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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

O PRINCÍPIO DA RESERVA ABSOLUTA DA LEI FISCAL E A FIGURA DO RESPONSÁVEL PLASMADA NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL – PARECER.

CONSULTA

A consulente é uma sociedade por cotas de responsabilidade limitada, constituída em 14 de abril de 1976, com amplo objeto social vinculado ao comércio e à indústria de material escolar, inclusive de canetas, tendo sua sede originária sido estabelecida ao lado de outra sociedade, esta por ações, cujo escopo social objetivava exclusivamente a fabricação e comércio de canetas, assim como prestação de serviços nesse ramo (assistência técnica). A consulente foi formada por acionistas de sua vizinha para explorar atividades complementares àquelas de atuação da empresa mais antiga. Em 11 de maio de 1977, venderam os referidos participantes suas cotas sociais para os atuais detentores de seu capital, tendo sido, na ocasião, transferido o estabelecimento de origem para a Vila Maria e, em 13 de janeiro de 1981, para Itaquaquecetuba, onde se encontra atualmente. Durante esse período exerceu, a consulente, suas atividades empresariais, com rigoroso cumprimento de todas as obrigações comerciais, trabalhistas e fiscais, critério que, aliás, obedece até o presente. Em 2 de julho de 1977, obteve da detentora de uma das marcas cedidas à companhia especializada em canetas, o direito de usá-la, sendo que a titular da mencionada marca era, na ocasião, senhora de nacionalidade italiana, mas residente na Argentina, que a depositara junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Por sua cessão, passou a participar do capital social da consulente. Por outro lado, a sociedade por ações, exclusivamente produtora de canetas, exerceu suas atividades empresariais pelo menos até 7 de julho de 1980, ocasião em que os bens que entregara à penhora, em ação de execução fiscal, tramitando pela 2ª Vara dos Feitos da Fazenda Estadual, foram avaliados pelo digno perito indicado por aquele juízo, bens que se encontravam na sede da empresa. Assim sendo, certamente durante 5 anos, a consulente e a referida empresa conviveram em suas atividades, em substancial parte distinta, em locais diferentes, a maior parcela de tempo, com composições societárias diversas e clientes não comuns. Em recente execução fiscal contra a empresa exclusivamente produtora de canetas, o procurador representante do Estado houve por bem entender que a consulente seria sucessora daquela sociedade, lastreando suas conclusões nos seguintes termos:

“A sucessão se caracteriza, pois, nos termos do artigo 132, § único e do artigo 133, do CTN, eis que se verifica a extinção da executada que teve a continuidade da exploração da respectiva atividade sob empresa com outra razão social, pelo mesmo e comum sócio remanescente.

Caracteriza-se, também, a sucessão, pela aquisição do fundo de comércio, concretizada, dentre outros elementos, pela marca”.

Acrescente-se que, em 25 de maio de 1977, por AGE especialmente convocada, a razão social da sociedade por ações foi alterada, tendo os respectivos registros e anotações sido devidamente averbados perante a Junta Comercial.

Perguntamos à consulente, por intermédio de seu eminente advogado Vander Lopes Cardoso, se procederia a referida afirmação do patrono fiscal, que lhe está imputando a condição de responsável tributária, ou se, na hipótese, resultaria não tipificada a pretendida alegação.

RESPOSTA

De início, mister se faz o exame da legislação mencionada pelo digno procurador do Estado, como alicerçadora de sua pretensão à existência de responsabilidade tributária.

O § único do artigo 132 do CTN está assim redigido:

“O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a exploração da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual”,

criando uma quarta hipótese de responsabilidade tributária a que alude o artigo 132, cujo “caput” versado está nos seguintes termos:

“A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas jurídicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas”. 

As três primeiras hipóteses dizem respeito às alterações decorrentes de fusão (união de duas ou mais sociedades em uma terceira), incorporação (encampação de uma ou mais sociedade por uma outra), transformação (modificação da forma societária), nenhuma delas abrangendo a mera alteração da razão social.

De plano, portanto, deve-se considerar despiciendo o fato de que a sociedade por ações, cujas atividades foram rastreadas até 1980 (25 de julho), tenha alterado sua razão social desde 1977.

Por outro lado, nem o digno procurador, nem o eminente colega que nos consulta, emprestaram relevância às três hipóteses elencadas, pois não há que se falar de sucessão, no caso aventado, a partir das três espécies de alteração mencionadas pelo “caput” do artigo 132 (fusão, incorporação ou transformação). 

Cuida o parágrafo único, portanto, de uma quarta hipótese.

Já dissemos, no passado, que o referido dispositivo melhor estaria como artigo separado do que como simples referência, em verdade não excepcionadora, de dispositivo cujas formas alternativas estão vinculadas, fundamentalmente, às readaptações societárias conhecidas.

A rigor, os comandos normativos do artigo 132 tratam de duas hipóteses distintas, como distinta é a hipótese do artigo 133 assim redigido:

“A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão”.

As situações com tratamento legislativo complementar são, a saber:

1) modificações nas estruturas empresariais (art. 132);

2) continuação da exploração de atividade de empresa extinta por sócio remanescente ou espólio;

3) aquisição de fundo de comércio ou estabelecimento, tendo cada uma dessas hipóteses mecanismos próprios e inconfundíveis com as demais, seja em sua conformação tipológica, seja nos efeitos tributários decorrentes. 

De início, afastamos a primeira formulação, não versada pela consulta, e ficamos exclusivamente com as duas últimas, cuidando uma de continuação das atividades empresariais, após a extinção da empresa sucedida, e outra da aquisição de estabelecimento ou fundo de comércio, únicas objeto de chamamento à hospedagem das pretensões fazendárias. Vejamos, então, se os desenhos colocados pelo legislador complementar e os fatos constantes da consulta permitem o casamento desejado pelo eminente procurador do Estado.

Mister se faz, entretanto, tecer algumas breves considerações preliminares.

Todos os doutrinadores de respeito, neste país e em outros países civilizados, entendem, sem exceção, que a imposição tributária é regida pelo princípio da reserva absoluta da lei. Por ser a relação jurídico-fiscal uma relação de subordinação e não de coordenação, como as de direito privado, à evidencia, a reserva pertinente ao direito tributário não pode ser uma reserva simples, em que o tipo descrito na norma seja elasticamente interpretado e conformado em quadro maior, a partir de integração analógica ou interpretação extensiva. 

