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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidades Mackenzie, 

em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Tributário e Constitucional.

CONSULTA

Formula-me, o eminente advogado Rodrigo Chohfi, a seguinte consulta: 

“Conforme contato anterior, encaminhamos os seguintes documentos:

i) Instrumento Particular de Compra e venda de imóveis, pontos comerciais e outras avenças firmados entre duas empresas;

ii) Instrumento Particular de Recibo de sinal e princípio de pagamento de aquisição irretratável e irrevogável de imóveis, pontos comerciais e outras avenças celebrados entre vendedora e compradora.
iii) Manifestação apresentada pela empresa compradora nos autos da execução fiscal (apensa aos autos da execução fiscal), datada de 26 de setembro de 2000.

iv) Cópia integral dos autos da execução fiscal promovida pelo Estado contra as empresas vendedora e compradora, autuada, em trâmite perante a 3ª Vara da Fazenda Pública Estadual;

v) Cópia do Parecer do Dr. José Eduardo Soares de Melo (entendendo pela não-ocorrência da sucessão);

Por oportuno, cumpre-nos desde logo consignar que não foram celebrados os instrumentos identificados nas cláusulas quarta e sexta, do item “i” acima, e quarta e quinta, do item “ii”. Tampouco, segundo o que nos foi relatado, cuidaram as empresas do Grupo vendedor de apresentar as certidões necessárias para outorga das competentes escrituras de compra e venda, restando os imóveis objeto da alienação intentada por meio dos mencionados instrumentos (itens “i” e “ii”) registrados ainda hoje em nome das vendedoras, como se pode inferir na leitura das respectivas certidões de matrícula.

Cinge a questão, precipuamente, sobre o fato de o negócio havido entre as empresas compradora e vendedora caracterizar ou não alguma das hipóteses legais de responsabilidade tributária, em especial a de sucessão prescrita no artigo 133, do Código Tributário Nacional.

Desse modo, pretendendo ver afastada a alegada sucessão tributária em face da empresa compradora, submetemos à apreciação de V.Sa. a presente consulta”.

RESPOSTA

A consulta versa especificamente sobre a exegese do artigo 133 do CTN, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 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 à 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.

   § 1o O disposto no caput deste artigo não se aplica na hipótese de alienação judicial: (Parágrafo incluído pela LC nº 118, de 2005)
        I – em processo de falência; (Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005)
        II – de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperação judicial.(Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005)
        § 2o Não se aplica o disposto no § 1o deste artigo quando o adquirente for: (Parágrafo incluído pela LC nº 118, de 2005)
        I – sócio da sociedade falida ou em recuperação judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em recuperação judicial;(Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005)
        II – parente, em linha reta ou colateral até o 4o (quarto) grau, consangüíneo ou afim, do devedor falido ou em recuperação judicial ou de qualquer de seus sócios; ou (Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005)
        III – identificado como agente do falido ou do devedor em recuperação judicial com o objetivo de fraudar a sucessão tributária.(Inciso incluído pela LC nº 118, de 2005)
        § 3o Em processo da falência, o produto da alienação judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecerá em conta de depósito à disposição do juízo de falência pelo prazo de 1 (um) ano, contado da data de alienação, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributário. (Parágrafo incluído pela LC nº 118, de 2005)” 
.
Tão logo veiculada a Lei 5172/66, que ganhou eficácia de complementar, com o advento da Constituição de 1967, inúmeros debates nas Universidades e Instituições especializadas em direito tributário foram realizados, inclusive com a participação do autor principal do anteprojeto (Rubens Gomes de Souza), de alguns dos participantes da Comissão Revisora do referido documento e do relator no Congresso Nacional do projeto de lei (Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães e Aliomar Baleeiro, principalmente).

O próprio Aliomar Baleeiro admitiu a imprecisão terminológica e reformulou o conceito da responsabilidade do sucessor, no concernente aos tributos, depois de troca de correspondência que mantivemos, a que fez referência na 2a. edição de seu livro “Direito Tributário Brasileiro” (Ed. Forense), e, já como Ministro da Suprema Corte, em decisão que mais adiante abordarei 
.

Eu mesmo escrevi em conjunto com Henry Tilbery, naqueles anos de debate, estudo sobre o art. 133, publicado no livro “O Direito Tributário” (Ed. Bushatsky, 1972), ofertando uma primeira abordagem do dispositivo, em exegese, que, mais tarde, ao aprofundar meus estudos a respeito, demonstrou ser ainda insuficiente no apreender toda a extensão e balizas legais admitidas pelo legislador complementar 
.

É bem verdade que esta primeira abordagem mereceu o apoio de Rubens Gomes de Souza, em  carta a que me referi no livro “Responsabilidade Tributária”, de minha coordenação e escrito por diversos autores 
.

Hoje, após muito estudar, escrever e proferir palestras sobre o dispositivo, tenho clara noção do que foi pretendido pelo legislador complementar.

De início, não é correta a interpretação pela qual quem adquire “fundo de comercio” ou “estabelecimento comercial, industrial ou profissional” passa a ser o único responsável pelo tributo, excetuando-se a hipótese do inc. II, que faz menção a uma responsabilidade subsidiária. 

Passo a examinar a dicção legislativa.

Principia o artigo por declarar que:

“A pessoa natural ou jurídica de direito privado ....”

o que vale dizer, apenas

pessoas físicas

ou 

jurídicas

de

direito privado

podem estar incluídas na responsabilidade do artigo 133 por tributos 
.

Estão, pois, excluídas todas as empresas públicas ou outras que não sejam de direito privado. 
A seguir, faz menção, o legislador complementar, a que tais empresas são responsáveis tributárias se adquirirem

“de outra, por qualquer título”,

o que vale dizer, qualquer que seja a forma de aquisição gera esta responsabilidade tributária ao sucessor.

A aquisição, todavia, está bem delimitada, no discurso de continuação, em que o legislador complementar explicita a exata dimensão e extensão da responsabilidade de que cuida o artigo.

A aquisição refere-se a

fundo comercial

ou

estabelecimento comercial,

estabelecimento industrial

ou

estabelecimento profissional,
acrescentando o texto da norma , que

“continuar a

respectiva exploração” 
.

A meu ver, na junção das duas expressões

“adquirir fundo ou estabelecimento

de qualquer natureza”

e

“continuar a respectiva exploração”,

está a razão de ser do artigo.

Começo pela parte final do discurso, em que trata das aquisições de estabelecimento profissional.

Imagine-se um prédio de escritórios de advogados, em que há inúmeras “sociedades” destes profissionais. Imagine-se, por outro lado, que um grande jurista adquira o imóvel-escritório, com suas instalações de um bom advogado, de menor renome, e passe a exercer, naquele “estabelecimento profissional”, a sua advocacia. 

No exemplo ora proposto, o advogado adquirente é mais renomado que seu antecessor e sua clientela resulta de competência profissional, que ao longo de anos tornou tradicional sua banca de advocacia, não de seu antecessor. Terá, todavia, adquirido, conforme a ótica, o “estabelecimento profissional” ou seu “ponto profissional” ou ainda o seu “acervo” –isto é, irrelevante para a hipótese- e continuado a exploração da mesma atividade de seu antecessor, que deixara de pagar tributos para a União e Municípios.

Caracterizar-se-ia, nesta hipótese, a sucessão tributária? 

Entendo que não, por não ser razoável vincular a clientela ao “ponto profissional” e sim à notoriedade, reputação do adquirente e projeção, de que goza o adquirente, permanecendo, pois, o alienante, como o único responsável pelas obrigações tributárias.

E por que?

