais por
meio de trespasse tem se mostrado no Brasil como uma das estratégias adotadas para o
crescimento das empresas. A adogdo deste tipo de transacdo pode ser util em determinadas
situacOes, especialmente quando for necesséria a venda segregada de um dado negdcio.
Entretanto, concretizada a operacéo, surge o temor de o adquirente do estabelecimento e/ou
fundo de comércio ser executado pelas obrigacdes tributérias de seu antecessor, tendo em
vista 0 regramento previsto no art. 133 do CTN. Apesar de a redacdo desse dispositivo ser
antiga, apurou-se que existe pouca discussdo acerca deste artigo, seja pela doutrina, seja pela
jurisprudéncia. Tal situagdo contribui, sobremaneira, para criar um ambiente de inseguranga
juridica, a qual é extremamente prejudicial aos interesses dos empresarios que desejam
investir no Pais.

E neste contexto que se justifica a ideia de criar um fluxograma que tivesse por
objetivo facilitar o trabalho de aplicagdo da regra de responsabilidade tributéria do art. 133 do
CTN. Como existem diversos pontos obscuros em relacéo a esse dispositivo, considera-se que
este material poderd contribuir para que os negocios ligados a estabelecimentos sejam
realizados com muito mais rapidez e seguranga do ponto de vista da responsabilidade
tributaria, o que, em ultimo plano, favorece as operacdes de F&A. Vale ressaltar que este
fluxograma foi elaborado levando-se em conta a melhor interpretacédo que o autor fez acerca
desse dispositivo, a partir de sua experiéncia profissional, das referéncias técnicas colhidas
junto a doutrina e a partir das decisdes do STJ.

A seguir, apresenta-se o fluxograma:

™

Matriz de responsabilidade tributéaria do art. 133 do CTN - Final.pdf
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4 UMA ESTRUTURA FISCAL MAIS EFICIENTE EM NEGOCIOS COM
ESTABELECIMENTOS E/OU FUNDO DE COMERCIO

O Brasil tem mantido em ritmo crescente o volume de operagdes de fusbes e
aquisicdes (F&A), o que confirma que este tipo de transacdo ainda é uma das estratégias mais
utilizadas para o crescimento das empresas. O nimero de negocios de F&A cresceu 52% nos
ultimos doze anos. Em 2002, foram registradas 395 operacdes, ao passo que em 2013 esse
volume passou para 839.% Tal crescimento se intensificou, principalmente, a partir de 2007,
influenciado pelas operaces de F&A nos setores de tecnologia da informacéo, alimentos,
bebidas e fumo, companhias energéticas e instituicdes financeiras.'® A tendéncia é que as
operacgles de F&A se mantenham em ritmo crescente nos proximos anos, porque, apesar das
previsdes pessimistas da economia do Brasil, recente estudo divulgado pela revista Carta
Capital (MAIA, 2014) revelou que as empresas brasileiras continuam interessadas em investir
no mercado de F&A, preferencialmente em empresas de pequeno e de médio porte dos
segmentos de tecnologia, automotivo, telecomunicagdes e produtos de consumo.

Os investimentos externos também devem aumentar nos préximos doze meses. A
previsdo € de que o Brasil ocupe o quinto lugar entre os destinos mais procurados para receber
investimentos estrangeiros, perdendo apenas para Reino Unido, india, Estados Unidos e
China (MAIA 2014). Para os especialistas (MAIA, 2014), o momento € adequado para novas
aquisicdes, pois a faixa de precos das empresas ofertadas sofreu reducdo nos ultimos anos,
tendo alcancado patamares bem proximos aos valores desejados pelos compradores. Além
disso, hd uma percepcdo geral do investidor quanto a melhora dos indicadores de estabilidade
e de crescimento da economia mundial. Soma-se a isso o fato de a economia brasileira ser
estivel e de haver solidez em seus fundamentos econdmicos. Pesquisas recentes indicam que
o0s investidores estdo realmente dispostos a investir no Brasil, pois consideram que o Pais
podera lhes render bons lucros num futuro proximo, especialmente nas éreas de infraestrutura,
automotivo e petrdleo (COSTAS, 2014), fato este que estimula os processos de F&A.

Os negdcios tradicionais em processos de F&A se ddo mediante a compra de
participacGes de uma sociedade. Neste caso, as participagdes societéarias sdo vendidas e ha

alteracdo na composicdo dos acionistas que integram a pessoa juridica. Mas existe outra

® Dados extraidos do Relatério elaborado pela empresa Transaction Track Record. Disponivel no site:
<www.ttrecord.com/pt>.

1% Dados extraidos do Relatério preparado pela KPMG (Pesquisa de Fusées e Aquisi¢des 2014 — 2° Trimestre —
Espelho das transagdes realizadas no Brasil) e disponivel no site: <www.kpmg.com.br>.
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forma de negdcio também relevante no mercado de F&A, a compra de estabelecimento e/ou
fundo de comércio, operacdo também conhecida como “trespasse”. Neste tipo de operagdo ha
alteracdo no titular do estabelecimento, entretanto o controle societario do vendedor
permanece inalterado.

No campo tributério, como visto, o trespasse tem regramento especifico no CTN e traz
consequéncias para quem adquire o estabelecimento, ja que o art. 133 do CTN transfere ao
adquirente de estabelecimento e/ou fundo de comércio a responsabilidade pelos débitos fiscais
anteriores & sua aquisicdo. Embora seja louvével a finalidade da norma (protecgéo do interesse
publico), tal dispositivo acaba por inibir novos negdcios. De fato, se ndo existisse a regra de
sucessdo tributéaria o volume de negdcios realizados por meio do trespasse seria muito maior.
Pode-se dizer, entdo, que a sucessdo tributéria do art. 133 do CTN acaba por criar um
desestimulo ao negdcio de aquisi¢do de estabelecimento e/ou fundo de comércio por meio do
trespasse. Tanto é verdade que alguns autores preferem a venda fragmentada de ativos do
estabelecimento e/ou fundo de comércio a seu trespasse, exatamente para afastar a sucessao
tributaria do art. 133 do CTN (PAZZINI, 2014). Dai a importancia de avaliar outros arranjos
societdrios que produzam efeitos semelhantes ao trespasse, mas que se mostrem mais
eficientes do ponto de vista fiscal. Nesse ponto, é importante enfatizar que ndo é objetivo
deste estudo discutir uma estrutura para fraudar o Fisco. Pelo contrério, o que se deseja é
debater uma solugéo juridica que seja reconhecida pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, valida, portanto, no ordenamento juridico pétrio.

A transferéncia da titularidade de estabelecimento e/ou fundo de comércio por meio da
venda de subsidiaria integral resultante de uma operacdo de drop down se apresenta como
uma alternativa mais eficiente do ponto de vista fiscal, j& que traz menos riscos tributérios ao
comprador. Isso porque, conforme sera visto adiante, tal estrutura ndo se submete a regra de
sucessdo tributaria prevista no art. 133 do CTN, pois néo se configura, para fins deste artigo, a
hipotese de alienacéo de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Além disso, traz vantagens
em relacdo & apuracdo do IRPJ e da CSLL, fora os ganhos relacionados a simplicidade da
operagdo, em comparagao com outros modelos societarios.

Este estudo ndo tem o objetivo de esgotar o tema, mas, sim de contribuir para
fortalecer a visdo de que a presente estrutura pode ser uma boa opgéo para quem deseja
expandir seus negocios, sempre tendo como premissa 0 enriquecimento da discussdo quanto
aos limites da responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN, bem como o aperfeicoamento

da estrutura apresentada.
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4.1 Transferéncia da Titularidade de Estabelecimento e/ou Fundo de Comércio por Meio da

Alienacéo de Subsidiéria Integral Resultante de uma Operacéo de Drop Down.

No mercado de F&A, € frequente a utilizacdo de estruturas societarias compostas, ou
seja, de diferentes e complexas operacOes societarias, para viabilizar determinado negdcio ou
operacdo. Isso decorre de varios motivos, por exemplo, razdes societérias, exigéncias legais,
ou, até mesmo, para garantir melhor eficiéncia fiscal a operagdo (BOTREL, 2013, p. 139).

