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Resumo

Nas operagoes de drop down ocorre a transferéncia do patrimonio, ou parte
deste, para uma sociedade existente ou criada especificamente para recebé-lo.
Geralmente, os ativos objeto da operagao sdo os necessarios ao desempenho
das atividades operacionais da sociedade que realiza a transferéncia. A opera-
¢do é implementada por meio da integralizagao dos bens no capital social da
entidade receptora. As semelhancas desta operagao com a cisao e alienagio de
fundo de comércio suscitam dividas acerca da aplica¢ao das hipéteses de res-
ponsabilidade tributdria previstas nos arts. 132 e 133 do CT'N, respectivamen-
te, também para este negdcio juridico. Com base na teoria dualista da relacao
obrigacional, em que a responsabilidade tributaria funciona como garantia,
sera demonstrado que esta operagido ndo se confunde com aquelas previstas
no CTN e nido pode, portanto, servir de base para imputagao da sujeigao pas-
siva a sociedade que tem o seu capital integralizado.

Palavras-chave: drop down, responsabilidade tributaria, cisdo, fundo de comér-
cio.

Abstract

In drop down transactions, the transfer of assets, or part thereof, occurs to an
existing company or one specifically created to receive them. Typically, the
assets involved in the transaction are necessary for the operational activities of
the transferring company. The transaction is implemented through the con-
tribution of assets to the share capital of the receiving entity. The similarities
between this transaction and spin-offs and the sale of business assets raise
questions about the applicability of the tax liability provisions set forth in Ar-
ticles 132 and 133 of the Brazilian National Tax Code (CTN) to this type of
legal arrangement. Based on the dualist theory of obligations, where tax liabi-
lity serves as a guarantee, it will be demonstrated that this transaction is dis-
tinct from those provided for in the CTN and, therefore, cannot serve as a
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basis for imposing tax liability on the company whose capital is being contri-
buted.

Keywords: drop down, tax liability, spin-off, business assets.

1. Introducao

A crise do sistema feudal viabilizou mudangas significativa nos ambitos poli-
tico e econdmico durante os séculos XI e XII. O ressurgimento do comércio da
espago ao protagonismo da nova classe de mercadores e permite sua interferéncia
nao apenas no ambito econémico, mas também juridico. Sao constituidas as cor-
poracodes, autorizadas pelo Poder Publico e que, por meio de suas proprias estru-
turas politicas, assumem funcao dirigente. Como consequéncia, torna-se necessa-
ria a edicao de normas especificas. Surge, entao, o direito comercial, com o obje-
tivo de conquistar seguranga e agilidade nas transagdes comerciais, a0 mesmo
tempo que traz maior flexibilidade. O excesso de formalismo e a oposi¢ao a usura,
caracterfsticas marcantes do direito civel e canonico da época, representavam obs-
taculos a implementagao dos objetivos dos mercadores. Seria preciso entdo substi-
tuir o direito comum nas relagbes negociais, porque suas praticas enrijeciam as
relagbes comerciais. Essa substitui¢do do ius civile por uma nova regulamentagio,
o tus mercatorum, deu origem ao direito comercial, em cardter de exce¢ao'.

No direito civil contemporaneo, esse mesmo espirito foi incorporado, com
varias disposigoes relativas ao direito comercial e que reconhecem a dinamicida-
de inerente ao mundo dos negdcios. A impossibilidade de prever todos os arran-
jos possiveis em uma economia de mercado, sempre em mudanca, exige autoriza-
¢Oes como a prevista no art. 425, segundo o qual € licito as partes estipular con-
tratos atipicos®.

A operagao denominada drop down, objeto deste artigo, ¢ um exemplo dessa
flexibilidade inerente ao direito comercial, bem como ao direito societario. O
drop down nao possui regulamentagao especifica na legislagao, o que ndo a torna
ilegal. A auséncia de previsao expressa implica comparacoes inevitaveis com figu-
ras juridicas bastante conhecidas, como a cisao. Parte da doutrina a classifica
como “cisao branca”, ou cisdo holding. Este ultimo nome justifica-se por ser co-
mum, no drop down, que a sociedade original reparta seu patrimoénio e o destine
para uma sociedade constituida para esse fim, permanecendo como sociedade
holding, sem exercer diretamente as atividades operacionais®.

PEREIRA, Fabio Queiroz. As origens do direito comercial e a sua formacao enquanto espago de

excec¢do. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 65, p. 206-207, jul./dez.

