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RESUMO

O objetivo do estudo em tela € analisar o instituto da sucessao empresarial em face do Codigo
Tributdrio Nacional e da jurisprudéncia brasileira. A relevancia do tema reside no fato de a
sucessao tratar-se de um instituto de risco para o empreendedor, porquanto nao ¢ raro a
empresa ou o empresario responder por dividas ndo contraidas por eles. Neste trabalho, sera
abordado como se opera a sucessao empresarial € quais sdo os requisitos previstos em lei para
a caracterizagdo deste instituto. O modelo econdmico introduzido no art. 170 da Constitui¢ao
Federal, que consagra o principio da livre iniciativa como fundamento da constru¢ao da
ordem econdmica, em oposi¢do ao mau uso da autonomia patrimonial empresarial ¢ o ponto
de partida. Como alternativa de equilibrio entre os dois polos, primeiramente serdo
trabalhadas as possibilidades legais e jurisprudenciais de cobranca dos socios pelas dividas
empresariais. Na sequéncia, a analise centrar-se-4 nas operagdes societarias de fusdo,
incorporagdo e cisdo, bem como na transferéncia do estabelecimento por meio do contrato de
trespasse. A partir de cada uma dessas alternativas ofertadas ao empresario, a sucessao
empresarial sera visitada, destacando-se as facilidades de que dispde a Fazenda Publica, em
oposi¢ao ao credor comum, no reconhecimento da responsabilidade do sucessor. A sucessao
empresarial prevista no art. 133 do CTN ¢ o ponto de chegada. Pretende-se compreender o
intuito do legislador ao editar o dispositivo, bem como a maneira como os magistrados o
transpuseram para a pratica.

Palavras-chave: Principio da livre iniciativa. Sucessdo empresarial. Art. 133, CTN.
Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This study aims to analyze the institute of the business succession in face of National Tax
Code and Brazilian jurisprudence. Its relevance lies on the succession being an institute of
risk for the entrepreneur, because it is not uncommon for the company or the entrepreneur to
respond for debts not incurred by them. In this work it will be approached as the managerial
succession is operated and which are the requirements foreseen in law for the characterization
of this institute. The starting point is the economic model introduced by art. 170 of the Federal
Constitution, which enshrines the principle of free initiative as the basis of the economic order
construction, as opposed to the misuse of corporate patrimonial autonomy. Initially, the work
will focus on the legal and jurisprudential possibilities of demanding members for business
debts, as an alternative of balancing the two poles. Subsequently, the analysis will focus on
mergers and acquisitions operations, as well as on the business through the transfer
agreement. The succession will be visited from each of these alternatives offered to the
entrepreneur, highlighting the facilities that the Public Treasury has in recognizing the
responsibility of the successor as opposed to the common creditor. The succession foreseen in
art. 133 from CTN is the arrival point. It is intended to understand the intention of the
legislator when editing the device, as well as the way the magistrates have transposed it into
practice.

Key-words: Principle of free initiative. Business succession. Art. 133, CTN. Jurisprudence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fim entender as situacdes em que € possivel o
reconhecimento da sucessdo empresarial tributaria conforme previsto no art. 133 do Codigo
Tributario Nacional. De acordo com o que preconiza o artigo, a pessoa — “natural ou
juridica”, consoante literalidade do dispositivo — que adquirir, por qualquer titulo, o
estabelecimento ou o fundo de comércio e continuar a atividade antes exercida pela pessoa
juridica que a precedeu ¢ responsavel pelo pagamento dos tributos devidos até a data do ato.

Tendo em vista que essa transferéncia patrimonial independe de uma forma
especifica, porquanto o art. 133 dispde que a aquisi¢do pode-se dar por “qualquer titulo”, o
preceito legal dispensa a materializacdo desse negocio por meio de um contrato de aquisicao,
como o contrato de trespasse, por exemplo. Efeito disso é o entendimento de que a sucessao
tributaria pode ser calcada em indicios dessa transferéncia do estabelecimento ou do fundo de
comércio. Por outro lado, a sucessdo empresarial depende de reconhecimento judicial para
operar seus efeitos.

Pretende-se, assim, entender quais elementos faticos sdo essenciais para que o juiz
defira o pedido de que a cobranga dos créditos tributarios se dé em face da empresa tida por
sucessora pela Fazenda Nacional. Também se quer alcangar a compreensdo de quais sdo os
efeitos operados a partir do reconhecimento judicial dessa sucessao.

Para tanto, parte-se das hipoteses de responsabilizacdo dos sécios pelas dividas
empresariais, passando-se pelos negodcios juridicos de reorganizacao societaria — fusdo, cisao
e incorporagdo — e o contrato de trespasse. Embora componham parte substancial do estudo,
tais hipdteses ndo sao o centro do trabalho, de sorte que somente serdo tratadas na medida do
necessario para o desenvolvimento do tema.

Também ndo serdo trabalhadas as regras sucessorias previstas no Codigos de
Defesa do Consumidor e na Consolida¢do das Leis do Trabalho. Da mesma maneira que
ocorre com crédito tributario, o direito do consumidor ¢ o crédito trabalhista t€ém facilidades
previstas no ordenamento juridico para a satisfacdo. No entanto, opta-se, aqui, por centralizar
a analise aos meios que o fisco dispde para buscar o adimplemento dos seus créditos.

Destaca-se que o reconhecimento judicial da sucessdo empresarial atua como uma
espécie de limitagdo a autonomia patrimonial empresarial, permitindo que o patrimonio de

outras pessoas, que nao as responsaveis originarias, respondam pelos débitos ndo adimplidos.



Consiste, pois, na tentativa de restabelecer desequilibrios decorrentes das burlas na atividade
empresaria.

Isso porque, em um polo, a Constitui¢do Federal privilegia a livre iniciativa como
fundamento da ordem economica (art. 170), sendo a liberdade do empresario e o incentivo ao
empreendedorismo e ao desenvolvimento econdmico meios para o atendimento do preceito
constitucional. No outro, estdo as praticas sociais nocivas € o prejuizos aos credores do
empresario. Entre esses dois polos, esta o problema da sucessdo empresarial fatica — quando
ausente a formalizagdo da transferéncia do patrimonio empresarial. Objetiva-se, entdo,
problematizar essa polarizagdo de direitos — autonomia patrimonial e limitacdo da
responsabilidade dos socios pelas obrigagdes sociais em oposi¢do a satisfacao do credor.

Como marcos legislativos do presente trabalho, o Cddigo Tributario Nacional
apresenta hipdteses da responsabilizacdo tributaria de terceiros por débitos ndo adimplidos
pelas pessoas juridicas. O CTN traz os meios em que € possivel a responsabilizagdo dos
socios-administradores (art. 135), das empresas resultantes das reorganizacdes societdrias (art.
132) e da empresa que adquirir fundo de comércio ou estabelecimento de outra.

A Lei das Sociedades por Agdes, por sua vez, regeu, sozinha, até o advento do
Codigo Civil de 2002, as normas para a fusdo e para a incorporagdo de empresas, ndo se
restringindo as Sociedades por Ac¢des, mas abrangendo também os demais modelos
societarios. Com o CC/2002, a incorporagdo, a fusdo e a cisdo entre empresas passaram a ser
reguladas pelo novo ordenamento, exceto no caso das sociedade por agdes. O Cddigo Civil
ndo revogou a Lei das S.A., de sorte que os regramentos legais coexistem e se complementam
nas omissoes.

A Constituicao Federal de 1988 emerge como marco do presente trabalho, tendo
em vista a previsdo do protagonismo dos particulares na producao de bens e na oferta de
servicos, atendendo ao principio da livre iniciativa. Ao passo que, ao Estado, resta um papel
secundario na exploragdo direta da atividade econdomica. A Carta embasa o desenvolvimento
da atividade economica a partir do preceito de protecao ao empreendedorismo.

Nesse contexto de incentivo ao protagonismo privado na producao de bens e de
servicos, o Codigo Civil de 2002 normatizou o Direito Empresarial, imprimindo a disciplina
legal para a atividade empresaria, regulamentando os tipos societarios existentes. Para o
presente trabalho, além das ja mencionada regulacdo da fusdo, da cisdo e da incorporagao,
destacam-se as regras de limitagdo da responsabilidade e de desconsideragdo da personalidade

juridica, previstas no regramento civil, bem como a normatizacdo da venda do
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estabelecimento por meio do contrato de trespasse. O novo Codigo de Processo Civil, em
vigor a partir de margo do presente ano, por sua vez, trouxe o procedimento para que a
personalidade juridica seja desconsiderada.

O primeiro capitulo abordara as possibilidades de cobranca dos sdcios pelas
dividas empresariais. A autonomia patrimonial entre pessoa fisica e pessoa juridica pode ser
relativizada seja pela desconsideracdo da personalidade juridica, seja pela responsabilizagao
dos sdcios consubstanciada no inciso III do art. 135 do CTN, permitindo-se que o patrimdnio
da pessoa fisica seja atingido para sanar divida da pessoa juridica.

Neste primeiro momento, serdo contrastadas as dissolucdes regular e irregular e o
efeito de cada uma delas no patrimonio pessoal dos soécios. Também sera abordada a
construcao jurisprudencial — formalizada na Stimula 435 do STJ — a reconhecer na dissolucao
fatica, sem, portanto, obediéncia aos tramites procedimentais, hipdtese suficiente para o
redirecionamento da execu¢do em face do socio. Por fim, algumas facilidades que tem a
Fazenda Nacional para ver seus créditos adimplidos, em comparagao aos demais credores.

O capitulo seguinte traz os rearranjos empresarias, decorrentes da fusdo, da
incorporagdo e da cisdo. Estes correspondem a possibilidades ao empreendedorismo,
permitindo ao empresario se adaptar aos diferentes cenarios: ampliando ou reduzindo seu
patriménio. Também serdo abordadas as formas de sucessdo em decorréncias dessas
organizagdes. Novamente, vé-se as vantagens trazidas pelo CTN em relacdo aos demais
credores.

O terceiro capitulo centra-se na transferéncia do estabelecimento empresarial por
meio do contrato de trespasse. Primeiramente, as nogdes de estabelecimento empresarial serdo
abordadas, partindo-se do conceito disposto no art. 1.142 do Cddigo Civil e o desenvolvendo
a partir da doutrina. Na sequéncia, as regras dispostas em lei que se dedicam ao contrato de
venda do estabelecimento serdo estudadas. Concluindo-se com a sucessdao decorrente do
contrato de trespasse.

A sucessao do art. 133 do CTN ¢ o assunto do ultimo capitulo. Este, por sua vez,
ao mesmo tempo em que ¢ o ponto de chegada ¢ o ponto de partida. Isso porque, foi
justamente para entender os meandros do dispositivo que se prop0s o presente estudo.

Inicialmente, busca-se uma intepretacdo detalhada do disposto no art. 133,
tentando entender qual o intuito do legislador ao selecionar cada palavra. O passo seguinte
consiste em trazer a forma como a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais aplicam o

artigo. Explica-se melhor: quais sdo os elementos faticos para o reconhecimento da sucessao
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empresarial, quando ausentes o contrato de trespasse ou a formalizacdo das reorganizagdes
societarias do capitulo segundo. Isso porque a Simula 7 do Superior Tribunal de Justi¢a nao
permite a analise casuistica da ocorréncia ou ndo de sucessdo empresarial, porquanto exige
analise do suporte fatico-probatorio carreado aos autos. Finalmente, alguns exemplos em que
a sucessdao empresarial ndo existe, como no caso das vendas do estabelecimento durante o
processo falimentar ou de recuperagao judicial, das locagdes e dos arrendamentos.

Espera-se, ao final, trazer ao leitor um panorama geral do processo sucessorios no
Direito Empresarial brasileiro, centrando-se especialmente na satisfacdo do crédito tributério.
Além disso, pretende-se perceber se os modelos sucessorios previstos no sistema patrio de
fato tem o efeito de equilibrio entre a polarizagdo da livre iniciativa em oposi¢ao as mas

praticas sociais.
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1 RESPONSABILIZACAO DOS SOCIOS POR DiVIDAS DA PESSOA
JURIDICA

O direito societario brasileiro foi pensado com o intuito de que os patrimonios da
empresa e do socio fossem distintos, de sorte que os bens das pessoas fisicas que compdem a
sociedade ndo restasse atingido em decorréncia do insucesso da atividade empresarial. Essa
estrutura marcada pela autonomia patrimonial entre pessoas fisica e juridica foi criada como
um incentivo a iniciativa empresaria, garantindo aquele que investe e se dedica ao
empreendedorismo a prote¢do ao seu patrimonio particular.

As frequentes fraudes a esse sistema, por outro lado, culminaram na relativizacao
dessa autonomia. O resultado disso ¢ que, ante o inadimplemento dos débitos, os credores
dispdem, em alguns casos especificos do ordenamento, da possibilidade de cobrar a divida
adquirida pela empresa diretamente do socio da pessoa juridica.

Este capitulo abordara as hipdteses legais, jurisprudenciais e doutrindrias em que
o patriménio da pessoa fisica pode ser atingido para saldar divida empresarial: a
desconsideragdo da personalidade juridica e a cobranga do sdcio por divida empresaria (bem
como a desconsideracdo inversa da personalidade juridica); inclusdo dos sbcios-
administradores e diretores no polo passivo da execugdo fiscal, consoante hipotese do art.
135, 1L, do CTN, incluindo, ainda, o redirecionamento do feito em face do sécio responsavel

pela dissolugdo irregular da sociedade.

1.1 Desconsideracio da personalidade juridica

As sociedades empresarias adquirem personalidade juridica por meio do
arquivamento de seus atos constitutivos ou contratos sociais no Registro Publico de Empresas
Mercantis. O processo para aquisicdo dessa personalidade juridica se inicia a partir das
vontades daqueles que participam da sua constitui¢do € a dotam de patrimdnio proprio,
distinto do patriménio dos sécios, e que constitui garantia dos credores. ' Assim, a
personalidade da pessoa juridica das sociedade limitadas e das sociedades por acdes se
distingue da personalidade de seus socios. Essa distincdo de personalidade entre soécio e

empresa € a autonomia entre os patrimoénios correspondem a estimulos a atividade

! REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1. 32. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 454-
455.
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empresaria, porquanto o socio parte da garantia que, em caso de insucesso da atividade, o seu
patriménio particular nio sera atingido pelas dividas da sociedade.? Essa ¢, pois, a regra.

A limitagdo da responsabilidade decorre do posicionamento patrio de incentivo ao
empreendedorismo. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 170, a livre
iniciativa como fundamento da ordem econdmica. Assim, os particulares sdo os protagonistas
da producao de bens e servigos, reservando ao Estado um papel secundario, de forma que a
exploragdo direta da atividade econOmica pelos entes publicos se restringe as hipoteses
excepcionais (art. 173/CF).

O resultado desse preceito constitucional, ¢ a existéncia de um regime especifico
que aborda a exploragdo da atividade economica, fornecendo ao particular os meios para
desenvolvé-la com plenitude. Isso porque, se entende que, se ndo houvesse o incentivo ao
empreendedorismo, a consequéncia da inércia da iniciativa privada seria a estagnacdao da
producio de bens e do fornecimento de servigos indispensaveis a toda sociedade.’

Por outro lado, a chamada fungdo social da empresa atua como uma espécie de
freio neste sistema. No passado, a atividade empresarial tinha o objetivo restrito de lucro, ndo
se importando com os efeitos negativos decorrentes dela, sendo, pois, essencialmente
predadora. Tudo era justificavel pelo lucro: escraviddo, danos ao meio ambiente, jornadas de
trabalho extenuantes. No entanto, com o estabelecimento da funcdo social da propriedade —
no Brasil, com o art. 147 da Constitui¢io Federal de 1946 —, esta passou a vincular-se ao bem
estar social.

Aplicando-se essa restri¢do decorrente da funcdo social da empresa, o homem
deixou de ser somente o sujeito do ato econdmico, passando a ser, também, objeto da acdo
produtiva. Com efeito, o empreendedorismo nao pode mais se impor aos interesses sociais.
Em outras palavras, a empresa, ndo obstante esteja voltada ao lucro, precisa preocupar-se,
também, com o bem comum. Sob essa égide, tem-se, em uma mao, a livre iniciativa ao

exercicio do empreendedorismo e, em contrapartida, a obediéncia aos limites legais, evitando,

? Insta ressaltar que a personalidade juridica nio ¢ sindnimo de separagdo patrimonial entre socios e sociedade.
Isso porque existem modelos legais em que a personalizagdo da sociedade ndo garante a autonomia patrimonial,
hipétese em que os socios respondem conjuntamente com a sociedade e de maneira ilimitada. Este é o caso das
sociedades em nome coletivo, em comandita simples e em comandita por agdes (VERCOSA, Haroldo Malheiros
Duclerc. Curso de direito comercial: teoria geral das sociedades em espécie do Cédigo Civil. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. v. 2. p. 93-94).

3 COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
p- 49-50.

*Art. 147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do
disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribui¢do da propriedade, com igual oportunidade para todos.
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com isso, a acao predatdria. Nesse contexto, o direito a livre concorréncia e o direito do
consumidor atuam como limites a ser observado pelo empresario.’