Tome-se como exemplo a privatizagdo do Sistema Telebrés. Determinadas operadoras
de telefonia tiveram que lancar m&o de estruturas societarias sofisticadas para viabilizar o
aproveitamento fiscal do agio. De acordo com seus atos societarios, o primeiro passo
consistiu na integralizacdo pela controladora de seu investimento e respectivo agio pago na
sua aquisicdo em uma sociedade veiculo. O segundo passo consistiu na incorporagéo desta
sociedade veiculo pela sociedade controlada. Concluido o processo de incorporacédo, foi
possivel viabilizar a transferéncia do agio pago na privatizagdo da sociedade controladora
para sua controlada e sua correspondente deducéo para fins fiscais.

Outro exemplo de operacdo de F&A que exigiu a utilizagdo de diferentes estruturas
societérias é dado por Sérgio Botrel (2013, p. 141).

A unido da Perdigdo S.A também se caracterizou como uma operagdo sofisticada.
Considerando o que foi noticiado pela midia, nessa operagdo composta o primeiro
passo consistiu na transferéncia das agdes de titularidade dos controladores da Sadia
para a HHF Participacdes S.A., por meio da integralizacdo de capital. Enquanto isso,
a Perdigdo alterou sua denominagdo para BRF — Brasil Foods S.A. Em seguida, a
BRF incorporou as agbes da HHF — convertendo essa companhia em subsidiaria
integral da BRF —, o que lhe conferiu o controle da Sadia. Ato continuo, a BRF
incorporou as agdes da Sadia, que se converteu em subsididria integral da BRF.

Como se nota, a utilizacdo de estruturas sofisticadas que exigem a realizagdo de mais
de uma etapa societaria € uma realidade que est4 presente no mercado de F&A, o que
demonstra que se trata de uma das estratégias para garantir melhor eficiéncia na operacao.

Inserida neste contexto € que surge a alternativa de transferéncia de estabelecimento
e/ou fundo de comércio por meio da alienacdo de subsidiaria integral resultante de uma
operacédo de drop down. Este estudo quer demonstrar que a presente estrutura garante melhor

eficiéncia a operacdo quando comparada com os meios tradicionais de alienacdo de

estabelecimento e/ou fundo de comércio, como trespasse e cisdo parcial, uma vez que afasta,
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de forma legal, a sucessdo tributaria do art. 133 do CTN e traz vantagens fiscais na seara do
IRPJ e CSLL, sem falar nos ganhos relacionados a simplicidade da operacéo.

Feita essa breve introducéo, passa-se ao detalhamento da estrutura, comegando com a
explicagédo de drop down, para, em seguida, apresentar suas vantagens, bem como alguns

argumentos juridicos contra possiveis objecdes do Fisco.

4.1.1 Drop Down de Estabelecimento e/ou Fundo de Comércio

O drop down de estabelecimento e/ou fundo de comércio, também chamado por
Ricardo Tepedino (2006) de “trespasse para subsidiaria”, é uma operacdo por meio da qual
uma sociedade integraliza um ou mais de seus estabelecimentos como capital em outra
sociedade criada especificamente para esta finalidade ou ja existente. O estabelecimento e/ou
fundo de comércio, que antes pertencia a determinada sociedade, é conferido como capital
para outra, também denominada “subsididria integral”.

No plano contabil, o drop down implica a substituicio de bens e/ou direitos
contabilizados no ativo imobilizado por participagbes societérias registradas na conta de
investimentos. Por isso, tal operacdo ndo produz qualquer efeito no resultado do exercicio, ja
que altera apenas saldos de contas patrimoniais. Dessa forma, 0 aumento de capital nada mais
é do que um instrumento para viabilizar a troca de bens efou direitos ligados ao
estabelecimento e/ou fundo de comércio por investimentos em uma subsidiaria integral.

Diante disso, tornam-se pertinentes os comentarios de Tepedino (2006, p. 65).

ndo haveréa reducdo de capital da sociedade conferente, mas apenas a substituicdo de
elementos patrimoniais — onde antes estavam contabilizados os bens e obrigacfes
transferidos, a resultar num certo valor, ap0s a operacdo estard registrado esse
mesmo montante a titulo de participacdo no capital social da subsidiaria cujo capital
foi subscrito e integralizado mediante a conferéncia daqueles mesmos bens.

Um exemplo ajuda a entender melhor o drop down: uma sociedade “A” é detentora de
dois estabelecimentos comerciais, assim caracterizados pelas filiais “X” e *“Y”. Se surgir o
desejo de desmembrar “X”, como forma de “A” focar 0 seu neg6cio apenas em “Y”, tal
sociedade poderd viabilizar desejado desmembramento por meio da técnica do drop down.

Basta realizar uma Unica operagdo: “A” integraliza capital em “B” (sociedade receptora),
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mediante o aporte da universalidade dos bens pertencentes & “X”. Apos tal operacdo, “X”, que
antes pertencia a “A”, passa a pertencer a “B”, e esta, por sua vez, se torna uma subsidiaria
integral de “A”. Como se nota, “X” é desmembrada de “A” exatamente para: facilitar a
analise de seu desempenho; facilitar a sua alienacdo junto a terceiros; servir como instrumento
para solucionar conflitos entre socios; segregar atividade deficitéria; e para facilitar a sua
recuperacdo financeira. De forma didatica, a operacdo de drop down de estabelecimento e/ou

fundo de comércio pode ser apresentada da seguinte forma:

Sécio 1 Sécio 2

Sociedade A

Filial X Filial Y

Figura 1 - Estrutura societéria anterior ao drop down
Fonte: Elaborada pelo autor

Sécio 1 Sécio 2

Sociedade A

Sociedade B

Filial X Filial Y

Figura 2 - Integralizacéo de capital em “B” mediante aporte de “X”
Fonte: Elaborada pelo autor
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Sociedade A

| Sociedade B |

Filial X Filial Y

Figura 3 - Estrutura societéaria posterior ao drop down
Fonte: Elaborada pelo autor

Apesar de ser uma operagao atipica, uma vez que ndo possui regramento especifico, o
drop down é um instrumento muito comum em reestruturacdes societarias, especialmente em
negdcios em que o principal objetivo da operacdo seja desmembrar determinada atividade
econdmica da pessoa juridica. Por essa razdo, o drop down tem se mostrado bem préximo a
cisdo parcial, pois tanto uma opera¢do como outra servem ao proposito de segregar ativos e
passivos de uma pessoa juridica, viabilizando, assim, movimentos de concentragdo ou de
desconcentracdo de atividade produtiva. De fato, ambas as operagdes, pelas mesmas razoes,
permitem que o estabelecimento e/ou fundo de comércio sejam transferidos para outra
sociedade, favorecendo a realocacgdo de riquezas. Entretanto, apesar da semelhanca entre os
dois institutos, existem diferencas que devem ser consideradas. Enquanto na cisdo parcial ha
reducdo do patrimonio da sociedade, mediante a versdo parcial de bens, direitos e obrigagdes
para outra sociedade, no drop down o patriménio da sociedade permanece inalterado, pois se
verifica apenas a troca ou substituicdo de ativos. De fato, no drop down o acervo liquido
transferido € substituido por participa¢fes societarias em outra sociedade, ao passo que na
cisdo parcial a cindida nada recebe em troca do acervo transferido. Na realidade, séo os seus
socios que recebem acbes ou quotas da sociedade criada para tal fim ou ja existente.

