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Vistos etc. PIZZA MAIS RESTAURANTE LTDA. opôs embargos à execução proposta por RIO QUALITY COMÉRCIO DE ALIMENTOS LTDA., aduzindo, em síntese, a ilegitimidade passiva da embargante devido à inexistência de sucessão empresarial entre a executada MAMA MIA DE PETRÓPOLIS RESTAURANTE LTDA. e esta embargante. Disse que não foram esgotadas as tentativas cabíveis de se cobrar a real devedora, tampouco houve requerimento de desconsideração da personalidade jurídica daquela. Assim, pediu a procedência dos embargos. Junto com a inicial vieram os documentos de fls. 11/27. Despacho à fl. 30, concedendo o prazo de dez dias para a embargante efetuar a complementação da taxa judiciária. Certidão à fl. 30v, informando que decorreu o prazo sem manifestação da embargante. Sentença à fl. 31, julgando extinta esta incidental, na forma do art. 267, IV, c/c 295, I, c/c 257, do CPC em razão da não complementação das custas processuais. Embargos de declaração opostos pela embargante às fls. 32/34 em face da sentença de fl. 31. Sentença à fl. 35, dando provimento ao recurso de embargos de declaração de fls. 32/34, para declarar nula a sentença de fl. 31 e determinar que a embargante proceda ao recolhimento das custas processuais. A embargada apresentou resposta às fls. 38/42, alegando que, ao contrário do afirmado pela embargante, trata-se de caso de sucessão empresarial, visto que tal empresa continuou exercendo idêntica atividade no mesmo endereço da executada, havendo o mesmo fundo de comércio e mesmo nome fantasia. Disse que apesar de constar na alteração do contrato social da executada a mudança de endereço comercial, o local citado trata-se de uma área residencial, não havendo qualquer estabelecimento comercial em funcionamento. Assim, pediu a improcedência dos embargos. Junto com a resposta vieram os documentos de fls. 43/51. Despacho à fl. 52, determinando que as partes se manifestassem em provas. Manifestação da embargante à fl. 53, requerendo prova oral e documental superveniente. Manifestação da embargada às fls. 54/58, aduzindo que o ônus da prova acerca de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito, qual seja, que não houve a continuidade da empresa Mama Mia, é da embargante. Audiência realizada à fl. 61, restando infrutífera a conciliação. Pelas partes foi dito que não tinham mais provas a produzir. Sem mais provas. É o relatório. Decido. O feito está maduro para sentença. Preliminarmente, a embargante alegou sua ilegitimidade passiva eis que a execução extrajudicial foi proposta em face da empresa Mama Mia de Petrópolis Restaurante Ltda., não havendo sucessão empresarial entre ambas. Por força da Teoria da Asserção, adotada pelo sistema processual brasileiro, o exame das condições da ação será realizado à luz das alegações firmadas pelo exequente, transferindo-se sua análise para o mérito quando insuscetíveis de conhecimento liminar. Assim, rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva. No mérito postulou a embargante a sua exclusão da execução por título extrajudicial, em que é executada a empresa Mama Mia de Petrópolis Restaurante Ltda., ao argumento de não ser sucessora daquela, não sendo responsável, pois, pela dívida exigida pela embargada. A controvérsia gira em torno de se identificar se houve sucessão de empresas. Nos termos do art. 133 do Código Tributário Nacional é mister a prova da aquisição do fundo de comércio ou de estabelecimento comercial, industrial ou profissional, a indicar a figura da sucessão de atividade empresarial. Assim, para a caracterização da sucessão empresarial, cumpre à exequente provar, nos termos do art. 333, I, do CPC e com base em fatos concretos, a aquisição do patrimônio da devedora principal pela embargante, a demonstrar o liame jurídico entre as duas empresas, ou seja, é ônus da exequente a demonstração daquela transferência. Nesse sentido a jurisprudência do E. Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal Estadual: ¿REsp 108.873/SP , Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/1999, DJ 12/04/1999 p. 111 2 - A responsabilidade tributária por sucessão, prevista no art. 133 do CTN , não se presume; para tanto, exige-se a comprovação da aquisição do fundo de comércio, sendo inviável a sua caracterização fundada em mera presunção¿. (AgRg no REsp 601.977/RJ , Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/08/2005, DJ 19/09/2005, p. 189) ¿TRIBUTÁRIO - RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA - SUCESSÃO POR AQUISIÇÃO DE ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL OU FUNDO DE COMÉRCIO - ART. 109 DO CTN - LOCAÇÃO - IMPOSSIBILIDADE. 