De tal forma, ainda que se enquadre no modelo nacional de incentivo ao
empreendedorismo, pode-se dizer que a personalidade juridica ndo constitui um direito
absoluto. Em decorréncia dessa separagdo patrimonial criada pela lei, a realidade pratica
observou muitos casos de uso abusivo da personalidade juridica por parte dos sécios.
Percebeu-se que os socio, protegidos pela autonomia patrimonial sdcio-empresa, em muitos
casos transferiam o patrimonio pessoal para a pessoa juridica, dificultando os credores da
pessoa fisica a verem seus créditos adimplidos; ou, no sentido contrario, com o mesmo
objetivo fraudulento, transmitiam o patrimonio da pessoa juridica aos socios, em casos de
dividas empresariais. Como efeito dessas burlas, observa-se a confusdo patrimonial entre
pessoa fisica e pessoa juridica.

Em outras palavras, por um lado, a autonomia patrimonial ¢ a limitacdo da
responsabilidade tém um carater funcional: atendem os anseios de incentivo a livre iniciativa,
conforme os valores sociais previstos no art. 170. Por outro, quando a personalidade juridica
servir para fins privados, sem atendimento as regras legais, surge o desvio da fungdo ¢ a
consequente possibilidade de desconsideragao da personalidade juridica.

Foi a partir desse uso inadequado da separacdo patrimonial que a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica foi desenvolvida. Conhecida como disregard
doctrine,® no direito anglo-americano, a teoria propde a relativizagio ao principio da

autonomia patrimonial socio-empresa para que o mau uso da separacdo patrimonial ndo

> VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial: teoria geral das sociedades em espécie
do Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. v. 1. p. 212-217.

S A disregard doctrine se originou, em 1897, a partir do caso Salomon vs. Salomon & Co. na jurisprudéncia
britanica. O empresario Aaron Salomon, em conjunto com outros seis membros de sua familia — esposa e filhos
—, constituiu uma company, modelo em que a responsabilidade da empresa se limita aos bens empresariais.
Tendo Salomon cedido seu capital para a empresa iniciar as atividades empresariais, tornou-se credor primario,
caso a companhia tornasse-se insolvente. No entanto, o insucesso da sociedade foi rapido, e, com o pagamento
do crédito privilegiado de Salomon, percebeu-se que os credores quirografarios ndo receberiam os valores
investidos. No interesse desses credores, o liquidante defendeu que Salomon utilizou-se da company para limitar
sua responsabilidade, devendo ser ele condenado ao pagamento dos débitos empresariais. O Juizo de primeira
instdncia e a Corte acolherem o pleito do liquidante, dispondo que a empresa atuava como uma entidade
fiduciaria de Salomon. Assim, aplicando um novo entendimento, a personalidade juridica da Salomon & Co. foi
desconsiderada. Todavia, a Casa dos Lordes reformou o entendimento, dispondo que ndo haveria a
responsabilizagdo da pessoa fisica de Salomon para os credores da companhia, considerando valido seu crédito
privilegiado. Nado obstante o entendimento da Corte Suprema britanica, a tese defendida pelo liquidante e
acolhida nas Cortes inferiores deram origem a disregard of legal entity (REQUIAO, Rubens. Curso de direito
comercial. v. 1. 32. ed. rev. e atual. S3o0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 460-461). Por outro lado, h4 quem entenda que
Salomon foi mais vitima do que vildo da historia, isso porque a Casa dos Lordes ndo pds em duvida boa-fé¢ do
empresario, que procurou sustentar com seu dinheiro uma companhia insolavel, e, por isso, ndo desconsiderou a
personalidade juridica da companhia (COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de
controle na sociedade andénima. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 389).
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resulte em fraude aos credores. Assim, por meio da desconsiderada da personalidade juridica,
tanto o patrimonio da pessoa juridica quanto o da pessoa fisica podem fazer frente ao débito.

A teoria ¢, com frequéncia, utilizada como instrumento para responsabilizar o
socio por divida da pessoa juridica. O resultado ¢ que o socio passa a ser responsavel pelo
cumprimento da obrigacdo, juntamente com a empresa. Todavia, no sentido inverso — a
chamada desconsideragdo inversa da personalidade juridica —, pode alcangar o patrimonio da
sociedade para sanar divida da pessoa fisica que a compde, por meio do afastamento da
autonomia patrimonial da pessoa juridica.” Novamente, pessoa fisica e juridica passam a
integrar o polo passivo da execugao.

O critério fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica ¢ a
confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada. A pessoa fisica é, pois, a
maior interessada no principio da autonomia patrimonial, resguardando seu patrimonio
pessoal diante dos insucessos da atividade empresarial, mas se nao respeita esse principio,
descumprindo-o, ndo ha porque essa autonomia ser respeitada pelo Judiciario.®

Caso brasileiro paradigmatico de desconsideragdo inversa da personalidade
juridica e da explicita confusdo patrimonial trata-se de julgado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo que determinou duas empresas do Grupo CAOA a assumir divida do sécio Carlos
Alberto de Oliveira Andrade. Consoante o julgamento do agravo de instrumento
1198103000,’ apds o insucesso na satisfacio de crédito oriundo de condenacdo judicial em
cumprimento de sentenca, tendo em vista que os bens particulares do empresario foram
considerados de dificil conversibilidade em pectnia, foi determinada a desconsideragdo da
personalidade juridica das empresas Hyundai CAOA do Brasil LTDA. e CAOA Montadora
de Veiculos S/A, em face da confusdo existente entre os patrimonios sociais das empresas € 0
patrimonio de Carlos Alberto de Oliveira Andrade, controlador, administrador e dono de fato
das referidas sociedades.

O relator do decisum, Pereira Calcas, entendeu haver prova documental segura no
sentido de que, efetivamente, as duas sociedades desconsideradas sdo pessoas juridicas de
propriedade de Carlos Alberto de Oliveira Andrade. Destacou, ainda, que as referidas
empresas tinham natureza de sociedades unipessoais, porquanto o proprietario titularizava

praticamente a totalidade das cotas ou agdes, inserindo um minoritario, com a

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 2. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 47.

¥ COMPARATO, op. cit., p. 338.

? SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 1198103000. Relator: Pereira Calgas. Sao Paulo, 26
de novembro de 2008.
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representatividade extremamente reduzida. Sob esse panorama, foi deferida desconsideragao
inversa da personalidade juridica das sociedades acima referidas, porquanto se entendeu
presentes os requisitos do artigo 50 do Cédigo Civil.

Assim como restou concretizado no caso CAOA, a desconsideragdo da
personalidade juridica deve se restringir ao uso indevido da autonomia patrimonial,
ocorrendo, portanto, somente em casos excepcionais. O seu reconhecimento depende de
decisdo do juiz, consubstanciada na producdo de provas e no contraditdrio e aplicada somente
casuisticamente, produzindo efeitos apenas no caso em julgamento.

Por outro lado, embora relativize a autonomia patrimonial sdcio-empresa, nao
representa a extincdo da personalidade juridica. Alids, a desconsideragcdo difere-se da
despersonalizagdo. Nesta, a pessoa juridica desaparece como ente autdbnomo — como, por
exemplo, ocorre na dissolucdo da sociedade. Naquela, afasta-se, provisoriamente e de maneira
restrita ao caso em julgamento, a autonomia entre pessoa juridica e pessoa fisica.'’ Ressalta-
se, inclusive, que essa teoria objetiva preservar a autonomia da pessoa juridica, visando a
coibicdo da fraude e o desvirtuamento da separacdo patrimonial. Resta pacifico tanto na
jurisprudéncia quanto na doutrina que a disregard doctrine se trata de um instrumento para
coibir fraudes e independe de disposi¢des legislativas para ser aplicada."’

Como observado no caso CAOA, a desconsideracdo da personalidade juridica se
da em fun¢do do poder de controle da sociedade. E decorrente de um desvio ou uma
disfungdo, resultantes, muitas vezes, do abuso ou da fraude, mas nem sempre de um ato
ilicito. No nucleo dessa disfungdo estd um comportamento do sdcio que culmina na ineficacia
da sociedade.'” Nesses casos, a autonomia patrimonial e a livre iniciativa ddo espago a
responsabilizacdo do responsavel pelo ato ilicito.

No sistema juridico brasileiro, ela ¢ expressamente prevista no Codigo de Defesa
do Consumidor, na Lei Antitruste (Lei 8.884/94) ¢ na Lei do Meio Ambiente (Lei 9.605/98),
por exemplo. Todavia, este trabalho restringir-se-a4 ao disposto no Cddigo Civil e no Cddigo
de Processo Civil. Embora ndo cite expressamente a teoria da desconsideracao da

personalidade juridica, o Codigo Civil, em seu art. 50, preve:

10 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anonima. 6.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 307.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 2. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 38-42.

2 COMPARATO, op. cit., p. 308-310.
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes
de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou s6cios da pessoa juridica.

O texto da lei ¢, portanto, a positivacao da teoria da desconsideragdo. Conforme o
dispositivo, ¢ preciso restar demonstrado o uso fraudulento ou abusivo da personalidade
juridica, bem como a ilicitude na conduta do sdcio para que se aplique o art. 50. Entdo, no
caso de o capital social estar totalmente integralizado, os s6cios s6 respondem pelas dividas
sociais caso seja constatada sua responsabilidade por meio do abuso da personalidade.

O efeito disso € que o insucesso empresarial e a consequente auséncia de bens da
pessoa juridica, embora ensejem a faléncia, ndo dao causa a desconsideracdo, ainda que o
socio ostente situacdo econOmica privilegiada. 3 Reforcando esse entendimento, a
jurisprudéncia recente do STJ ja sedimentou o entendimento de que o mero inadimplemento
ndo é o suficiente para desconsiderac¢io da personalidade juridica.'*

Novidade no ordenamento juridico brasileiro, o Cddigo de Processo Civil, que
passou a vigorar a partir de mar¢o de 2016, complementou o art. 50 do Cddigo Civil, ao
dispor sobre o procedimento para instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, em seus arts. 133 a 137. De acordo com o novo regramento, a
desconsideragdo ndo depende de acdo autonoma. Ou seja, ela é viavel por meio de um
incidente processual. A instauracdo deste incidente ¢ possivel em qualquer fase do processo
de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na execucao fundada em titulo executivo
extrajudicial (art. 134/CPC). Por outro lado, o incidente pode ser dispensado se a
desconsideragio for requerida na pega inicial (§ 2°, art. 134, CPC).

Na sequéncia, instaurado o incidente, o s6cio — ou a pessoa juridica — sera
chamado a se defender, requerendo as provas que julgar necessarias (art. 135/CC), vigorando,
portanto, o principio do contraditorio e da ampla defesa. O juiz, por meio de decisdo
interlocutdria, dispord acerca da desconsideragdo da personalidade. Caso seja reconhecida, a

consequéncia sera a ineficacia da aliena¢do ou da oneragcdo de bens, havida em fraude a

> GAIANO, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p.
162.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no AREsp 334.883/RJ. Relator: Ministro Jodo Otavio
de Noronha. Brasilia, 4 de fevereiro de 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 588.587/RS, Relator: Ministro Raul Aratjo. Brasilia,
21 de maio de 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1482625/SE. Relator: Ministro Humberto Martins.
Brasilia, 17 de novembro de 2014.
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execugdo, em relagdo exclusivamente ao requerente (art. 137/CPC), valendo, portanto,
somente ao caso concreto.

Em sintese, para que haja responsabilizagdo pela desconsideragao da
personalidade juridica, é preciso: (1) a configuracdo do abuso da autonomia patrimonial da
pessoa juridica por meio do desvio de finalidade ou da confusao patrimonial; (2) a instauragao
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, com ampla dilagdo probatoria; e
(3) decisdo judicial desconsiderando a personalidade juridica para o caso concreto.

A desconsideragdo da personalidade juridica e a consequente responsabilizagdo
dos socios pelos débitos empresarias ¢ utilizada especialmente na tutela dos direitos dos
consumidores, na protecdo da concorréncia € na repressao de praticas lesivas ao meio
ambiente."” No direito tributario e fiscal, embora nada impeca sua utilizacio pela Fazenda
Nacional, esta dispde de mecanismos mais ageis para ver seu crédito adimplido, como a
responsabilizacdo dos administradores previstas no art. 135, III, do CTN ou o reconhecimento
da sucessdo empresarial conforme os arts. 132 e 133 do mesmo diploma. Via de regra, essas
hipdteses de responsabilizagdo de terceiros — seja o socio ou seja a empresa tida por sucessora

— dao-se de maneira indiciaria, dispensando, entdo, a ampla produgao de provas.

1.2 Dissolucgdo empresarial de fato

O sistema juridico nacional prevé duas formas de extingdo das sociedades. A
primeira se d4 por meio das transformacdes societdrias — quais sejam: cisdo total, fusdo e
incorporagdo, a serem vistas no capitulo seguinte. A outra forma decorre do processo de
dissolucado societaria, tema a ser tratado por este ponto do trabalho.

A dissolugdo das sociedades se da em virtude das causas prevista em lei ou
contrato'® ¢ representa inicio do processo que levard & sua extingdo. Esse procedimento
formal extintivo perpassa por trés etapas: (1) dissolucdo; (2) liquidagdo — pagamento do
passivo e partilha do remanescente entre os socios; e (3) extingdo — ato formal de

desconstituigdo da personalidade juridica, com registro em 6rgdo proprio (art. 51, § 3°, CC).

15 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. v. 2. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 419.

'S Conforme o art. 1.033 do CC, a dissolugdo se d4 com o vencimento do prazo de duragdo; o consenso unanime
dos sdcios; a deliberagdo dos sdcios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado; a falta de
pluralidade de sécios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias; e a extingdo, na forma da lei, de
autorizagdo para funcionar.
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Conforme a natureza do ato dissolutdrio, a dissolugdo pode ser judicial ou
extrajudicial. E extrajudicial, caso seja consequéncia da deliberagio dos socios, registrada em
ata — distrato, no caso da dissolucio total,'” ou alteracdo contratual, na parcial.18 Por outro
lado, ¢ judicial se fruto de uma sentenga proferida em agdo especifica, podendo, nesse caso,
tanto ser parcial quanto total.'” Importa, aqui, tratar da dissolucdo total, pois é ela que levara
ao encerramento da personalidade juridica.

A fase de dissolucdo da sociedade ¢ seguida pela liquidagdo e pela extingdo, no
caso da dissolugdo total. Assim como a dissolugdo, a liquidacdo pode ser judicial ou
extrajudicial. No momento liquidatorio, sdo realizados, em sintese, a venda do ativo, o
pagamento do passivo e a distribuicdo das sobras de bens entre os socios, se houver (art.
1.108/CC).

Nessa etapa, se o patrimonio da sociedade for insuficiente para o pagamento de
todos os débitos, o liquidante deve fazer o pagamento proporcionalmente, respeitando-se os
credores preferenciais, abatendo-se os juros vincendos. Se, por outro lado, o patriménio for
negativo, deve-se pedir a faléncia da sociedade empresaria®® ou a declaragio da situagio de
insolvéncia da sociedade simples.”’ O passo seguinte é a aprovacio das contas pelos socios,
representando o encerramento da fase liquidatoria.

Nao ¢ necessaria a satisfacdo completa de todos os credores, isso porque, aos
credores nao satisfeitos, cabe o direito de exigir individualmente dos socios, até o limite da
partilha, os créditos nao adimplidos (art. 1.110/CC). Conforme o art. 1.109 do CC, a extingdo
da sociedade se materializa com a averbacdo do registro da ata da assembleia — o ato de
extingdo — na Junta Comercial. Finalmente, com o registro, encerra-se a personalidade
juridica da sociedade empresaria.

Anota-se, no entanto, que nem sempre o encerramento das sociedades obedecem
os ritos procedimentais acima expostos. Frequentemente os socios decidem informalmente
pela dissolucdo, encerram as atividades e partilham os ativos, deixando em prejuizo os

credores. A pessoa juridica, embora ainda exista formalmente, € carente de patrimonio para

' Arts. 1.033 a 1.038 do CC/2002 e arts. 206 ¢ 207 da LSA.

'* Arts. 599 a 609 do CPC/2015.

' COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 20. ed. rev. atul. Sdo Paulo:
2008. p. 171.

2 Lei 11.101/05: Art. 105. O devedor em crise econdmico-financeira que julgue nio atender aos requisitos para
pleitear sua recuperagdo judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razoes da impossibilidade
de prosseguimento da atividade empresarial (...).

2! Conforme o disposto no art. 748 do CPC/73, porquanto o art. 1.052 do CPC/2015 dispde que, até a edi¢do de
lei especifica, as execugoes contra devedor insolvente, em curso ou que venham a ser propostas, permanecem
reguladas pelo Livro II, Titulo IV, da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#livroiitituloiv
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quitar as dividas societarias.”” Entende-se que, em casos como o descrito, a dissolucdo &
informal, fatica ou, ainda, irregular.