Ao utilizar o mesmo exemplo das filiais “X” e “Y”, nota-se que a diferenga entre os
instrumentos de cisdo parcial e drop down de estabelecimento e/ou fundo de comércio é bem
sutil. Na cisdo parcial, a operacdo afeta apenas os soécios 1 e 2, ja que recebem acdes ou

quotas da Sociedade B em substituicdo a parcela do patriménio (filial “X”) que é retirado da
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Sociedade A. No drop down, a operagdo afeta somente a Sociedade A, mediante a

substituicdo da filial “X” por participagbes na Sociedade B (sociedade receptora). Confira-se:

Ciséo Drop Down de Estabelecimento e/ou

Parcial L.
Fundo de Comércio

Sécio 1 Sécio 2

[ |
Sociedade B Sociedade A

| Sociedade A |

Sociedade B

Filial X Filial Y |

Filial X Filial Y

Quadro 1 - Diferencga entre os instrumentos de cisdo parcial e drop down de estabelecimento
e/ou fundo de comércio
Fonte: Elaborada pelo autor

Veja-se a ligdo de Tepedino (2006) acerca da diferenca entre cisdo e drop down:

Na verdade, a cisdo é uma operagdo horizontal, onde a sociedade que recebe o
patrimdnio cindido ndo mantera vinculos com a sociedade que se cinde, salvo,
eventualmente, quanto ao quadro social; jA o trespasse para subsididria € uma
operacdo vertical, onde o patrimbnio destacado meramente se transmuta em
participacdo societaria, ndo havendo diminuicdo patrimonial.

Outra distingdo importante diz respeito ao direito de oposicdo & operacdo pelos
titulares de participacdes societarias. Na cisdo parcial, a Lei das S/A e o Cddigo Civil
oferecem protecdes ao acionista ou quotista dissidente através da técnica de reembolso. J& no
drop down, por auséncia de previsdo legal, ndo se verificam protecdes desta natureza.

Apesar da auséncia de previsdo legal especifica, o drop down de estabelecimento e/ou

fundo de comércio é ato juridico perfeitamente valido, ja que tanto o Caddigo Civil quanto a
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Lei das Sociedades por Agdes'*

admitem a subscri¢do em capital de qualquer tipo de acervo,
desde que seja suscetivel de avaliagdo em dinheiro, o que compreende, por certo, a
universalidade de bens, direitos e obrigacOes ligados ao estabelecimento e/ou fundo de
comércio.

Modesto Carvalhosa (2003, p. 70-71) também destaca a regularidade do procedimento

de integralizago de capital com estabelecimento e/ou fundo de comércio:

o0s bens conferidos pelos s6cios ao capital social devem ser suscetiveis de avaliacdo,
bem como executaveis e penhoraveis. Isto porque é papel do capital social a garantia
dos credores. Fossem os bens ndo penhoraveis e ndo executaveis, ndo teriam 0s
credores qualquer seguranca ou garantia efetiva. Podem ser conferidos ao capital,
todavia, tanto bens corpéreos como incorpéreos, tais como imdveis, instalagdes
industriais ou comerciais, créditos, estabelecimentos comerciais, marcas, patentes,
entre outros.

Ademais, o proprio inciso Il do art. 50 da Lei de Recuperagdo Judicial e Extrajudicial
(Lei n° 11.105, de 09.02.2005) permite a “constituicdo de subsidiaria integral” como um dos
meios de recuperar a sociedade em crise. Ora, ao utilizar a expressdo constituicdo de
subsidiaria integral o legislador teve por objetivo viabilizar a capitalizacdo de subsidiéria,
mediante o aporte de estabelecimento empresarial antes detido por outra sociedade, operando,
assim, a figura do drop down de estabelecimento e/ou fundo de comércio. Este fato reforca a
regularidade de tal modalidade de reestruturacdo societaria (TEPEDINO, 2006).

Em razdo do exposto, pode-se concluir que a conferéncia de capital com
estabelecimento empresarial (drop down de estabelecimento e/ou fundo de comércio),
compreendendo tanto o ativo tangivel (instalagdes, equipamentos, mdveis e imoveis) quanto o
intangivel (marca, patente, aviamento, carteira de clientes e localizagdo), bem como as
obrigacgdes a ele associadas (fiscais, trabalhistas e regulatorias), é procedimento societério que
ndo possui Gbice legal, sendo, portanto, uma opc¢éo valida para quem deseja segregar negocios

desenvolvidos por um ou mais estabelecimentos.

101 Art. 70 da Lei das S.A e arts. 997, 1.005 (BRASIL Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976) e 1.055 do Cédigo
Civil de 2002 (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).
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4.1.2 As Vantagens da Transferéncia da Titularidade de Estabelecimento e/ou Fundo de
Comércio Mediante a Alienacdo de Subsidiaria Integral Resultante de uma Operacéo de

Drop Down

Diversas sdo as vantagens da estrutura juridica discutida neste estudo. Elas ndo se
resumem apenas aos ganhos tributérios, mas também a conveniéncia e & simplicidade da
operacdo, razdo pela qual tal estrutura se revela mais eficiente do que os métodos tradicionais
de transferéncia da titularidade de estabelecimento e/ou fundo de comércio, como o trespasse
e a ciséo parcial.

A primeira vantagem esta relacionada a conveniéncia de sua utilizacdo e pode ser
explicada melhor por meio de um exemplo. Imagine-se uma companhia do segmento de
laticinios dotada de trés estabelecimentos/plantas industriais, cada qual responsavel pela
producéo e fabricagdo de queijo, requeijdo e iogurte. Por considerar que a linha de negécios
“gueijo” ja ndo mais apresenta a rentabilidade esperada pelos acionistas, o fabricante tem
interesse em se desfazer deste negdcio, passando, portanto, a concentrar seus esfor¢os apenas
nas atividades de requeijdo e iogurte, as quais lhe garantem melhores resultados. A companhia
podera alcancar o seu objetivo de diversas maneiras'®. Para fins deste estudo, apresentam-se
trés formas: por meio do trespasse, pela venda direta do estabelecimento e/ou fundo de
comércio a terceiros; por meio da venda de acOes e/ou quotas de uma subsidiaria integral que
recebe o estabelecimento e/ou fundo de comércio em processo de ciséo parcial; e por meio da
venda de acOes e/ou quotas de uma subsidiaria integral que recebe o estabelecimento e/ou
fundo de comércio em processo de drop down.

Optando pela forma de trespasse, o adquirente tera um esforco adicional para dar
continuidade & atividade dedicada a producéo de queijo, haja vista os diversos entraves para
transferir seus registros nos 6rgdos fazendarios, ambientais e regulatdrios, bem como perante
seus fornecedores e clientes. De fato, concluida a alienacdo do estabelecimento por meio do
contrato de trespasse, as licengas, marcas e registros ndo sao automaticamente transferidos ao
novo proprietério, ja que a sua obtencdo depende de novas autorizagBes e comprovacdes

perante os 6rgdos do governo (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, Receita Federal do

192 Apesar de néo ser possivel imaginar todas as hip6teses, é possivel prever algumas alternativas viaveis para o
desfazimento do estabelecimento. Por meio do instrumento societario de reducédo de capital, o estabelecimento,
pertencente originalmente a sociedade de laticinios, pode ser devolvido aos seus sécios, para em seguida ser
vendido a terceiros. A venda segregada de ativos é alternativa também disponivel quando ndo for possivel a
continuidade do negécio pelo adquirente.
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Brasil, Secretarias de Estado de Fazenda, Secretarias Municipais de Fazenda, etc.). Soma-se a
isso a necessidade de alterar o cadastro de fornecedores e clientes. Tais condicOes, por certo,
prejudicam sobremaneira a continuidade dos negdcios pelo novo titular do estabelecimento
e/ou fundo de comércio. Entretanto, pela estrutura apresentada, o novo proprietario néo
precisa alocar tempo e tampouco dinheiro neste tipo de trabalho, ja que o préprio vendedor é
quem fica responsavel pela regularizacéo cadastral. Ou seja, o estabelecimento e/ou fundo de
comércio é adquirido j& com todos 0s seus registros e autorizacdes. Vale dizer, pronto para
operar. Assim, esta estrutura se afigura mais conveniente tanto para o adquirente que deseja
dar prosseguimento imediato ao negdcio quanto para o vendedor, pela possibilidade de obter
melhor prego na operagéo, diante do valor que a regularidade fiscal e cadastral pode significar
para quem adquire um negocio. Outra vantagem esta relacionada a simplicidade de seu
processo, ja que no drop down ndo é necessdria a autorizacdo dos acionistas para sua
efetivacdo, bastando a autorizagdo dos membros de seu Conselho de Administracéo'®,
quando se tratar de sociedades andnimas. A situacdo ndo é diferente em sociedades limitadas,
j& que seus préprios administradores podem aprovar a operacao, exceto se o contrato social
dispuser em sentido contrario, nem é necessaria a elaboracdo de balanco patrimonial
especifico ou a publicacdo de atos relacionados ao evento, diferentemente da cisdo parcial, em
que a lei societéria exige o cumprimento de uma série de procedimentos. Com efeito, na ciséo
parcial a operagdo precisa ser aprovada em assembleia geral, aléem de serem exigidos o
levantamento de um balango patrimonial especifico e o arquivamento e publicagdo de atos
relacionados ao evento (BOTREL, 2013, p. 136-139). Além disso, na hipotese de drop down,
nao € necessario laudo de avaliagdo no caso de sociedades limitadas, diversamente da cisdo
parcial, em que a legislacdo exige a elaboragdo de laudo do acervo liquido.