Porque embora tenha o adquirente de maior renome adquirido as “instalações” do vendedor de menor projeção e continuado a exercer a advocacia no local, em nenhum momento verificou-se a continuidade da “respectiva exploração”, no sentido de que a atuação profissional exercida pelo seu antecessor no imóvel tenha agregado algo à sua. Vale dizer, o adquirente não sucedeu aquele profissional, naquele local, para beneficiar-se de algo imaterial propiciado pelo fato de lá estar o escritório instalado, ou seja, para usufruir do nome,  expressão, clientela exclusiva ou algo semelhante, de seu antecessor, visto que seu próprio prestígio e número de clientes são superiores aos do alienante do imóvel. Dificilmente qualquer jurista admitiria estarem presentes, na hipótese, as condições para se caracterizar a sucessão tributária.

É que, na espécie, o causídico adquirente exerce idêntica atividade (genérica), mas não a respectiva atividade (específica), só a esta última tendo-se referido o legislador 
. Não é sucessor, ou seja, aquele que adquire o estabelecimento profissional, para aproveitar “clientela” e “causas” do sucedido.

Como o legislador complementar colocou no mesmo plano os estabelecimentos “profissional”, “comercial” ou “industrial” para efeitos que previu, o exemplo figurado vale, também, para o comércio e para a indústria.

Se uma rede de “renome nacional” adquire as instalações de uma loja de “renome local” e continua a sua exploração nos moldes do perfil que a caracteriza, ou seja, de rede maior, em face de seu prestígio empresarial, mesmo que explore idêntica ou semelhante atividade, não estará a explorar a respectiva atividade. Ao adquirir as instalações do estabelecimento menor, não adquiriu SEU NOME, SUAS MARCAS, SUA RAZÃO SOCIAL, SEU FUNDO DE COMÉRCIO. Tudo isso ela já tem, e em maior amplitude, já que seu renome e presença no mercado advêm, de rigor, de sua rede nacional, que passa a funcionar como real suporte daquele estabelecimento novo que se lança no mercado.

No caso da consulente, é de se lembrar que, nos instrumentos contratuais, verifica-se que a compra foi exclusivamente das instalações e daquilo que é referido, na legislação que rege as locações, de “ponto comercial” - que não se confunde com “fundo de comércio” 
.

Pensar, de forma contrária, impediria qualquer advogado, médico, engenheiro ou outro profissional de adquirir as instalações e o ponto de um colega, pelo simples fato de caracterizar-se  sucessão tributária. 

Figure-se um exemplo extremo: o renomadíssimo “Jô Soares” comprando as instalações de estúdio pertencente a um desconhecido e endividado “humorista e entrevistador”, que jamais alcançou  reconhecimento nacional. A prevalecer a equivocada tese da sucessão, tornar-se-ia sucessor do falido, visto que estaria, à luz de tal exegese, “usufruindo” da atividade até então desenvolvida no local pelo referido cidadão, para se promover profissionalmente!!!

Por outro lado, “fundo de comércio” não se confunde com “ponto comercial”. Fundo é a “integralidade dos bens patrimoniais, inclusive os de natureza pessoal e de valor imaterial”, e não apenas um “local”, para exploração de idênticas atividades, mas não da respectiva atividade  
.

A expressão, nada obstante as inúmeras interpretações que existem sobre a matéria, implica sempre um sentido de “universalidade” 
.

A aquisição, portanto, apenas pode ser caracterizada como geradora de obrigações tributárias, quando a assunção do estabelecimento comercial, industrial, ou profissional implicar a aquisição da “universalidade dos bens”, do fundo de comércio, das marcas, da clientela específica do “good will” –para estes efeitos, não há “clientela eventual” de cidadãos que fazem uma única compra, na hipótese de estabelecimento comercial-, e somente nestes casos 
. Aquisição de instalação e exploração de atividade semelhante, mas à luz de atividade com densidade própria e de maior expressão daquele que adquire alguns dos bens da empresa vendedora e que, simultaneamente, desenvolverá no local, além de atividades semelhantes, outras atividades nunca exploradas pelo alienante, sobre utilizar-se, de marca própria, nacionalmente conhecida, configura hipótese não prevista pelo legislador complementar. Até por que seria incongruente que a lei liberasse o faltoso, que recebeu o dinheiro da venda, e conclamasse o adquirente de tais bens a pagar pela falta do outro
.

No caso específico, é de se lembrar que:

a) a empresa alienante dos imóveis continuou explorando suas atividades em outros lugares;

b) não se preocupou, a adquirente, em verificar o passivo tributário da alienante dos bens imobiliários, por não se considerar sucessora;

c) por esta razão, dos imóveis adquiridos, não conseguiu, ainda, a transcrição, no registro competente, de alguns deles, pois há dívidas municipais pendentes 
;

d) o espectro de produtos que vende a consulente é consideravelmente maior do que o da empresa que lhe vendeu parte dos bens imóveis, onde atuava;

e) o nome da adquirente, com publicidade nacional, é incomensuravelmente mais conhecido do que o da empresa vendedora.

Em outras palavras, a adquirente passou a explorar, sob o prestígio de seu nome, reputação comercial, notoriedade e publicidade nacional, inúmeras atividades, inclusive algumas daquelas que a vendedora dos imóveis explorara no local e que continua explorando em outros lugares.

Quero deixar claro que, neste parecer, não surge qualquer conflito com o que foi por mim dito e transcrito pela eminente Procuradora do Estado de Goiás, Dra. Ana Carolina Simarro Rios, ao embasar-se em trabalho meu, que transcrevo:

“De acordo com o jurista Ives Gandra da Silva Martins, em sua obra Comentários ao Código Tributário Nacional, edição 2002, “Pretendeu o legislador evitar, na caracterização da figura sucessória, qualquer forma de desresponsabilização. Por essa razão, desde que continuada a exploração do negócio, seja com outra razão social, ou seja nome individual, o sucessor estará automaticamente sujeito a responsabilidade tributária do sucedido” (grifos meus) 
.

Digo:

“desde que continuada a exploração do negócio”.

Vale dizer, nos comentários que elaborei sobre o Código Tributário Nacional, fiz questão de realçar  que a

“exploração”

deve ser

“do negócio”

de quem vende o fundo de comércio e não

“de negócio do adquirente”,

mesmo que semelhante.

Percebe-se, pois, claramente, que entre o que ali afirmei e o que digo neste parecer não há qualquer conflito. A continuidade de exploração de negócio alheio adquirido gera sucessão. Exploração de negócio próprio, não. Seja profissional, de prestação de serviços por uma pessoa jurídica ou pessoa física (advogado, artista de televisão etc.), seja comercial, seja industrial.

O mesmo se pode dizer das 3 decisões trazidas pela eminente procuradora.

A ementa do RE 670.224, cuja relatoria é do Ministro José Delgado, não esclarece este ponto, presumindo-se que seja referente à exploração do negócio do alienante naquele local e não de negócio semelhante, ou seja, do respectivo negócio que pertiniria ao alienante 
.

No RE 617.894, em que é relator o Min. Luiz Fux, ele mesmo não examina matéria fática relativa a saber se se trata ou não de exploração do respectivo negócio, usando o verbo 

“depreende-se”
que tenha adquirido o

“fundo de comércio”

e continuado

“na exploração da mesma atividade”,

que só poderia ser do FUNDO DE COMÉRCIO, ou seja, do conjunto de bens patrimoniais e imateriais do estabelecimento adquirido 
.

Por fim, a decisão do RESP 706.016, do Ministro Falcão, fala também 

“em sucessão da empresa”

e aquisição de

“fundo de comércio”,

o que pressupõe a continuação da respectiva atividade, ou seja, aquela própria da empresa alienada ou do estabelecimento adquirido, como um todo repassando para o adquirente 
.