Ressalta-se que ndo sdo raras as sociedades empresarias que simplesmente
encerram suas atividades sem, contudo, obedecer o tramite de extingao. As vezes, esse
encerramento nao ¢ fruto da ma-fé: da-se por perda progressiva do mercado ou, ainda, por
dificuldades financeiras ou por falta de matéria prima. Outras vezes, em decorréncia da
alienagdo progressiva dos bens componentes do estabelecimento para adimplir suas
obrigagdes, o empresario precisa reduzir progressivamente as atividades. Nesse processo de
desagregacdo progressiva do patrimdénio, pode ser impedido de manter a atividade
empresarial, fechando as portas.”

Em muitos casos de dissolugdo informal da sociedade, os soécios vendem
precipitadamente o acervo, encerraram as atividades e se dispersam. Esse ¢ o chamado “golpe
na praga”. Quando configurado, os socios podem responder pela liquidagdo irregular, de
forma pessoal e ilimitada.?* Destaca-se que, nesses casos, eles nio respondem em decorréncia
divida remanescente, mas, sim, pela irregularidade da dissolugdo, que nao deixa de
representar a pratica do ato ilicito,” conforme se vera adiante.

Como resultado desse encerramento fatico e tendo em vista que a sociedade
irregularmente dissolvida mantém sua personalidade juridica, aos credores restam duas
alternativas: (1) buscar a satisfagdo do crédito por meio dessa sociedade que sobrevive
formalmente e (2) responsabilizar os socios pela ilicitude da dissolucdo.

Partindo do pressuposto que eventuais bens da sociedade prematuramente
dissolvida ja foram irregularmente partilhados, a satisfagdo do crédito com a busca de bens da
pessoa juridica costuma restar infrutifera. De tal sorte, alternativamente, resta aos credores a
responsabilizacdo dos socios. Contudo, antes de tratar da andlise da responsabilizacao dos
administradores da sociedade pela dissolugdo irregular, entende-se necessario conhecer a
possibilidade de responsabilizagdo destes aos moldes do art. 135, III, do Codigo Tributério

Nacional.

22 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributiria e os atos de formacido, administracio,
reorganizacao e dissolucao de sociedades. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 507.

# VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial: teoria geral das sociedades em espécie
do Coédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. v. 2. p. 211.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 20. ed. rev. atul. Sdo Paulo:
2008. p. 180.

** Idem. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. v. 2. p. 19.
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13 Responsabilidade do inciso III do art. 135°° do CTN

A limitagao da responsabilidade dos socios pelas obrigagdes da sociedade vige
como regra no Direito Empresarial. No entanto, em certas situagdes, o patrimonio pessoal do
socio pode ser atingido para sanar dividas sociais. Por exemplo, quando o capital subscrito
nao ¢ integralizado (art. 1.052/CC), respondendo todos os socios solidariamente tdo somente
por esse valor que falta. Por outro lado, como visto acima, outra possibilidade ¢ a
desconsideragdo da personalidade juridica, que permite a cobranga pessoal do s6cio por
dividas empresariais.

Nao obstante as possibilidades de responsabilizagdo do sécio ora referidas, o fisco
dispde de um mecanismo mais 4gil que a desconsideragcdo para atingir o patrimdnio pessoal
do socio. Para tanto, o caso precisa se enquadrar na norma prevista no art. 135 do CTN.

Esse dispositivo prevé a responsabilidade tributdria de terceiro — especialmente,
de acordo com o inciso III, de diretores, gerentes e representantes de pessoas juridicas de
direito privado — que age com excesso de poderes ou contrariando a lei, 0 mandato, o contrato
ou o estatuto social. Para que haja a responsabilizacdo, € preciso que o socio seja investido de
poderes de direcdo ou geréncia, ndo havendo que se falar em cobranga dos sécios sem os
referidos poderes de mando.”’

Insta destacar que o termo “gerente”, disposto no inciso III, da-se em razdo da
figura, hoje em desuso, do socio-gerente, prevista nos arts. 10 e 13 do Decreto 3.708/ 1919,28
que regula a constitui¢do das sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Consoante o
decreto, o socio-gerente ¢ aquele a quem cabe o “uso da firma”. Em outras palavras,
corresponde ao socio que exerce a administragdo da sociedade limitada. O art. 13 do referido
decreto aponta, ainda, que o s6cio com essa incumbéncia deve estar indicado no contrato

social.

% Art. 135. Sio pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obriga¢des tributdrias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: (...) Il - os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

* GAIANO, Itamar. Responsabilidade dos sécios na sociedade limitada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
51.

* Art. 10. Os socios gerentes ou que derem o nome d firma néo respondem pessoalmente pelas obrigagées
contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da lei.

()

Art. 13. O uso da firma cabe aos socios gerentes, si, porém, forem omisso o contracto, todos os socios della
poderdo usar. E licito aos gerentes delegar o uso da firma sémente quando o contracto ndo contiver clausula
que se opponha a essa delegagdo. Tal delegacdo, contra disposi¢do do contracto, dda ao socio que a fizer
pessoalmente a responsabilidade das obrigacoes contrahidas pelo substituto, sem que possa reclamar da
sociedade mais do que a sua parte das vantagens auferidas do negocio. (SIC)
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Nesse sentido, a referéncia ao gerente no inciso III do art. 135 do CTN deve ser
lida como uma alusdo ao administrador da sociedade, prevista no art. 1.110 e seguintes do
CC. Por outro lado, embora a expressdo socio-gerente ndo seja a mais adequada, ela se repete
na jurisprudéncia, sendo, inclusive, reproduzida na Simula 435 do STJ, a ser vista adiante.

Na interpretagdo da norma, a falta de precisdo da expressao “pessoalmente
responsaveis” gera conflitos entre doutrinadores e magistrados, restando questionamentos
como: a responsabilidade prevista no artigo € objetiva e solidaria? Da-se por substituicao do
administrador? E subsidiaria a este? Para parte significativa dos doutrinadores, sobressaiu o
entendimento de que a responsabilidade do terceiro ¢ plena e exclusiva. Ou seja, ¢
inteiramente deste agente, ndo havendo, portanto, solidariedade. Sob essa 6tica, haveria aqui a
substitui¢do do polo passivo da obrigacdo tributaria, excluindo-se a empresa e, em seu lugar,
restando o terceiro, segundo hipéteses elencadas nos incisos do art. 135 do CTN.*

Na contramao dessa leitura, nos casos em que o ato doloso ¢ realizado em
proveito da sociedade ou estd vinculado aos negdcios empresariais, entende-se que deve
prevalecer a empresa como responsavel tributaria.’® Nesse mesmo sentido, parece ser o
entendimento jurisprudencial predominante. Vejamos.

Embora, no Superior Tribunal de Justi¢a, existam acorddos em diferentes
sentidos, a jurisprudéncia do Tribunal se encaminhou para o reconhecimento da
responsabilidade solidaria do sécio nos casos previstos no art. 135, III, do CTN. Como
consequéncia desse posicionamento, pode ser considerado responsavel o so6cio que possui
poderes de administracdo e que cometeu os atos descritos no caput do art. 135 do CTN. A
seguir, dois precedentes citados no Informativo de Jurisprudéncia n® 0550, de 19 de novembro
de 2014, do STJ.

No EREsp 174.532/PR,*' foi consignado que a responsabilidade dos diretores
pelas obrigagdes contraidas em nome da sociedade ndo € pessoal. Ao contrario, conforme o
acordao, eles respondem para com a sociedade e para com terceiros solidaria e ilimitadamente

pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violagao do estatuto ou da lei.

¥ “O caso, diferentemente do anterior, ndo é apenas de solidariedade, mas de responsabilidade por
substituicdo. As pessoas indicadas no art. 135 passam a ser os responsaveis, em vez do contrinuinte”
(BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 1153).

“Em suma, o art. 135 retira a ‘solidariedae’ e a ‘subsidiariedade’ do art. 134. Aqui a responsabilidade se
transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus dependetes e representado. A responsabilidade passa
a ser pessoal, plena e exclusiva desses terceiros” (COELHO, 2012, p. 634).

30 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracio,
reorganizacao e dissolucao de sociedades. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 325-326.

3! Superior Tribunal de Justica. EREsp 174.532/PR. Relator: Ministro José Delgado. Brasilia, 20 de agosto de
2001.
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No REsp 1455490/PR,** sobressaiu o entendimento de que a pratica de ato ilicito
realizada pelo administrador ndo pode culminar na exclusao da responsabilidade tributaria da
pessoa juridica. O julgado firmou-se em dois argumentos: (1) a legislacio ndo contém
previsdo legal no sentido de que a sociedade deve ser excluida e (2) o ato ilicito de terceiro
ndo afasta a inadimpléncia — imputdvel a pessoa juridica — nem anula ou invalida o
surgimento da obrigacao tributdria e a constitui¢ao do respectivo crédito.

Assim, contrariando a doutrina majoritaria, o STJ insiste na tese da solidariedade
entre a empresa ¢ o socio-gerente redirecionado ao polo passivo, ainda que, sem muitas
decisdes, reconheca que o artigo disponha sobre a natureza pessoal da responsabilidade.
Como consequéncia, a brecha interpretativa favorece a Fazenda em ver seus créditos
adimplidos, pois, nos termos do que vém decidindo os ministros, o fisco poderia cobrar tanto
da pessoa juridica quanto dos socios que agem consoante o caput do art. 135. Ressalta-se,
ainda, que essa responsabiliza¢do dos gestores deve ser reconhecida pelo judiciario, sendo
dispensavel a desconsideracdo da personalidade juridica.

Por outro lado, em prejuizo ao fisco, o simples inadimplemento do tributo ndo
configura a situagdo descrita no dispositivo legal, conforme entendimento ja assentado no STJ
inclusive em sede de recurso repetitivo.” Nesse sentido, a Simula 430 daquele Tribunal: “O
inadimplemento da obrigagcdo tributdria pela sociedade ndo gera, por si so, a
responsabilidade solidaria do socio-gerente”.

Em sintese, para que ocorra a responsabilizagdo do socio nos termos do art. 135,
II1, do CTN ¢ preciso que este (1) incorra em atos com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos; e (2) detenha poderes de administracdo ou direcdo. Anota-se que
a jurisprudéncia entende que responsabilidade do s6cio ndo afasta a responsabilidade da
empresa, podendo o fisco satisfazer seu crédito com qualquer dos responsaveis solidarios —
pessoa fisica ou juridica.

Nao obstante essa facilidade que a lei proporciona a Fazenda Nacional em atingir
o patrimdnio pessoal do socio, sedimentou-se o posicionamento jurisprudencial no sentido de
que a dissolu¢do da sociedade sem a obediéncia do rito dissolutorio € hipdtese de incidéncia

do art. 135 do CTN. O administrador responsavel pelo fechamento prematuro das portas

32 Superior Tribunal de Justica. REsp 1455490/PR. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 25 de
setembro de 2014.

33 Superior Tribunal de Justica. REsp 1101728/SP, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 23 de
margo de 2009.
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passa, entdo, a ser o responsavel dividas tributarias da empresa, conforme se vera no proximo

ponto do presente trabalho.

1.4 Dissolucao irregular e responsabilizacdo do socio

Hipdtese frequente de responsabilizacdo dos socios aos moldes do art. 135, 111, do
CTN consiste no reconhecimento da dissolugdo fatica, sem os procedimento extintivos
previstos no ordenamento.

Estd firmado no STJ o posicionamento de que a nao-localizagdo da empresa
executada no endereco cadastrado junto a Fazenda representa indicio de dissolucdo irregular,
atraindo a responsabilidade do socio gerente prevista no art. 135, III, do CTN. O
entendimento supra restou sumulado, consoante Stmula 435 do STJ, que assim dispde:
“presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunica¢do aos orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da
execugdo fiscal para o socio-gerente”.

Sob esse prisma, o encerramento irregular das atividades, sem a obediéncia aos
procedimentos de extingdo da pessoa juridica, corresponde a infragdo dolosa.’® De tal sorte,
restaria atraida para o socio responsavel a hipotese do art. 135, 111, do CTN.

Na contramao, parte da doutrina resiste no entendimento de tratar-se o art. 135 da
responsabilidade por substituicdo, o que afastaria a incidéncia desse dispositivo nos casos de
dissolucgdo irregular. Sob essa otica, o administrador ndo pode responder por tributo devidos
pela pessoa juridica, mesmo que esses tributos decorram de atos praticados por seus
administradores. Assim, entende-se ser inadmissivel que a construcdo jurisprudencial
implementasse nova hipotese de transferéncia de responsabilidade, sem a incorporagdo desta
por meio de lei complementar.*

Em resposta, conforme ja sedimentado na jurisprudéncia,*® emerge a interpretago
de que a responsabilidade do socio ndo seria em decorréncia do fato gerador ou do

inadimplemento do tributo, mas, sim, pelas irregularidades na dissolucdo. A principio, basta a

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 636.

* FUNARO, Hugo. Sujeicio passiva indireta no direito tributirio brasileiro: as hipoteses de
responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Codigo Tributario Nacional. Série Doutrina Tributaria. v. X.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 164.

3% Consoante se extrai do Informativo Jurisprudencial do STJ 0564, embasado no REsp 1520257/SP, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe 23/06/2015.
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constatacdo da inatividade empresarial sem a devida baixa para a inclusdao do socio
responsavel pelo encerramento prematuro das atividades no polo passivo do feito. De tal
sorte, consoante o entendimento do STJ, a dissolucdo irregular da sociedade configura
infracdo as leis empresariais, autorizando o redirecionamento do feito com base no inciso III
do art. 135 do CTN.

Assim, para evitar o redirecionamento do feito e a consequente inclusao no polo
passivo da execucdo fiscal, os administradores das empresas devem manter atualizados os
cadastros empresariais referentes a mudanca de endereco, porquanto o descumprimento desse
encargo corresponde a infracdo da lei e a consequente responsabilidade tributaria.”” Ou, por

outro lado, devem promover a regular baixa da sociedade.

L5 Algumas facilidades do fisco para o adimplemento do crédito tributdario

Como visto neste capitulo, o ordenamento brasileiro prima pelo
empreendedorismo, pela liberdade empresaria e pela livre iniciativa, conferindo ao
empresariados os meios para desenvolver a economia nacional. Todavia, na outra mao, a
realidade brasileira percebeu a pratica de acdes sociais nocivas. Para restabelecer o equilibrio
entre os dois polos, o sistema juridico criou meios de relativizar a autonomia patrimonial
socio-empresa, de sorte que o credor, em determinadas situacdes, pode ser autorizado a cobrar
seu crédito diretamente dos socios, transformando-os em responsaveis solidarios.

Essa possibilidade decorre da pratica de atos ilicitos, permitindo a
responsabilizacdo da pessoa fisica. Para tanto, ¢ preciso enquadrar a agdo em uma das duas
hipdteses: desconsideracdo da personalidade juridicas ou responsabilizagdo do socio-gerente
consoante o art. 135, III, do CTN.

Tendo em vista o regramento especial do CTN, ndo esquecendo a prevaléncia do
crédito trabalhista e o posicionamento da Justica do Trabalho em favor do credor trabalhador,
o fisco, a0 comparamos aos credores comuns, dispde de uma maior facilidade para ver seu
crédito adimplido. Ele tem como opg¢do ndo apenas da desconsidera¢do da personalidade
juridica, mas também os mecanismos trazido pelo Cédigo Tributario Nacional.

Aqui, foram vistos alguns desses mecanismos, como a possibilidade de

responsabilizacdo dos sdcios que incorrem em atos com excesso de poderes ou infragdo de lei,

37 Superior Tribunal de Justica. EREsp 716.412/PR. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 22 de
setembro de 2008.
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contrato social ou estatutos pelos débitos empresariais, consoante previsto no art. 135 do
CTN. Também foi analisado que, conforme construcdo jurisprudencial, o simples
encerramento das atividades sem a devida baixa nos 6rgdo de registro configura a dissolugdo
irregular, permitindo o enquadramento da hipotese desse dispositivo e o consequente
redirecionamento do feito em face dos socios responsaveis pelo fechamento das portas.
Adiante, ver-se-4 as hipoteses de sucessdo entre empresas e as possibilidades de

responsabilizacdo dos sucessores pelos débitos da sucedida.
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2 SUCESSAO COMO EFEITO JURIDICO DE UMA OPERACAO
SOCIETARIA

As reorganizagdes societarias sdo decorrentes de um processo de realinhamento
da estrutura patrimonial das sociedades. Esses rearranjos dispensam o procedimento de
dissolugdo e de extingdo, abordados no capitulo anterior. Isso porque, havendo a incorporagao
do patrimonio de uma pessoa juridica por outra — por meio da cisdo total, da fusdo ou da
incorporagdo —, havera a sucessdo em relacdo ao patrimonio transferido. Dessa forma, ao
assumir o patrimonio da sucedida, a sucessora assume, por consequéncia, o pagamento de seu
passivo.*®

A sucessdo empresarial, entdo, corresponde a um conjunto de negocios juridicos e
procedimentos em que o patrimdénio empresarial passa de uma pessoa juridica a outra,
transferindo nessa operagdo um conjunto de direitos e de obrigacdes, de ativos e de passivos,
de haveres e de deveres. Se, por um lado, a empresa sucessora absorve o patrimdnio liquido
da empresa sucedida — ou parte dele — e o utiliza para o exercicio de uma atividade
empresarial, por outro torna-se, em regra, responsavel pelos passivos e, em especial, pelos
débitos tributarios da empresa sucedida.