No ambito fiscal, outras razdes justificam a opgéo pela estrutura apresentada.

Na seara do IRPJ'™, consiste na possibilidade de o prejuizo fiscal ser integralmente
compensado na sociedade que confere o estabelecimento e/ou fundo de comércio como
capital em outra sociedade, o que ndo se verifica na cisdo parcial. Com efeito, se a cisdo for
parcial, a legislacdo fiscal exige o estorno proporcional do prejuizo fiscal em relacdo ao
patrimonio transferido, fato este que representa perdas para o vendedor.'®® Entretanto,
tratando-se de drop down, ndo h4 previsdo legal para tal exigéncia, condicéo esta que permite

a compensacao integral do prejuizo fiscal, ainda que parte do patrimdnio seja transferida para

193 Nos termos do art. 142, VIII da Lei n® 6.404/1976 (BRASIL Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976).

104" 0 mesmo entendimento é valido para a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

1% Nos termos do paragrafo tnico do art. 33 do Decreto Lei n® 2.341/1987 (BRASIL. Decreto Lei n° 2.341, de 29
junho de 1987).
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outra sociedade. Como a lei tributéria ndo equipara esses dois institutos, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo, pois no Direito Tributério é vedada a aplicagdo da analogia para impor uma
obrigacdo tributaria ndo prevista em lei.

Outra vantagem diz respeito & ndo exigéncia de entrega da Declaragdo de Rendimentos
da Pessoa Juridica (DIPJ) em relacdo ao evento de drop down, diferentemente do que ocorre na
cisdo parcial.’®® A auséncia desse tipo de exigéncia facilita sobremaneira o trabalho dos
responsaveis pela execugdo da operacéo de reestruturacdo e pelo cumprimento das obrigacdes
acessorias.

A este respeito, confiram-se os comentarios de Frederico de Almeida Fonseca e Ana
Carolina Moreira Garcia (2012, p. 402):

No plano fiscal, por exemplo, a cisdo implica em perda de prejuizos fiscais pela
cindida, realizacdo integral do saldo de lucro inflacionério, etc., a0 passo que no
Drop Down estas consequéncias fiscais ndo sdo verificadas. Além disso, ndo se
exige o cumprimento de diversas obrigacOes fiscais de outros modelos de
organizagdo societaria, tais como a obrigatoriedade de levantamento de balango
especifico, a apresentacdo de Declaracdo de Rendimentos, o pagamento de tributos
etc.

Ainda no ambito do IRPJ e da CSLL, o drop down néo acarreta para o vendedor a
obtencéo imediata de ganho tributével, passivel de incidéncia do IRPJ e da CSLL. Tal ganho é
meramente potencial e somente é verificado quando as acBes e/ou quotas da subsidiéria
integral sdo alienadas a terceiros. De fato, somente na alienacéo das participagdes societarias é
que se verifica o acréscimo patrimonial passivel de tributacdo pelo IRPJ e pela CSLL, nos
termos do art. 43 do CTN."?’

A técnica de drop down também ndo prejudica o aproveitamento de créditos de ICMS
e de IPI pela sociedade receptora dos ativos ligados ao estabelecimento e/ou fundo de
comércio, pois, apesar de a operacdo ser atipica, ela decorre de uma cessdo de direitos e
obrigagdes, razdo pela qual o Fisco ndo pode impedir o direito de o contribuinte compensar
seus créditos fiscais. Até porque os referidos créditos tributarios ndo desaparecem, na medida
em que continuam a pertencer ao estabelecimento, independentemente de quem seja 0 Seu

titular.

1% Nos termos dos arts. 235, §7°, e 861 do RIR/99 (BRASIL. Decreto Lei n° 2.341, de 29 junho de 1987).

97 para mais detalhes acerca desse entendimento, recomenda-se a leitura dos capitulos 3 e 4 da obra OLIVEIRA,
Ricardo Mariz de. Incorporacdo de agbGes no Direito Tributario: conferéncia de bens, permuta, dacdo em
pagamento e outros negocios. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014,
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Neste mesmo sentido € a decisdo do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas
Gerais ao reconhecer a possibilidade de os créditos acumulados de ICMS serem compensados

pelo sucessor numa operagdo de drop down.

CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO INDEVIDO - TRANSFERENCIA
DE CREDITO DE ICMS - OPERACAO DROP DOWN. Imputagdo fiscal de
aproveitamento indevido de crédito de ICMS, recebido de saldo de transferéncia
referente a operacdo Drop Down, por infringéncia ao disposto no art. 65, § 2° da
Parte Geral do RICMS/02. Exigéncias de ICMS, multa de revalidacdo e Multa
Isolada prevista no art. 55, inciso XXV da Lei n° 6.763/75. Entretanto
comprovado nos autos que a Autuada é sucessora da empresa remetente dos
créditos, legitima-se o aproveitamento dos mesmos sob a égide do Drop Down,
justificando, assim, o cancelamento das exigéncias. Langamento improcedente.
Decisdo unanime. Acorddo 20.430/11/13. PTA 01.000163323-83. Belo Horizonte,
02.08.2011 (grifos nossos).

Dessa forma, a realizagcdo de um negdcio juridico na forma de drop down que tenha
por objeto a transferéncia de estabelecimento de uma sociedade para outra, ndo afeta o
aproveitamento dos créditos fiscais de ICMS e de IPI por seu sucessor.

O mesmo entendimento também deve prevalecer em relacdo aos créditos néo
cumulativos de PIS e COFINS vinculados ao estabelecimento que é transferido de uma
sociedade para outra. Contudo, se ndo for possivel realizar essa vinculagdo o aproveitamento
desses créditos ficard prejudicado, pois, diferentemente do ICMS e do IPI, o principio da
autonomia dos estabelecimentos ndo se aplica ao PIS e COFINS, ja que a sua apuragdo é feita
a partir da receita consolidada da pessoa juridica.

Muito menos deve ser tributada pelo ICMS a transferéncia de estabelecimento e/ou
fundo de comércio de uma sociedade para outra. Primeiro, porque o préprio art. 3%, VI, da Lei
Complementar n° 87/96 estabelece que o ICMS ndo incide sobre “operacdes de qualquer
natureza de que decorra a transferéncia de propriedade de estabelecimento industrial,
comercial ou de outra especie”. Segundo, porque ndo se verifica operacdo mercantil na
integralizacdo de capital. De fato, a incidéncia do ICMS se d& apenas nos casos em que ha
transferéncia da titularidade de mercadorias. Como estabelecimento e mercadoria possuem
conceitos distintos, os quais ndo se confundem, ndo cabe aqui aplicar analogia para se exigir o
imposto em uma operagao ndo prevista em lei.