A reserva absoluta da lei retira a flexibilidade exegética, pois o perfil do tipo tributário deve estar, por inteiro, contido na norma, seja em seu sentido material, seja em seu sentido formal. A lei deve conter o desenho completo, o elenco inextensível, a conformação final da exigência tributária.

A decorrência do princípio da reserva absoluta é a impossibilidade de admitir-se uma legalidade maleável ou uma tipicidade flutuante. O princípio da reserva absoluta impõe uma estrita legalidade e uma cerrada tipicidade, princípios decorrenciais da necessidade da norma tributária ter plasmado o quadro definitivo da imposição fiscal 
. A lei não deve ser apenas scripta, mas stricta.

A delegação de competência legislativa é impossível no campo do direito tributário, sendo que consideramos - embora irrelevante tal entendimento para a presente consulta - contrariamente a Hamilton Dias de Souza, que as pretendidas delegações constitucionais de competência legislativa não são delegações, mas atribuições constitucionais de competência dos poderes expressamente elencados, não obstante, formalmente, sejam descritas como delegações. 

A delegação de competência legislativa é impossível em matéria tributária. O princípio da reserva absoluta a proíbe. Impossível a delegação, impossível se faz a interpretação extensiva e a integração analógica como instrumentos menores de execução da norma tributária.

O CTN, lei com eficácia complementar, proíbe as duas (artigo 108 § 1º e 112), hospedando norma hermenêutica de relevância indiscutível, pois decorrente de texto escrito e não da elaboração doutrinária ou jurisprudencial, ou seja, de que o sujeito mais débil da relação tributária (o sujeito passivo) deve ser protegido contra a fortaleza do sujeito ativo, autor da norma, pelas Casas Legislativas, seu executor e beneficiário. A integração analógica, portanto, e as interpretações in dubio pro Fisco são proibidas, se instrumentalizadas a favor da Fazenda Pública, e permitidas, se a favor do contribuinte ou responsável. 

Compreende-se, pois, a força do advérbio utilizado pelo legislador complementar ao dizer que somente a lei, vale dizer exclusivamente a lei, apenas a lei tem o condão de criar ou majorar tributos. 

Tais considerações preambulares são de relevância indiscutível para compreender-se a questão formulada pelo eminente colega Vander Lopes Cordeiro. São de relevância, pois ou a responsabilidade tributária tem seu tipo fiscal inteiramente composto nos dispositivos elencados pelo digno procurador do Estado, com o que a exigência tributária se justificaria, ou o perfil da norma complementar não se adapta à situação fática discutida e impossível se faz a imposição pretendida, por pretendida mas vedada integração analógica. E nessa hipótese a sucessão inexistiria. 

Passamos, pois, à análise dos pressupostos fáticos e jurídicos da pretensão fiscal.

O § único do artigo 132, que voltamos a reproduzir, está assim redigido:

“O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a exploração da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual”.

O dispositivo contém os seguintes desenhos, a saber:

1) só é aplicável em havendo extinção de sociedade (fática, talvez, jurídica, certamente);

2) a exploração das mesmas atividades, após a extinção da sociedade, deve ser continuada por sócio remanescente ou espólio;

3) é irrelevante que a continuação se realize sob a mesma ou outra razão social ou sob a forma de firma individual;

4) a continuidade se dá na medida em que a anterior atividade seja também explorada pela nova empresa;

5) a responsabilidade é adstrita apenas aos tributos.

A clareza do dispositivo não permite outras deduções. 

O primeiro comando é inequívoco. Fala o legislador em “extinção de pessoas jurídicas” e em “exploração continuada de sua atividade”. Fala primeiro em extinção e só depois em continuação. Em linguagem metafórica, estaria tratando de uma espécie de prova de revezamento, em que o bastão do corredor deveria ser passado ao que lhe sucede. Não cuida, à evidência, o legislador de continuação de empresa não extinta. A hipótese é fechada, absolutamente cerrada, inteiramente hermética. Apenas após a extinção é admissível pensar na continuidade. O próprio advérbio de tempo “quando” está a indicar que o momento da continuidade principia com a extinção. Diz o legislador claramente “nos casos de extinção, quando a exploração seja continuada”. Não há dúvida, portanto, que a hipótese inextensível, inflexível, não maleável, apenas diz respeito a “extinções anteriores” e “continuações posteriores”. Não há nenhuma referência a “continuação” antes da “extinção”, até porque tal formulação seria na melhor das hipóteses uma contradição. Ninguém pode continuar a fazer o que o outro não deixou de fazer. Pode no máximo fazer simultaneamente a mesma coisa. A concomitância, entretanto, não é sinônimo de continuação. 

Tal comando é de importância transcendental, pois, à evidência, não se aplica aos fatos narrados na consulta, pois:

1) a consulente foi fundada cinco anos antes da presumível extinção “fática” da sociedade pretendidamente sucedida;

2) a consulente explorou suas atividades simultaneamente com a exploração pela referida entidade de suas próprias atividades.

Pretender que onde se lê “extinção”, deva-se ler “não extinta” e, onde se lê “seja continuada”, deva-se ler “seja realizada simultaneamente” é, na melhor das exegeses, criar hipótese de incidência tributária, por responsabilidade, através do instrumental interditado da integração analógica (artigo 108 § único). 

O simples fato do primeiro comando do § único não se adequar à situação questionada seria o suficiente para impedir sua eleição como formulação hipotética objetivando a discutida exigência fiscal.

As hipóteses, entretanto, também nos demais comandos são de inviável conformação.

Fala o legislador, no segundo preceito contido na referida norma, em “sócio remanescente” ou o “espólio que continua” a exploração da atividade após a extinção da empresa.

Ora, o adjetivo remanescente é por si só explicitador. É remanescente o que resta, o que sobra. Aquele que, após a extinção, decidiu continuar a trabalhar no mesmo ramo. 

Os fatos, entretanto, demonstram que os ex-acionistas da sociedade, presumivelmente sucedida, em 1976, continuaram a dirigir sua sociedade anterior até pelo menos 1980.