Ao que parece, a sucessdo empresaria ¢ consequéncia das adaptacdes e
transformagdes societaria € do deslocamento do capital. Os motivos para reorganizarem o
capital em novas estruturas sdo variados: baixa rentabilidade de uma sociedade, otimizacao
advinda com a terceiriza¢do da atividade industrial, alcancar novos mercados, entre outros.
Em sintese, essas reorganizacdes societarias, por meio da reestrutura do controle, das
operagdes, das acdes ou do capital de uma companhia, tém o fito de aprimorar a eficiéncia
empresarial, obtendo melhores resultados.

Os negocios juridicos que instrumentalizam essa sucessdo, reestruturando as
organizagdes societaria sdo fusdo, incorporagdo e cisdo. De sorte que, quando formalizadas,
essas operagdes sdao regidas por regras especiais, afastando-se a incidéncia de outras
modalidades de transmissao de ativos, como a alienacao de bens ou de direitos, bem como a
permuta e a dacdo em pagamento, por exemplo.

A fusdo e a incorporagdo, ainda que objetivem o lucro fiscal ou a absor¢do de

companhia insolvente ou incapacitada para o mercado, tém como efeito a concentracdo de

38 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributaria e os atos de formacdo, administracio,
reorganizacao e dissolucio de sociedades. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 501.
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empresas. Na cisdo, ocorre a transmutagao das posi¢cdes acionarias de uma para outra
sociedade. Essas reorganizagdes importam negocio juridico complexo, transferindo direito
dos sdcios para as novas sociedades, submetendo-os a novo contrato social ou estatuto. Fusao,
incorporagdo e cisdo sao, portanto, a0 mesmo tempo, atos constitutivos e desconstitutivos, de
natureza voluntaria.*

No caso das sociedades por acdes, as empresas se submetem ao regime juridico
previsto nos artigos 223 a 234, 225 e 264 da Lei das Sociedades por A¢des. Por outro lado, no
que tange as demais sociedade, aplicam-se as regras do Cddigo Civil, em especial os artigos.
1.116 a 1.122. Por 6bvio, dependendo da combinag¢do dos regimes juridicos das empresas
sucedida e sucessora pode, sim, haver a aplicacdo de ambos os regramentos. Quer dizer: esses
negocios juridicos poderdo ser implementados entre empresas que adotem tipos societarios
distintos. Por exemplo, uma sociedade anénima pode incorporar uma limitada.

Faz-se aqui uma ressalva no que tange as interrelagdes entre o Codigo Civil e a
Lei das Sociedade por Agdes. Isso porque, quando criado o CC, a LSA ja vigia. Nao ¢
objetivo tentar solucionar a controvérsia em torna da implicagdes do CC sobre a LSA, no que
tange a essas operagdes. Entende-se que o Codigo Civil ndo revogou a Lei das S.A., mas que
os dispositivos coexistem e se complementam nas omissoes. Assim, o diploma civil regula a
incorporagdo, a fusdo e a cisdo, excluindo a aplicacdo dos dispositivos das Lei das S.A. em
relagdo aos demais tipos societarios, mas mantendo a aplicacdo destes as sociedades por
agées.40

Via de regra, a aplicagdo do regramento dessas operagdes limita-se as sociedades
detentoras de personalidade juridica. Isso porque, somente estas sdo detentoras de patrimonio
proprio. Destaca-se, ainda, que as operagdes em tela sdo efetuadas entre as sociedade e nao
entre os s6cios que as compoem.

Conforme a Lei das S.A. (art. 136, IV), para serem efetuadas tais operagdes, ¢
preciso que pelo menos a metade do capital social votante seja favoravel. No entanto, pode o
estatuto da empresa estabelecer guorum mais elevado, no caso de companhias fechadas. Em
relagdo as companhias de capital aberto, a Comissao de Valores Mobiliarios estabelece regras

para reducao do quorum.

39 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anonimas. Arts. 206 a 242. 5. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 211. v. 4. t. I. p. 253-254.

“ MUNIZ, Ian de Porto Alegre. Fusdes e aquisicdes: aspectos fiscais e societarios. 3. ed. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 92.
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Com relagao as Sociedades Limitadas, o quorum para a aprovagao de fusao,
incorporagdo e cisdo ¢ de % do capital social, conforme a leitura conjunta dos arts. 1.076, I,
1.071, VI, do CC. Existem divergéncias no que tange ao quorum de aprovagao em relacdo as
empresas que absorverdo o acervo transferido — se basta a maioria dos votos presente ou se ¢
necessario quorum qualificado —, contudo, esse detalhamento ¢ dispensavel no presente
trabalho.

A sucessao a titulo universal ¢ efeito juridico da fus@o, da incorporagdo e da cisdo
total. Quer dizer, ndo so6 todos os direitos como também todas as obrigagdes e as
responsabilidades da sociedade que se extingue — caso haja a extingdo — passam a ser
responsabilidade daquela que incorpora o patrimdnio, consoante arts. 219, II, 231-233, todos
da LSA. No caso da cisdo parcial, a sucessdo podera ser convencionada, sem ocorrer a

solidariedade, conforme paragrafo tinico do art. 233.

2.1 Fusao

Segundo dispde a Lei das Sociedades por Ag¢des, em seu art. 228, a fusdo ¢ a
operacgdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar uma sociedade nova, que
lhes sucedera em todos os direitos e obrigagdes. O art. 1.119 do Cddigo Civil prevé ainda, que
a fusdo determina a extingdo das sociedades que se unem, repetindo a ideia da sucessdo dos
direito e das obrigagcdes. A sociedade constituida poderd adotar qualquer tipo societério,
independentemente do tipo societario das sociedades fusionadas.

Com efeito, com a fusdo, as sociedades originarias se dissolvem, sem haver a
necessidade de promover as liquidagdes, isso porque seus patrimdnios passam a compor a
nova sociedade. E necessario proceder a todo processo de criagio de uma pessoa juridica
nova, como, por exemplo, a um novo registro no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, do
Ministério da Fazenda, inscri¢do estadual, municipal, etc. Também se faz necessaria a
emissdo de novas acdes ou quotas aos socios. Na pratica, a fusdo promove a concentragdo de
empresas em uma nova companhia, devendo os administradores promover o arquivamento
dos atos de fusao.

Pode-se observar, inclusive, uma partilha indireta do patrimonio liquido em favor
dos sécios ou acionistas decorrente da extingdo das pessoas juridicas fusionadas. Explica-se
melhor: essa partilha da-se ndo por meio da distribui¢do de bens, mas, sim, por meio de agdes

que representam o valor desse patrimonio. Como consequéncia, a fusdo leva a sucessao



30

universal e se distingue da dissolugdo porquanto nesta os socios, ao receberem bens da
sociedade liquidante, sdo responsabilizados pelos vicios da liquidagdo (art. 218/ LSA), ao
passo que na fusdo, a nova pessoa juridica sucede as sociedades fundidas em todos os direitos,

. - . 41
as obrigagoes e as responsabilidades.

2.2 Incorporacgdo

A incorporagdo ocorre quando uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra,
que, conforme o art. 227 da LSA, sucede-lhes em todos os direitos e as obrigacdes. Assim
como na fusdo, a sucessdo ¢ universal e pode ocorrer entre sociedades de tipos diferentes,
todavia, diferentemente da fusdo, na incorporacdo uma pessoa juridica sobrevive. Quer dizer:
a sociedade incorporada deixa de existir, enquanto a incorporadora tera seu capital aumentado
com a transferéncia do patriménio liquido total daquela. De regra, os sécios da empresa
extinta recebem, pois, quotas ou acdes da empresa sobrevivente.

A finalidade desse negodcio juridico € a integracdo do patrimdnio societario por
meio da unido do patriménio de uma sociedade. E, portanto, a0 mesmo tempo ato constitutivo
— pela agregagdo do patrimdnio — e desconstitutivo — tendo em vista o desaparecimento da
sociedade incorporada. Nao €, entretanto, um negocio de compra e venda, porquanto a
transferéncia de patrimonio ocorre com o pagamento pela subscricdo das agdes pela
incorporadora.**

Por outro lado, destaca-se, inexiste proibicao legal para incorporacdo de empresa
cujo o patrimoénio liquido seja negativo. Nesses casos, a incorporadora assume as obrigagoes
da incorporada. Da mesma forma, ndo ha qualquer vedagdo para que uma sociedade menor
incorpore uma grande companhia. Isso porque, assim como o tipo societario, o porte da

empresa nada influi na determinacao de qual a sociedade devera absorver as demais.

2.3 Cisdo

Embora tenha sido instituida no direito brasileiro pela Lei das S.A., a cisdo ja era

praticada antes. Todavia, diferentemente da fusdo e da incorpora¢do, o Codigo Civil foi

4 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anonimas. Arts. 206 a 242. 5. ed. rev. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 211. v. 4. t. I. p. 314-316.
42 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anonimas. Arts. 206 a 242. 5. ed. rev. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 211. v. 4. t. I. p. 298-300.



31

omisso em relagdo a cisd@o. Ante essa auséncia, aplica-se, pois, as regras da LSA a esta
operagdo. Isso porque, anteriormente ao novo regramento civil, aplicava-se o regramento
expresso na LSA de maneira indistinta a todo tipo de sociedade. De tal sorte, a eficacia do CC
.. 43 . . ..
limita-se somente aos aspectos expressamente aletrado por ele.”” Assim, os dispositivos da
LSA, quando ndo conflitarem com o CC, sdo aplicaveis de forma supletiva, inclusive quanto
as sociedades simples.

A cisdo ¢ igualmente um processo de sucessdo, no entanto, um pouco mais

complexo. Conforme o art. 229 da LSA:

Art. 229. A cisdo ¢é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas
do seu patrimdnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse
fim ou j& existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver
versdo de todo o seu patrimdénio, ou dividindo-se o seu capital, se
parcial a versé@o.

Da leitura do artigo, se apreende que a cisdo corresponde a operagdo por meio da
qual uma companhia transfere parcelas do seu patrimonio para uma ou mais sociedades,
sejam elas existentes ou sejam constituidas para esse fim. Essa operacdo, entretanto, ndo
implica, necessariamente, na extingdo da cindida, porquanto esta poderd transmitir apenas
uma parcela do seu patrimonio — cisdo parcial. Nesse caso, a personalidade juridica da cindida
permanecera integra, sendo afetado apenas seu patrimonio. Por outro lado, a cindida se
extinguira caso a transferéncia seja de todo o patrimonio — cisdo total.

Destarte, o que definird se a sucessdo serd universal ou parcial ¢ o fato de a
transferéncia do patrimonio ser total ou ndo. Assim, a cisdo acarreta a sucessdo a titulo
universal da parcela do patrimonio social transferido. Consequentemente, os direitos, as
obrigacdes e as responsabilidades referentes a essa parte do patrimonio deverdo ser assumidos
pela pessoa juridica que absorveu o patriménio da cindida. ** Destaca-se, ainda, outra
diferenca em relagdo aos negocios juridicos supramencionados que consiste na previsao da
transferéncia do patrimdnio da cindida para sociedades distintas. De sorte que podera haver
uma multiplicidade de sucessores.

Na cisdo parcial, o negdcio entre sociedades pode estipular que aquelas que

absorverem o patrimonio responderdo apenas pelas responsabilidades efetivamente

# MUNIZ, Ian de Porto Alegre. Fusbes e aquisicdes: aspectos fiscais e societarios. 3. ed. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2015. p. 92.

4 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades anonimas. Arts. 206 a 242. 5. ed. rev. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 211. v. 4. t. I. p. 335-336.
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transferidas, consoante o paragrafo unico do art. 233 da LSA. Nesse caso, os credores poderao

se opor ao negocio dentro do prazo decadencial de 90 dias.

2.4 Protecdo aos credores

Essas operagdes podem prejudicar credores, porquanto o patrimdnio da sociedade
pode passar a suportar um concurso maior de credores, alterando a preferéncia que
determinado credor detinha ou, ainda, dificultando o recebimento de seu crédito, em especial
nos casos em que ocorre a diminuicdo da liquidez da sociedade. Com o fito de evitar esses
prejuizos, o ordenamento trouxe alternativas aos credores para defenderem seus direitos.
Vejamos:

Na incorporagao, a incorporadora sucede a incorporada em todos os direitos e
obrigagoes (art. 1.116, CC e art. 227, LSA). Assim como, na fusdo, a sociedade resultante da
operagado ¢ sucessora das origindrias (art. 1.119, CC e art. 228, LSA).

Em ambos os casos, a lei prevé a possibilidade de anulagdo dessas transformagoes
societarias. Consoante os arts. 232 da LSA e art. 1.122 do CC, os credores podem, em até 60
dias (LSA) ou 90 dias (CC), apds publicagdo do ato de incorporacdo ou de fusdo, pleitear
judicialmente a anulacdo da operagao, ocorrendo a decadéncia ao fim do prazo.

Nas cisdes, conforme dispde o § 1° do art. 229 da LSA, a sociedade que absorver
parcela do patrimdnio da cindida sucede tanto nos direitos quanto nas obrigagdes que forem
relacionados no ato da cisdo. Contudo, o dispositivo prevé, ainda, que, caso a cindida se
extinga, as sociedades que absorverem as parcelas do patrimonio a sucederdao na proporcao do
patrimonio recebido, respondendo, também, pelos direitos e pelas obrigacdes nado
relacionados.

Ainda em relagdo a cisdo, caso a pessoa juridica cindida subsista, o art. 233 prevé
que as obrigacdes anteriores a cisdo sao de responsabilidade ndo so6 da cindida, mas também
das empresas que absorveram as parcelas do patrimonio cindindo, devendo todas
responderem solidariamente pelas obrigagdes anteriores a cisdo. Por outro lado, em caso de
extingdo da pessoa juridica cindida, a responsabilidade sera solidéria entre as sociedades que
absorverem as parcelas do patrimdnio.

O paragrafo unico do art. 233 da LSA, todavia, dispde que, caso a cisdo seja
parcial, podera ser estipulada a restricdo da responsabilidade das empresas que absorverem

parte do patrimonio as obrigagdes que lhes forem transferidas. Nao havendo, nesse caso,
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solidariedade entre as empresas. Ainda assim, o regramento prevé a protecdo dos credores,
que tém o prazo de 90 dias, a contar da data da publica¢ao dos atos da cisdo, para se opor a

esta estipulagao.

2.5 Sucessdo do art. 132 do CTN®

O artigo 132 do Codigo Tributario Nacional prevé que a responsabilidade da
empresa resultante nos casos fusdo, transformacao ou incorporacdo de pessoas juridicas. Nas
hipdteses descritas, a empresa que absorve o patrimdnio de outra é responsavel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas
ou incorporadas. O dispositivo ndo deixa margens e s6 permite uma compreensdo do texto
legal: as pessoas juridicas que se formam por meio desses rearranjos empresariais respondem
integralmente pelos tributos ja langados, pelas obrigagdes tributarias geradas anteriormente e
pelas que venham a ser objeto de langamento realizado ap6s o surgimento da nova empresa.

Aqui, a responsabilizacdo ¢ ampliada, se comparada aquela da Lei das Sociedades
Andnimas. Isso porque ndo hé qualquer ressalva no que diz respeito a possibilidade de
estipulagdo contratual que exima aquele que absorveu o patrimoénio da responsabilidade
tributaria, at¢ mesmo porque, conforme prevé o art. 123 do CTN, “as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas
a Fazenda Publica”.

Conforme expresso, o dispositivo trata da responsabilidade tributaria nos casos de
fusdo, de transformacgao ou de incorporagdo, contudo ¢ omisso em relacdo a cisdao. Ainda que
parte da doutrina entenda que a responsabilidade tributaria dependa de expressa previsao
legal, a jurisprudéncia do STJ referenda a responsabilizagdo consubstanciada no art. 132
também para o caso de cisao.

No REsp 852.972/PR, * 0 STJ entendeu que, embora nio conste expressamente
do rol do art. 132 do CTN, a cisdo da sociedade ¢ modalidade de mutacdo empresarial sujeita,
para efeito de responsabilidade tributaria, a0 mesmo tratamento juridico conferido as demais

espécies de sucessdao. No voto, o ministro Teori Zavaski atribuiu a omissao do art. 132 ao fato

“Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacdo ou incorporacdo de outra
ou em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 852.972/PR. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 8
de junho de 2010.
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de inexistir previsao na legislacdo comercial para a cisdo a época em que foi editado o Codigo
Tributario Nacional.