2014.

2 “Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste
Codigo.”

* BORBA, José Tavares. Direito societdrio. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 507-507.
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A operagio foi inteligentemente traduzida por Tepedino* como trespasse de
estabelecimento para subsididria integral. Na operagao, a sociedade conferente verte,
a titulo de integralizagio no capital de uma subsidiaria, todo o seu estabelecimen-
to ou alguns de seus estabelecimentos relevantes para o desempenho da atividade
transferida, com o recebimento, em contrapartida, das agbes ou quotas represen-
tativas do capital social da receptora. A similaridade com a cisao é percebida
através dos seus resultados praticos: em ambas as operagdes o patrimoénio, ou
parte dele, é transferido de uma pessoa juridica para outra. Assim, em determi-
nados casos, as finalidades desejadas pelos particulares poderao ser alcangadas
tanto pela cisao quanto pelo drop down.

Mas ha diferencgas significativas em diversos outros aspectos dessas opera-
¢oes, e a compreensdo dessas distingdes € especialmente relevante para o direito
tributario.

O presente artigo analisard as implicagoes em termos de responsabilidade
tributaria na hipétese em que a sociedade ¢ criada especificamente para o fim de
receber o estabelecimento empresarial, ou se anterior a operagio, possuia capital
e patriménios meramente simbdlicos.

O art. 132 do CT'N prevé a responsabilidade tributaria da sociedade suces-
sora, que assume os direitos e obrigagoes da sociedade extinta, como resultado de
fusdo, transformacao, incorporacao ou cisao’. A cisdo nao consta no referido dis-
positivo, auséncia justificada pelo fato de que a figura juridica somente veio a ser
inserida pela Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, em momento posterior a
edi¢do do CTN, em 25 de outubro de 1966. Apesar disso, nao ha dividas acerca
da aplicagao da responsabilidade tributaria por sucessio aos casos de cisao®. As-
sim, em virtude do que dispoe o art. 132, cabe a questdo sobre se o drop down

* TEPEDINO, Ricardo. O trespasse para subsidiaria (drop down). In: CASTRO, Rodrigo R. Montei-
ro de; ARAGAQ, Leandro Santos de (Coord.). Direito societdrio e a nova Lei de Faléncias e Recupera-
¢do de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 64-65.

> “Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusio, transformagao ou incorpo-
ragao de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas
juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extin¢do de pessoas juridicas de
direito privado, quando a exploracao da respectiva atividade seja continuada por qualquer sécio
remanescente, ou seu espolio, sob a mesma ou outra razao social, ou sob firma individual.”

& STJ, REsp n. 852.972/PR, rel. Min. Teori Albino Zavascki: “[...] Com efeito, a cisdo nao consta
nesse rol de operagoes que importam responsabilidade dos sucessores. Tal omissao se explica, no
entanto, conforme consignado no aresto recorrido, pelo fato de que, quando editado o Cédigo
Tributario Nacional (Lei 5.172/66), nao haver previsio na legislacao comercial para a operagao de
cisdo, o que somente veio a ocorrer com a Lei 6.404/76. Inobstante, nao ha davida de que a norma
do CTN incide também na hipétese, porquanto a cisdao opera o efeito de sucessao de empresas,
eis que ha continuidade da atividade da pessoa juridica primeva pela sociedade dela resultante.
Assim, embora nao conste de seu rol o instituto da cisao, é certo que também se trata de modali-
dade de ‘mutagao empresarial’, razao pela qual deve receber o mesmo tratamento juridico dado
as demais espécies de sucessao [...]".
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atribui a sociedade que recebe os ativos da sociedade originaria a responsabilida-
de tributaria pelos débitos desta, por similaridade a cisao.

A atribui¢do da responsabilidade tributdria podera, ainda, ser imputada
com fundamento no art. 133, também do CTN, que trata da aquisi¢ao de fundo
de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, por socie-
dade que opta por continuar a exploracdo do negécio, ainda que por meio de
outra razao social. A responsabilidade serd integral, se o alienante cessar a explo-
ragao do negécio, ou subsidiaria, na hipétese de o vendedor continuar a desem-
penhar a atividade, ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da transfe-
réncia, nova atividade no mesmo ou em outro ramo’. Neste caso, a inclusao do
drop down entre as hipéteses de aplicacao do art. 133 do CTN passa pela analise
sobre se ativos recebidos sao necessarios a exploracao economica da atividade.