Ora, se em 1980 a sociedade, pretendidamente extinta existia, estava em atividade e tinha, como sócios, ex-sócios da consulente, mas já totalmente dela desvinculados desde 1977, à evidência, não se pode falar na continuação de exploração da respectiva atividade por sócio remanescente ou espólio. A extinção, fática ou jurídica, da empresa original, se deu, foi após 1980 e a consulente não só existe desde 1976, como seus sócios atuais são pessoas totalmente desvinculadas daquela empresa, estando em sua gestão a partir de 1977.

Não há, pois, nenhum sócio remanescente ou espólio explorando atividades idênticas às da pretendida empresa sucedida. 

Não se aplica, pois, aos fatos da consulta a hipótese normativa levantada pelo eminente procurador do Estado.

O terceiro elemento, também de inaplicabilidade tactável da mencionada pretensão fiscal, diz respeito à continuidade a partir da exploração da respectiva atividade. 

A consulente e a empresa, pretendidamente sucedida, não exploraram, nem exploram as mesmas atividades, muito embora tenham alguns pontos de convergência laboral. No momento em que foi fundada, a consulente, pelos sócios da outra empresa (1976), a intenção - e o próprio objeto social o demonstra - era atuar em área complementar àquela de atuação da sociedade, cujo controle já detinham, há alguns anos. Essa a razão pela qual se utilizaram de uma extensão do prédio comum, mas agindo, a pessoa jurídica que nos consulta, em área empresarial paralela e muito mais ampla.

No momento, em que os atuais detentores do seu controle adquiriram suas participações societárias (1977), fizeram-no, após exame fiscal, contábil, comercial e trabalhista de sua escrita, encontrando a sociedade rigorosamente em ordem no concernente aos seus compromissos, princípio mantido até o presente, também de forma rigorosa.

Com a assunção da direção total da sociedade, os atuais participantes de seu capital mudaram o local do estabelecimento, pois já não mais havia qualquer vinculação com os acionistas da outra sociedade, a qual continuou suas atividades pelo menos até 1980. 

E as empresas (consulente e a presumivelmente sucedial) continuaram a explorar suas atividades diversas, embora em alguns pontos paralelas, com clientes diferentes e em áreas distintas.

Como se percebe, os fatos não se coadunam com o texto claro da lei que fala em “exploração da respectiva atividade”, isto é, de atividade igual ou idêntica. À evidência, pelo próprio objeto social de ambas, inexiste, no caso consultado, tal conformação fática.

O § único do artigo 132 elencado pelo digno procurador do Estado para justificar a sucessão, em três de seus cinco comandos, não se aplica a nenhum dos aspectos dos fatos narrados pela consulta, não podendo ser chamados para justificar imposição tributária, por integração analógica ou interpretação extensiva. 

Sobre os dois outros comandos (denominação social e conceituação de tributo) cuidaremos, por comuns aos do artigo 133, quando o examinarmos.

Concluímos, pois, a análise do artigo 132, § único, demonstrando que, ao contrário do que afirmou o eminente procurador do Estado de que se verificara:

“a extinção da executada que teve a continuidade de exploração da respectiva atividade sob empresa com outra razão social pelo mesmo e comum sócio”,

não houve extinção da já citada pessoa jurídica em 1976 ou 1977, pois ainda estava em atividade em 1980, nem houve exploração da respectiva atividade, pois diversos os objetos sociais e a exploração negocial da consulente, nem houve continuidade, após a extinção, por sócios remanescentes, desvinculados da consulente desde 1977, apesar de permanecerem dirigindo a empresa pretendidamente sucedida, em plena atividade, até, seguramente, 1980. 

Respondemos, pois, que não há a indicada sucessão, nos termos do § único do artigo 112, conforme deseja o eminente procurador do Estado, por serem os fatos distintos daqueles hipoteticamente conformados pelo legislador complementar. 

Passemos, agora, à análise do artigo 133 do CTN, segundo dispositivo chamado à albergagem da pretensão do Erário.

Temos, desde o surgimento do CTN, comentado-o, em diversas oportunidades, através de livros, palestras e artigos, inclusive travando intensa discussão epistolar com o saudoso Min. Aliomar Baleeiro, o que resultou na final assunção por parte dele da interpretação, que desde início emprestaríamos a um dos aspectos do referido dispositivo e por ele rejeitada. 

Não teceremos, pois, as mesmas observações que já fizéramos em outras oportunidades.

Para efeitos do presente estudo o que nos parece ser de relevância é discutir a afirmação do eminente procurador do Estado que considerou:

“aquisição de fundo de comércio a marca”.

Vejamos se os fatos e a interpretação adaptam-se à afirmação do representante do Erário.

Relembramos o que escrito está no artigo 133:

“A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão”.

Quais são as afirmações do representante do Erário? São de:

a) que houve aquisição de marca

                      e

b) que aquisição de marca é aquisição de fundo de comércio. 

De início, mister se faz um esclarecimento elementar. A marca a que fez referência o eminente procurador não era de propriedade da empresa pretendidamente sucedida. Estava sendo utilizada por essa empresa, mas era de propriedade de uma cidadã italiana, residente na Argentina. Não havia, portanto, a menor possibilidade de adquiri-la da empresa mencionada ou de seus sócios ou ex-sócios, pois nenhum deles detinha a titularidade da mesma.

A marca passou a ser de propriedade da consulente, no momento em que sua detentora integrou o quadro de seus sócios, integralizando parte de seu capital com a mesma. Por outro lado, nunca foi ela participante da sociedade presumivelmente sucedida, nem como sócia, nem como administradora, nem como empregada. Detinha um bem incorpóreo, que passou à consulente, nos termos da legislação em vigor.

Não há integração analógica possível para a hipótese.

Fala a lei, com eficácia de complementar, que:

“a pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra”

e o que houve, no caso presente, foi a aquisição de marca de terceira pessoa, sem qualquer vinculação com a empresa presumivelmente sucedida. Não se pode admitir que se considere possível colocar no referido dispositivo um adendo, por integração analógica, que se deveria ler nos termos seguintes:

“...que adquiriram de outra ou de terceiros”,

incluindo por mera preferência pessoal, preconceito fiscal ou extensivíssima interpretação, uma nova categoria de sucedidos desvinculados do fato gerador das respectivas obrigações tributárias. 