Neste sentido, aponta Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 507):

O ICMS incide sobre a transferéncia de titularidade (circulagdo) das mercadorias,
numa operagdo mercantil; ndo incide sobre a transferéncia de titularidade de um
estabelecimento, numa operagdo societdria, ainda que nele haja mercadorias.
Estabelecimento e mercadorias sdo objetos juridicamente diversos: aquele é uma
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universalidade de fato, e estas um de seus componentes. A lei tributéria ndo poderia
nunca iguald-los para fins de fazer incidir sobre eles o ICMS, porque a tanto
equivaleria descartar distingdo claramente estabelecida no campo do direito
comercial.

2

No tocante a responsabilizacdo tributéria, esta estrutura também se revela mais

atraente se comparada com os modelos de trespasse e cisdo parcial*®

, J& que ndo se submete a
sucessdo tributaria do art. 133 do CTN. A razdo € simples: a alienagdo ndo se verifica no drop
down, pois nesta etapa ocorre apenas troca de ativos dentro de uma mesma sociedade, sem o
envolvimento de terceiros. Com efeito, troca-se o estabelecimento e/ou fundo de comércio por
participacGes societarias. Para ter a sucessdo do art. 133 do CTN, é necessario que um
estranho, sem qualquer relacdo com o vendedor, adquira um estabelecimento e/ou fundo de
comércio e prossiga na exploracdo do negdcio. Entretanto, no drop down tal situacdo néo se
verifica, j& que o neg6cio continua sendo controlado pelo mesmo titular. De fato, mesmo
depois do drop down, o responsavel pelo estabelecimento ndo é modificado, na medida em
que o estabelecimento continua sendo controlado, na prética, pelo mesmo sécio, ndo de forma
direta, na condicdo de proprietario, mas de forma indireta, na condicdo de titular das acdes
e/ou quotas de uma subsidiéria integral. Por isso € que se pode dizer, com seguranga, que 0
efetivo titular do estabelecimento e/ou fundo de comércio nada aliena, tampouco transfere.
Apenas troca patrimonio. No lugar de um estabelecimento e/ou fundo de comércio passa a ter
participacBes societarias de uma sociedade cujo patriménio é formado pelo mesmo
estabelecimento e/ou fundo de comércio. Logo, ndo hd que se falar em alienacdo de
estabelecimento e/ou fundo de comércio, pois, concluido o drop down, o patriménio do sécio
permanece inalterado, isto €, o sdcio continua tendo 0s mesmos bens, como se nada tivesse
acontecido.

Dai ser totalmente oportuna a licdo de Tepedino (2006, p. 69) ao comentar que:

a sociedade conferente, se perde o dominio sobre os bens que compunham o
estabelecimento trespassado, passa a ser senhora das agBes da sociedade que 0s
recebeu, conservando o mesmo poder de ditar o destino sobre a empresa que passa
agora a operar sob o nome de subsidiaria. Trata-se, portanto, de uma mutacdo sutil,

onde os efeitos préaticos se fazem sentir menos do que os efeitos juridicos.

108 No tocante & responsabilizacdo tributaria, a cisdo transfere ao sucessor, de forma solidaria, a responsabilidade
pelos débitos tributarios devidos pelas pessoas juridicas que tenham sofrido reestruturagdo societéaria desta
natureza. Apesar de a cisdo ndo ter sido listada pelo CTN de forma expressa como uma das hipoteses que
transferem a responsabilidade tributéria por sucesséo, tal modalidade de reestruturacdo produz os mesmos efeitos
tributarios as situagdes de incorporagdo, fusdo e transformacdo previstas no art. 132 do CTN. Para mais
detalhamento do tema, sugere-se a leitura da tese de doutorado da professora Juliana Furtado Costa Araljo
(2010), cujos detalhes de sua obra encontram-se listados na referéncia deste estudo.
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Também € equivocado equiparar a operacdo de drop down com a compra e venda.
Enquanto nesta o objeto é a troca de bens e/ou direitos por dinheiro, naquela o objeto é a troca
de bens e/ou direitos por participagdes societarias. Por isso € que se pode dizer que o drop
down produz o mesmo efeito de uma permuta, j& que neste tipo de contrato o objeto é também
a troca de uma coisa por outra e ndo ha fixacdo de preco nem o recebimento de dinheiro. Até
porque tanto no drop down quanto na permuta as partes ndo sdo motivadas a realizar a
operacédo pelo valor econdmico das coisas, mas, sim, pelo desejo de realizar a troca, a partir
da utilidade que cada uma delas possui.

E o fato de a conferéncia de ativos e passivos relacionados ao estabelecimento e/ou
fundo de comércio poder ser feita a valor de mercado, para fins de integralizagéo de capital,
ndo significa que haja fixagdo de preco pelas partes. Tal procedimento decorre de uma
obrigagdo prevista na legislacdo societéria, mais precisamente em fungdo do art. 170 da Lei
das S/A, que estabelece que a integralizagdo de capital na forma de bens e/ou direitos seja
objeto de avaliacédo, exatamente, para garantir aos acionistas uma justa relagdo de troca nas
participagdes.'%®

Neste contexto, pode-se concluir que a transferéncia de uma universalidade de bens
e/ou direitos pertencentes a um estabelecimento e/ou fundo de comercio na forma de drop
down ndo configura situacdo de alienagéo para fins do art. 133 do CTN. Consequéncia disso é
que qualquer divida fiscal anterior ao evento de drop down € de responsabilidade exclusiva da
sociedade transferente do estabelecimento e/ou fundo de comércio.

Acresce-se que tal entendimento permanece inalterado ainda que a sociedade receptora
(subsidiaria integral) deste acervo seja alienada para terceiros. O que importa para a aplicacdo
do art. 133 do CTN ¢é a transferéncia da titularidade de estabelecimento e/ou fundo de
comércio, e a alienacdo de participacOes societarias ndo modifica o responsavel pelas
obrigagdes tributarias. Até porque neste tipo de negécio a entrada ou saida de socios em nada
alteram a responsabilidade do executado, pois quem responde pelas obrigaces tributérias é a
pessoa juridica, e ndo seus socios. Inclusive, esse entendimento j& se encontra pacificado no

STJ, pelo menos no ambito de sua 1* Turma.'™® Deste modo, as obrigacdes tributéarias

1% Tais conclusées foram deduzidas a partir de estudo elaborado por Ricardo Mariz de Oliveira (2014), por meio
do qual o autor analisou os reflexos fiscais da incorporacéo de agles, instituto do Direito Societario previsto no
art. 252 da Lei da S/A. Embora o drop down ndo seja exatamente igual a incorporacdo de agdes, os dois
institutos guardam semelhangas, na medida em que ambos produzem os efeitos de troca de ativos. De fato,
enquanto na incorporagdo de agbes ha substituicdo de acdes de uma sociedade por outra, no drop down ha
substituicdo de ativos e passivos por participagfes societarias.

119 para mais detalhes, vide estudo realizado no item 2.3.2 deste trabalho.
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pretéritas do estabelecimento e/ou fundo de comércio ndo sdo transferidas ao seu novo titular,
continuando sob a responsabilidade de seu titular original.

Nessas condi¢des e com base na legislacdo em vigor, a consequéncia a que se chega €
que esta estrutura traz diversas vantagens se comparada com o trespasse e a cisdo parcial, ja
que, além de ser menos burocratica, na medida em que evita a ado¢do de uma série de
procedimentos societarios — por exemplo, o arquivamento e a publicacdo de atos vinculados
ao evento — e de facilitar a continuidade do negdcio, na medida em que permite ao adquirente
receber uma sociedade em marcha, pronta para operar, é eficiente do ponto de vista fiscal,
pois ndo implica perda de prejuizos fiscais pela sociedade conferente e tampouco transfere a

responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN ao sucessor.

4.1.3 Andlise de Alguns Argumentos Juridicos Contra Eventuais Objecdes do Fisco

Apresentam-se, a seguir, alguns argumentos juridicos que poderdo ser utilizados caso
o0 contribuinte adote esta estrutura e venha a ser autuado pelas autoridades fiscais. A ideia ndo
é esgotar todos os argumentos possiveis, mas, sobretudo, debater alguns deles, a fim de
contribuir para a discusséo e para o aprimoramento do modelo.