Conforme serd demonstrado nos topicos seguintes, o drop down, apesar das
semelhangas com a cisdo, ao ponto de ser identificada como uma alternativa a
proépria cisao, nao ¢ hipétese de sucessao e nio autoriza, logo, a aplicacao do art.
132. De outro lado, tampouco representa a alienagdo de fundo de comércio, apta
a viabilizar a incidéncia do art. 133 do C'TN.

No tépico seguinte sera demonstrado, a partir da tese da dualidade da obri-
gacdo, que a responsabilidade possui fungao de garantia, desnecessaria, todavia,
no caso do drop down, como ficara claro no tépico relativo aos aspectos societarios
e contabeis desta operacao, bem como da sua comparagao com os institutos da
cisdo e da alienacdo de fundo de comércio.

2. A dualidade da obrigacao tributaria. A responsabilidade como funcao de
garantia

Toda relagao obrigacional é composta de trés elementos: o subjetivo, forma-
do pelas partes contratantes, o objetivo, relativo a prestacao devida, e, por tltimo,
o imaterial, que corresponde ao vinculo juridico. O vinculo estabelece os poderes
outorgados ao credor e os respectivos deveres impostos ao devedor. O vinculo é
dual, conforme detalhado pela doutrina germanica, ao realizar uma releitura do
direito romano; ou seja, é possivel decompor o aspecto imaterial da relagao obri-
gacional na figura da divida (schuld, em alemao), e da responsabilidade (haftung,
em alemao). Schuld representaria o dever legal, a divida autonomamente conside-
rada; haftung, por sua vez, seria a possibilidade, concedida ao credor, de intervir

<

“Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer ti-
tulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a
respectiva exploracao, sob a mesma ou outra razao social ou sob firma ou nome individual, res-
ponde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:
I - integralmente, se o alienante cessar a exploragao do comércio, industria ou atividade;

II — Subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragao ou iniciar dentro de seis
meses a contar da data da alienagao, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio,
indastria ou profissao [...].”
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sobre o patriménio do devedor, na hipétese de este nao cumprir a obrigacao legal
que lhe cabia®. O primeiro aspecto seria o proprio dever juridico de realizar a
prestacgao estabelecida contratualmente ou legalmente, enquanto o segundo con-
sistiria na sujei¢do dos bens do devedor, ou de terceiro, aos fins préprios da execu-
¢ao. A haflung surge, entao, como prerrogativa do credor para tomar bens do
devedor para adimplemento da divida. Schuld e hafiung aparecem, no contexto
obrigacional, em momentos distintos. Enquanto a primeira nasce concomitante a
formacao do negécio juridico, a segunda prescinde do ndo cumprimento da pres-
tagdo devida pelo devedor. Além disso, como o devedor é livre para cumprir ou
nao a obrigagdo estabelecida, a schuld é desprovida de coatividade, caracteristica
central da responsabilidade (haftung)®.

A tese da dualidade é a que melhor explica a dinamica do vinculo obrigacio-
nal. No direito romano arcaico, existia a figura do nexum, que autorizava o corpo
do devedor responder por suas dividas. O nexum consistia em uma alienacao, por
meio da qual o devedor ou sua familia se vendiam ao credor, com o objetivo de
autoempenhamento, a fim de garantir o cumprimento da obrigagao pactuada.
Nao se confundiria, portanto, com o contrato de mttuo, pois nio estabelecia
qualquer prestagao de entregar determinada quantia. Esses deveres preexistiam
em relacido ao nexum. Por meio deste instrumento, aplicavam-se os mecanismos
coercitivos destinados ao recebimento dos valores, ja que o devedor, caso nao
quitasse a obrigacdo, poderia ser golpeado pelo credor, além de ser obrigado a
trabalhar em beneficios deste, inclusive com a sua manutengao em carcere priva-
do. Apés o devedor ser transferido para o poder do credor, poderia ser acorren-
tado e, na hipdtese de nao pagar a divida no prazo de até sessenta dias, ser morto
ou vendido fora de Roma. Este contexto evidencia a existéncia, no direito roma-
no, de uma distin¢ao entre débito (schuld) e responsabilidade (hafiung). Por meio
do nexum, o corpo, inclusive de terceiros (familia do devedor) respondia por algo
ja existente. O instrumento cumpria a fungao, portanto, de garantia'’.