A inclusão de pessoa desvinculada fere o disposto no artigo que cria a norma geral sobre a responsabilidade tributária, a saber o de nº 128 do CTN, assim redigido:

“Sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário à terceira pessoa, vinculado ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”. 

A empresa presumivelmente sucedida não era proprietária da marca. Sua real proprietária não era sócia, administradora ou empregada da referida empresa. Como ninguém pode alienar o que não possui, à evidência não houve “aquisição de fundo de comércio” pela consulente da indigitada sociedade, pelo simples fato de que a indigitada sociedade nada tinha a alienar.

Impossível, portanto, incluir como hipótese de incidência tributária - ou seu fato gerador para caracterizar a responsabilidade - aquisição inexistente de empresa não proprietária de bem pertencente a terceiros.

O primeiro pressuposto para nomeação do artigo 133 inexiste, à falta de titularidade para detenção do bem de presumível vendedor do mesmo. 

O segundo pressuposto não é de menor relevância. Não se pode confundir “acervo” com “fundo de comércio”. O fundo de comércio representa, não obstante constituir-se em conceito mais amplo de direito privado e de fronteiras mais elásticas, uma universalidade de bens corpóreos e incorpóreos. 

Alguns dos juristas que procuraram definir o fundo de comércio, sempre realçaram tais características, no direito pátrio e comparado, como Albert Cohen (Traité Theorique et pratique des fonds de commerce, Alfredo Buzaid (Da ação renovatória, Ed. Saraiva), L. Autuori (Fundo de Comércio, Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, Ed. Borsoi, vol. 23, pg. 230), A. B. Cotrim Neto (Fundo de Comércio, Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 39).

Ora, marca isolada de propriedade de terceiros não constitui fundo de comércio por lhe faltar a universalidade a que se refere a doutrina e por não compor a patrimonialidade daquele que o detém. Mesmo quando, nessa universalidade incluída está o ponto comercial locado, tal ponto compõe o fundo de comércio apenas nos contratos a prazo longo, pois nos contratos a prazo curto e de locação não mais renovável, tal elemento, que se agrega a outros para formar a figura mencionada, deve ser necessariamente descaracterizado. 

Ainda aqui, portanto, a segunda observação do eminente procurador improcede. Sobre não ter havido aquisição de marca da empresa presumivelmente sucedida, marca isolada não constitui fundo de comércio, à falta da universalidade do conjunto de bens a que faz referência o direito pátrio e comparado.

Acresce-se ao caso concreto não ter havido qualquer aquisição de qualquer bem da empresa presumivelmente sucedida por parte da consulente, razão pela qual a expressão do digno procurador “concretizada, entre outros elementos” deverá ser provada pelo referido representante, em face de sua indefinição, generalidade e inexistência dos mencionados “outros elementos”.

Por todo o exposto, os dois suportes legais da acusação oficial (aquisição de fundo de comércio pela consulente da empresa presumivelmente sucedida) inexistem, à falta de qualquer espécie da aquisição e pelo fato de que um único bem incorpóreo (marca isolada) não constitui fundo de comércio.

Respondemos, pois, à segunda formulação acusatória que o artigo 133 elencado pelo eminente procurador do Estado não se aplica à hipótese da consulente, por ser a integração analógica mecanismo exegético de impossível utilização para alargar o campo de imposição tributária por responsabilidade sucessória. 

Restam duas rápidas observações finais.

A primeira delas diz respeito ao quarto comando do artigo 132 § único, também repetido no artigo 133. A razão social igual ou diferente não descaracteriza a sucessão, quando a sucessora continua a explorar a mesma atividade.

O comando normativo é de desnecessário comentário por não ter havido a continuidade de exploração. Vale, todavia, uma ligeira referência ao fato de que o legislador não empresta qualquer valor de fundo de comércio à denominação societária, razão social ou marca, isoladamente. Se emprestasse, a manutenção da razão social teria relevo próprio. Considera-o, o legislador tão despiciendo, enquanto isoladamente considerado, pois o fundo é uma universidade de bens, que caracteriza ocorrida a sucessão, em se colocando as demais hipóteses, mantenha ou não, na continuidade da exploração, a sucessora a razão social anterior. 

Ora, o digno representante do Erário Estadual faz menção a marca “adquirida”, a qual, por si só, à falta de outros elementos, teria tal densidade implicadora que se constituiria no próprio fundo de comércio da empresa presumivelmente sucedida, em conflito com o texto legal, que nenhuma relevância oferta ao fato, mesmo quando a marca compõe a própria razão social. 

O segundo elemento é matéria já pacificada na doutrina e jurisprudência.

Foi o objeto de nossa polêmica carta ao Ministro Aliomar Baleeiro. O conceito de tributo exclui o de penalidade, nos exatos termos do artigo 3º do CTN, assim redigido:

“Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

O legislador complementar falou em responsabilidade sucessória por tributos e não por obrigação tributária. Não é possível utilizar-se da integração analógica para incluir na figura do “tributo” o da “penalidade”, risco de se ter que mudar o conceito do artigo 3º. 

Ora, se todos os fatos narrados fossem diferentes dos formulados na consulta e se realmente tivesse havido a sucessão, como pretendeu o digno representante, o que se admite apenas para argumentar, a responsabilidade no máximo poderia ser pelos tributos e nunca pela penalidade.

É hoje pacífica a opinião da doutrina e jurisprudência, razão pela qual também inaceitável a formulação pretendida pelo digno representante de que a totalidade da obrigação tributária devida pela sociedade, presumivelmente sucedida, necessitaria ser recolhida pela sociedade pretendidamente sucessora. 

Em face de todo o exposto, mesmo a partir do esforço de se interpretar pelo absurdo as formulações da Fazenda, não vislumbramos qualquer respaldo jurídico ou fático a favor da posição do Erário. Respondemos, pois, à única questão formulada, que não procede a interpretação oficial, por ferir os artigos 6º e 153 § 2º da Constituição Federal, 3º, 97, 108, 112, 132 e 133 do Código Tributário Nacional, não sendo a consulente nem sucessora, nem responsável pelas obrigações tributárias mencionadas na consulta.