No REsp 1237108/SC,*" foi mantido o entendimento do Tribunal a guo, que aliou
o paragrafo unico do art. 233 da LSA ao art. 132 do CTN para justificar a manutengdo da
sucessao empresarial reconhecida na origem. No voto, o ministro Castro Meira destacou que,
previamente a cisdo, existe a ciéncia da documentagao contabil e fiscal por parte da empresa
que absorve o patrimonio e afastou a tese do cerceamento de defesa, considerando
desnecessario um langamento especifico em nome da empresa resultante. Restou consignado,
ainda, que a divida tributaria preexistente a cisdo permanece incorporada ao patrimonio da
nova empresa, devendo este fazer frente ao débito.

Com efeito, ainda que a cisdo ndo conste expressamente no rol de operagdes que
importam responsabilidade dos sucessores do art. 132 do CTN, ela opera o efeito de sucessao
de empresas, porquanto ha continuidade da atividade da pessoa juridica pela sociedade dela
resultante. A doutrina, igualmente a jurisprudéncia, entende que os casos de cisdo total ou
parcial estdo abrangidos pelo dispositivo legal sob comento ¢ que essa omissdo se explica
pelo fato de ndo haver previsdo legal na legislacdo para a operagdo de cisdo quando foi
editado o CTN, em 1966, o que somente veio a ocorrer com a LSA, editada dez anos mais

tarde, destacando, ainda, que esse posicionamento evita 0 ndo pagamento de tributos.**
2.5.1 Transformacgao

O conceito de transformagdo ¢ expresso no art. 220 da LSA. Consiste na mudancga
da sociedade de um tipo para outro, independentemente de dissolucdo. O Cddigo Civil dispde,
ainda, que, a ndo ser que esteja prevista no ato constitutivo, a transformacdo depende do
consentimento de todos os socios (art. 1.114). No artigo seguinte, o legislador destaca que os
direitos dos credores ndo serdo modificados ou prejudicados.

Embora o art. 132 do CTN expressamente refira a transformagdo como forma de
responsabilizacdo tributdria, ndo hd que se falar aqui em sucessdo empresarial. Isso porque,
com a transformacao, nao existe transferéncia de patrimonio ou deslocamento de capital de
uma empresa para outra, mas apenas a mudanga de tipo societario. Nao havendo, destarte,

qualquer necessidade de maiores delongas neste ponto.

*" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1237108/SC. Relatoria: Ministro Castro Meira. Brasilia, 12 de
setembro de 2013.

48 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 626.
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2.6 Opgoes do empresdrio

Todas essas reorganizagdo societdrias ora apresentadas reforcam a tese que o
regramento nacional prima pelo empreendedorismo e pela livre iniciativa. Isso porque elas
representam, portanto, possibilidades de adaptacdo do empresario frente aos diferentes
cenarios possiveis. Assim, as empresas sdo autorizadas pelo ordenamento a se unirem,
partirem-se, venderem parte de seu patrimdnio para melhor exercerem o desenvolvimento
empresarial.

Como forma de equilibrar essa liberdade, evitar as disfun¢des das sociedades e
que essas operagoes se deem em decorréncia de fraudes, o proprio ordenamento traz a baila a
sucessdo em decorréncia e proporcional ao patrimonio transferido. Destarte, o legislador, por
um lado, apresenta ampla rol de rearranjos societarios possiveis, por outro, tenta frear as
operagdes com intuito doloso, trazendo alguma protegdo aos credores, por meio do
reconhecimento da sucessdo, conforme visto.

No capitulo seguinte, serd abordada a venda do estabelecimento por meio do

contrato de trespasse. Esta corresponde a mais uma alternativa ao empreendedorismo.
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3 TRESPASSE DO ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL E SEUS
EFEITOS QUANTO A SUCESSAO

O trepasse consiste no contrato de formalizagdo da transferéncia do
estabelecimento de uma pessoa juridica a outra, que poderd explorar economicamente, ou
ndo, esse patrimonio, conforme se vera. Entretanto, antes de se estudar o contrato
propriamente dito ¢ os seus efeitos em relagdo a sucessdo, entende-se fundamental a

apreensao do conceito de estabelecimento empresarial consoante a legislagao e a doutrina.

3.1 Estabelecimento empresarial

O estabelecimento ¢ o objeto do contrato de trespasse. Em nossa legislagao, esta
conceituado no artigo do Cédigo Civil, como “complexo de bens organizado, para exercicio
da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria”. Conforme o disposto no artigo,
corresponde a proje¢do patrimonial da empresa destinada a atividade empresarial.

Inexiste, todavia, uma enumeragdo legal de quais os bens devam compor um
estabelecimento empresarial. Porém, é primordial para a compreensdo desse conceito a ideia
de que esses bens devam estar organizados de maneira a possibilitar e a otimizar a atividade
exercida pelo empresario ou pela sociedade empresaria.*’

Destaca-se que mercadorias armazenadas em um dep6sito bem como maquinario
em desuso ndo constituem, sozinhos, um estabelecimento. Para integra-lo, ¢ preciso que os
bens estejam a servigo de uma atividade. Assim, o conceito pode ser compreendido como um
complexo de bens heterogéneos. Correspondendo ao conjunto composto pelos bens materiais
— imoveis, mercadorias, estoque, maquinario, veiculos, entre outros — e pelos bens imateriais
— marca, patente, ponto comercial, etc.>

Se, como dito, os bens do estabelecimento otimizam a atividade empresarial; o
fazer do empresario, ao agregar aos bens uma organiza¢do racional, valoriza esses bens, se
comparados ao preco que teriam fora do contexto do exercicio empresarial. Com efeito,

enquanto estiverem reunidos, esse conjunto de bens tem um valor aumentado e esse valor

* BOTREL, Sérgio. Fusdes & aquisi¢des. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 203.
% FRANCA, Erasmo Valladio Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e Teoria da
Empresa. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 519.
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acrescido aos bens do estabelecimento pode ser chamado aviamento.’! Ou, ainda, fundo de
comércio.

O estabelecimento, todavia, ndo ¢ dotado de personalidade juridica, de sorte que
ndo ¢, pois, sujeito de direito. Assim, ndo ¢ o estabelecimento que assume direitos e
obrigagdes, mas o empresario.”> Destaca-se que esse complexo de bens, quando agregados,
pode ser encarado unitariamente pelo Direito (art. 1.143/CC). Ademais, a conjugacao do art.
1.142 com o art. 90, ambos do Codigo Civil, permite afirmar que o estabelecimento é uma
universalidade de fato, sendo essa sua natureza juridica.54 Quer dizer, o estabelecimento ¢
unificado pelo exercicio atividade empresarial. Como resultado dessa organizacdo que o
empresario oferece aos bens que compdem o estabelecimento, este, se analisado como uma
universalidade, tem mais valor que a soma das partes que se unem para forma-lo.

O conjunto de bens que o compde transforma-se, portanto, em um patrimonio
especial e distinto do patrimoénio restante do empresario. Embora seja o resultado de um
complexo de relacdes organizadas pela atividade do empresdrio, o estabelecimento
empresarial pode ser desmembrado do empresario e adquirir por si mesmo um valor
econdmico, surgindo com uma entidade dindmica. Sob essa Otica, o estabelecimento ¢
considerado como uma unidade econdémica, mas nio juridica.”® Destarte, conforme o art.
1.143 do Codigo Civil, o pode ser objeto unitario de direitos e de negocios juridicos.

Consequentemente, o estabelecimento empresarial ¢ um bem que compde o
patrimoénio do empresario. Contudo, o patrimonio do empresario ndo, necessariamente, se
restringe ao estabelecimento. De forma que bens ndo vinculados ao exercicio da empresa nao
integram o estabelecimento empresarial, compondo, entretanto, o patrimdnio do empresario.
Consequentemente, existe a possibilidade de venda de alguns bens do empresario sem que
1sso configure a venda do estabelecimento empresarial.

De igual sorte, também ¢ possivel vender algumas partes integrantes do
estabelecimento, alguns bens que o compde, sem que isso represente a desintegracao do

estabelecimento ou mesmo sua desvalorizacao. Isso se da quando a venda do bem nao incorre

' COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 20. ed. rev. atul. Sdo Paulo:
2008. p. 55-56.

> WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Cédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 655-656.

3 Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes & mesma pessoa,
tenham destinagdo unitaria.

> Ibdem. p. 658-659.

>> ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Tradugdo de Fabio Konder Comparato. In: Revista de Direito
Mercantil, Ano XXXV, n. 104, nova série. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, out. — dez. 1996. p. 119-
120.
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em prejuizos @ manutengdo do exercicio empresarial. Entretanto, por ébvio, a desorganizacao
daquilo que se encontrava organizado — com a venda de parte consideravel do patrimdnio
empresarial, por exemplo — resulta no comprometimento do estabelecimento ou mesmo em
sua destrui¢dao, ndo restando mais o valor agregado pelo empresario aos elementos que o
compunham.”®

Sintetizando as ideias extraidas do conceito de estabelecimento: (1) corresponde a
um conjunto de bens materiais e imateriais, (2) organizado pelo empresario para a exploracao
da atividade econdmica, (3) encarado como uma universalidade de fato, (4) que compde o
patrimonio do empresario, (5) mas ndo, necessariamente, o esgota, (6) sendo objeto unitario

de direitos e de negocios juridicos, (7) sem personalidade juridica, e (8) podendo desmembra-

se desse patrimdnio empresarial, tendo, portanto, (9) aspecto dindmico.

3.2 Contrato de trespasse

O contrato de trespasse ¢ a formalizacdo da transferéncia do estabelecimento
comercial de uma empresa a outra. Por meio dele, fica registrada para todos os efeitos a
aquisicdo do estabelecimento comercial, formalizando a sucessdo entre empresas, caso nao
restem bens do vendedor para saldar o passivo. Assim, tendo em vista a indispensabilidade do
estabelecimento para a empresa, se ele for unico, a sua venda implica o encerramento das
atividades.”’

Revisando os conceitos do direito dos contratos, o trespasse ¢ um contrato
consensual, porque se perfaz pela simples anuéncia dos contraentes, sem necessidade de outro
ato. E oneroso: de um lado, representando vantagens para ambas as partes; de outro, cada
contratante suporta um sacrificio de ordem patrimonial com o fito de obter a vantagem
correspondente. E sinalagmatico ou bilateral perfeito, ou seja, as partes se obrigam

7

reciprocamente, transformando-se em credoras e em devedoras reciprocas. E comutativo,
tendo em vista que os contraentes podem antever o que receberio em troca das prestagdes. E
ndo-solene, porquanto a legislacdo ndo prevé que se perfaca por meio de instrumento publico.

Embora ndo exista uma prescricdo legal quanto a forma de celebragdao do

trespasse, ¢ recomendavel a formalizacdo do contrato em instrumento particular ou mesmo

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: direito de empresa. 20. ed. rev. atul. Sdo Paulo:
2008. p. 56-57.

S"WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Cédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 661.
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publico. Por outro lado, caso existam imdveis entre os bens transferidos, a escritura publica
passa a ser necessaria. Entretanto, para que o negocio juridico adquira oponibilidade erga
omnes, o Codigo Civil (art. 1.144/CC) estabelece trés exigéncias: (1) averbagdo, (2)
publicacdo e (3) notificagcdo dos credores no caso de ndo haver bens suficientes para solver o
passivo. O objetivo da regra do art. 1.144 ¢, pois, evitar a ocorréncia de manobras
fraudulentas advindas da venda do estabelecimento, conferindo uma maior transparéncia ao
negécio.”® Conforme se vera:

Com o fito de dar publicidade ao ato, o contrato de trespasse precisa ser averbado
no Registro Publico de Empresas Mercantis. Assim, compete ao empresario arquivar o
instrumento contratual na Junta Comercial do Estado onde tem inscri¢cdo para que esse 0rgao
promova a anotagdo do ato a margem do registro.

Também ¢ necessario que o ato de alienacao seja publicado em imprensa oficial, e
ndo em jornal de grande circulagdo. Isso porque, tendo em vista a fé publica da publicagdo
oficial, o intuito € conferir publicidade a data de realizagao e publicagdao do ato. Além disso, a
regra objetiva a fixagdo do marco inicial para a contagem do prazo prescricional de pretensdes
que envolvam a situagio relata nos documentos arquivados e publicados.”

A tltima condicao de eficacia elencada na lei estipula que, quando ndo restarem
bens suficientes para solver o passivo, compete ao empresario notificar seus credores para, no
prazo de 30 dias, manifestarem-se quanto a venda do estabelecimento (art. 1.145/CC). Tendo
em vista que a lei ndo estabelece a forma especifica para a notificacao, esta ¢ livre. Por outro
lado, o siléncio dos credores importa em anuéncia tacita quanto ao trespasse. Atendendo aos
requisitos descritos, o negocio juridico tera eficacia erga omnes.

O trespasse pode dispensar a deliberagdo dos socios se o contrato social das
sociedades limitadas nada dispuser em sentido contrario. Assim, em caso de prejuizo a
sociedade ou aos socios, os administradores responderdo pelos atos praticados com eventual
abuso ou desvio de conduta. Todavia, no caso das sociedades anOnimas que possuam
Conselho de Administragdo, a autorizagdo prévia desse o0rgao faz-se necessaria (LSA, art.
142, VIII).

Caso haja a alteracdo do objeto social, o estatuto precisa ser alterado. Ademais, a
validade do contrato precisa passar pelos acionistas em assembleia geral extraordinaria, sendo

necessaria para tanto a aprovagdo dos acionistas que representam, no minimo, metade das

58 WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Cédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 663.
* BOTREL, Sérgio. Fusdes & aquisicdes. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p. 206.
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acoes com direito de voto (LSA, art. 136, VI). Os dissidentes, entretanto, poderao se retirar e
serem reembolsados no valor de suas agoes.

Nas sociedades limitadas, a alteragdo do objeto social importard a necessidade de
modificacdo do contrato social, de tal sorte, ¢ preciso a aprovacdo da operagdo por socios que
representem pelo menos % do capital social.

Importa, todavia, destacar que, para que seja caracterizado o contrato de trespasse,
¢ necessaria antes de tudo a conservacao da funcionalidade do conjunto de bens centrada na
atividade empresaria. De tal sorte, a alienacdo de um estabelecimento pressupdes que os bens
sejam organizados ou potencialmente organizaveis por empresario para o exercicio da
empresa. Nesse sentido, o enunciado 233 da III Jornada sobre o Cddigo Civil, promovida pelo

Conselho da Justiga Federal:

Enunciado 233. A sistematica do contrato de trespasse delineada pelo
Coédigo Civil nos arts. 1.142 e ss., especialmente seus efeitos
obrigacionais, aplica-se somente quando o conjunto de bens
transferidos importar a transmissdo da funcionalidade do
estabelecimento empresarial.

Para que permaneca essa funcionalidade do estabelecimento, o Codigo Civil
previu a sub-rogagdo dos contratos estabelecidos com o fito de se explorar o
estabelecimento.®

Com efeito, a venda do estabelecimento, via de regra, compreende todos os
elementos que o integram, ainda que de maneira acessoria. Salvo disposi¢do expressa em
contrario, a alienacdo abrange o aviamento, a clientela, o material, os utensilios, as maquinas,
as mercadorias, as marcas de comércio, as patentes, a insignia e os segredos de fabricacao.
Entretanto, alguns bens singulares integrantes do estabelecimento podem nao ser inclusos no
contrato de trespasse, por meio da reserva de contrato, desde que a universalidade se
mantenha.®! A tradicao se da com a verificacdo do inventario, mas, na falta deste, a presuncao
¢ de inclusdo de todos os bens. Inexistente autorizagdo expressa, o alienante, por sua vez, fica

proibido de se restabelecer no mesmo ramo (art. 1.147/CC).

50 Art. 1.148 Salvo disposi¢do em contrario, a transferéncia importa a sub-roga¢io do adquirente nos contratos
estipulados para exploracao do estabelecimento, se ndo tiverem carater pessoal, podendo os terceiros rescindir o
contrato em noventa dias a contar da publicag@o da transferéncia, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, a
responsabilidade do alienante.

61 WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Coédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 661.
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Apesar do detalhamento expresso no regramento, reduzindo, pois, as margens de
davidas consoantes ao contrato de trespasse, a alienagao do estabelecimento operada por meio
dele ¢ menos frequente que as transferéncias patrimoniais decorrentes das reorganizagdes
societarias abordadas no capitulo anterior. Isso porque o modelo de transferéncia
protagonizado pelo trespasse traz consigo o impacto fiscal sobre o ganho de capital, elevando

5 62
os custos da operagao.

3.3 Sucessdo no trespasse

Antes da sistematizagdo proveniente do Cddigo Civil de 2002, entendia-se que o
estabelecimento comercial s6 compreendia bens ou ativos, ndo sendo, pois, composto pelas
dividas. No entanto, com o intuito de proteger os credores, o legislador inovou ao dispor no
artigo 1.146 do CC que o adquirente do estabelecimento responde também pelo pagamento
dos débitos anteriores a transferéncia, mas desde que regularmente contabilizados. Consoante
o dispositivo, o alienante continua solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, contado da
publicacdo, quanto aos créditos vencidos, e da data do vencimento, quanto aos demais
créditos.