A meu ver, não há, portanto, conflito entre as referidas decisões - salvo impropriedades, como a confusão da expressão “ponto comercial” com “fundo de comércio”, a primeira, apenas referente ao “local”, a que não se refere o CTN, no art. 133, e a segunda, a universalidade de “bens patrimoniais e imateriais”- e o que escrevi. Em todos os casos, o STJ partiu do pressuposto da alienação do FUNDO DE COMÉRCIO e não do ACERVO ou parte dos bens e o prosseguimento do negócio antes explorado pelo vendedor, não de negócio próprio do adquirente, embora, em parte, com atividades semelhantes e, em parte, não semelhantes aos negócios da empresa alienante, principalmente, quando esta continue a exploração de seus negócios em outros locais.

Na seqüência do discurso do art. 133, lê-se que a respectiva exploração, ou seja, a EXPLORAÇÃO DO NEGÓCIO ADQUIRIDO, pode ser 

“sob a mesma

ou

outra razão social

ou sob firma

ou

nome individual” 
.

A dicção do dispositivo não oferta dúvidas de que a aquisição se refere à assunção da própria empresa, do seu fundo de comércio, vale dizer, da cumulação de sua propriedade imaterial (marcas, patentes e quaisquer outras dimensões que representem o valor do empreendimento) e material (bens, mercadorias, contratos em andamento, incluídos nestes contratos os clientes etc.).

Por esta razão, observa que a continuação poderá ocorrer

“sob a mesma razão social”,

provável, mas sob outra razão social, desde que a “aquisição” tenha sido da universalidade de bens do fundo de comércio, inclusive contratos pendentes de fornecimento de bens ou serviços e que apenas para a conforto do adquirente, venha a ser adotada outra razão, o que é mais raro.

O simples fato de ter o legislador complementar colocado “sob a mesma razão social” exclui, de início, qualquer outra aquisição de parte ou de todos os bens materiais, que não implique aquisição do próprio “fundo de comércio” 
.

No caso concreto, inclusive, é de se verificar que não foram adquiridos

marcas,

patentes,

contratos em andamento,

o “earning power”,

mas, exclusivamente, o “local” (ponto), passando a consulente a utilizar-se de seu próprio prestígio nacional, marca nacional, técnicas, contrato de fornecimento e de venda pertinentes à sua organização empresarial.

Em outras palavras, não houve, na hipótese presente, mera alteração da “razão social” da mesma empresa, mas a instalação de outra empresa no local, para explorar seu ramo próprio de negócios, reconhecido nacionalmente. Em alguns aspectos, semelhante ao da empresa que se situava naquele local, mas com “modus operandi” peculiar, e, em muitos outros, com espectro de atuação muito mais amplo e expressivo 
.

Como se percebe, a exegese correta do dispositivo legal, que faz menção a “empresa” ou “fundo de comércio”, não permite confundir aquisição de bens apenas materiais com o do universo correspondente ao estabelecimento.

Aliás, aspecto interessante é que os autores do anteprojeto de Código –todos juristas notáveis e não modestos regulamenteiros- tinham plena noção, até por possuírem intensa atuação no direito tributário internacional, de que o conceito de estabelecimento, para efeitos dos tratados contra dupla tributação (à época, o Brasil já negociara o primeiro com o Japão) o conceito de estabelecimento era o conceito de empresa  
. Aliás, todos os tratados que o Brasil assinou, no modelo clássico da OCDE, fazem menção a “estabelecimentos” e não a “empresas”, como se pode ler, por exemplo, na dicção de Agostinho Toffolli Tavolaro, ao explicar o conceito de “estabelecimento” nesses atos:

“Designa o termo “estabelecimento permanente”, na definição dos tratados, uma instalação fixa de negócios em que a empresa exerça toda ou parte de sua atividade.

De acordo com o art. 5.2 do modelo da OECD (1977), no termo se compreendem: o lugar de direção da empresa, sucursal ou filial, escritório, fábrica, oficina, mina, poços de gás ou petróleo, pedreira ou qualquer outro lugar de extração de recursos naturais, bem como um canteiro de obras ou de construção, montagem ou instalação, que se mantenha em período determinado (mais de 12 meses - nos modelos OECD e dos USA, 6 meses no modelo da ONU)” 
.
Nitidamente, a junção das expressões “fundo de comércio” e “estabelecimento” demonstra que não se pode confundir o mero local das instalações com um estabelecimento. Somente é estabelecimento,  sua integração total ou parcial a uma empresa, sendo, que, quando total, confunde-se com a integralidade da mesma e quando parcial a uma filial, agência ou o que for. Nesta hipótese DEFINITIVAMENTE FAZ PARTE DA EMPRESA, DE SEU FUNDO DE COMÉRCIO, DA UNIVERSALIDADE DE SEUS BENS. 

Desta maneira, alienar ESTABELECIMENTO OU FUNDO DE COMÉRCIO é preservar a própria empresa, por inteiro ou parte dela, para que  CONTINUE SENDO OPERADA PELO ADQUIRENTE, SOB A MESMA OU OUTRA RAZÃO SOCIAL. Não se confunde com a venda de alguns bens, para que a empresa adquirente, como ela mesma e exclusivamente em seu nome pessoal, continue a explorar seu próprio negócio, apenas se utilizando do mesmo imóvel. Mas –repito- como forma de expansão de seu próprio negócio e não de dar continuidade ao negócio da empresa alienante.

Tais considerações permitem compreender a seqüência do discurso “responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato” 
.

Tão logo, Aliomar Baleeiro publicou a primeira obra no Brasil dedicada à análise sistemática do Código Tributário Nacional, fez menção a “créditos e penalidades” na sucessão, o que me levou a escrever-lhe, tendo ele feito referência, no apêndice da 2a edição de seu livro, pela Forense, à minha posição, como já relatei no início do presente parecer.

Posteriormente, como Ministro do STF, não mais como relator do projeto do CTN na Câmara dos Deputados, alterou sua posição, no que foi acompanhado por seus pares, passando a entender que a sucessão seria apenas em relação aos tributos.

Esta orientação do STF permanece até hoje, apesar de algumas decisões do STJ ainda sinalizarem no sentido da posição anterior de Aliomar, alterada pela Suprema Corte 
.

Narro o episódio no livro “Responsabilidade Tributária”, de minha coordenação, com estudos de Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Dejalma de Campos, Eubis do Amaral, Francisco de Assis Praxedes, Hugo de Brito Machado, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara, Sacha Calmon Navarro Coelho e Zelmo Denari, inclusive meu:

"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 Sousa, 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 edição 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 para entender que a responsabilidade do artigo 133 do CTN destinava-se apenas aos tributos não pagos pelo sucedido e não às penalidades" 
.
A decisão do STF a que me referi tinha a seguinte ementa:

“Execução Fiscal. Multa Fiscal punitiva. Irresponsabilidade solidária do sucessor. Artigo 133 do CTN. O artigo 133 do CTN responsabiliza solidariamente o sucessor do sujeito passivo pelos tributos que este não pagou, mas não autoriza a exigência de multas punitivas, que são de responsabilidade pessoal do antecessor (CTN, artigo 137, Súmula 192). Esse artigo não comporta interpretação sistemática e analogicamente condenam. Padrões que decidiram casos anteriores ao CTN e em antagonismo com a política legislativa deste não demonstram dissídio com interpretação desse diploma, (art. 305 do Regimento Interno do STF). STF. 1ª T., RE nº 76.153-SP-j 30/11/73, relator Min. Aliomar Baleeiro - unânime RTJ 69/211" (grifos meus) 
.
Por outro lado, o V Simpósio Nacional de Direito Tributário, ao examinar a questão n. IV, assim a respondeu, pelas Comissões e Plenário 
:

“4- Em que casos o responsável assume as penalidades tributárias?