S.M.J.

� O responsável adquire o perfil do substituto, por transferência no discurso legal. Já Henry Tilbery, em clássico estudo, alertava sobre a necessidade de restringir tal perfil aos estritos limites legais, ao dizer: “A própria natureza da sujeição passiva indireta já por si indica que a cobrança do tributo de uma pessoa diferente de quem foi beneficiada pela vantagem econômica, proveniente do fato tributado, não deve implicar na obrigação do substituto para suportar o ônus” (Direito Tributário 2, Ed. Bushatsky, 1973, “Responsabilidade Tributária”, pg. 78).


� Em nosso parecer publicado na CEFIR - Revista do Imposto de Renda nº 198 e intitulado “Hipótese de fusão de empresas com assunção de responsabilidade tributária” (pgs. 7/15) fizemos exaustiva análise das três formas elencadas pelo legislador complementar, assim como interpretação teleológica de sua inclusão no direito pátrio.


� Hugo de Brito Machado, em seu estudo “Responsabilidade Tributária”, procura esclarecer as espécies de responsabilidade (substituição ou transferência solidária), afirmando: “Embora admitindo, desde logo, a necessidade de meditar mais demoradamente sobre o tema, concluímos que: a) o CTN colocou o substituto como espécie de responsável, que se tem presente quando o legislador exclui inteiramente o contribuinte, como tal entendimento aquele cuja capacidade contributiva é evidenciada pelo fato gerador, ou, por outras palavras, aquele que tem relação pessoal e direta com o fato gerador; b) é indispensável à caracterização do substituto a existência de regra legal garantindo a este o direito de haver do contribuinte o valor do tributo; c) na substituição, em virtude de dispositivo expresso de lei a obrigação tributária vincula desde logo, desde o seu surgimento, pessoa diversa daquela que tem relação pessoal e direta com o respectivo fato gerador, vale dizer, do contribuinte, ficando este liberado de qualquer relação com o Fisco, embora sujeito ao ônus econômico do tributo” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, pgs. 70/71).


� O 6º Simpósio Nacional de Direito Tributário aprovou, em plenário, a seguinte conclusão sobre o princípio da legalidade: “O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46 III até IV da Constituição Federal) como veículo para instituir ou alterar tributo, e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado)” (Caderno nº 7 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU e Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1982, nº 15/82, pg. 269).


� Hamilton Dias de Souza, em seu estudo para o livro Noções de Direito Tributário (coordenação Américo Masset Lacombe e nossa, Ed. LTR, 1979), declara: “O princípio da legalidade da tributação tem suas raízes no constitucionalismo inglês, e embasamento teórico em várias obras de filósofos, entre as quais toma realce a de Montesquieu, o qual ressalta que o poder executivo só pode estatuir sobre a arrecadação de tributos mediante consentimento do povo através de seus representantes, pois, se assim não fosse, “não mais existiria liberdade, porque ele se tornaria legislador no ponto mais importante da legislação” (Do espírito das leis, trad. bras., Ed. Victor Civita, Livro XI, Cap. VI, pg. 161).


Assim, em sua formulação clássica, o princípio significa que apenas a lei, emanada dos representantes do povo, pode instituir o tributo, descrevendo a hipótese de incidência em sua totalidade, vale dizer, com todos seus aspectos” (pg. 19).





� A matéria foi debatida na conferência de abril de 1983 da Associação Brasileira de Direito Financeiro em que o preclaro mestre foi o orador, tendo a discussão versado sobre os limites conceituais do art 6º da Emenda Constitucional nº 1/69 assim redigido: “São poderes da União independentes e harmônicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.


§ único. Salvo as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições, quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro”.


� Os artigos 108 § 1º e 112 estão assim redigidos:


“Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada: I. a analogia; II. os princípios gerais de direito tributário; III. os princípios gerais de direito público; IV. a equidade. § 1º. O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.”;


“Art. 112. A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I. à capitulação legal do fato; II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.


A.J. Franco Campos, ao estudar o direito argentino comparativamente ao direito brasileiro conclui: “A amplitude da interpretação deve respeitar o princípio da legalidade e não criar imposições sem prescrição legal preexistente (Eonrouge, Nociones Generales de Derecho Financeiro, in.Temas de Derecho Tributário, I/82; Derecho Financeiro, I/88; também o nosso Código; art. 108 § 1º, não admite a aplicação analógica para criar tributo novo)” (Direito Tributário 3, Ed. Bushatsky, 1974, Interpretação e Integração da Legislação Tributária, pg. 186).





� O artigo 97 do CTN “caput” está assim redigido: “Somente a lei pode estabelecer: I. a instituição de tributos, ou a sua extinção; II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inc. I do § 3º do art. 52 e do seu sujeito passivo; IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas; VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades”.


Cecília Maria Piedra Marcondes, ao examinar o princípio da estrita legalidade esclarece: “A grosso modo podemos dizer que: I) o princípio da estrita legalidade, que é adotado no sistema tributário constitucional brasileiro, implica: 1) ser visto sob dois aspectos - formal e material; 2) observância das normas jurídicas criadas pelo Poder Legislativo, por parte da Administração; 3) presença de segurança jurídica, em decorrência do princípio da reserva absoluta de lei formal; 4) assegurar a separação dos Poderes Estatais; 5) proteção da liberdade individual e de iniciativa privada, além do direito de propriedade - direitos fundamentais do homem - contra o despotismo; 6) fato de somente o povo poder dispor dos seus direitos individuais, restringindo-os ou limitando-os; 7) imposição geral e abstrata de tributos, em razão do princípio da preeminência da lei; 8) uniformização dos encargos, na medida em que insurge o princípio da capacidade tributária; 9) exigência de um tributo somente quando ocorrem fatos descritos hipoteticamente e de modo expresso, atribuindo-lhes o nascimento de obrigação tributária, tendo em vista o princípio da tipicidade; 10) não comprometimento do desenvolvimento as atividades coletivas; 11) íntima conexão deste com o princípio da Federação e da República” (Caderno de Pesquisas Tributárias n° 6, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1982, pg. 158).