Com efeito, o art. 1.146 do CC estabelece a responsabilidade do adquirente pelo
passivo existente a época da venda, bem como a solidariedade do alienante pelo prazo de um
ano. Essa responsabilidade decorre do fato de o estabelecimento empresarial, por integrar o
patrimonio do empresario, ser também garantia dos seus credores. Entretanto, do dispositivo
acima, extrai-se que, na omissao do contrato de trespasse, o passivo que nao for contabilizado
continuard sendo de responsabilidade do alienante.

Essa regra decorre da boa-fé e tem o fito de protecdo ao terceiro. Assim, se o
débito estava contabilizado, o adquirente teve conhecimento dele antes da aquisicao, de sorte
que ndo pode negar-se a salda-lo. Entretanto, se houver passivo oculto, ndo sera responsavel.
Nesse caso, devera o credor buscar satisfazer seu crédito com alienante.®

Quer dizer: pelo Cédigo Civil, ndo existe a sucessdo universal no contrato de
trespasse. Com efeito, caso estejam contabilizados como inerentes ao estabelecimento
negociado, os elementos do passivo acompanham elementos do ativo. Ademais, conforme

preconiza o art. 1.146 do CC, o vendedor fica solidariamente responsavel pelos débitos.

2 BOTREL, Sérgio. Fusdes & aquisi¢des. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 204.
63 WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Coédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 667.
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Por outro lado, em se tratando de débito trabalhista ou fiscal, a interpretacao da
legislagao especifica pende para o reconhecimento da sucessao universal. Primeiramente, em
relacdo ao Direito do Trabalho, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas dispoe (art. 448) que a
mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetard os contratos de
trabalho dos respectivos empregados. A partir da interpretagdo desse artigo, a jurisprudéncia
trabalhista entende pela ocorréncia da sucessdo de empregadores quando houver a
transferéncia do estabelecimento.

No julgamento do agravo de instrumento em recurso de revista 20027-
66.2014.5.04.0522,°* o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que a passagem de um titular
para outro de uma fracdo importante de um complexo empresarial (bens materiais e
imateriais), comprometendo de modo expressivo o antigo complexo, enseja a sucessdo de
empregadores. Isso porque dela decorre a afetacdo substancial dos antigos contratos de
trabalho. O relator do acérddo, ministro Mauricio Godinho Delgado, dispds, ainda, que a
transferéncia do estabelecimento, efetuada a qualquer titulo juridico (compra e venda,
arrendamento, concessdo, permissdo, delegacdo etc.) é compativel com a sucessdo de
empregadores, sendo indiferente, portanto, a modalidade de titulo juridico utilizada para o
trespasse efetuado.

De acordo com o voto, a sucessdao no Direito do Trabalho opera uma assungao
plena de direitos e de obrigacdes pelo adquirente do estabelecimento. Este, na qualidade de
empregador sucessor, passa a responder pelos contratos empregaticios, assumindo, inclusive,
os efeitos pretérito desses contratos. No caso dos autos em julgamento, o entendimento
decorreu da aplicagdo da norma do art. 448 da CLT, restando garantido o reconhecimento da
sucessao nos casos em que as mudancas intra ou interempresarial sejam significativas,
independentemente de ter ocorrido a continuidade da prestacao laborativa.

Para a aplicagdo do entendimento acima exposto e o reconhecimento da sucessao
trabalhista, como visto, ndo importa os modos como a transferéncia patrimonial ocorreu. Com
efeito, as operagdes societdrias abordadas no capitulo anterior, tal como o trespasse,
representam mudanga na estrutura da empresa, prevista no art. 448 da CLT, de sorte que a
elas se aplica a sucessdao de empregadores.

Da mesma forma, no que tange a obrigacdo de natureza fiscal relacionada ao
estabelecimento, o Codigo Tributario Nacional estabelece a regra da sucessdo tributaria,

disposta em seu art. 133. Assim, havendo o contrato de trespasse, havera a sucessao tributaria,

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista, 20027-
66.2014.5.04.0522. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 24 de junho de 2016.
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conforme se vera adiante neste trabalho. Ressalta-se, por fim, que, em qualquer dos casos, a
alienacdo do estabelecimento comercial, via de regra, somente suscita a sucessao universal se
a alienacdo ¢ do patrimonio, da universalidade, de forma que a venda de imovel ou de

maquinario, em separado, ndo implica a sucessao empresarial.
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4 REGIMES E EFEITOS DO ARTIGO 133 DO CTN

Chega-se, neste ponto, a responsabilizagdo empresarial aos moldes do art. 133 do
CTN. Quer dizer: aquela sucessdo entre empresas que nao decorre das transformacdes
societarias, consoante o disposto no art. 132 do CTN, e também que ndo se limita ao débito
contabilizado no contrato de trespasse, conforme previsto no art. 1.146 do CC.

Como se vera, esta sucessao ¢ mais uma facilidade que o fisco dispde para ver o
seu crédito adimplido. Ela independe da materializacdo de um contrato de transferéncia do
patrimonio, podendo ser reconhecida, de maneira fatica, por meio de mero indicios da
sucessao empresarial.

Primeiramente, interpretar-se-a o previsto no art. 133 do CTN para, em seguida,
tentar entender como os tribunais tém aplicado o dispositivo. Finalmente, pretende-se elencar

algumas hipoteses em que a sucessdao empresarial ndo ocorre.

4.1 Artigo 133 do CTN*

A responsabiliza¢do do estabelecimento preconizada no artigo 1.146 do Cddigo
Civil vé-se ampliada em relagdo ao débito tributario, consoante o artigo 133 do Codigo
Tributario Nacional. O dispositivo supracitado apresenta o que a jurisprudéncia reconhece
como sucessdo empresarial tributaria. Ou seja: quando uma empresa adquire o
estabelecimento ou o fundo de comércio de outra, dando continuidade a mesma atividade
empresarial, ainda que sob razdo social diversa. Em casos como o descrito na norma, o
sucessor responde pelos tributos da empresa sucedida, pois se entende que eles estdo
vinculados ao estabelecimento ou ao fundo adquirido.

Vamos a andlise do dispositivo: “A pessoa natural ou juridica de direito privado
que adquirir de outra (...)”. Essa primeira parte do artigo limita a aplicacdo da sucessdo as

pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Dessa exclusdo, subentende-se que as

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

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

11 - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienagdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo.
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sociedades de economia mista e as empresas publicas ndo estdo impedidas de sofrerem
redirecionamento em decorréncia da sucessao empresarial.

“(..) que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional (...)”: a responsabilidade do artigo se da
com a aquisicdo de fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional.

Na maior parte das vezes, a doutrina e a jurisprudéncia® abordam de maneira
indistinta estabelecimento e fundo de comércio. Embora o Cddigo Civil conceitue somente a
expressao estabelecimento, ndo ¢ rara a ado¢ao da nomenclatura fundo de comércio para
designar o complexo de bens utilizados na atividade empresarial. Isso se d4 por influéncia dos
escritores franceses e da expressdo fonds de commerce, utilizada na doutrina franca desde
1872.7 Sob essa Otica, tanto estabelecimento quanto fundo de comércio designariam, pois, os
bens corporeos e os incorporeos unidos pelo empresario para o exercicio de sua atividade.

Todavia, existe uma sutil diferenga entre estabelecimento ¢ fundo de comércio. O
fundo de comércio corresponderia ao valor que os bens organizados recebem.®® Fabio Ulhoa
Coelho bem diferencia os dois conceitos, entendendo que o estabelecimento, conforme visto
anteriormente, corresponde a unido dos recursos materiais, imateriais € humanos organizados
em prol da atividade empresaria. Ao passo que o fundo de comércio consiste no valor
agregado resultante da reunido desses bens corpéreos e incorporeos que viabilizam o
exercicio da atividade econdmica. Sob essa oOtica, cada bem do estabelecimento possui,
sozinho, um valor. No entanto, a soma desses bens reunidos e organizados culmina em um
valor aumentado em relacdo a soma individualizada do valor desses bens, caso nao se
considerasse a organizacao empresaria. O fundo de comércio se da na diferenca entre a soma
do valor individual dos bens e o acréscimo resultante da reunido deles em uma estrutura

organizada empresarial. E, portanto, a mais-valia do estabelecimento.®

% A exemplo, trecho do AgRg no REsp 813.334/MG, que assim dispds: “Ainda que tal tdo tivesse ocorrido -
transferéncia de estoque - isso ndo constituiria dbice a caracterizagdo da sucessdo de empresa, porquanto fundo
de comércio ndo € apenas estoque e ativo fixo, mas o somatorio de uma série de bens corpdreos e incorporeos,
como o diz a propria recorrente, fls. 420, onde se incluem o ponto comercial, as instalagdes, a clientela, o
nimero de telefone, o ramo de atividade, o nome (marca) comercial, além de outros”. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial. Agravo Regimental no Recurso Especial 813.334/MG. Relator: Ministro
Teori Albino Zavascki. Brasilia, 2 de setembro, de 2010.)

" REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 32. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1. p. 338.

68 WALD, Arnoldo. Comentarios ao novo Coédigo Civil, v. XVI: livro II, do direito de empresa. coord. Salvio
de Figueiredo Teixera. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 653-654.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 9. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2005. v. 1. p. 97-99.
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Nesse mesmo sentido, entende-se que as ideia de fundo de comércio e de
aviamento estao relacionadas. De sorte que o fundo de comércio corresponderia a um atributo
do estabelecimento, estando relacionado a potencialidade de gerar lucro, nascido a partir do
valor agregado ao conjunto de bens reunidos pelo empresario.”

Por outro lado, independentemente da distingdo acima apontada, para a aplica¢ao
do art. 133, deve-se ter ideia de que a transferéncia ndo somente se restringe ao imével ou ao
ponto comercial, mas ¢ mais ampla. A aquisicdo a que se refere o CTN diz respeito ao
conjunto de bens — materiais ou ndo — que possibilitam a continuagdo da explora¢do da
atividade economica do sucessor.

Parece, portanto, que, segundo a otica do legislador, os conceitos de
estabelecimento e fundo de comércio ndo, necessariamente, precisam se distinguir, porquanto
ndo importa para os efeitos sucessorios as particularidades deles. Pela norma do art. 133 do
CTN, o que precisa restar configurada por meio do negdcio entre empresas ¢ a transferéncia
de aparato empresarial substancial e suficiente para a continuidade da atividade da sucedida.

Nesse trecho, importa destacar, ainda, as distingdes dos tipos de estabelecimento
de acordo com as atividades exercidas. E estabelecimento comercial aquele que se dedica ao
comércio de mercadorias. Industrial ¢ o destinado & fabricagdo. Ao passo que o profissional
envolve a prestacdo de servigos. Estariam, entdo, conforme o entendimento de Ives Gandra,
excluidas as sucessdes dos estabelecimentos agricolas, tendo em vista taxatividade da lei ().”"

Por outro lado, também ndo € importante a natureza do ato por meio do qual
ocorre a aquisicdo. O que importa ¢ a existéncia de evidéncia acerca da transferéncia da
propriedade do estabelecimento ou do fundo de comércio. Com efeito, o legislador parece
querer tratar dos casos em que o contribuinte se desfaz da totalidade de seus bens ou de
parcela significativa, apta a permitir a continuidade das atividades por pessoa diversa.

Consequentemente, a venda isolada de algum bem — mesmo que seja parte
integrante do estabelecimento ou do fundo de comércio, ainda que bem imo6vel ou maquinério
—, por si s6, ndo configura a sucessao do art. 133 do CTN.”

“(...) continuar a respectiva explora¢do, sob a mesma ou outra razdo social ou

sob firma ou nome individual (...)”. Aqui, hd a ideia de manutencdo da atividade anterior.

" SCHOUERI, Luis Eduaro. “Responsabilidade tributaria”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Responsabilidade tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 138.

" MARTINS, Ives Gendra da Silva. “Arts. 128 a 138”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. v. 2. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 299.

2 FUNARO, Hugo. Sujeicdo passiva indireta no direito tributirio brasileiro: as hipoteses de
responsabilidade pelo crédito tributario previstas no Cédigo Tributario Nacional. Série Doutrina Tributaria. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2013. v. X. p. 115.
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Entdo, para se enquadrar na hipotese do artigo, € preciso haver a transferéncia do
estabelecimento e a continuidade da atividade, ndo importando o nome que a empresa ird
assumir. O efeito disso nas decisdes jurisprudenciais consiste na busca em identificar indicios
da transferéncia do estabelecimento e do prosseguimento da atividade empresaria, como a
coincidéncia no quadro social € no quadro de empregados, o mesmo endereco comercial, a
mesma atividade, a utilizacdo do mesmo nome ou de nome similar, entre outros indicios.

Pela literalidade do trecho seguinte — “(...) responde pelos tributos, relativos ao
fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato” —, a responsabilidade
sucessoria, para o caso de alienacdo de fundo ou estabelecimento, deveria se restringir tdo
somente a tributos, ndo havendo que se falar em cobranca de multas. Com efeito, tendo em
vista que o legislador utilizou a expressdo “tributos”, ¢ preciso entender se a sucessdo abarca
também as penalidades, como as multas.

O ministro do STF Aliomar Baleeiro adotou o entendimento de que a sucessao se

restringe aos tributos. In verbis:

MULTA FISCAL PUNITIVA - IRRESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DO SUCESSOR - ART. 133, DO CTN. 1. O ART. 133 DO CTN
RESPONSABILIDADE SOLIDARIAMENTE O SUCESSOR DO
SUJEITO PASSIVO PELOS TRIBUTOS QUE ESTE NAO PAGOU,
MAS NAO AUTORIZA A EXIGENCIA DE MULTAS PUNITIVAS,
QUE SAO DE RESPONSABILIDADE PESSOAL DO ANTECESSOR
(CTN, ART. 137. SUMULA N 192). 3. PADROES QUE DECIDIRAM
CASOS ANTERIORES AO CTN E EM ANTAGONISMO COM A
POLITICA LEGISLATIVA DESTE NAO DEMONSTRAM DISSIDIO
COM INTERPRETACAO DESSE DIPLOMA. (ART. 305, DO
REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL). (RE
76153, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO, Primeira Turma,
julgado em 30/11/1973, DJ 02-01-1974 PP-00016 EMENT VOL-00934-
05 PP-01494 RTJ VOL-00069-01 PP-00211)

No voto, Baleeiro destaca que o conceito de tributo, expresso no art. 3° do CTN,
exclui a sancdao de ato ilicito, de sorte que, para o ministro, o sucessor nao responde pela
multa de natureza penal. A proposta apresentada no voto consiste na interpretagao conjugada
dos arts. 133, 134, pardgrafo nico, e 137 do CTN. No pardgrafo tnico do art. 134, excluem-
se da responsabilidade solidarias de pais, tutores, socios em relagdo as penalidades, exceto as
de carater moratorio; enquanto que o art. 137 do CTN estabelece que “a responsabilidade é
pessoal do agente”, quanto a infragdes conceituadas como crimes ou contravengdes dolosas.

Baleeiro entendeu que o art. 133 do CTN ndo comporta interpretacdo extensiva

para incluir-se a multa de sonega¢do, quando o texto autoriza apenas que se exija do sucessor
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os tributos da empresa por ele sucedida. Por outro lado, de acordo com o voto, as san¢des pela
mora poderiam ser atribuidas ao sucessor. Esse entendimento passou a ser seguido no
Supremo.73

Entretanto, tal posicionamento ndo ¢ unanime. No RE 82754,”* sobreveio o
entendimento de que o sucessor ¢ responsavel pelos tributos pertinente ao fundo o
estabelecimento adquiridos, ndo, porém, pela multa que, mesmo de natureza tributéria, tem
carater punitivo.

Nesse mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho entende ser inadequada a
distingdo entre multa punitiva e ndo punitiva. Para o autor, a multa sempre sera sancao,
enquanto puni¢ao. Em direito tributario, podem ser puniveis tanto o ndo cumprimento da
chamada obrigagdo principal (obrigagdo de dar) quanto o ndo cumprimento das
impropriamente chamadas obrigacdes acessorias (obrigagdes de fazer e ndo fazer). Todavia,
corresponde sempre ao descumprimento de um dever legal ou contratual, sendo sempre a
pratica de uma ato ilicito no sentido amplo.”

Com efeito, sob essa oOtica, ndo haveria como distinguir multas em punitivas e nao
punitivas. Isso porque, a multa moratoria pune o ndo pagamento, o pagamento a menor ou,
ainda, o pagamento fora do prazo da obrigagdo tributaria principal. Por outro lado, os danos
da mora sdo ressarcidos pelos juros de mora, previstos no CTN, e ndo pela multa.

Nao obstante o entendimento jurisprudencial e doutrindrio em sentido reverso, o
Superior Tribunal de Justica admite a exigéncia das multas devidas pela empresa sucedida em
face do sucessor, independentemente das razdes que a motivaram. Conforme jurisprudéncia
do STJ,”® o sucessor deve responder tanto pela multa moratéria quanto pela punitiva.