Em principio, a Fiscalizagdo poderia considerar que esta estrutura seria abusiva, sob a
alegacdo de que o drop down teria o Unico proposito de afastar a responsabilidade tributéria
do comprador. Isso porque se a cessdo de estabelecimento fosse feita diretamente com o
comprador, sem a intermediacdo de uma subsidiaria integral, a sucessdo tributéria do art. 133
do CTN se operaria automaticamente. Entretanto, a partir do momento em que a venda de
estabelecimento e/ou fundo de comércio é feita por meio de uma sociedade, a Fiscalizacdo
poderia entender que tal sociedade seria, na realidade, uma “manobra” para dificultar a
satisfacdo do crédito tributario. Nessas condigdes, o Fisco poderia presumir que esta estrutura
seria ilicita, abusiva, ou teria defeitos do negécio juridico (fraude e simulagdo), o que
permitiria, em tese, a sua desconsideracdo para fins fiscais, conforme paragrafo unico do art.
116 do CTN.

O questionamento se justifica, ja que a fiscalizagdo, especialmente a federal, e a
jurisprudéncia administrativa, particularmente a do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), 6rgdo administrativo do Ministério da Fazenda responséavel pelo julgamento

de autuacdOes fiscais lavradas pela Receita Federal do Brasil, ttm considerado, para fins de
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incidéncia tributéria, ndo o que e formalmente declarado pelo contribuinte, mas sim o que se
verifica com base nos fatos.

Com efeito, pode-se dizer que durante muitos anos a jurisprudéncia do CARF permitiu
a adogdo de planejamentos fiscais, desde que o negdcio juridico fosse considerado vélido. Ou
seja, prevaleceu a visdo de que o contribuinte poderia estruturar livremente suas operagdes
desde que estivessem adequadas & legislacéo tributaria. Entretanto, em raz&o dessa liberdade
excessiva, inimeros abusos foram cometidos pelos contribuintes. Contudo, ha algum tempo a
jurisprudéncia administrativa do CARF sofreu alteracdes, ndo s6 em funcéo da evolucéo na
discussdo do tema “Planejamento tributario”, como também em razdo da substituicdo da
maioria de seus membros.

Bruno Fajerstajn e Ramon Tomazela Santos (2014, p. 38-55) consideram que a
jurisprudéncia do CARF foi marcada por outra fase, chamada por eles de “pds-positivismo
valorativo”, em que toda e qualquer operacdo que ndo tivesse motivagdo econdmica era
desconsiderada pela Fiscalizagdo. Ou seja, nesta fase a economia tributéria ndo era aceita em
nenhuma hipGtese para justificar um negdcio juridico. Por consequéncia, inimeras
desconsideracdes de operacdes foram realizadas pelo Fisco durante este periodo.

De outro lado, nos dias atuais prevalece, segundo os autores, outra fase, denominada
“moderada”, em que é possivel encontrar decisbes em que o0 argumento de existéncia de
“propdsito negocial” deixou de ter importancia, passando, agora, a ter destaque a “causa” do
negacio juridico e seus efeitos para com as partes envolvidas. Assim, o mais importante agora
é saber se os atos praticados sdo licitos e se guardam correspondéncia com os institutos do
Direito Privado. Por essa perspectiva, seria possivel aceitar um negdcio juridico mesmo que o
seu unico objetivo (motivacdo) seja a reducéo ou eliminacéo da tributagéo.

Apés andlise de recentes acorddos, foi possivel constatar que as conclusdes
apresentadas pelos autores estdo realmente corretas e que, de fato, os conselheiros do CARF
j& adotam um novo critério para o desfecho de questdes envolvendo planejamento tributério,
com base no qual a obtencdo de economia fiscal néo é suficiente para qualificar, por si s0, 0s
negacios juridicos praticados como abusivos, simulados ou fraudentos. Assim, foi possivel
concluir que o contribuinte pode, sim, estruturar seu negécio da maneira que melhor lhe
convier, ainda que o Unico objetivo seja a economia tributaria, sem que isso implique,
necessariamente, qualquer irregularidade.

A esse respeito, confira-se, por exemplo, as decisdes contidas nos acérddos n® 1301-
001.302, proferido em 09.10.2013 pela 3% Camara da 12 Turma Ordinaria, 1402-001.251, de
07.11.2012, e n° 1402-001.477, de 09.10.2013, estes dois Ultimos proferidos pela 4% Camara
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da 2% Camara Ordinaria da Primeira Se¢do de Julgamento do CARF. Mencionados acérdaos
tiveram como principal discusséo a averiguacdo se a reducdo de capital poderia ou ndo ser
usada para viabilizar a alienacdo de participacbes societarias na pessoa fisica. A grande
vantagem da alienacdo de agdes ou quotas na pessoa fisica reside no fato de que a tributagéo
sobre o ganho de capital na pessoa fisica é menor do que na pessoa juridica.'**

Segundo consta nos relatérios desses acordaos, os contribuintes utilizaram caminhos
“tortuosos e complexos” para reduzir, de forma simulada, a carga tributéria incidente sobre o
ganho de capital. De fato, a Fiscalizagdo sustentou que a reducdo de capital teria sido
utilizada de forma simulada, pois teria tido como Unica motivacéo a venda das participacoes,
e ndo o excesso de capital. Ainda segundo o Fisco, a aliena¢éo poderia ter sido feita de forma
mais simples, por intermédio das sociedades que detinham as participacBes societarias,
entretanto os contribuintes optaram por caminhos complexos, utilizando-se de “manobras”
para reduzir o pagamento de impostos. Pelo fato de os contribuintes ndo terem apresentado
qualquer justificativa econdmica para sustentar a operagao, a Fiscaliza¢éo exigiu a diferenca
de tributos ndo recolhida (34% menos 15%), acrescida de juros de mora, e langou multa
qualificada de 150%, em raz&o de uma suposta caracterizacdo de fraude a lei. Além disso, por
entender que os acionistas e dirigentes das sociedades envolvidas atuaram de forma abusiva
no planejamento, houve também o langamento das exigéncias fiscais em nome das pessoas
fisicas, como contribuintes solidarios, nos termos do art. 124, I, do CTN. Por fim, em razdo
das supostas préaticas dolosas de alguns diretores, também foi formalizada representagéo fiscal
para fins penais no processo relacionado ao Acérdéo n° 1301-001.302.

No caso do Acérdao n® 1301-001.302, o relator Paulo Jakson da Silva Lucas entendeu,
de inicio, que o contribuinte pode, sim, estruturar o seu negdcio da maneira que melhor lhe
convier, ainda que o Unico objetivo seja a economia tributaria, sem que isso implique
necessariamente qualquer irregularidade. Explicou, ainda, que a avaliacdo da regularidade
fiscal da estrutura adotada pelo contribuinte passa necessariamente pela anélise da “causa
juridica e sua coeréncia com o conteudo e a forma utilizada”. Em seguida, apds cuidadosa
analise da documentagdo, concluiu que o contribuinte agiu conforme a lei fiscal ao devolver
ao0s seus socios, a valor contabil, bens e direitos do ativo da pessoa juridica. 1sso porque, nos
termos do artigo 22 da Lei n°® 9.249, de 1995, a devolugdo de capital integralizado pode ser
feita a valor contbil ou a valor de mercado. Por fim, considerou que na condicdo de

controladores os acionistas tém liberdade para fazer a venda de suas participagdes tanto por

1 0 ganho de capital incidente na venda de agBes ou quotas na pessoa fisica é tributado & aliquota de 15%. Ja na
pessoa juridica, a aliquota é de 34%.
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meio da pessoa juridica, tributando & aliquota de 34%, quanto por meio da pessoa fisica,
tributando & aliquota de 15%. Trata-se de opcéo de recolhimento do imposto, ndo podendo o
Fisco exigir que o contribuinte aliene suas participacdes pela alternativa mais gravosa.