Com a edigao da Lex Poetelia Papiria, deu-se a perda da forga executéria do
nexum. O credor passa a exercer seu direito exclusivamente sobre o patriménio do
devedor, com a impossibilidade de castiga-lo ou for¢a-lo a trabalhar em seu pro-
veito. A relacdo obrigacional assume um carater integralmente patrimonial, isto é,
tanto a obrigagao quanto a responsabilidade assumiram feigdes essencialmente
patrimoniais, uma sobrepondo-se a outra, mas com claras distin¢oes funcionais.
Nao obstante essa coincidéncia quanto a eficcia juridica que opera sobre o patri-

8 SIMAO, José Fernandes. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagio ao direito civil
brasileiro. Revista Juridica da ESMP-SP, v. 3, p. 168, 2013.

9 SIMAO, José Fernandes. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagio ao direito civil
brasileiro. Revista Juridica da ESMP-SP, v. 3, p. 169, 2013.

10 SIMAO, José Fernandes. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagio ao direito civil
brasileiro. Revista Juridica da ESMP-SP, v. 3, p. 172, 2013.
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monio, a teoria dualista é a que melhor explica a dindmica da relacao obrigacio-
nal no direito romano, com a clara autonomia entre débito e responsabilidade'.

Em suma, a contribuigao da teoria dualista esta em demonstrar que a rela-
¢ao obrigacional é composta de uma relacio complexa de dois elementos que
podem existir, inclusive, de forma auténoma: a divida e a responsabilidade, so-
mente esta tltima dotada de coer¢do'?. Sdo deveres juridicos, em sentido lato, que
se diferenciam pela sua carga de eficacia juridica.

H4 diversos exemplos extraidos do Cddigo Civil vigente em que débito e
responsabilidade existem de forma auténoma. Sao os casos das obrigacdes imper-
feitas, em que o vinculo juridico é composto por apenas um dos dois elementos.
H4, por exemplo, as obrigacdes naturais, situacdes em que ha a divida, mas nao
ha a responsabilidade. E o que ocorre nas obrigagdes cuja pretensio de exigibili-
dade prescreveu (art. 189), as dividas decorrentes de aposta (art. 814)" ou os de-
veres do mutudrio menor (art. 588). As dividas efetivamente existem, mas sio
inexigiveis. Na hipétese de ser realizado o pagamento, o devedor ndo podera
pleitear a devolugao, ja que cumpriu obrigacao legalmente existente. Se optar por
nao adimplir, tampouco podera o credor utilizar da prerrogativa de fazer o patri-
monio do devedor responder pelo débito de forma coativa.

H4, ainda, os casos em que ha responsabilidade (haftung), mas nao ha o dé-
bito (schuld). Sao as hipdteses em que o sujeito deve responder por dividas alheias,
em razao de disposi¢ao legal ou contratual. Exemplo classico da altima modali-
dade ¢ o fiador em relacao ao devedor. A divida permanece de titularidade de
quem contraiu o débito, mas o fiador podera ser executado, na hipétese de des-
cumprimento contratual. Nesta situagao resta configurada apenas a responsabili-
dade'. O patriménio do fiador permanece como potencialmente exigivel pelo
credor, a fim de garantir que este receberd o valor devido. Nao sao poucas, tam-
bém, as hipéteses de garantia legais apontadas pelo autor, como as previstas nos
incisos do art. 932 do Cédigo Civil®.

SIMAO, José Fernandes. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicacio ao direito civil
brasileiro. Revista Juridica da ESMP-SP, v. 3, p. 174, 2013.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Essai d’analyse dualiste de l'obligation em droit privé. Paris: Dalloz,
1964, p. 13.

Aredacao do art. 814 é bastante diddtica acerca da segregacao entre débito (schuld) e responsabi-
lidade (haftung): “Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta nao obrigam a pagamento; mas nao se
pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o
perdente é menor ou interdito”.

SIMAO, José Fernandes. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagio ao direito civil
brasileiro. Revista Juridica da ESMP-SP, v. 3, p. 177, 2013.

> “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigoes;

III - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razao dele;
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A tungao didatica da teoria dualista é significativa. Compreender a autono-
mia entre débito e responsabilidade permite visualizar a dinamica da obrigagao
e a fungdo que cumpre cada um dos sujeitos envolvidos (credor e devedor), que
compdem o elemento subjetivo da relagao.