Comissão 1:

Resposta desdobrada:

a) Responsável “strictu sensu” nos termos do

artigo 134 do CTN = não responderia pelas multas punitivas, em razão do art. 134/§ único;

b) Responsável por sucessão = os arts. 129 e 133 ref. a tributos (art. 3º). Entretanto, essa interpretação foge do ideal de Justiça;

c) Responsável por substituição = a responsabilidade é ampla, abrangendo multas punitivas.

Comissão II

Inexistem praticamente casos em que o “responsável” venha a assumir as penalidades tributárias por infrações cometidas por outrem. Ficam ressalvados, entretanto, os casos de crime ou contravenção, quando praticados no exercício regular de administração, mandato, função, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito.

Comissão III:

Adotado conceito de Hugo de Brito Machado:

a) quando as penalidades decorrerem de atos praticados com excesso de poderes, ou infração de lei, contrato social ou estatutos (casos do art. 135 do CTN);

b) quando se posicionarem na qualidade de sucessor em virtude de ato cuja formação participe a vontade do sucedido (arts. 130, 131, inc. I, 132 e 133 do CTN) (grifos meus).

Comissão IV:

Resposta assim desdobrada:

a) A resposta se cinge à responsabilidade “stricto sensu” (a do art. 121, II)? SIM.

b) Os responsáveis assumem sempre todas as penalidades pecuniárias administrativas por atos de terceiros? NÃO.

c) Em que casos então os responsáveis assumem estas penalidades, já que não o assumem sempre? Nos casos previstos em lei, excluídos os atos punidos com penas privativas de liberdade ou sanções próprias privativas do gozo de direitos.

Comissão V:

O responsável só assume penalidades quando

o CTN o prevê, utilizando as expressões “obrigação tributária” ou “crédito tributário” 
.

Quando fala em “tributo”, as penalidades não são exigíveis do responsável.

PLENÁRIO:

O responsável somente assume as penalidades tributárias nos casos em que o CTN se utiliza das expressões “obrigação tributária” e “crédito tributário”, tal não ocorrendo quando se utiliza da expressão “tributo”” 
.

Como se percebe, não só os autores do CTN, mas também os doutrinadores que se debruçaram sobre a matéria e o STF entendem que não passa a penalidade, dada a sua natureza, para terceiros, até por que seria uma profunda injustiça permitir que aquele que recebeu recursos, na venda de sua empresa, fique desvinculado de qualquer obrigação, passando-a para o “inocente”, quando, com a alienação, passa o “alienante” a possuir maior disponibilidade de recursos, muitas vezes, que o próprio adquirente.

Aliomar Baleeiro, ao tecer comentários, embora parciais, sobre tal injustiça, escreve:

“Mas cremos que não é esse o propósito do C.T.N. Se o adquirente vier a perder por uma causa física ou econômica o acervo que lhe transferiu o alienante, este poderá ser chamado administrativa ou judicialmente a satisfazer quanto devia ao Erário, ainda que nenhuma atividade esteja exercendo. Não poderia estar na cogitação do legislador desonerar o homem de negócios que destes se retirasse para viver de rendas ou mesmo consumir seu patrimônio” (grifos meus)  
.

Embora, como disse, tais comentários sobre o artigo sejam parciais, é de se lembrar que o raciocínio aplica-se, por inteiro, a todo ele, porque desonerar o culpado, que passou a ter mais, e onerar o “inocente”, seria, no mínimo, a consagração da injuridicidade e da injustiça.

À evidência, não posso deixar de fazer uma consideração, qual seja, a de que SE, NO NEGÓCIO JURÍDICO de aquisição de empresa, total ou parcialmente (estabelecimento), tiver o adquirente deduzido do preço a pagar, o valor correspondente ao passivo fiscal em potencial, nesta hipótese não se aplicaria a “presunção de inocência” a que, Aliomar e eu, nos referimos.

Ocorre, todavia, que, no caso consultado, –que não é compra de “fundo de comércio” ou “de estabelecimento no seu conceito nacional e internacionalmente reconhecido (aquisição parcial da empresa), mas de mero local- nitidamente não ocorreu a hipótese do “prévio contrato de exclusão de responsabilidade tributária”, até por que está, a consulente, insistindo no registro das escrituras de aquisição dos imóveis perante o registro de imóveis, ainda não realizado pela falta de certidões - prova inequívoca de que, para estes efeitos, não se acordou a responsabilidade pretendida. De rigor, se se cuidasse apenas de continuação da  própria empresa adquirida, bastaria, à consulente, apenas requisitar a mudança da razão social na inscrição já feita que permaneceria com a empresa adquirida 
.
Se responsável fosse - que não é, por tudo o que já foi dito - responderia, entretanto, apenas por tributos, conforme decisões do STF e a esmagadora maioria da doutrina.

Um último ponto a ser comentado, diz respeito aos incisos I e II, assim redigidos:

 “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”.
Na aquisição do fundo de comércio ou da empresa (estabelecimento no conceito universal), se o alienante, por a ter alienado, não mais continuar a explorar idêntica atividade profissional, comercial ou industrial, em face da venda ser de todo o empreendimento, o adquirente responde pelos tributos integralmente 
.

Quanto a esta hipótese, Aliomar escreveu:

“À primeira vista, esse art. 133, I, leva a crer que o legislador libera o alienante, que se retira de atividade, mesmo que tenha bens suficientes para pagar seu débito, deixando ao adquirente a ação regressiva pelo que vier a pagar por ele” 
,

para concluir, na linha de trecho anteriormente citado, que não foi esta a intenção do legislador complementar para não beneficiar o “culpado” e punir o “inocente”.

A própria hipótese legal demonstra que não se trata de venda de “local”, MAS SIM DO FUNDO DE COMÉRCIO E DA PRÓPRIA EMPRESA, no caso, no conceito universal de estabelecimento permanente. Esta é a razão pela qual com a venda, o alienante desapareceu, cessou a exploração do comércio, da indústria e de atividade profissional.

A segunda hipótese é da responsabilidade principal do alienante e subsidiária do adquirente, quando o alienante VENDER TODA OU PARTE DA EMPRESA –repito, não de alguns ativos ou do local-, vale dizer, seu fundo de comércio integral ou parcial, na primeira hipótese, tendo cessado de atuar e só retomando qualquer outra atividade nos 6 meses seguintes ou, na segunda, continuar a própria exploração da parte da empresa ou fundo, que lhe restou.

Neste caso, sua responsabilidade é primária, apenas respondendo, o adquirente, subsidiariamente, pela aquisição de –repito- FUNDO OU A TOTALIDADE OU PARTE DA EMPRESA, se o alienante não quitar os débitos referentes aos TRIBUTOS, remanescendo SEMPRE, para o alienante, segundo a doutrina e a jurisprudência do STF, a responsabilidade por penalidades.

É de se lembrar, todavia, que tais hipóteses apenas ocorreriam, se houvesse a aquisição de fundo de comércio ou estabelecimento, como demonstram as decisões abaixo transcritas:

“Tributário — Embargos à execução — Sucessão de empresas — Inexistência.

1. Descaracterizada a sucessão de empresas e, conseqüentemente, a responsabilidade tributária da embargante, quando sobejamente demonstrado que a adquirente dedica-se à atividade diversa da exercida pela alienante, além de inocorrer a aquisição do ‘fundo de comércio’. 2. Apelação improvida” (grifos meus) (TRF, 4. Região, 3.” Turma, AC 4061-91/RS, rel. Juiz Fábio B. da Rosa, DJU

06.10.1993, p. 41.817).