Ja no Acorddo n® 1402-001.477, o relator Moisés Giacomelli Nunes da Silva
reafirmou as conclusoes ja apontadas no Acérddo n° 1301-001.302. De todo modo, apresentou
novos argumentos para a defesa do procedimento adotado pelo contribuinte, com destaque
para a afirmacéo de que, conforme o 81° do art. 174 da Lei da S/A, somente os credores, hum
prazo de 60 dias, poderiam questionar a reducdo de capital realizada pelo contribuinte; jamais
0 Fisco, exceto se tal fato resultasse em inadimplemento das obrigagdes fiscais, 0 que, no caso
concreto, ndo ocorreu. Registre-se, também, a manifestacdo no sentido de que ndo representa
distorcéo o fato de a carga tributaria sobre o ganho de capital na pessoa fisica ser inferior ao
da pessoa juridica, pois decorre de um incentivo dado pelo Governo Federal. Ainda segundo
seu entendimento, ndo houve caracterizacdo de dolo, fraude ou simulagdo e tampouco prética
de excesso de poderes ou de infragdo de lei ou estatutos. Assim, restou comprovado que ndo
houve divergéncia entre a vontade declarada nos documentos e a vontade real dos acionistas.
Neste mesmo julgamento, o conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto também alertou
para o fato de que a Fiscalizagdo tentou impor ao contribuinte a forma mais onerosa de
pagamento do tributo, quando, na prética, existia opcdo menos gravosa. Ao contribuinte
competia escolher a melhor opgéo, e ndo ao Fisco. Por fim, ressaltou que a operagdo seria
artificial e, portanto, passivel de questionamento se a reducéo de capital tivesse sido feita com
bens totalmente depreciados que, em seguida, fossem alienados e tributados com base no
lucro presumido por empresa criada exclusivamente para absorver esses ativos. Neste caso
ndo haveria como contestar que a estrutura seria artificial, passivel de autuacéo, por se tratar
de hipdtese de simulacéo.

O terceiro e Ultimo Acorddo, n° 1402-001.251, contou com a participacdo dos
conselheiros Leonardo de Andrade Couto, Antdnio Joseé Praga de Souza e Sérgio Luiz
Bezerra Presta. Leonardo de Andrade Couto reputou como correta a desconsideragdo das
operacdes praticadas pelo contribuinte, julgando procedente o lancamento fiscal. Para tanto,
apontou a auséncia de “propdsito negocial” como principal motivo para a manutencdo da
autuacdo fiscal. Para manter a multa qualificada, considerou que ficou caracterizada a
hipotese de fraude e de conluio, diante da artificialidade da redugéo de capital. De outro lado,
entendeu que a Fiscalizagdo ndo conseguiu comprovar as razdes para a aplicagdo da regra de
solidariedade do art. 124, I, do CTN. Diante da auséncia dessa comprovacao, as autuacoes

lavradas em nome dos sécios, pessoas fisicas, foram canceladas. Por sua vez, o relator
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designado, Sr. Antbnio José Praga de Souza, reconheceu a validade da estruturagdo, na
medida em que a reducdo de capital, seguida da alienagéo das agOes, foi feita de forma regular
e observou a legislacéo fiscal. Lembrou que a *“economia de tributos constitui-se sim em
proposito negocial legitimo na atividade empresarial”. Por fim, o conselheiro Sérgio Luiz
Bezerra Presta acompanhou o voto vencedor, destacando o fato de que a Fiscalizagcdo nédo
comprovou a existéncia de fraude a lei e de conluio. Diante isso, ao final, foi julgado
totalmente improcedente o auto de infragéo.

Em suma, os contribuintes executaram uma série de atos, todos praticados conforme a
lei, tendo como “causa” a alienagdo das participagBes na pessoa fisica. Além disso, ndo
tiveram qualquer tipo de vicio ou patologia, especialmente simulacdo, abuso de direito, fraude
a lei, conluio, etc. Se a operacdo foi regular, ndo haveria motivos para ser desconsiderada pelo
Fisco.

Como se nota, tais decisdes revelam que, de fato, o CARF ja adota nos Gltimos anos
uma nova diretriz para 0 exame de questdes que dizem respeito ao tema “Planejamento
tributario”. Por essa nova visdo, 0 negocio juridico, ainda que estruturado para o fim
exclusivo de economia fiscal, pode ser considerado como legitimo. Outros acérdéos
comprovam também essa evolucdo dentro do CARF (FAJERSZTAJIN; SANTOS, 2014).

Embora o caso concreto de transferéncia da titularidade de estabelecimento e/ou fundo
de comércio por meio da alienacdo de uma subsidiéria integral resultante de uma operagéo de
drop down ndo seja exatamente igual aos acdrddos citados, algumas semelhancas se
verificam, jA que o possivel questionamento pela Fiscalizagdo também se apoiaria na
utilizagdo de uma estrutura societaria sofisticada para se obter uma condicdo fiscal
privilegiada. No caso, a eficiéncia tributéria ndo seria em razdo da aliquota reduzida de
Imposto de Renda, mas sim pela possibilidade de compensac&o integral do prejuizo fiscal e de
ndo aplicacdo da regra de responsabilidade tributaria ao sucessor (art. 133 do CTN).

Assim como nos acdrddos citados, ndo ha nesta estrutura divergéncia entre a vontade
real e a declarada dos agentes que aprovam a transferéncia da titularidade de estabelecimento
e/ou fundo de comércio por meio da alienacdo de sociedade constituida ou criada em
operacdo de drop down. Isso porque, desde o inicio, a vontade das partes, ou a “causa”
juridica da operacdo, é realizar a alienacdo do estabelecimento e/ou fundo de comércio. Ate
porque a “motivacdo” é uma questdo de foro intimo, sendo, portanto, elemento ndo essencial
para a avaliagdo da regularidade do negdcio juridico. Na realidade, a coeréncia entre a
“causa” juridica e os atos praticados pelos agentes € que é fator determinante para a concluséo

de que as operages estejam regulares e livres de qualquer tipo de patologia.
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No caso desta estrutura, a “causa” juridica da operacéo é o interesse pela transferéncia
da titularidade do estabelecimento e/ou fundo de comércio por seu titular, sendo que tal
transferéncia pode ser feita de forma direta, via trespasse, ou de forma indireta, por intermedio
de uma sociedade, via cisdo parcial ou por meio do drop down. A transferéncia por meio da
estrutura de drop down traz vantagens para as partes envolvidas no negdcio. Para o vendedor,
cita-se 0 beneficio de o prejuizo fiscal ser integralmente compensado, livre de qualquer
limitacdo, bem como o de a operagdo ndo se sujeitar as exigéncias da cisdo parcial previstas
na legislacdo societaria. Para o comprador, traz a vantagem de a operacéo ndo se submeter a
regra de sucessdo tributéria do art. 133 do CTN, bem como a de o negécio ser continuado sem
maiores transtornos para o adquirente, diante da regularidade cadastral das licengas e
autorizacoes.

Ademais, esta estrutura ndo viola a legislagdo patria, ja que a lei societéria (art. 7° da
Lei das S.A., no caso de sociedades andnimas) e o Cadigo Civil (arts. 997, 1.005 e 1055 do
Cadigo Civil de 2002, tratando-se de sociedades limitadas) permitem que o estabelecimento
e/ou fundo de comércio sejam objeto de integralizacdo como capital social em uma
subsidiaria integral, na medida em que o acervo liquido expressa bens, direitos e obrigacbes
suscetiveis de avaliacdo em dinheiro. A propria Lei n°® 11.101/2005 (Lei de Recuperagdo
Judicial) também confirma esse entendimento ao permitir que um estabelecimento e/ou fundo
de comeércio sejam integralizados como capital numa sociedade empresaria, como forma de
viabilizar a recuperacéo de determinado negdcio ou atividade.