Essas consideracoes sao integralmente aplicaveis ao direito tributdrio. Nao
por se tratar apenas de um direito de superposicdo, que absorve automaticamen-
te normas e conceitos de direito privado; essa é uma visao demasiadamente sim-
ples e incoerente com a atual teoria geral do direito tributario. O direito privado
serve ao direito tributdrio em fungao de certa economicidade conceitual. As figu-
ras do direito privado permitem que a tributacdo alcance, de forma simples e
objetiva, suas finalidades. Em vez de detalhar as diversas hip6teses de manifesta-
¢ao de riqueza aptas a serem alcangadas pelos impostos, a legislagao tributaria
apenas realiza a referéncia aos negdcios juridicos, que carregam, de forma subja-
cente, as realidades econdmicas buscadas pela regra impositiva. £ o que ocorre
com os contratos de doagao e compra e venda, por exemplo. No fundo, a relevan-
cia desses institutos se limita a exteriorizacdo de capacidade contributiva que eles
denotam. Mas sempre que o negocio juridico empregado for incompativel com o
substrato econémico visado, as figuras do direito privado serao afastadas'®.

Apesar da autonomia do direito tributario, é preciso reconhecer que seu
desenvolvimento dogmatico é recente. Somente apds a primeira guerra mundial
se torna uma disciplina publicista auténoma em contetido e método. Foram de-
terminantes para esta evolugao a criacdo, na Alemanha, de uma Corte Financeira
do Reich (reichfinanzhof-RHF), a institui¢do de uma administragao fiscal, bem
como a publicagio de uma legislagao codificada e especifica para as questoes tri-
butarias, o ordenamento tributario do Reich (reichsabgabenordnung, abr. AO). Essa
estrutura institucional justificou a releviancia dos estudos doutrinarios voltados
especificamente para os aspectos juridicos da tributacao'’.

Assim, foi inevitavel que uma nova dogmadtica para a tributagio, por sua ju-
ventude inerente, carente de institutos consolidados, tenha utilizado, no que for
adequado aos seus propésitos, a heranga de outras disciplinas, e o direito civil
serviu eficazmente a este propoésito. Rubens Gomes de Sousa, em seu Compéndio
de legislagdo tributdria, ja reconhecia o carater obrigacional da relagao tributaria:
a relacdo é sempre baseada na existéncia de “pelo menos duas pessoas, o titular
do direito, também chamado sujeito ativo ou credor, e a pessoa obrigada a presta-

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educagao, pelos seus héspedes, moradores e educandos;
V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quan-
tia.”
" JARACH, Dino. O fato imponivel: teoria geral do direito tributario substantivo. Traducdo de De-
jalma de Campos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 150-151.
7 HENSEL, Albert. Derecho tributario. Ediciones Olejnik. Traduccién de los Drs. Leandro Stok y
Francisco M. B. Cejas. 2023, p. 19.
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¢ao que constitui o objeto do direito, e que € o sujeito passivo ou devedor”; e con-
cluia que: “dadas essas no¢oes basicas do conceito de direito obrigacional, logo se
vé que o direito tributdrio é desta natureza [...]"'5.

E evidente que hé diferengas significativas entre a relacio obrigacional de
direito privado e tributario. Essas divergéncias fundamentaram, inclusive, criticas
direcionadas a importagdo de conceitos originados do direito civil para explicar
a obrigacao tributaria. Os opositores afirmam que a tributacdo apresenta caracte-
ristica préprias, que impedem sua equiparagdo aos institutos construidos no am-
bito do direito civil. Na perspectiva do direito privado, os direitos e deveres sur-
gem como resultado de convengbes particulares, da manifestacao de vontade dos
sujeitos. O crédito do Estado em face do contribuinte, por sua vez, estd sempre
baseado na Lei. O elemento volitivo, seja do poder tributante, seja do individuo,
¢ irrelevante para a defini¢io das consequéncias tributdrias'®. Essas ressalvas,
apesar de corretas no que se refere a identificagdo da origem, finalidade e inte-
resses proprios das duas areas juridicas, nao constituem notas distintivas suficien-
tes para colocarmos as obrigacoes tributaria e civel em classes diferentes. Alcides
Jorge Costa esclarece que as criticas nao sao direcionadas as estruturas juridicas
de ambas, elemento sobre o qual a identidade é sustentada. A despeito dos obje-
tivos e fungbes proprias, a forma como essas obrigagdes operam sao idénticas, de
modo que ndo ha qualquer prejuizo na utilizacao, pelo direito tributario, do es-
quema tradicional elaborado no contexto do direito privado. Todas os elementos
que diferenciam essas obriga¢des nao afetam a estrutura intima do instituto juri-
dico da obrigacao, tampouco atingem sua unidade conceptual, nas palavras do
referido autor®”. Essa equiparagao estrutural ndo impede o reconhecimento das
particularidades que afetam o regime juridico de cada obrigagao, ou as prerroga-
tivas especificas concedidas ao Estado na qualidade de ente competente para ar-
recadagao de tributos®.