• “Tributário — Imposto de Renda — Sucessão — Inocorrência. 1. Não há que cogitar de sucessão para fins de responsabilidade tributária quando a empresa, apesar de estabelecida no mesmo local e com o mesmo ramo da devedora, comprova a não aquisição do fundo de comércio e a sua constituição, com outros sócios, quando já extinta esta, há alguns anos, através de certidão da junta comercial. 2. Apelação improvida” (grifos meus) (TRF, 1a. Região, 3a Turma, AC 11247-89/BA, rel. Juiz Fernando Gonçalves, DJU 11.05.1995, p. 11.908).

• “Tributário — Sucessão empresarial — Estabelecimento bancário e condomínio — Inocorrência. 1. A sucessão empresarial, para fins de responsabilidade tributária, somente se verifica nos estritos limites do art. 133 do CTN, mediante a condição primeira e básica de transferência, a qualquer título de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, hipótese insusceptível de ocorrer entre um estabelecimento bancário e um prédio de lojas e salas, constituído sob a forma de condomínio. 2. Apelo parcialmente provido” (TRF, l.a Região, 3a. Turma, AC 22786-89/GO, rel. Juiz Fernando Gonçalves, DJU 10.09.1990, p. 20.420)” (grifos meus)  
.
Perguntar-se-á: na hipótese do inciso II, fez-se menção a início de qualquer outra atividade que não aquela referente a empresa alienada? Por quê?

A razão está no que atrás já comentei, ou seja, no princípio de que o inocente não pode ser apenado por tributos, que tenha condições o novo empreendimento de suportar, -a multa não se transfere- razão pela qual, nesta hipótese, a nova empresa, o novo estabelecimento do alienante, a universalidade do novo fundo de comércio responderá PRIMARIAMENTE por toda a obrigação tributária (pelas penalidades sempre responderá, nas duas hipóteses, o alienante) constituída, à luz do art. 113 do CTN para tributo e penalidade 
.

Como se percebe, a conclusão da análise do art. 133 é que:

a) apenas há sucessão na aquisição de FUNDO DE COMÉRCIO OU EMPRESA, no conceito nacional e universal de estabelecimento, conforme todos os tratados internacionais assinados contra a dupla tributação pelo Brasil, valendo, pois, a norma, não só para investidores brasileiros, mas para as aquisições de empreendimentos brasileiros por investidores internacionais, no seu próprio conceito de empresa e estabelecimento;

b) “ponto comercial” NÃO É FUNDO COMERCIAL, mas apenas parte dele;

c) ao não cuidar da venda de “acervo”, continuam, nesta hipótese, sempre as obrigações tributárias de responsabilidade do alienante, na simples e singela hipótese de venda de acervo mobiliário ou imóveis, sem que haja aquisição da “empresa” ou de seu “fundo de comércio”;

d) a responsabilidade sucessória, para o caso de alienação de fundo ou estabelecimento-empresa, é só por tributos, pois em face da doutrina e da jurisprudência do STF, a penalidade, QUE NÃO É TRIBUTO, conforme definição do art. 3º do CTN, não passa da figura do infrator para o inocente 
;

e) tal conformação privilegia o princípio da moralidade tributária, não onerando, injustamente, o “inocente” e desonerando o “culpado”, que se beneficiaria inclusive dos recursos recebidos pela alienação da empresa (parcial ou completa);

f) no caso de alienação global de empresa, a responsabilidade por TRIBUTOS é integral do adquirente, com cessação de exploração de atividade pelo alienante;

g) no caso de alienação global, mas com retorno a qualquer atividade por parte do alienante, por força dos princípios da “responsabilidade tributária” e da “não- oneração do adquirente”, qualquer que seja a atividade do alienante, torna-o responsável primário por toda a “obrigação tributária” e o adquirente responsável, subsidiariamente, pelos “tributos”;

h) no caso de alienação parcial, com continuidade de atividade a alienação, por força dos mesmos princípios, continuará o alienante responsável primário pela “obrigação tributária” e o adquirente, subsidiário, por tributos referentes ao estabelecimento adquirido.

Ora, aplicando-se ao caso concreto da consulente verifica-se que, no seu contrato, adquiriu imóveis e nada mais, passando a explorar  SEU PRÓPRIO NEGÓCIO de muito maior espectro e reconhecimento nacional do que do alienante dos bens imobiliários 
.

Mais do que isto, a alienante continuou a exploração de seu negócio, ao ponto de ter-se enquadrado no REFIS, neste período, com o que NÃO VENDEU A EMPRESA, NEM PARTE DELA (vendeu apenas alguns imóveis), NEM SEU FUNDO DE COMÉRCIO, permanecendo, pois, como responsável pelas obrigações tributárias.

É de se lembrar que o adquirente ainda não conseguiu inscrever os imóveis adquiridos, em demonstração do “princípio da inocência” na aquisição, se houvesse sucessão, que não houve, à luz da exegese aqui exposta 
.

Isto posto, levando-se em consideração a consulta, os termos contratuais da aquisição –não de fundo de comércio, nem de estabelecimento empresarial mas do local de negócio próprio e não da empresa alienante de parte de seu acervo -, entendo:

a) não houve sucessão tributária prevista no art. 133;

b) se, por absurdo argumentando, tivesse havido, que não houve, esta responsabilidade seria subsidiária e exclusivamente restrita a tributos, por ter a empresa alienante de uma parte de seus bens, continuado nas suas atividades empresariais 
.

empresariais (40).

S.M.J.




São Paulo, 11 de junho de 2007.

�  Hugo de Brito Machado, ao defender a não-inclusão das penalidades no vocábulo “tributos” escreve:  “4.9. É possível, afinal, concluir-se que o responsável assume as penalidades tributárias nos seguintes casos: (a) quando as penalidades decorrerem de atos praticados com excesso de poderes, ou infração de lei, contrato social ou estatutos (casos do art. 135); (b) quando se posicionarem na qualidade de sucessor em virtude de ato de cuja formação participe a vontade do sucedido (artigos 130, l3l, item 1, 132 e 133)” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 5, Responsabilidade Tributária, Ed. Resenha Tributária, 2a. tiragem, 1990, p. 45).





�  “Pgs. 129, 431 - Responsabilidade Tributária


Em carta ao A., o Dr. Ives Gandra da Silva Martins, de São Paulo, levanta dúvida sobre o alcance da cláusula do artigo 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 nome 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 artigo 39 do CTN, com exclusão, portanto, de multas e outras penalidades” (Direito Tributário Brasileiro, 4a. ed.,  Ed. Forense, p. 590).





�  Concluía, naquele primeiro artigo, que:  “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 e firma ou 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 – Declaração de bens, extinção de “holdings”, sucessão nas empresas, José Bushatsky, 1972, p. 82/83).





�  No meu estudo Responsabilidade Tributária escrevi: “Esclareça-se que nossa posição quanto ao art. 133, no trabalho examinado por Rubens Gomes de Souza pretendia também dar uma interpretação teleológica, que passamos a reproduzir, demonstrando ter nosso legislador efetivamente intuído a necessidade de abranger menos na sucessão, diferentemente das soluções adotadas no direito comparado.


Em nossa opinião, esta é a exegese mais correta da lei. — Há, portanto, uma característica diferencial em nosso direito sucessório tributário, a de que a sucessão acarreta uma única Responsabilidade Fiscal, a saber, aquela dos tributos em atraso.


Teleologicamente examinada a inovação pátria, terá ela sido a melhor solução?


Parece-nos que sim. Nos países europeus ou de economia mais desenvolvida onde os grupos empresariais estão solidificados e onde inexiste, pelo menos nas proporções brasileiras, a carência de capitais, compreende-se que o princípio legal vise proteger o Erário e apenas o Erário. Partindo do princípio que, na maior parte das vezes, quem sucede tem capacidade econômica e financeira para fazê-lo e preservando a fonte de riqueza, pode também preservar o crédito público, na sua totalidade, nenhuma preocupação maior necessitaria ter o legislador para facilitar a sucessão, até porque, normalmente, o sucedido não tem forças suficientes -e às vezes idoneidade- para responder por suas obrigações.