1. A responsabilidade do art. 133 do CTN ocorre pela aquisição do fundo de comércio ou estabelecimento, ou seja, pressupõe a aquisição da propriedade com todos os poderes inerentes ao domínio, o que não se caracteriza pela celebração de contrato de locação, ainda que mantida a mesma atividade exercida pelo locador. Precedente: REsp 108.873/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/1999, DJ 12/04/1999 p. 111. 2. O Direito tributário utiliza-se dos institutos, conceitos e formas de Direito privado tal qual utilizados nos ramos jurídicos específicos, sendo-lhe vedado modificar-lhes o conteúdo, sentido e alcance. 3. Recurso especial não provido. RECURSO ESPECIAL REsp 1140655 PR 2009/0094447-0 (STJ) Ministra ELIANA CALMON¿. ¿AGRAVO INOMINADO EM APELAÇÃO CÍVEL CONCESSIONARIA-AGRAVANTE QUE INDEFERE A TRANSFERÊNCIA DE TITULARIDADE, NA CONTA DE LUZ RELATIVA A IMÓVEL OCUPADO PELA AGRAVADA, COM FUNDAMENTO NA EXISTÊNCIA DE DÍVIDA PRETÉRITA, A PAR DE ALEGADA A EXISTÊNCIA DE SUCESSÃO EMPRESARIAL. PRETENSÃO DE MODIFICAÇÃO DO DECISUM COM A REITERAÇÃO DOS ARGUMENTOS ANTERIORES. MANUTENÇÃO DA DECISÃO AGRAVADA. Incomprovada a alegada sucessão empresarial, vez que o exercício, pela agravada, da mesma atividade empresarial antes desenvolvida pela anterior ocupante do imóvel, não basta por si só, para sua comprovação. Agravo, que nada acrescenta possa modificar a decisão recorrida. Desprovimento¿. (0132188-71.2008.8.19.0001 - APELACAO - 2ª Ementa - DES. DENISE LEVY TREDLER - Julgamento: 29/06/2010 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL). ¿EMBARGOS À EXECUÇÃO. SUCESSÃO EMPRESARIAL. INEXISTÊNCIA DE PROVA DA AQUISIÇÃO DO FUNDO DE COMERCIO. O simples fato de uma empresa explorar a mesma atividade comercial no mesmo local onde se encontrava instalada a empresa devedora não configura responsabilidade por sucessão. Precedentes do STJ. Inexistindo nos autos qualquer documento que faça prova das situações das empresas Don Cláudio e Giardino junto à JUCERJA, muito menos comprovação de que esta tivesse encerrado as suas atividades ou que um dos seus sócios atualmente seja sócio da embargante não faz presumir a sucessão dessa empresa pela Embargante. A imputação de responsabilidade em relação à sociedade empresária apontada sucessora exige prova inequívoca da sucessão não bastando meros indícios despidos de provas. Sentença que acolheu os embargos, incensurável, desprovimento do recurso que pretendia revertê-la. Unânime.¿ (0012094- 81.2010.8.19.0209 - APELACAO - DES. MARILIA DE CASTRO NEVES - Julgamento: 27/07/2011 - VIGESIMA CAMARA CIVEL) A análise dos autos indica que o pedido de reconhecimento da sucessão empresarial foi elaborado com amparo, exclusivamente, na certidão do oficial de justiça que não localizou a devedora, mas outra pessoa jurídica no local indicado para citação. A mera ocupação posterior do endereço em que estava instalada a empresa supostamente sucedida não implica a sucessão empresarial, tampouco o simples fato de as empresas serem do mesmo ramo de atividade e possuírem o mesmo nome fantasia constitui prova suficiente da sucessão, sendo certo que é muito comum que se mantenha a mesma atividade, pois o ambiente já se encontra preparado para tanto, facilitando a instalação da empresa. Ademais, a despeito da identidade de endereços entre as empresas, não há nos autos prova acerca de eventual aquisição, por parte da embargante, do estabelecimento comercial executado. Outrossim, pelos contratos sociais juntados às fls. 12/13 e 24/26, vê-se de forma clara que os sócios da embargante não possuem identidade com os sócios da empresa devedora, Mama Mia de Petrópolis Restaurante Ltda., não havendo indícios sequer da existência de relação de parentesco entre eles, ou ao menos, não restou nada comprovado nos autos nesse sentido. A Embargada não comprovou nem mesmo a situação atual na junta comercial da empresa devedora executada, não havendo indícios nos autos que comprovem que a Mama Mia de Petrópolis Restaurante Ltda. encerrou suas atividades irregularmente ou que um dos sócios daquela atualmente seja sócio da embargante, como dito anteriormente. Assim, como na hipótese vertente não trouxe a embargada a prova da efetiva sucessão empresarial capaz de autorizar o redirecionamento da execução para terceiro que não é parte neste feito, eis que instada a se manifestar em provas na forma do despacho de fl. 52, informou que não tinha mais provas a produzir, fica impossibilitada a constrição de bens que pertence à embargante e não à executada. Pelo exposto, JULGO PROCEDENTES OS EMBARGOS e, em consequência, EXTINTA A EXECUÇÃO. Despesas processuais e honorários advocatícios, estes em 10% sobre o valor da causa, pela embargada. Com o trânsito em julgado, dê-se baixa e arquive-se. P.R.I.C.
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