8 Apés constatar o cardter obrigacional da relagao tributaria, Rubens Gomes de Sousa defende ser
natural e produtiva a utilizacdo de conceitos alheios ao direito tributdrio, amplamente utilizados
e aplicados em outros setores da ciéncia juridica: “Entretanto, o fato de o direito tributario refe-
rir-se a tais conceitos alheios explica-se por uma questao de clareza e precisao, isto é, pela neces-
sidade de evitar dividas no entendimento da lei tributaria por parte de todos aqueles a quem ela
dirige: assim, ja estando certos conceitos definidos e denominados pelo direito civil, comercial
etc., cuja elaboragao precedeu i do direito tributdrio, compreende-se que este tltimo, ao se refe-
rir aqueles mesmos conceitos, adote as mesmas denominagoes e defini¢oes ja conhecidas” (SOU-
SA, Rubens Gomes. Compéndio de legislagao tributdria: para uso das faculdades de ciéncias econo-
micas e administrativas. 2. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Edi¢bes Financeiras, 1954, p.
20-27).

19 Criticas expostas por Alcides Jorge Costa em obra de referéncia sobre a obrigacao tributdria:
COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢io ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: IBDT, 2003, p.
40-41.

2 COSTA, Alcides Jorge. Contribui¢ao ao estudo da obrigagao tributdria. Sao Paulo: IBDT, 2003, p.
42-43.

2l SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribui¢ao ao estudo da obrigac¢do tributdria: um posfacio. Tribu-
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Para além da questao tedrica, a tese dualista é fundamental a compreensao
adequada das categorias da sujeigao passiva da obrigacao tributaria. Sem a ideia
de obrigacao, ¢ dificil justificar como um sujeito, mesmo sem vinculagao com o
contribuinte, possa ser obrigado, pelo Estado, a cumprir determinada obrigacao
tributdria do contribuinte??, como autoriza o art. 121 do CTN, que realizou efeti-
va cisdo na sujei¢ao passiva ao autorizar a inclusao de um terceiro, que niao realiza
o fato gerador, no polo passivo da cobranga tributaria®. Para Luis Eduardo
Schoueri, a expressao “relacao pessoal e direta” com o fato gerador, prevista no
art. 121, I, e que identifica a figura do contribuinte, veicularia o débito (schuld),
pois este € o sujeito que da causa ao tributo, isto é, que manifesta capacidade con-
tributiva, no caso dos impostos, e frui dos servigos publicos especificos e divisiveis
ofertados pelo Estado, na hipétese das taxas, sendo, enfim, o detentor da divi-
da*. A partir da vinculacdo entre débito (schuld) e a teoria da causa no direito
tributario, o autor extrai interessantes reflexoes acerca da importancia da teoria
dualista e das cautelas necessarias para sua aplicagdo no direito tributario. Argu-
menta que se determinado individuo manifestou capacidade contributiva ao au-
ferir renda, o principio da igualdade, especialmente relevante em matéria tribu-
taria, veda a transferéncia arbitraria da divida para um terceiro, que nao apresen-
tou o acréscimo patrimonial a ser alcangado pelo imposto.

A teoria dualista, embora suficiente para justificar normativamente um ter-
ceiro garantir divida que nao contraiu, deve ser sempre limitada pela recordagao
de que a garantia nao pode ser superior a propria divida. Inclusive, o responsavel
tributario dispoe de protecao reforcada, se comparado ao responsavel por obriga-
¢oes particulares. Em matéria privada ha razoavel liberdade no oferecimento de
garantias, enquanto no direito tributdrio a garantia (responsabilidade, ou haf-
tung) exercida pelo terceiro é sempre matéria reservada a Lei e, justamente por
1sso, deve atender aos estritos limites constitucionais.