Não o mesmo no Brasil, em que o fenômeno difere, pela insuficiência de capitais necessários ao nosso desenvolvimento, e onde os grupos existentes são ainda débeis, em termos ocidentais. A instituição, em nossa lei, do mesmo sistema adotado por alguns países europeus representaria, na maior parte das vezes, um desencorajamento ao remanejamento dos controles internacionais daquelas empresas, que enfraquecidas, pelos mais variados motivos, fossem incapazes de saldar suas obrigações, acumulando encargos a tornarem anti-econômicas suas atividades.


Por esta razão, houve por bem o legislador pátrio, a nosso ver, limitar a responsabilidade somente aos tributos, na sucessão, já que o Estado não pode ser prejudicado em relação ao essencial, mas prescindindo da extensão desta responsabilidade ao acessório (penas). Esta responsabilidade continua sendo do sucedido, sem, todavia, oferecer, na maioria dos casos, a mesma garantia que aquela dos sucessores.


Cremos ter sido esta a pedra angular da intenção legislativa para enfrentar o problema das Sucessões nas empresas, chegando a um ponto de justiça tributária adequada à realidade brasileira, em que se harmonizam os interesses públicos imediatos com aqueles de permitir um maior e mais rápido desenvolvimento do país, pela integração de empresas e, principalmente, pela absorção daquelas de menores condições pelas já adaptadas à nova dinâmica e visão da economia nacional. (XXXVI)” (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 5, ob. cit., p. 32/33).





�  Ylves José de Miranda Guimarães no seu artigo “Da responsabilidade tributária” acresce:  “Assim, deflui de tais princípios, que o legislador ao instituir a figura do responsável tributário, não pode alterar a natureza e o regime jurídico do tributo, a sua tipicidade, que envolve a sua substância, a sua realidade jurídica, o seu arquétipo enunciado constitucionalmente, que, embora não geratriz do tributo, delineia os seus contornos, estabelecendo a matriz da hipótese de incidência, para o exercício positivo da competência legislativa, contida na chamada descriminação de rendas. Assim, o sujeito passivo, oculto ou declaradamente nomeado no tributo como tal, como o produtor do fato imponível, não fica, ou não pode ficar à discrição total do legislador tributário, ao ponto de, por via da eleição de outrem como responsável, não  preso àquele fato como seu agente, mas a ele meramente vinculado ou ligado, transmudar a natureza do tributo criado pelo próprio  fato imponível” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 5, ob. cit. p. 83).


�  Alfredo Buzaid entende por “fundo de comércio” uma universalidade de elementos, dos quais o ponto é um dos que o compõe, mas por si só não constitui “fundo de comércio”. Declara: “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: a) direitos ou coisas incorpóreas: I — o direito à renovação judicial do contrato de arrendamento; II — o nome comercial, compreendendo a firma e a denominação; o título e a insígnia do estabelecimento; a expressão ou sinal de propaganda; as marcas de indústria e de comércio; as recompensas industriais; as invenções e os privilégios; os modelos de utilidade, os desenhos e os modelos industriais; III — os direitos autorais e os de resguardo do nome ou pseudônimo contra os seus usurpadores; IV o aviamento; a freguesia e sua defesa contra a concorrência desleal; b) coisas corpóreas: I - os imóveis, a saber, terrenos, construções, edifícios, fábricas, armazéns, depósitos, com tudo neles intencionalmente empregado em sua exploração industrial, aformoseamento ou comodidade, irretiráveis sem fratura ou dano; II — os móveis, i.e., as instalações, o mobiliário, os utensílios, veículos, máquinas, maquinismo, acessórios e pertences, a matéria-prima, os produtos manufaturados ou semimanufaturados, as mercadorias, ou fazendas em geral, os títulos ou efeitos do comércio” (Da ação renovatória, Ed. Saraiva, p. 243/4).





�  Maria Helena Diniz ao cuidar das diversas formas de estabelecimento não cria verbete para “estabelecimento profissional”, referindo-se apenas a “estabelecimento”, “estabelecimento agrário”, “estabelecimento agrícola”, “estabelecimento assistencial”, “estabelecimento bancário”, “estabelecimento civil”, “estabelecimento com  economia própria”, “estabelecimento comercial”, “estabelecimento comercial dependente”, “estabelecimento comercial principal”, “estabelecimento de classificação e triagem”, “estabelecimento de ensino”, “estabelecimento de mandato”, “estabelecimento de premissas”, “estabelecimento de propriedade”, “estabelecimento de serviço público”, “estabelecimento destinado à exploração de jogo de azar”, “estabelecimento distinto”, “estabelecimento do porto”, estabelecimento editorial”, “estabelecimento exclusivo”, “estabelecimento hospitalar  e parahospitalar”, “estabelecimento industrial”, “estabelecimento médico-penal”, “estabelecimento militar”, “estabelecimento particular”, “estabelecimento penal”, “estabelecimento penal agrícola”, “estabelecimento penal industrial”, “estabelecimento penitenciário”, “estabelecimento pio”, “estabelecimento presidiário”, “estabelecimento principal”, “estabelecimento prisional”, “estabelecimento psiquiátrico”, “estabelecimento público”, “estabelecimento rural” (Dicionário Jurídico, Ed. Saraiva, p. 397/399). O que vale dizer, o conceito de estabelecimento do CTN é mais abrangente confundindo-se com o da própria empresa.





�  O vocábulo “respectivo” é sempre de “natureza específica”. No Dicionário Ilustrado da Língua Portuguesa da Academia Brasileira de Letras assim está explicitado o verbete: “Respectivo adj.  Que diz respeito àquele ou àquilo a que se fez referência ou a cada um em particular, devido, próprio, competente, pertencente. (do latim “respectus”)” (p. 1431, Bloch Editores, 1972).





�  Cotrin Neto ensina, à luz  de Seabra Fagundes sobre a universalidade dos bens que caracterizam o fundo de comércio que: “Para aprofundar-se o exame dos ‘ elementos do fundo de comércio que se apresentam como de natureza incorpórea é indispensável, porém, o subsídio do pensamento de quem apreciou o assunto mais desenvolvidamente do que quantos se lhe seguiram. Referimo-nos a Seabra Fagundes, autor de livro sobre a desapropriação no qual se detém examinando a matéria a partir do artículo 505, onde escreveu: “A Constituição, assegurando o direito de propriedade, o fez tendo em vista não apenas o domínio, propriedade das coisas corpóreas (o conjunto dos direitos reais, na palavra de Carvalho Santos), mas sim todos os demais direitos formadores do patrimônio do indivíduo” (grifos meus) (p. 171, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 39, Ed. Saraiva, 1977).





�  Luiz Autuori, ao referir-se a decisão prolatada pelo Tribunal de  Justiça do Rio (Ap. Civil 9515 – 7a. Câmara Cível), conclui que a universalidade do fundo de comércio implica considerar também o “montante dos lucros” dos últimos 3 anos:


“Para avaliar o fundo de comércio em questão, há que verificar o montante dos lucros auferidos pela sociedade comercial nos últimos 3 anos, segundo o sistema referido no parecer do Dr. Procurador  Geral. Foi relator o eminente Des. Eurico Paixão e unânime a decisão brilhante dessa Sublime Instância  “ad  quem”” (Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, vol. XXIII, Editor Borsoi, p. 238).





�  Escrevi: “É de se notar que toda a conformação doutrinária a respeito dos fundos de comércio, desde sua origem e evolução no direito francês, procura estabelecê-lo como um bem imaterial, que transcende `a materialidade da pessoa jurídica e de seu acervo, sendo que, não obstante o variado perfil jurídico ofertado pela jurisprudência, não há divergências quanto a ser bem imaterial, que se agrega aos demais bens da empresa.