� Dejalma de Campos, encampando posições de Alberto Xavier, escreve: “Alberto Pinheiro Xavier entende que “princípio de legalidade, no Direito Tributário, tem a mesma essência do que noutros ramos do Direito Público, embora se apresente com um conteúdo mais restritivo e apertado”, onde se “reveste necessariamente a forma de reserva de lei, posto que os tributos são uma das modalidades mais diretas e visíveis de intervenção na propriedade e liberdade dos cidadãos” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Ed. CEEU e Resenha Tributária, coordenação geral nossa, pg. 225).


� Já comentamos o dispositivo anteriormente, dizendo: “O § único do dispositivo mencionado, todavia, cuida de situação excepcional, em que a característica fundamental do artigo direcionado para as pessoas jurídicas fica rompido, pois de pessoas físicas cuida ou de seu espólio.


Com efeito, mesmo, nos casos de extinção de pessoas jurídicas, os sócios remanescentes ou seu espólio são sucessores se continuarem a exploração daquela atividade formando uma nova firma ou apenas continuando em nome individual.


Inicialmente, a lei não cuida se a extinção é de fato ou de direito, mas deve-se entender como a extinção de direito, isto é, aquela que decorra de uma paralisação de atividades, formalizados seus atos extintivos nas repartições competentes.


A extinção de fato, que não reflita uma formalização jurídica, na verdade pressupõe a manutenção da empresa, para estes efeitos, de tal forma que ela continua existindo, não obstante paralisada.


Ora, na extinção jurídica a interpretação “latu sensu” do dispositivo em questão conflitaria com a Constituição Federal na medida em que representasse um impedimento ao exercício profissional de quem habilitado para determinadas funções não a pudesse exercer por força desta sucessão artificialmente criada.


Tanto mais, que o princípio da responsabilidade sucessória do sócio remanescente já definida pelo item VII do art. 134, fá-lo solidariamente responsável pelos tributos no caso de liquidação das sociedades de pessoas.


Como se vê, além de inócuo para efeitos de responsabilidade pessoal, é inconstitucional para efeitos de atividades futuras” (Direito Tributário 3, Ed. Bushatsky, diversos autores, 1974, pgs. 270/271).


� Yonne Dolácio de Oliveira e Alberto Xavier, em seus livros A tipicidade no direito tributário brasileiro e Princípio da legalidade e da tipicidade de tributação, Ed. Saraiva, 1980, e Revista dos Tribunais, 1978, respectivamente, não admitem, em nenhuma hipótese, o tipo flexível ou a legalidade elástica para o exercício do poder impositivo.


� Edda Gonçalves Maffei ao defender a utilização da analogia como “instrumento útil” pelos Tribunais na defesa do sujeito passivo, não deixa de fulminar seu uso indevido na criação de hipóteses de incidência não previstas em lei, ao dizer: “Conclui-se, pois, que o emprego da analogia não pode criar impostos ou impor penalidades. Mas, respeitado o princípio da legalidade, seu uso não só convém às normas tributárias comuns mas também às normas tributárias excepcionais” (Curso de Direito Tributário. Ed. Saraiva, coordenação geral nossa, 1982, pgs. 79/80) (os grifos são nossos).


� Fábio Leopoldo de Oliveira, na mesma linha, esclarece: “Igual responsabilidade é estabelecida nos casos de extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a atividade continuar a ser explorada por qualquer sócio remanescente ou por seu espólio. Mesmo que a razão social se modifique, a responsabilidade subsiste (art. 132, § único)” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, coordenação geral nossa, 1982, pg. 124).


� Deve-se esclarecer que a formulação pretoriana entende que, nos casos de extinção, a responsabilidade por transferência decorre da indicação normativa contida no art. 135 do CTN, que implicaria a nomeação dos ex-sócios da consulente e não da consulente como sujeito a passivos da obrigação tributária. Nesse sentido, leia-se, a título meramente exemplificativo, a ementa da AP-78.272-DF (3404552): “Rel.: Exmo. Sr. Min. Carlos Mário Velloso - Apte: Conceição de Souza Alvarenga - Apda: União Federal - Adv.: Dr. Ildeu Lopes.


EMENTA: TRIBUTÁRIO. SÓCIO-GERENTE. RESPONSABILIDADE. CTN, artigo 135 III.


I. É pessoalmente responsável o sócio-gerente pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos. CTN, art. 135 III.


ACORDÃO: Vistos e relatados os autos, em que são partes as acima indicadas.


Decide a 4ª Turma do TFR, por unanimidade, dar provimento ao apelo, nos termos do relatório e notas taquigráficas anexas, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.


Custas, como de lei.


Brasília, 13/6/83” (DOU, 4ª feira - 25/8/83).


� Zelmo Denari esclarece o perfil necessário para a imposição fiscal, após afirmar que o “Código arrola o responsável tributário strictu sensu”, dizendo: “Além do responsável tributário, o Código alude, neste Capítulo, ao sucessor, dedicando-lhe cinco disposições normativas (arts. 129 a 133). Enquanto o responsável tributário responde ex vi legis, inexistindo qualquer nexo derivativo entre seu título jurídico e o do contribuinte, o sucessor vincula-se ao pagamento em razão de uma relação negocial ou mandamental entre sua posição e a do antecessor.


Com efeito, o sucessor responsabiliza-se pelo pagamento do tributo em razão de ato negocial que celebra com o antecessor, como se dá na aquisição de estabelecimento industrial, comercial ou profissional (sucessão empresarial), bem como na compra e venda de imóvel (sucessão imobiliária). Nosso Código Tributário disciplina estas modalidades de sucessão nos arts. 133 e 130, respectivamente” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1981, pg. 121).


� Leon F. Szklarowsky, em seu livro Responsabilidade Tributária (Ed. Resenha Tributária, 1978), entende que, nas extinções fáticas de sociedade, o responsável é, após a extinção, o seu ex-dirigente ou ex-sócio, ao dizer: “A exegese do art. 568 leva-nos a concluir que a execução pode ser proposta contra o devedor, como prosseguir contra o responsável tributário, em conjunção com a definição da legislação tributária, em ocorrendo as hipóteses nesta previstas e alicerçadas na construção doutrinária e jurisprudencial, isto é, solidária entre os sócios e diretores mas subsidiárias em relação à sociedade”. (pg. 79). Nunca, portanto, seria uma outra empresa desvinculada do fato gerador da obrigação tributária.