O carater legal da garantia tributaria, alcancada por meio da atribui¢ao da
sujeicdo passiva a um terceiro, implica a existéncia de uma regra matriz de res-

tagao brasileira em evolugdo: estudos em homenagem ao professor Alcides Jorge Costa. Sao Paulo:
TASP, 2015, p. 524-525.
SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribuicao ao estudo da obrigacao tributaria: um posfacio. Tribu-
tagao brasileira em evolugdo: estudos em homenagem ao professor Alcides Jorge Costa. Sao Paulo:
TASP, 2015, p. 536.
# “Art. 121. Sujeito passivo da obrigag¢ao principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria.
Paragrafo anico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:
I — contribuinte, quando tenha relagio pessoal e direta com a situagio que constitua o respectivo
fato gerador;
IT — responsavel, quando, sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigacao decorra de dis-
posicao expressa de lei.”
# SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribui¢ao ao estudo da obrigac¢do tributdria: um posfacio. Tribu-
tagao brasileira em evolugdo: estudos em homenagem ao professor Alcides Jorge Costa. Sao Paulo:
TASP, 2015, p. 536.
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ponsabilidade tributaria, que nao se confunde com a regra matriz da obrigacao
tributaria. Trata-se de uma norma autobnoma, que somente pode operar seus efei-
tos quando integralmente caracterizados seus pressupostos de fato®. Na qualida-
de de garantia do cumprimento da obrigagdo tributaria, a responsabilidade pos-
sui seus préprios sujeitos e objeto?®, de modo que a sua ocorréncia depende da
efetiva realizacdo do fato previsto como suficiente para frustrar o recebimento do
tributo pelo contribuinte, sujeito passivo que efetivamente possui a divida (schuld).

No caso da responsabilidade tributdria do art. 132 do CTN, que atribui a
sucessao do passivo tributdrio a pessoa juridica resultante de cisao, o pressuposto
de fato é a extingdo ou redugdo patrimonial da empresa cindida. Trata-se de hipétese
em que o devedor originirio nao mais existe, de modo que a Gnica alternativa ¢é
cobrar os tributos do sucessor. Ha, nesta modalidade, transferéncia nao apenas
da responsabilidade (haftung), mas também do proprio débito (schuld). No art.
133, por sua vez, haverd a transferéncia apenas da responsabilidade, quando o
alienante do estabelecimento continuar a realizar a atividade empresarial. Este
podera, ainda que alienado o fundo de comércio, realizar o pagamento da divida
e extinguir débito préprio, o que liberara o sucessor de qualquer dever de garan-
tia?”. Situagao que nio ocorre se o alienante cessar a exploragao do comércio, in-
dustria ou atividade, fato que ensejara efeitos idénticos ao do art. 132, com a as-
sungao, pelo sucessor, do débito e da responsabilidade. Na transferéncia do esta-
belecimento — unidade operacional do negécio — com a posterior interrupgao da
exploragao econémica, o CTN reconheceu existir contexto semelhante a extingao
da pessoa juridica, o que justificaria a responsabilizagao do terceiro adquirente
como medida de garantia.

As hipoteses de responsabilidade tributaria previstas nos arts. 132 e 133 do
CTN nao estao, portanto, relacionadas a mera transferéncia de ativos de um par-
ticular para o outro. O elemento determinante para justificar a responsabilizagao
de um terceiro, que ndo deu causa a obrigacao tributaria, ¢ a exting¢ao do devedor,
ou esvaziamento do seu patrimoénio (no caso da cisdo parcial), fatores que podem