Os ingleses chegam a confundir o fundo de comércio com o “good will” ou o “earning power”, que o constituiriam, embora sejam apenas facetas parciais de uma universalidade de elementos que compõem o fundo de comércio” (Shopping Centers  (Questões jurídicas), Ed. Saraiva, 1991,  p. 83/4).





�  Já escrevi no passado: “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, incluído está o ponto comercial locado, tal ponto compõe o fundo de comércio apenas nos contratos a longo prazo, 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” (Direito constitucional tributário, 2. ed., Cejup, 1985, p. 99-100).





�  Carlos da Rocha Guimarães, um dos revisores do anteprojeto do Código Tributário Nacional sobre o artigo discutido escreve: “Partindo desse pressuposto, cabe ponderar, desde logo, que, em princípio, a assunção das penalidades, isto é, a sujeição do responsável (pelo tributo) a elas, deve originar-se de ação própria, pessoal, do responsável.


O responsável pelo tributo não pode, em princípio, ser imputável ou sujeito a ser penalizado em virtude de lei, a responsabilidade por penalidades pecuniárias aplicadas a esses terceiros.


É princípio implícito no conceito de imputabilidade, consubstanciado, aliás, no nosso Código Penal (art. 11) que: “O resultado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 5, ob. cit. p. 280/1).





�  Repito o trecho da consulta que se refere a letra “c”:  “Por oportuno, cumpre-nos desde logo consignar que não foram celebrados os instrumentos identificados nas cláusulas quarta e sexta, do item “i” acima, e quarta e quinta, do item “ii”. Tampouco, segundo o que nos foi relatado, cuidaram as empresas do Grupo Onogás de apresentar as certidões necessárias para outorga das competentes escrituras de compra e venda, restando os imóveis objeto da alienação intentada por meio dos mencionados instrumentos (itens “i” e “ii”) registrados ainda hoje em nome das vendedoras, como se pode inferir na leitura das respectivas certidões de matrícula”.





�  Petição assinada em Goiânia, no dia 2 de janeiro de 2006, endereçada ao MM. Juízo da 3a. Vara da Fazenda Pública do Estado de Goiás, Comarca de Goiânia.


�  “TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EXECUÇÃO FISCAL. EMPRESA INCORPORADORA. SUCESSÃO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA DO SUCESSOR. CDA. APLICAÇÃO ARTS. 132 E 133 DO CTN. PRECEDENTES.


1- Recurso especial oposto contra acórdão que manteve a inclusão da empresa alienante, como responsável solidária, no pólo passivo de processo executivo fiscal, em decorrência de sucessão tributária prevista no art. 133,  I, do CTN” (grifos meus) (Petição da eminente procuradora, Dra. Ana Carolina).





�  “PROCESSUAL CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE. SÚMULA 07/STJ. (SUCESSÃO TRIBUTÁRIA. AQUISIÇÃO DE FUNDO DE COMÉRCIO. CONTINUIDADE NA EXPLORAÇÃO DA MESMA ATIVIDADE COMERCIAL).


1- ( ) O Tribunal local, soberano no exame de fatos e provas que permeiam a demanda, assentou que houve aquisição do fundo de comércio e continuidade na exploração da mesma atividade comercial.  Isto porque assentou que: “Depreende-se, portanto, que o agravante adquiriu o ponto comercial de sua antecessora, sendo, como ele próprio assevera, concorrentes” (RESP 617894/BA, RE 2003/0236043, Min. Luiz Fux, DJ 04/04/2005).





�  “TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE FUNDO DE COMÉRCIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA DA EMPRESA SUCESSORA. ART. 133, I, DO CTN.


1- O art. 133, I, do CTN responsabiliza  integralmente o  adquirente do fundo de comércio, pelos débitos tributários contraídos pela empresa até a data da sucessão, quando o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade.


II- Comprovada a alienação do fundo de comércio, a execução deverá ser dirigida primeiramente ao sucessor deste.


III- Recurso especial improvido” (grifos meus) (Resp 706016/RS, RECURSO ESPECIAL 2004/0167738-6, Min. Francisco Falcão, DJ 06/06/2005, p. 214).





�  Rogério Vidal Gandra da Silva Martins, Soraya Locatelli e Luciana Cavalcanti comentam os §§ 1º, 2º e 3º do art. 133, introduzido pela LC. 118/2005, dizendo: “A introdução dos §§ 1° ao 3° no artigo 133 do CTN que versa sobre a sucessão tributária nos casos e aquisição de fundo de comércio, estabelecimento comercial, industrial ou profissional visa adaptar a responsabilidade erigida pelo código nestes casos às inovações da nova lei falimentar.


Assim, pelo fato de a Lei 11.101/05 buscar mais eficiência negocial e dinamismo no direito falimentar,_estabeleceu a possibilidade de filiais e unidades produtivas serem vendidas, nos casos de falência e de recuperação judicial, sem o  encargo da sucessão tributária para o adquirente, necessário se fazia o estabelecimento desta  situação no CTN, haja visto que a regra geral em se tratando de sucessão empresarial, nos termos do “caput”’ do art. 133” (Comentários à nova lei de falências e Recuperação de empresas – Doutrina e Prática, Quartier Latin, p. 326). Como se percebe ainda a exceção faz menção a venda da própria filial, ou seja da parte da empresa, como ocorreu com a parte da VARIG, cujo elemento maior de seu fundo de comércio era a marca.





�  Luigi Sechi, ao cuidar de sucessão no direito italiano lembra que: “La stessa responsabilità solidade é stabilita nel conffronti del sucessore a qualsiasi titolo, por atto fra vivi, in um “azienda industriale o commerciale por il pagamento” (Diritto, p. 119) (in Comentários ao CTN. Vol. 2, Ed. Saraiva, 4a. ed., 2006, p. 267). O interessante é que excluiu os estabelecimentos profissionais, mas se refere a aquisição de empresa.





� Fernando Albino lembra lição de Waldemar Ferreira, ao dizer: “Conforme bem acentua Waldemar Ferreira (Tratado de direito comercial, São Paulo, Saraiva, 1962, v. 7, p. 234-6), em se tratando de fundo de comércio, cristalizou-se  a fórmula de ser ele conjunto de bens mobiliários destinado ao exercício da atividade econômica. Compreende obrigatoriamente a clientela ou “achalandage”, como é denominado no direito francês. E também envolve, salvo prova contrária, todos os outros bens necessários à exploração do fundo, tais como a insígnia, o nome comercial, o direito de arrendamento do prédio, o material, os utensílios, as mercadorias, as patentes de invenção, as marcas de fábrica, os desenhos e os modelos, os direitos de propriedade literária e artística” (Shopping centers (questões jurídicas), ob. cit. p. 55/56).





�  Maria Helena Diniz, citando Rocco, assim define o estabelecimento comercial: “ESTABELECIMENTO COMERCIAL. Direito comercial. 1. Complexo de coisas, bens e serviços reunidos e organizados para o exercício do comércio (Alfredo Rocco)” (Dicionário Jurídico, vol. 2, ob. cit. p. 397).





�  P. 533, Curso de Direito Tributário, Coordenação de Ives Gandra da Silva Martins, ed. Saraiva, 9a. ed., 2006.





� Carlos da Rocha Guimarães ensina:  “Em principio, está, pois, a nosso ver, excluída a possibilidade de o responsável pelo tributo ser responsável pelas penalidades tributárias correspondentes  a atos ilícitos praticados por terceiros.


No entanto, é indubitável que o responsável pelo tributo é imputável em virtude de ação sua, decorrente, em regra, do próprio ato ou omissão que deu origem à sua responsabilidade tributário-creditória.