Para anélise, o acordao de relatoria do Ministro José Delgado, e por vezes citados

em outras decisoes do STJ:

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 85511. Relator: Ministro Moreira Alves.
Brasilia, 28 de abril de 1978.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 89334. Relator: Ministro Cunha Peixoto. Brasilia,
25 de agosto de 1978.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 783600. Relatora: Ministro Carmen Lucia.
Brasilia, 28 de fevereiro de 2014.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio 82754. Relatoria: Ministro Antonio Neder.
Brasilia, 10 de abril de 1981.

s COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 628.

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental do Recurso Especial 1452763/SP. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 17 de junho de 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1085071/SP. Relator: Ministro Benedito Gongalves.
Brasilia, 8 de junho de 2009.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 544.265/CE. Relator: Ministro Teori Albino Zavascki.
Brasilia, 21 de fevereiro de 2005.
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. INEXISTENCIA DE
OMISSAO, OBSCURIDADE, CONTRADICAO, DUVIDA OU FALTA
DE FUNDAMENTACAO NO ACORDAO A QUO. EXECUCAO
FISCAL. EMPRESA INCORPORADORA. SUCESSAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUCESSOR. MULTA
FISCAL (MORATORIA). APLICACAO. ARTS. 132 E 133, DO CTN.
REDUCAO DA MULTA. LEI NOVA MAIS BENIGNA (10.932/97).
ALCANCE DE FATOS PRETERITOS POR SER MAIS FAVORAVEL
AO CONTRIBUINTE (ART. 106, II, “C”, DO CTN). PRECEDENTES.
(...) 3. Os arts. 132 e 133, do CTN, impdem ao sucessor a
responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos quanto
pela multa decorrente, seja ela de carater moratdério ou punitivo. A
multa aplicada antes da sucessdo se incorpora ao patriménio do
contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo que, em qualquer
hipotese, o sucedido permanece como responsavel. E devida, pois, a
multa, sem se fazer distingdo se ¢ de cardter moratdério ou punitivo; ¢
ela imposicdo decorrente do ndo-pagamento do tributo na época do
vencimento. 4. Na expressdo “créditos tributarios” estdo incluidas as
multas moratérias. A empresa, quando chamada na qualidade de
sucessora tributaria, ¢ responsavel pelo tributo declarado pela sucedida
e nao pago no vencimento, incluindo-se o valor da multa moratoria.

(..)7

Nesse voto, sobressaiu o entendimento de que, tanto nos casos previstos no art.
132 do CTN quanto no art. 133, o sucessor responde pelas multas. Segundo o relator, os
referidos dispositivos legais impdem ao sucessor a responsabilidade integral pelos débitos.
Para o ministro, essa responsabilidade engloba tanto os tributos devidos quanto a multa deles
decorrente, seja ela de carater moratorio seja de carater punitivo. Assim, a multa aplicada
antes da sucessdo se incorpora ao patrimonio do contribuinte, podendo ser exigida do
sucessor, sendo que, em qualquer hipdtese, o sucedido permanece como responsavel.

Conforme visto, ndo ¢ unissono o entendimento acerca da responsabilidade do
sucessor pelas multas punitivas. Todavia, parece superado o posicionamento doutrinario que,
apegado a literalidade do art. 133 do CTN, afasta da sucessdo qualquer tipo de multa,
inclusive a moratoria.

Continuando a analise ponto a ponto do art. 133, o inciso I dispde que o sucessor
responde “integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou
atividade”. Ao passo que o inciso II diz que responde “subsidiariamente com o alienante, se
este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienagdo,
nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo”. Pela letra
da lei, a responsabilidade do sucessor pode ser integral ou subsidiaria, dependendo, para

tanto, saber se o alienante cessou o exercicio empresarial ou nao.

"7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 592.007/RS. Relator: Ministro José Delgado. Brasilia, 22 de
margo de 2004.
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Conforme leitura do inciso I, a responsabilidade ¢ integral, se o alienante cessar a
exploracdo do comércio, da industria ou da atividade empresaria. Nesses casos, o adquirente
responde exclusivamente pelos tributos devidos pela empresa sucedida, inexistindo, a
principio, obrigacdo do alienante.

Com efeito, da redagdo deste inciso, se subtende que o alienante que encerrar as
atividades empresarias nao responde pelo débito tributario, ainda que tenha bens suficientes
para salda-lo. Contudo, propodsito do CTN ¢ diverso: havendo a transferéncia do
estabelecimento ou do fundo de comércio, caso o adquirente perca o patrimonio transferido, o
alienante, ainda que ndo esteja exercendo nenhuma atividade empresarial, podera ser
chamado para quitar a divida pregressa referente ao estabelecimento. Assim, a
responsabilidade do sucessor ¢ preferencial e ndo integral, como disposto no inciso L.”®

Segundo o inciso II, a responsabilidade ¢ subsidiaria quando o alienante se
mantiver em atividade ou iniciar nova atividade, seja no mesmo ou seja em outro ramo de
comércio, indastria ou profissdo, no prazo de seis meses, a contar da alienagdo. A
responsabilidade subsidiaria do inciso II implica beneficio de ordem. Quer dizer: o patrimonio
do sucessor somente serd afetado no caso de inexisténcia do patrimoénio do sucedido. Nesses
casos, Fazenda devera primeiro, portanto, buscar satisfazer seu créditos por meio de bens do
alienante e, caso estes inexistam ou sejam insuficientes, passard a perseguir os bens do
sucessor.

O inciso II menciona o prazo de seis meses contados da data da alienagdo, apos o
qual o sucedido pode voltar as atividades empresarias sem se responsabilizar pelos débitos
transmitidos na sucessdo. Todavia, esse prazo exiguo propicia burlas, prejudicando ndo so a
Fazenda na satisfagdo do seu crédito, mas os adquirentes de boa-fé.”

Feita a interpretacdo ponto-a-ponto do art. 133 e seus incisos, o trabalho buscara
entender como o dispositivo vem sendo aplicado pelos magistrados. Buscar-se-a entender
quais os indicios da sucessdo empresarial que a jurisprudéncia considera suficiente para que

seja determinada a cobranga em face da nova empresa.

® BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 1114.

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 628.
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4.2 Sucessdo empresarial de fato

E facil perceber a ocorréncia da sucessdo empresarial quando ha a formalizagio
da aquisicao do estabelecimento de uma empresa por outra — por meio do contrato de
trespasse — ou quando ha a transferéncia de patrimonio entre pessoas juridicas — decorrente da
fusdo, da incorporagdo e da cisdao. Por outro lado, a dic¢do do art. 133 ndo restringe a sucessao
aos casos em que a transferéncia do estabelecimento ou do fundo de comércio seja
formalizada.

Assim, embora nio existam dispositivos legais que estabelecam e delimitem as
hipoteses de ocorréncia da sucessdo empresarial de fato, a jurisprudéncia busca a
identificacao da transferéncia do estabelecimento entre empresas por meio da pratica de atos
de comércio realizados entre comerciantes. Para tanto, admite-se a constru¢do de uma
presuncdo calcada em indicios com o fito de reconhecer, de maneira fatica, a sucessdo de
empresas € a consequente responsabilidade tributaria.

No plano pratico, o que se objetiva com o estabelecimento da sucessdo
empresarial fatica ¢ o direcionamento da execucdo fiscal em face da empresa sucessora,
responsabilizando-a pelos débitos tributarios remanescentes da empresa sucedida. Resta,
ainda, desvelar em que consistem esses indicios aptos a configuracdo da sucessdo empresarial.

O STJ, consubstanciado na orientacio da Sumula 7,% afasta a verificacdo
casuistica da ocorréncia ou nao de sucessao empresarial, tendo em vista o revolvimento do
suporte fatico-probatério carreado aos autos. Resultado disso, sdo os magistrados da primeira
e da segunda instancias quem acabam determinando o conjunto indicidrio apto a configurar a
sucessdo empresarial aos moldes do art. 133 do CTN. Outro efeito da omissdo dessa analise
do caso concreto pelo Tribunal Superior ¢ a inexisténcia de um entendimento uniforme em
relagdo a aplicagao do dispositivo legal.

Por 6bvio, quanto mais elementos a parte exequente conseguir juntar aos autos,
maiores sdo as chances de ver deferido o reconhecimento da sucessdo empresarial. Destarte,
sdao indicios de ocorréncia de sucessdo de empresas, por exemplo: a identidade de ponto
comercial, de nome fantasia, de endereco da sede, de quadro social, de objeto social ou ramo

de atividades, utilizagdo dos mesmos funciondrios e equipamentos ou maquindrios, a

% Sumula 7 - A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial. (Sumula 7, CORTE
ESPECIAL, julgado em 28/06/1990, DJ 03/07/1990).
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existéncia relagdao de parentesco entre os sdcios de ambas, bem como data de encerramento e
de inicio das atividades, de uma e de outra, proximas.

Na apelagdo civel n°® 5000347-57.2010.404.7110,%' o Tribunal revisor manteve o
entendimento do Juizo singular, que rejeitou os embargos a execugdo. A empresa apelante,
especializada na industrializagdao e comercializagdo de café, sustentou sua ilegitimidade para
figurar no polo passivo, defendendo que ndo adquiriu a empresa originariamente executada,
mas somente equipamentos industriais e o direito de uso de trés marcas. Defendeu a injustica
da cobranga, porquanto ndo adquiriu a totalidade do fundo de comércio, mas apenas alguns
bens.

Foi reconhecida a sucessao entre empresa. Para tanto, somaram como elementos
indiciarios (1) a compra dos equipamentos da sucessora pela sucedida, (2) o mesmo objeto
social, (3) explorado no mesmo endereco e (4) com o uso das mesmas marcas, sabidamente
conhecidas na regido. Na sentenca, mantida pelo acérddo, foi destacado o fato de que, na
comunidade local, as marcas adquiridas sdo conhecidas, inferindo-se o interesse da
embargante em aproveitar a clientela, ao adquiri-las. O julgado dispos, ainda, que, para o
reconhecimento da sucessdo, ndo se exige a compra da integralidade dos bens corpdreos e
incorpéreos que compdem o fundo de comércio, contentando-se com a transmissdo de parte
destes que permitam a exploracdo do mesmo objeto empresarial.

Na apelagio civel n° 39548 MG 0039548-81.2001.4.01.9199, ** o Instituto
Nacional do Seguro Social apelou da sentenga que acolheu os embargos a execugao,
afastando do polo passivo a empresa tida por sucessora. O acorddo do TRF1 reformou a
decisdo singular, porquanto entendeu que a inclusdo de empresa sucessora no polo passivo
estaria consubstanciada nos seguintes fatos (1) pagamento de pro-labore aos ex-socios, (2) a
empresa sucessora explorar a mesma atividade que a empresa sucedida, (3) no mesmo
endereco, (4) com o0 mesmo nome fantasia e (5) aproveitamento de empregados.

O Tribunal afastou a tese acolhida na origem de inocorréncia da aquisi¢ao do
fundo de comércio, tendo em vista ndo haver coincidéncia entre os quadros sociais das
empresas sucedida e sucessora. Entretanto, o relator desembargador Tolentino Amaral, em
seu voto, entendeu que ndo haveria pagamento de pro-labore aos antigos socios sem se falar

em aquisi¢ao de fundo de comércio.

81 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4° Regifo. Apelagdo civel 5000347-57.2010.404.7110.
Relatora: Des. Federal Luciane Amaral Corréa Miinch. Porto Alegre, 20 de outubro de 2011.

2 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo civel 39548 MG 0039548-
81.2001.4.01.9199. Relator: Des. Federal Luciano Tolentino Amaral. Brasilia, 3 de maio de 2010.
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Todavia, nem sempre € possivel somar tantos indicios como nos exemplos acima.
A semelhanga nos quadros sociais, com a repeticdo de s6cio na empresa sucessora, ou, ainda,
a existéncia de vinculo familiar entre os responsaveis das empresas sucedidas e sucessoras,
quando somadas a identidade de enderego ou a atuacdo no mesmo segmento, costumam ser
indicios fortes o bastante da aquisi¢ao do fundo de comércio ou estabelecimento.

No agravo de instrumento n° 00002193020144020000 RJ 0000219-
30.2014.4.02.0000, a empresa KNM Servicos Ltda. sustentou que o simples fato de a
empresa exercer suas atividades no mesmo domicilio fiscal da empresa KNM Industrial Ltda.
ndo configura a existéncia de sucessdo empresarial. Destacou que ndo houve aquisi¢do do
fundo de comércio ou do estabelecimento comercial, industrial ou profissional e que as
atividades empresariais exercidas de ambas ndo possuem qualquer identidade.

O relator, por sua vez, entendeu que o mero fato de a empresa sucessora exercer
as atividades no endereco em que outrora funcionava a sociedade devedora ¢ insuficiente, por
si sO, para caracterizar a responsabilidade tributaria por sucessdo. Contudo, no caso dos autos,
além da identidade de enderecos e da coincidéncia do segmento mercadologico, verificou-se a
similaridade nos quadros societarios das empresas. Entendeu-se, portanto, que houve uma
tentativa de camuflar a continuacdo das atividades empresariais dos atores envolvidos, de
maneira a induzir a aparéncia de encerramento do negdcio.

No caso da apelagio civel n° 5000067-59.2014.404.7203,** a apelante, empresa
Schneider e Bernardi Ltda. - ME, defendeu a inocorréncia da sucessdo, porquanto: os
enderecos das empresas nunca foram os mesmos; a empresa embargante foi constituida em
1997 e a executada Rodoeste Equipamentos Rodoviarios Ltda. em 1993, encerrando suas
atividades em 2005; a Rodoeste ndo teve a baixa deferida devido a existéncia de dividas
tributarias, havendo dissolucdo de fato desde 2002; ndao houve fusdo, transformagdo ou
incorporacdo das empresas, conforme exige o art. 132 do CTN; ndo adquiriu fundo de
comércio pertencente a Rodoeste; e os socios da empresa Rodoeste nunca foram sdcios da
empresa Embargante.

Sobressaiu, entretanto, o posicionamento favordvel a Fazenda Publica e ao
reconhecimento da sucessdo empresarial. Isso porque, verificou-se, além da coincidéncia de

enderecos, o parentesco entre o antigo proprietario da empresa e os adquirentes, sendo estes

% RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Agravo de instrumento 00002193020144020000
RJ 0000219-30.2014.4.02.0000. Relator: Juiz Federal Guilherme Bollorini Pereira. Rio de Janeiro, 21 de janeiro
de 2016.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4° Regifo. Apelagdo civel 5000067-59.2014.404.7203.
Relator: Des. Federal Otavio Roberto Pamplona. Porto Alegre, 12 de maio de 2016.
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filha e genro daquele. Por conta desses indicios, foi reconhecida a sucessdao de empresas no
caso dos autos.

Um tultimo exemplo, também houve o reconhecimento da sucessdo empresarial
em julgado do TRF1.* No caso agravo regimental no agravo de instrumento
00455783020144010000, a Fazenda impugnou decisdo monocratica do Desembargador
Federal Reynaldo Fonseca que deu provimento ao pleito da empresa Universal Renovadora de
Pneus Ltda. para que fosse afastada a sucessdo empresarial deferida na origem.

Como voto vencedor do acérddo, a Juiza Federal convocada Maria Cecilia de
Marco Rocha entendeu ser dispensavel a formalizagao da transmissao do fundo de comércio
ou do estabelecimento, sob pena de inviabilizar a sucessao do art. 133 do CTN. De tal forma,
embora ndo houvesse coincidéncia de enderegos, mas somente proximidade, haveria, no caso
dos autos, a sucessdo entre empresas, tendo em vista o liame familiar entre os sécios da
empresa sucedida e os da sucessora, constatado pela repeticdo do sobrenome. Além disso,
ambas as empresas possuiam o mesmo objeto social e o socio gerente da sucedida apresentou-
se como representante legal da sucessora e recebeu a citacao.

Por outro lado, ainda que ndo exista um consenso jurisprudencial, as decisdes
colegiadas parecem ir no sentido de ndo entender como suficiente para a configuragdo dos
indicios da aquisi¢do do fundo de comércio a identidade de enderecos somada a coincidéncia
de objeto social. Os magistrados tendem a entender pela necessidade de outros indicios, além
dos citados acima, para o deferimento do redirecionamento.™

Destaca-se, ainda, que o STJ, no julgamento do REsp 1138260/RJ,* manteve o
entendimento do TRF2 no sentido de que o mesmo ramo de atividade no local em que a
sucedida funcionava nao enseja o reconhecimento da responsabilidade prevista no art. 133 do

CTN. Conforme o acérdao, a identidade de endereco e de objeto social, sozinhos, nao

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Agravo regimental no agravo de instrumento
00455783020144010000. Relator: Juiza Federal Maria Cecilia de Marco Rocha. Brasilia, 13 de fevereiro de
2015.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo civel 8361 MT 0008361-
50.2004.4.01.9199. Relator: Juiz Federal Carlos Eduardo Castro Martins. Brasilia, 9 de novembro de 2012.

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 2* Regifo. Apelagdo civel 0000040-63.2012.4.02.5110
(2012.51.10.000040-0). Relator: Des. Federal Ferreira Neves. Rio de Janeiro, 19 de agosto de 2013.