Apesar de o drop down ser uma operagdo atipica, ndo pode a autoridade fiscal
desconsiderar as disposi¢cdes previstas na Lei das S.A., no Cddigo Civil e na Lei de
Recuperacéo Judicial simplesmente porque essas leis garantem uma situagdo tributaria menos
gravosa, seja para o comprador, seja para o vendedor de estabelecimento e/ou fundo de
comércio. Se a legislacdo é omissa, prejudicando o Fisco, entdo que se criem regras
especificas disciplinando os efeitos fiscais deste tipo de operacdo. Entretanto, enquanto faltar
regramento especifico ndo pode a autoridade fiscal produzir por conta prépria efeitos
tributarios as operacbes de drop down. Tal tipo de postura gera inseguranca juridica e
dissemina a desconfianga nas institui¢oes.

Nesse ponto, cita-se mensagem do Prof. Ricardo Mariz de Oliveira (2013, p. 123):

O que é inaceitavel — impensavel mesmo — é dizer que o contribuinte agiu de acordo
com a lei, mas a lei ndo protege o fisco, como se o fisco tivesse uma lei diferente e
prépria para ele.
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Em suma, esta estrutura exige a realizacdo de uma série de atos, os quais s&o
praticados conforme a lei societaria e civel, tendo como “causa” a alienacdo do
estabelecimento e/ou fundo de comércio, por meio de subsidiaria integral resultante de uma
operacdo de drop down. Também ndo apresenta qualquer tipo de vicio ou patologia,
especialmente a simulacéo, o abuso de direito, a fraude & lei, o conluio, etc. Se a operagéao é
regular, ndo h4 motivos para ser desconsiderada pelo Fisco.

Diante do exposto, entende-se que a estrutura apresentada neste estudo se revela como
uma importante alternativa em negdcios com estabelecimentos e/ou fundo de comércio, na
medida em que se torna mais eficiente do ponto de vista operacional e fiscal em comparacéo

com outras estruturas juridicas, especialmente o trespasse e a cisdo parcial.
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5 CONCLUSOES

O exame minucioso de 82 acdrddos do STJ relevou que nem todas as questdes
controvertidas do art. 133 do CTN foram submetidas ao exame desta Corte. Ainda
permanecem sem resposta diversas questdes polémicas, por exemplo, a discussdo quanto aos
tributos que transferem a responsabilidade tributaria ao adquirente de estabelecimento e/ou
fundo de comércio. Além disso, nem todas as decisdes do STJ se mostraram uniformes, ja que
foram localizados acérddos de uma mesma Turma apontando tanto num sentido quanto em
outro. Por essa razéo, pode-se afirmar que ndo existe um conjunto reiterado de decisdes sobre
responsabilidade tributéria do art. 133 do CTN que permita identificar tendéncias e/ou
posicOes do STJ. Apenas em relagdo a discussdo da transferéncia das penalidades ao sucessor
é que se pode afirmar que a matéria j esté pacificada no STJ, tendo em vista a publicagdo do
Resp n° 923.012/MG, julgado no rito do recurso repetitivo."*? Neste julgado, a 12 Segdo do
STJ entendeu que na expressdo tributos devem estar incluidas tanto a multa de mora quanto a
multa punitiva. Nota-se, ainda, que 0s ministros n&o relatores raramente questionam o voto do
condutor. O que se apurou € que esses ministros, normalmente, acompanham a deciséo dada
pelo relator sem fazerem qualquer tipo de ressalva ou comentario. Tanto é verdade que dos 82

acOrdaos examinados foram encontradas manifestacdes de ministros ndo relatores em apenas

3 acorddos, ou seja, menos de 4% do volume pesquisado. Esta situacdo demonstra que o

debate e a divergéncia no &mbito do STJ sdo cada vez mais raros. Entdo, o que se viu foi um
Tribunal onde ndo h& decisdes colegiadas, mas tdo somente decisdes singulares, em que 0s
ministros se limitam a “acompanhar o relator”. Observou-se, também, que ndo h& um critério
I6gico ou juridico em relacdo a aplicacdo da Simula n® 7/STJ. Os ministros ora julgam o
merito, ora aplicam a Sumula. E, o que € pior, foram identificados casos em que relator
aplicou a Simula num acérdéo e julgou o mérito em outro, embora as circunstancias faticas
das duas demandas fossem as mesmas. Constatou-se, portanto, que o Tribunal usa
discricionariamente a Simula n°® 7/STJ. Ademais, viu-se que, em regra, existe pouco esforgo
dos ministros em analisar de forma detida as circunstancias fticas e os argumentos
apresentados pelas partes. Na maioria das vezes, os relatores se limitam a repetir os mesmos

argumentos juridicos de outros processos, que, na maior parte dos casos, ndo apresentam

2 De acordo com o site do STJ, considera-se recurso repetitivo, 0 “recurso que representa um grupo de recursos
gue possuem teses idénticas, ou seja, tém fundamento em idéntica questdo de direito” (Disponivel em:
<http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=1134#1>).
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semelhanga fatica. Por fim, reconheceu-se que o art. 110 do CTN vem sendo interpretado de
forma equivocada pela 22 Turma do STJ. A lei tributaria pode alterar, sim, os conceitos,
institutos e formas do Direito Privado, exceto se tais defini¢bes foram utilizadas, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal. Esse tipo de equivoco resultou em falhas de
interpretacdo acerca do alcance e dos limites do art. 133 do CTN. Em sintese, o exame
detalhado dos acord&os revelou que o STJ ndo fez uma adequada interpretacdo do art. 133 do
CTN e que as suas decisbes ndo trazem seguranca juridica ao contribuinte que deseja realizar
negdcios envolvendo estabelecimento e/ou fundo de comércio. Espera-se que essas
observacBes e criticas possam contribuir para o enriquecimento da discussdo e para o
aprimoramento das decisoes.

Adicionalmente, ofereceu-se uma estrutura societaria mais eficiente dos pontos de
vista fiscal e operacional envolvendo negdcios com estabelecimentos em comparado com o0s
modelos tradicionais de trespasse e cisdo parcial. Trata-se da transferéncia da titularidade de
estabelecimento e/ou fundo de comércio por meio da alienacdo de subsidiaria integral
resultante de uma drop down. Além de ser simples do ponto de vista societério, pois a
legislacdo societdria ndo exige o cumprimento de uma série de obrigagdes, por exemplo,
arquivamento e publicacdo de atos relacionados ao evento, traz vantagens fiscais, ja que:

a) permite a compensacéo integral de prejuizo fiscal na sociedade transferente;

b) assegura a compensacao de créditos fiscais pela sociedade receptora;

c) evita a entrega da DIPJ em relacéo ao evento societario;

d) facilita a continuidade do negécio, na medida em que o adquirente recebe uma

sociedade “em marcha”, pronta para operar; e
e) afasta a aplicagdo da transferéncia da responsabilidade tributaria do art. 133 do
CTN.

A estrutura apresentada ndo é abusiva do ponto de vista fiscal nem contém defeitos do
negacio juridico (fraude e simulagdo), ja que a vontade das partes — ou seja, a “causa” juridica
da operacdo — € realizar a alienacdo do estabelecimento e/ou fundo de comércio. A
transferéncia pode ser feita de forma direta, via trespasse, bem como de forma indireta, via
drop down. A estrutura de drop down traz vantagens tanto para o comprador quanto para o
vendedor. Além disso, ndo viola a legislagdo pétria. Por isso, ndo pode a autoridade fiscal
desconsiderar tal estrutura simplesmente porque ela garante uma situagdo tributaria mais
eficiente para as partes. Recentes decisdes do CARF indicam que o contribuinte pode
estruturar seu negocio da maneira que melhor lhe convier, ainda que o Unico objetivo seja a

economia tributaria. A existéncia de “proposito negocial” j& ndo tem tanta importancia
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quando a analise envolve o reconhecimento da validade do negdcio juridico perante o Fisco.
Diante disso, entendeu-se que a transferéncia da titularidade de estabelecimento e/ou fundo de
comércio por meio da alienacdo de subsidiaria integral resultante de uma operacéo de drop
down se revela como uma importante alternativa em negocios de F&A, em razdo de sua

eficiéncia operacional e fiscal.
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