Assim, se aquele que efetua um pagamento e deixa de reter o imposto relativo a esse pagamento passa a ser responsável pelo débito, pode ainda ficar sujeito a uma penalidade pela sua omissão.


Não se trata, no entanto, de assunção de penalidade por ato de terceiro, mas por ato próprio.


Assim, de acordo com a sistemática do C.T.N., pode dizer-se que os não contribuintes só passam a ser pessoalmente  responsáveis por infrações tributárias perante o Fisco


(assumem as penalidades tributárias) quando deixam de cumprir deveres que lhes forem atribuídos” (grifos meus) (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 5, ob. cit. p. 281/2).





�  Leia-se a seguinte decisão da Suprema Corte: “O sucessor, adquirente do estabelecimento comercial, responde pelos tributos devidos pelo antecessor, não porém por multas punitivas, sobretudo as impostas posteriormente à aquisição” (RE 83.514-SP, Rel. Min. Eloy da Rocha, DJU 20/05/77, p. 3261), deixando claro que as multas estão excluídas na sucessão.


� Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, 2ª Tiragem, Co-edição CEEU/Ed. Resenha Tributária, 1990, p. 30/1.


�  Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 5, ob. cit., p. 32.





�  A Suprema Corte hospedou a interpretação do V Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEU. Como a lei complementar está prevista no art. 146 da lei suprema, assim redigido: “Art. 146. Cabe à lei complementar: 


I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.


d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm" \l "art146iiid" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)�”, entendo que a competência para dirimir tais questões é da Suprema Corte, não do STJ, posto que cuida de leis cujas forças nascem da Carta Magna.


�  O Código Tributário Nacional tem o seu artigo 3º assim redigido: “Art. 3º 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”. Como se percebe a sanção de ato ilícito –e todo o descumprimento da lei gera um ato ilícito- não se confunde com tributo. Assim sendo, na hipótese do art. 133 não há como inserir no conceito de tributo o de sanção de ato ilícito.





�  Princípio da legalidade, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 6, 2a. tiragem, Ed. Resenha Tributária, 1981, p. 585/7).





�  Direito Tributário Brasileiro, p. 431, Ed. Forense, 1970.





�  O art. 113 do CTN distingue  na obrigação tributária, claramente, o que é penalidade do que é tributo, estando assim redigido: “Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.


        § 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


        § 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


        § 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária” (grifos meus).


 


�  Regina Helena Costa assim comenta o art. 3º do CTN: “A definição legal, conquanto algo redundante, pela ênfase dada ao caráter pecuniário da prestação, faz compreender a natureza do tributo. Trata-se de uma relação jurídica mediante a qual o credor ou sujeito ativo — no caso, o Fisco — pode exigir do devedor — o sujeito passivo ou contribuinte — uma prestação em dinheiro.


E uma obrigação “ex lege”, vale dizer, nasce pela simples realização do fato descrito na hipótese de incidência prevista em lei, sendo, portanto, compulsória. Não possui caráter sancionatório — o que o distingue da multa, outra prestação pecuniária compulsória. Por fim, a sua exigência se dá mediante atividade administrativa plenamente vinculada, o que significa que não há discricionariedade para o administrador tributário na ação estatal de exigir tributos” (grifos meus) (Código Tributário Nacional Comentado, coordenador Wladimir Passos de Freitas, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 19).





�  Ob. cit. p. 431.


�  Luiz Alberto Gurgel de Faria, Código Tributário Nacional Comentado, ob. cit. p. 533.





�  Celso Bastos fez duras críticas ao comentar o art. 113, § 1º, a obrigação tributária como constituída de tributo e penalidade, visto que a penalidade não é tributo e, por isto, não poderia ser chamada de “tributária”. O § 1º, todavia, distingue bem que a “obrigação tributária” (gênero) é dividida em “tributo” e “penalidade”, espécies. Lê-se: “§ 1° do art. 113 recebe duras críticas da doutrina, devido à redação de sua parte final, onde diz que a obrigação principal pode ter por objeto o pagamento de penalidade pecuniária. E que o próprio art. 3º do CTN determina que o tributo não pode consistir no pagamento de prestação pecuniária sancionatória de ato ilícito. Há o estabelecimento, pelo menos aparente, de verdadeira contradição, por excluir aquele artigo, de maneira cabal, o pagamento das multas como prestação tributária. Com efeito, a afirmação de que a obrigação principal pode versar sobre penalidade pecuniária quadra mal com o anteriormente exposto” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, ob. cit. p. 158).


�  Aliomar Baleeiro ensina: “O CTN adotou a teoria segundo a qual os tributos se caracterizam pelo caráter compulsório, e, para distingui-los das multas e penalidades, inseriu a cláusula “que não constitua sanção de ato ilícito” (Direito Tributário Brasileiro, Forense, ob. cit. p. 62).





�  Luiz Autuori ensina: “63 — De maneira que quaisquer discussões relativas à natureza corpórea, mobiliária ou imobiliária do fundo de comércio, como salientou esplendorosamente GRUNSWEIG, seriam vãs. É preferível reconhecer que o fundo de comércio compreende, de modo geral, todos os valores tanto ativos como passivos, e que se prendem à atividade comercial. Reúne o capital propriamente dito, isto é, os bens investidos na empresa, e também a clientela, obtida por meio dos bens assim dispostos, cujo valor intrínseco é insensivelmente acrescido; contrariamente, esse mesmo valor deve ser considerado “deducto aere alieno”, na dedução do passivo, que o prejudica e do qual é inseparável” (Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, ob. cit. p. 238).





�  Plácido e Silva lembra que:  “É sentido, também, equivalente a instituição, que se entende ação de estabelecer ou de instituir.


Estabelecimento. Significa a ação de escolher uma profissão ou a ação de fundar um negócio. E, por extensão, vem também designar o próprio local ou o edifício em que a profissão vai ser exercida ou o negócio vai ser instalado, de modo que passa a compreender todo conjunto de instalações e aparelhamentos necessários ao desempenho da profissão ou negócio, inclusive o próprio edifício, em que se instala” (Vocabulário Jurídico, 18a. ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 319).





�  Vale a pena, sobre a questão. ler as bens escritas ponderações de Ricardo Lobo Torres sobre o papel do intérprete: “A interpretação jurídica está inteiramente vinculada aos valores e aos princípios gerais do Direito e, ao mesmo tempo, é um  dos caminhos para a concretização desses valores. Nesse sentido é ideológica, até mesmo quando pretende ser neutra.


A legitimidade da interpretação depende do equilíbrio entre os valores jurídicos, equilíbrio esse que fundamenta a própria legitimidade do Direito, mercê do paralelismo existente entre hermenêutica e ontologia jurídica.


De notar, ainda, que a harmonia entre os valores coloca-se em contraponto com o problema da interdependência dos poderes, eis que a descoberta dos valores depende da interação das funções do Estado.


O equilíbrio entre a justiça e a segurança, que é “dramático”, constitui o desafio maior para o intérprete: buscar a justiça com segurança e garantir a ordem jurídica com justiça. O mesmo desafio se projeta para o campo dos princípios gerais, cabendo ao intérprete harmonizar os princípios vinculados à justiça (capacidade contributiva e custo/benefício), com os decorrentes da idéia de segurança (legalidade, tipicidade, anualidade, etc.). Não se pode esquecer, por outro lado, da liberdade, que é valor fundamental para a interpretação, pelo seu papel na limitação dos poderes do Estado). Resumindo, deve o intérprete proceder à ponderação entre os diversos princípios jurídicos diante do interesse em jogo, a ver qual terá o maior peso em determinada situação, sem que daí se possa concluir pela superioridade hierárquica de qualquer deles”. (Normas de Interpretação e integração do Direito Tributário, 4a. ed., Renovar, 2006, p. 375/7).
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