� Não é demais relembrar a lição de Modestino sobre a necessidade, em matéria hermenêutica, de limitar interpretações fiscais “convenientes”: “Nom puto delinquere eun, qui in dubiis quaestionibus contra fiscum facile responderit (D 49-14-10)”.


� A Enciclopédia Jurídica Omeba, tomo XVI, ao tratar do direito argentino, que não possui lei de nível intermediário para regular normas gerais de direito tributário, razão pela qual maior elasticidade se dá a exegese fiscal, não deixa de manifestar, por doutrina superior, que: “El rigor formal que caracteriza a la legislación aluddida encluye, en principio, la aplicación extensiva de normas o principios de Derecho común restrictivos de la amplia jurisdición privativa” (pg. 575).


� O artigo 114 do CTN, ao definir o fato gerador da obrigação tributária, amalgama em seu discurso a formulação hipotética e a concreção fática, exigindo a conjugação perfeita entre a norma escolhida e o fato eleito para que a obrigação tributária surja. Está assim redigido: “Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”.


� Em palestra proferida no Instituto dos Advogados de São Paulo, dissemos: “Tão logo saiu a primeira edição do livro de Aliomar Baleeiro Direito Tributário, tivemos ampla discussão sobre a matéria, a título de saber a extensão do artigo 133, isto é, se a sucessão empresarial estaria incidida por uma responsabilidade referente aos tributos apenas ou também referente às penalidades.


Aliomar, na ocasião, não se curvou à nossa argumentação, nem mesmo quando lhe escrevemos, com argumentos adicionais, já à altura discutidos com Rubens Gomes de Souza, em função de um trabalho publicado sobre a limitação da responsabilidade vinculada apenas aos tributos, com total adesão em carta que nos enviou.


Aliomar, já na 2ª ed., transcreveu; em apêndice, um sumário de nossa posição, assim como contestação à mesma.


A indiscutível genialidade de Aliomar sempre foi, todavia, marcada por uma extraordinária virtude de alterar posições sempre que se convencesse da falha interpretação anterior, razão pela qual, em um dos seus últimos votos no Supremo, referindo-se à sua posição de contestação, decidiu alterá-la, por entender que a responsabilidade do art. 133 do CTN destinava-se apenas aos tributos não pagos pelo sucedido e não às penalidades.


Por esta razão, mais do que aquele outro argumento invocado, de que as penalidades não podem ir além da figura do infrator, pois para tanto, nas sucessões mencionadas o ônus referente às normas poderia ser objeto de negociação redutiva nos preços acordados para a sucessão, entendemos que houve por bem o STF fixar, não obstante algumas decisões isoladas, a jurisprudência pela qual o art. 133 não comporta a inclusão das penalidades suportáveis pelo sucessor” (A responsabilidade no Direito, Antunes Varela, Sergio Pitombo e Ives Gandra da Silva Martins, Ed. IASP, 1982, pgs. 45/47).


� Cabe relembrar a lição de Marco Aurélio Greco sobre a sujeição passiva hospedada, a título de norma geral, pelo CTN: “Em termos de doutrina sobre a sujeição passiva, aliás, a melhor colocação é a de Rubens Gomes de Souza (“Compêndio”, pg. 71/72), que distingue a sujeição passiva direta da indireta. Naquela o tributo é exigido de quem obtém vantagem econômica do ato ou fato tributado; nesta quando o tributo é cobrado de outrem.


O CTN reuniu toda a sujeição passiva indireta na categoria do responsável, distinguindo apenas a responsabilidade genericamente considerada (art. 128), a sucessão (arts. 129 e segs.) e a responsabilidade de terceiros (arts. 134 e 135).


Rubens Gomes de Souza, porém, subdivide a sujeição passiva indireta em duas modalidades, a saber: transferência e substituição, sendo que a primeira abrange as hipóteses de solidariedade, sucessão e responsabilidade (aqui entendida como aquela em que a lei “põe a cargo de um terceiro a obrigação não satisfeita pelo obrigado direto”)” (Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, coordenação geral nossa, 1980, pgs. 114/115).


� Sacha Calmon Navarro Coelho entende que a lista dos responsáveis tributários eleitos por sucessão é uma lista inextensível, razão pela qual impossível o acréscimo de novos sujeitos possíveis. Escreve: “Pois bem, no Direito Tributário Brasileiro a sujeição passiva indireta por transferência ocorre nos seguintes moldes: a) por sucessão; b) por transferência expressa a terceiros (responsabilização estrito senso). Os casos de sucessão são “numerus clausus”: sucessão “causa mortis”, sucessão imobiliária (ou sucessão de proprietários), sucessão empresarial, sucessão em razão de alteração do tipo societário (transformação, fusão, incorporação ou cisão) e sucessão falimentar” (Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1980, pg. 203).


� Carlos da Rocha Guimarães explica a inflexibilidade do comando normativo encampado pelo artigo 128, dizendo:


“A atribuição da qualidade de contribuinte deve ser decorrente da função legal que ao responsável é atribuída na relação jurídica pelo sistema legal e não por considerações de ordem abstrata de caráter tópico, e, portanto, subjetivas” (Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1980, pg. 261).


� A propriedade do bem incorpóreo é admitida por inúmeros tratadistas, que não a reduzem apenas ao domínio (propriedade de bens corpóreos). Neste sentido escreve Seabra Fagundes: “A palavra propriedade, segundo o ensinamento, que se pode dizer unânime, de nossos tratadistas, abrange quaisquer direitos com expressão econômica (domínio íntegro ou desmembrado, tendo cada direito parcial, neste caso, existência relativamente autônoma, direitos obrigacionais, como créditos, rendas, prestações de qualquer espécie etc.)” (Da desapropriação do direito brasileiro, Ed. Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1949, pgs. 413 e segs.).