SAO PAULO. Tribunal Regional Federal 3* Regido. Apelagio civel 1605516-0008120-03.2011.4.03.9999.
Relator: Juiza convocada Raquel Perrini. Sao Paulo, 10 de fevereiro de 2016.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Federal da 4 Regifo. Apelagdo civel 9054 SC 2008.72.00.009054-
7. Relator: Joel Ilan Paciornik. Porto Alegre, 23 de margo de 2011.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1138260/RJ. Relatoria: Sérgio Kukina. Brasilia, 13 de maio de
2015.
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constituem comprovagao de que houve a aquisi¢ao de fundo de comércio ou estabelecimento
comercial. Nessa mesma linha, o AgRg no Ag 1321679/RJ.®

Destarte, como visto aqui, as decisdes que reconhecem a sucessdo empresarial,
quando ausente a formalizacdo da transferéncia do fundo de comércio ou do estabelecimento,
admite uma presuncao calcada em indicios. Todavia, ¢ preciso estabelecer alguma ligacao
entre sucessor ¢ sucedido. Via de regra, ndo havendo que se falar em responsabilizagao
quando os unicos indicios da transferéncia se resumem ao mesmo domicilio fiscal e a

similaridade entre os objetos sociais empresariais.

4.3 Nao ha sucessdo

43.1 Nas faléncias

Os paragrafos 1° e 3° do art. 133 do CTN, incluidos pela Lei Complementar
118/2005, excetuam a ocorréncia da sucessdo de empresas no caso de alienagdo judicial em
processo falimentar ou de recuperagao judicial.

A Lei de Faléncias e Recuperacao Judicial (Lei 11.101/2005), em seu inciso II do
art. 141, dispde que o objeto da alienacao estara livre de qualquer 6nus e ndo havera sucessao
do arrematante nas obrigacdes do devedor, inclusive de natureza tributdria. Assim, o
adquirente ndo responde pelas obrigagdes do alienante se adquiriu o estabelecimento
empresarial em procedimento promovido durante a recuperacao judicial ou a faléncia (art. 60,
paragrafo Unico, e art. 141, II). Isso porque, em casos como o descrito, o adquirente nao ¢
considerado sucessor do antigo titular do estabelecimento empresarial.

O intuito da regra falimentar ao garantir ao alienante a certeza e a seguranga
juridica de que nao sucedera nas dividas ou nos encargos de qualquer natureza ¢ transformar
em atrativos os negocios que envolvam a massa falida. O resultado ¢ um pagamento mais
elevado por esse ativo. Entende-se que os credores acabam sendo beneficiados pela regra da
exclusdo de responsabilidade do adquirente.

Em relac¢do a alienacdo do estabelecimento empresarial, a regra disposta na Lei
Falimentar deve ser vista como excecdo ao art. 1.146 do Cddigo Civil, que dispde acerca da
responsabilidade do adquirente pelos pagamentos dos débitos anteriores as transferéncias.

Com esse regramento, o passado financeiro se resolve com a alienacdo dos bens, ainda que o

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo de instrumento 1321679/RJ. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 5 de novembro de 2010.
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resultado dessa alienacao nao seja suficiente para o pagamento total dos créditos formados
pela falida.®

Consoante o entendimento do STJ, destaca-se, ainda, que, configurado o conflito
de competéncia entre Juizo da Recuperagdo Judicial e Juizo Federal, ¢ do Juizo da
Recuperacao Judicial a competéncia para definir a existéncia de sucessao dos Onus e das
obrigacdes, nos casos de alienagdao de unidade produtiva da sociedade recuperanda, inclusive
quanto a responsabilidade tributaria da sociedade adquirente.”

Entretanto, a lei falimentar ressalva os casos em que o arrematante for socio da
falida, sociedade controlada pelo falido, parente do falido ou de s6cio da sociedade falida em
linha reta ou colateral até quarto grau consanguineo ou afim, agente do falido com objetivo de
fraudar a sucessdo. Nesses casos, nao havera a isen¢do do inciso II do art. 141, ocorrendo,

pois, a sucessao.
432 Na locagao empresarial

Como visto, a transferéncia do estabelecimento ou do fundo de comércio € o que
da causa a sucessdo empresarial. No caso da locagdo, nao ha a transferéncia da propriedade,
mas mera cessao de posse, uso € gozo do bem. Assim, a principio, ndo ha sucessao na locagao
do imo6vel empresarial.

Esse entendimento também ¢ expresso no STJ. O Tribunal entende que a
transferéncia do fundo de comércio necessaria ao reconhecimento da sucessdao aos moldes do
art. 133 do CTN pressupde a aquisicdo da propriedade com todos os poderes inerentes ao
dominio. Assim, considerando que na celebragdo de contrato de locacdo ndo resta
caracterizada essa aquisi¢do, inexiste sucessdo empresarial na locacdo, ainda que mantida a

.. . 1
mesma atividade exercida pelo locador.’

% SIMAO FILHO, Adalberto. “Fases falencial e pés falencial”. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (coord.).
Direito Falimentar e a nova Lei de Faléncias e Recuperacio de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 537.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Conflito de Competéncia 1321679/RJ.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 17 de junho de 2013.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 108.873/SP. Relator: Ministro Ari Pargendler.
Brasilia, 12 de abril de 1999.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.140.655/PR. Relatora: Ministra Eliana Calmon.
Brasilia, 19 de fevereiro de 2010.
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433 Arrendamento

Em virtude do contrato de arrendamento, o titular do estabelecimento cede o uso e
o gozo do conjunto de bens reunidos funcionalmente em torno do desenvolvimento da
atividade empresaria. Pode ser por tempo determinado ou ndo. Conforme o art. 1.144 do CC,
o arrendamento do estabelecimento s6 gera efeitos perante terceiros depois de averbado a
margem de inscri¢do do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis e publicado
na imprensa oficial.

Assim como na locagdo, o arrendamento transfere a posse ¢ ndo o dominio. De
sorte que, via de regra, inexiste sucessdo universal ou particular do arrendatirio nas
obrigagdes do arrendador, ndo havendo, portanto, a sucessdo empresarial. Contudo, se restar
provado que o arrendamento foi utilizado para fraudar o fisco, havera a responsabilizacdo do
arrendatario.

Esse foi o entendimento do STJ no julgamento do AgRg no AREsp 135.361/RJ.”
No caso dos autos, tendo em vista a confusao entre os sécios ¢ o reconhecimento da formacao
de grupo econdmico com o intuito de dificultar o pagamento de tributos, o contrato de
arrendamento foi considerado fraudulento e o Tribunal de origem (TRF2) entendeu necessaria
a desconsideragdo da personalidade juridica das empresas envolvidas no arrendamento,
responsabilizando, inclusive, socios e administradores. No STJ, a decisdo da Corte revisora

foi mantida.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 135.361/RJ.
Relato: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 23 de maio de 2012.
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CONCLUSAO

Se, por um lado, o empreendedorismo e a autonomia patrimonial sdo
fundamentais ao principio da livre iniciativa; por outro, disfun¢des nas praticas empresarias e
fraudes aos credores sdo consequéncias do mau uso da personalidade juridica. Assim, o
presente trabalho buscou analisar as diferentes alternativas legais e jurisprudéncias
disponiveis ao credor para, ao tentar satisfazer o crédito inadimplido, equilibrar esses dois
polos.

O primeiro capitulo trouxe as hipoteses legais, jurisprudenciais e doutrindrias em
que o patrimdnio da pessoa fisica pode ser atingido como forma de restabelecimento desse
desequilibrio, tendo em vista o0 mau uso da separacdo patrimonial pessoa fisica e pessoa
juridica. A responsabilizagdo dos so6cios por dividas empresariais se da por meio da
desconsideragdo da personalidade juridica ou por meio do redirecionamento do feito,
consoante hipotese do art. 135, III, do CTN e da dissolugdo irregular.

Como visto, enquanto a desconsideracdo da personalidade juridica depende da
comprovagdo do abuso da autonomia patrimonial da pessoa juridica, da instauracdo do
incidente de desconsideracao da personalidade juridica com contraditério e dilagdo probatoria
e de decisdo judicial desconsiderando a personalidade juridica para o caso concreto; o
redirecionamento do feito consubstanciado no art. 135, III, do CTN ainda que dependa de
reconhecimento judicial, pode ser feito a partir de indicios, sendo dispensavel, inclusive, o
contraditorio. Ao se comparar as duas possibilidades, percebe-se que a legislagao facilita o
credor fiscal em ver seu crédito adimplido.

Destacou-se, ainda, que a dissolu¢do sem a obediéncia aos ritos de encerramento,
por si sO, enseja a inclusdo do socio no polo passivo da execucdo. Para tanto, basta que a
empresa ndo seja localizada em seu domicilio fiscal. Todavia, caso se tenha em mente que,
para encerrar regularmente uma pessoa juridica, € preciso estar quite com a Fazenda
Nacional, ¢ facil perceber porque tantas empresas simplesmente fecham as portas restando
débitos a quitar.

Por vezes, esse privilégio fazenddrio parece ir na contra mdo do intuito
constitucional. Isso porque, a inclusdo do sdcios no polo passivo atinge ndo apenas os
empresarios que agem em fraude aos credores, mas, também, aqueles que dissolveram a
sociedade tendo em vista o insucesso da atividade empresaria. A pratica do Judiciario ¢é,

primeiro, incluir o so6cio no polo passivo; para depois este vir aos autos apresentar sua defesa,
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seja em excecao de pré-executividade seja por meio da oposi¢do de embargos a execugdo, 0s
quais dependem da apresentagao de garantia da divida para a analise da defesa.

Nao se esta aqui defendendo o empresario mal pagador, mas se busca questionar
se essa facilidade de cobranga por parte do fisco alcanga o resultado de corrigir disfungdes
decorrentes da autonomia patrimonial da empresa ou se cria novas distor¢des. Acredita-se que
essa facilidade em redirecionar o feito sem sequer oportunizar a defesa acaba tendo um efeito
deletério de desincentivo da atividade empresaria. Porquanto, em muitos casos, a pessoa fisica
do socio acaba sendo punida pelo insucesso empresarial.

Na sequéncia, a analise centrou-se nas possibilidades de sucessao entre empresas.
No capitulo segundo, foi trabalhada a sucessdo como consequéncia de uma operacdo
societaria. Foram apresentadas algumas diferentes opg¢des que o empresario tem para se
adaptar ao mercado. Quais sejam: fusdo, cisdo e incorporacdo. A fusdo representa a unido
entre empresas formando uma nova sociedade, com a extingdo das pessoas juridicas fundidas.
Por incorporagdo, entende-se a absor¢do de sociedades por outra, extinguindo-se somente as
pessoas juridicas absorvidas. A cisdo ¢ a transferéncia de parcelas do patrimonio para
diferentes empresas, podendo ser total ou parcial. Na total, quando todo patrimdnio ¢é vertido,
extingue-se a empresa cindida.

A sucessao a titulo universal ¢ efeito juridico da fusdo, da incorporacdo e da cisdo
total. Assim, além dos direitos, as obrigagdes e as responsabilidades da sociedade que se
extingue sdo transmitidas aquelas que incorporam o patrimoénio. Além disso, no caso da cisao
parcial, a sucessdo poderd ser convencionada, sem ocorrer a solidariedade, conforme
paragrafo unico do art. 233 da LSA. Por outro lado, com relagdo ao crédito tributério, o art.
132 do CTN prevé a sucessdo empresarial no caso de fusdo, incorporacao e transformacao.
Embora o texto seja omisso em relagdo a cisdo, sobressaiu o entendimento de que, no caso da
cisdo total, as empresas que receberam o patrimonio respondem pelos débitos tributarios da
cindida.

Como analisado, embora tanto o Cddigo Tributario Nacional quanto o Cddigo
Civil e a Lei das Sociedades por Ag¢des prevejam a sucessdo, novamente o legislador
privilegiou o crédito tributario. Isso porque, quando o crédito ¢ da Fazenda, ndo ¢ possivel
estipulacdo contratual que exima aquele que absorveu o patrimdnio da responsabilidade pelo
pagamento da divida.

A sucessao no contrato de trespasse foi tema do capitulo terceiro. Ela surge com o

Cddigo Civil de 2002. Isso porque, antes dele, entendia-se que a venda do estabelecimento
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comercial s6 compreendia bens ou ativos, excluindo-se as dividas. Todavia, como alternativa
de protecdo aos credores, passou a valer a regra de que o adquirente do estabelecimento
também ¢ responsavel pelos débitos anteriores a transferéncia, desde que regularmente
contabilizados.

Conforme o regramento civil, o alienante continua solidariamente obrigado pelo
prazo de um ano, contado da publicagdo na imprensa oficial, quanto aos créditos vencidos, e
da data do vencimento, quanto aos demais créditos. Por outro lado, o passivo que ndo for
contabilizado continuara sendo de responsabilidade do alienante. Ainda de acordo com o
entendimento disposto no Cddigo Civil, portanto, ha aqui a sucessdo universal no contrato de
trespasse.

No que tange ao reconhecimento da sucessdo decorrente da transferéncia do
estabelecimento em relagdo ao crédito fazendario, novamente percebe-se um privilégio da
Fazenda Publica. Isso porque o art. 133 do CTN prevé hipdtese em que a sucessdo entre
empresas da-se de maneira indiciaria, dispensando a formalizagdo de um contrato de
trespasse. Essa questdo foi aprofundada no ultimo capitulo.

Ao final, o estudo centrou-se, justamente, nesta sucessao decorrente da venda do
estabelecimento ou fundo de comércio, prevista no Codigo Tributdrio Nacional.
Primeiramente, tentou-se compreender quais os objetivos do legislados ao editar o
dispositivo, para, em seguida, alcangar como os Tribunais aplicam na pratica o disposto no
artigo.

De tal sorte, percebeu-se que, embora nem sempre os entendimentos
jurisprudenciais sejam coincidentes, o Superior Tribunal de Justi¢a se abstém de consolidar
um entendimento Unico, afastando a andlise casuistica, tendo em vista que esta depende de
revolvimento do contetido fatico, o que € proibido pela Simula 7 do Tribunal. Destarte, sdo os
Tribunais Regionais Federais que unificam regionalmente o entendimento em relagdo aos
indicios necessarios para o reconhecimento da sucessdo empresarial.

Percebe-se que, embora ndo seja necessaria prova da efetiva transferéncia, como
ja dito, a conexao entre sucessor e sucedido ¢ fundamental para que a cobranga se dé em face
da sucessora. Conforme o entendimento jurisprudencial, continuidade da atividade no mesmo
domicilio fiscal sob similar objeto social, manutencdo ou similaridade do nome fantasia,
coincidéncia nos quadros sociais € de empregados, parentesco entre sucessor € sucedido sao

alguns desses elementos.
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Por outro lado, o entendimento ndo ¢ unissono em relagdo a compreensao de
serem suficientes ao reconhecimento sucessorio a identidade de enderegos e de objeto social.
Embora existam algumas decisdes que entendam pela substancialidade desses indicios, o
caminho jurisprudencial mais atual parece seguir aquele que prima por agregar outros
elementos além desses.

Percebe-se que a analise deve ser casuistica, a depender dos elementos trazidos
pelo credor. Por outro lado, novamente aqui, o reconhecimento da sucessdo dispensa o
contraditdrio para seu deferimento. Assim como ocorre no redirecionamento em face do sécio
aos moldes do art. 135, III, do CTN, primeiro a pessoa juridica ¢ incluida no polo passivo.
Apos citada e, por vezes, ver seu patrimonio penhorado, ¢ que a empresa tida por sucessora
pode apresentar defesa, seja por meio de excecdo de pré-executividade, seja por meio de
embargos a execucao.

Se, por um lado, a sucessdo empresarial do art. 133 atue como uma alternativa de
reequilibrar as relagdes empresariais decorrentes de fraudes, que, por sua vez, sdo
deformagdes da livre iniciativa e do empreendedorismo, pode ter efeito reverso de
desestimulo a atividade empresarial. Isso porque, € possivel uma empresa sem qualquer liame
com aquela que a antecedeu no ponto comercial ver-se no polo passivo de uma execucao
fiscal sem estar vinculada a divida inadimplida por empresa diversa. A pratica empresarial,
portanto, exige que o empresario conheca o historico das empresas que funcionaram no
endereco onde pretende fixar seu domicilio fiscal, sob pena de ser cobrado por dividas que
nao sao suas.

Embora o intuito do legislador seja o de reequilibrar situagcdes em que o credor €
lesado, a aplicagdo jurisprudencial das hipoteses de sucessdo, no que tange a Fazenda
Nacional, vai além dessa busca por equilibrio. Ante o insucesso, a0 empresario, nao restam
muitas alternativas: o encerramento regular de uma empresa depende da regularidade fiscal; o
encerramento irregular d4 causa ao redirecionamento em face do socio e a transferéncia do
estabelecimento da causa a sucessdo empresaria. Com efeito, as facilidades que o fisco dispoe
para ver seu crédito adimplido, portanto, parecem criar uma realidade em que a autonomia

patrimonial sdcio-empresa inexiste diante do crédito fiscal.
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