� Limongi França, na Enciclopédia Saraiva de Direito, distingue o fundo de negócio do fundo de comércio, ao dizer:


“Do francês fonds de boutique, a expressão é usada para designar o conjunto de mercadorias, consistente em móveis, utensílios etc., que são remanescentes de um estabelecimento comercial em fase de liquidação. Não se confunde com fundo de comércio” (pg. 215 do vol. 39).


� É interessante notar decisão do Parlamento de Besançon de 1641, citada por Cohen, em que, não obstante a confusão pouco técnica de fundo de negócio e fundo de comércio, o sentido da universalidade de bens é compreendido:


“As mercadorias que compõem um fundo de comércio (fonds de boutique, como então se dizia) formam um só todo, e esse todo forma uma universalidade que se torna um imóvel fictício” (Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 39, pg. 169).


� Alfredo Buzaid, ao falar sobre fundo de comércio, considera-o composto de variados elementos, não permitindo se deduza que um só deles por si só, como “parte” se transforme em “todo”. Leia-se, por exemplo, o seguinte trecho de sua obra Da Ação Renovatória, a saber: “A generalidade dos autores costuma classificar os elementos que compõem o fundo de comércio em duas categorias fundamentais, que reúnem espécies variáveis e de natureza diversa, consoante a importância do ramo e da atividade mercantil” (grifos nossos) (pg. 243 - Ed. Saraiva).


� Já escrevemos que as sete idéias básicas contidas no “corpo” do artigo 133 podem ser assim resumidas: “Com efeito, o corpo do artigo prevê a responsabilidade sucessória dentro das seguintes idéias centrais:


1) o sucessor poderá ser pessoa natural ou jurídica;


2) a pessoa jurídica só poderá ser de direito privado;


3) qualquer que seja o tipo de transferência implicará na responsabilidade sucessória (aquisição por qualquer título);


4) o bem adquirido poderá ser o fundo de Comércio ou qualquer estabelecimento comercial, industrial e profissional;


5) a responsabilidade estará vinculada à continuação da exploração do objeto do negócio;


6) o rótulo sob o qual a exploração for continuada (mesma ou outra razão social, firma e nome individual) será irrelevante para a aplicabilidade do artigo analisado nos casos concretos de sucessão;


7) A responsabilidade estará limitada aos tributos devidos pelo sucedido e até a data do ato translativo” (Direito Tributário , Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Bushatsky, 1972, pgs. 82/3).





� Bernardo Ribeiro de Moraes sobre o assunto escreve:


“Os artigos 132 e 133 do CTN contém regras sobre a responsabilidade dos sucessores relativa a sucessão comercial. O artigo 132 consigna, de modo expresso, a continuidade da pessoa jurídica de direito privado, responsabilizando as sociedades que resultarem de fusão, transformação ou incorporação de outra, até a data do ato que as uniu. O sucessor, no caso, responde pela dívida tributária da empresa dissolvida. O artigo 133 consagra a responsabilidade do adquirente (sucessor), mesmo na hipótese de se estabelecer sob razão social, firma ou nome individual diversos do antecessor (sujeito passivo originário), admitindo uma responsabilidade integral (se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade) ou subsidiária (caso contrário). Tais responsabilidades dos sucessores, conforme dispõe o artigo 129 do CTN, é relativa aos créditos tributários do antecessor, ressalvada a parte relativa a penalidade (multas de caráter punitivo) não imposta e nem inscrita antes da transferência” (Caderno de Pesquisas Tributárias, nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, pg. 354/355).


� Transcrevemos abaixo as duas posições de Aliomar Baleeiro (Direito Tributário, 4ª ed, pg.590):


“Pgs. 129, 431 - Responsabilidade tributária.


Em carta ao A. o Dr. Ives Gandra da Silva Martins, de S. Paulo, levanta dúvida sobre o alcance da cláusula do art. 133 do CTN, segundo o qual a pessoa que adquire de outra fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional e continuar a respectiva exploração sob a mesma ou diversa razão social ou sob firma ou norma individual, “responde pelos tributos relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato”.


Entende que o dispositivo deve ser interpretado literalmente: essa responsabilidade seria restrita a tributos, definidos no art. 3º do CTN, com exclusão, portanto, de multas e outras penalidades.


Não nos parece que assim tivesse disposto o CTN, apesar de os arts. 131, 132 e 133 referirem apenas a “tributos”.


Se admitirmos a interpretação literal, o alienante do estabelecimento ou fundo onerado por multas, que podem exceder de 100% em caso de dolo, fugiria ao pagamento da dívida fiscal, transmitindo todo o seu cabedal a terceiro, que suportaria apenas o peso dos tributos. O CTN garante os direitos do contribuinte, mas resguarda com o mesmo rigor os privilégios do Fisco, inclusive pela solidariedade e responsabilidade de sucessores e terceiros, que adquirem o patrimônio do sujeito passivo” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1980, pgs.31/32).


O Recurso Extraordinário 71.471 (Resenha Tributária 4.2. nº 34/75 pgs. 796/807) declara que: “O problema reside na cláusula “responde pelos tributos” sem inclusão das multas ou penalidades. O v. acórdão inclinou-se pela interpretação estrita, por ser a peculiar ao Direito Tributário, que gira em torno do princípio da reserva da lei: a criação de qualquer obrigação tributária há de ser rigidamente circunscrita aos termos expressos da lei. E a multa é uma obrigação tributária sujeita à reserva da lei (CTN, art. 97 V). Essa interpretação não só é razoável mas já teve consagração no RE 76.153 de 30/11/73 e no Al-9.333, rel. Orosimbo, Jurisprudência do STF, 1941, III, pg. 183. É admissível também uma interpretação larga, a despeito de o art. 133, mencionar apenas “tributos”, sem mencionar multas. Eu próprio já me inclinei a aceitá-la, embora hoje não me pareça a melhor” (pg. 8041, grifamos).





� O 5º Simpósio Nacional de Direito Tributário aprovou em plenário, a seguinte conclusão:


“O responsável somente assume as penalidades tributárias nos casos em que o CTN se utiliza das expressões “obrigações tributárias” e “crédito tributário”, tal não ocorrendo quando se utiliza da expressão “tributo” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, Ed. CEEU/Resenha Tributária, coordenação geral nossa, 1981, pg. 587).
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