# O destaque acerca da jurisprudéncia da Corte ¢é feito por Schoueri, no trabalho ja citado: “A res-

ponsabilidade tributaria pressupde duas normas autdnomas: a regra matriz de incidéncia tribu-
taria e a regra matriz de responsabilidade tributaria, cada uma com o seu pressuposto de fato e
seus sujeitos proprios. A referéncia ao responsdvel enquanto terceiro (dritter personae, terzo ou
tercero) evidencia que nido participa da relagio contributiva, mas de uma relacdo especifica de
responsabilidade tributdria, inconfundivel com aquela” (STF, RE n. 562.276/PR, TP, rel. Min.
Ellen Gracie, publ. 10-2-2011).
PAULSEN, Leandro. Responsabilidade tributaria: seu pressuposto de fato especifico e as exigén-
cias para o redirecionamento da execucao fiscal. Revista da FESDT, Porto Alegre, v. 2, n. 1, jan./
abr. 2009.
#7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribui¢ao ao estudo da obrigag¢do tributaria: um posfacio. Tribu-
tagao brasileira em evolugdo: estudos em homenagem ao professor Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo:
TASP, 2015, p. 538-539.
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comprometer a capacidade de arcar com o pagamento da divida originada pelo
contribuinte. O resultado pratico idéntico, consistente na realoca¢io de bens pro-
dutivos, entre o drop down e as operagoes de cisdo e alienacao de fundo de comér-
cio nao ¢ suficiente para viabilizar a equiparacdo do regime tributario dessas
operagdes. Isto somente seria possivel se demonstrado que a reorganizagao patri-
monial obtida por meio do drop down acarreta situagao de inviabilidade do paga-
mento pela empresa cedente dos bens, tal como acontece com os institutos com-
parados (cisao e alienacao de fundo de comércio). Conforme serd demonstrado
no tépico seguinte, isto nao ocorre, pois ndo ha qualquer reducao patrimonial na
empresa contribuinte.

3. Drop down x cisao e alienagao de fundo de comércio

Primeiro, cumpre analisar as similitudes entre o drop down com a figura da
cisdo, operagao que, se caracterizada, atrai a reponsabilidade tributaria prevista
no art. 132 do CTN. A cisao, conforme estabelece o art. 229 da Lei n. 6.404/1976,
¢é a operacio pela qual determinada sociedade transfere parcela do seu patrimo-
nio para uma ou mais sociedades. A operagao implica a extingdo da empresa ceden-
te, se houver versdao de todo o seu patriménio, ou divisdo do seu capital social, na
hipétese de a versao ser apenas parcial. A literalidade do dispositivo esclarece de
forma imediata a natureza de redugao patrimonial da operacao.

Mas ¢ distinta a situagdo que ocorre no drop down, que é implementado sem
qualquer impacto no patriménio liquido da sociedade que transfere os bens; no
drop down, o acervo liquido é entregue mediante a integralizagao do capital social
da sociedade receptora, que emitira e entregara o equivalente em participagdes
societdrias representativas do seu capital social. Ha mera substituicdo de elemen-
tos patrimoniais®*. Ocorre o fenémeno denominado por Ricardo Mariz de Olivei-
ra de permutagao patrimonial. O ingresso de novos direitos no patriménio nao
representara, necessariamente, uma mudanca da posi¢gao econdémica da entidade.
Por vezes, a alteragao de direitos e obrigagdes possui como premissa a manuten-
¢ao do valor existente anteriormente a operagao. Ha mera troca de posigoes do
montante ja registrado dentro do mesmo patrimoénio. Metaforicamente, é como
se ocorresse a mudanga de um mével de um comodo para outro, mas dentro da
mesma casa®. Ilustrativamente, ¢ a hipétese do drop down, pois os valores conta-
bilizados nas contas de ativos relacionadas aos bens que compdem o fundo de
comércio apenas serdo transferidos para a conta, também do ativo, relativa as
participagdes societdrias.

28 ASSUMPQAO, Debora Skibinski; ALVES, Diego Saldo; KRONBAUER, Clovis Antonio. Reorga-
nizagao societdria atipica: impactos contdbeis e tributarios de reorganizacoes societdrias caracte-
rizadas como drop down. Revista de Contabilidade da UFBA, Salvador, v. 8, n. 3, p. 55-57.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda (2020). Sao Paulo: IBDT, 2020, v.
1, p. 99-101.
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Conforme destaca Ricardo Tepedino, a cisdo é em uma operacao horizontal,
na medida em que a sociedade que recebe o patrimonio nao possuird qualquer
vinculo com a sociedade cindida. Havera, quando muito, identidade com relacao
ao quadro societario, ja que as participagdes societdrias emitidas em decorréncia
do aumento de capital social na receptora serdo entregues aos s6cios da empresa
que transferiu os ativos. O drop down, por sua vez, ¢ uma operagao vertical. Apos
a sua implementagao passa a existir uma relacio societaria entre as companhias
envolvidas. Neste caso, as novas participagoes societarias sdo emitidas em favor da
sociedade conferente, o que reforca a natureza de substituigao de valores relativos
a bens e direitos, sem impacto no patrimoénio liquido™.

Evidente, portanto, que o drop down nao afeta em nada a solvéncia da socie-
dade que possui o débito tributario (schuld). A empresa conferente mantém a sua
existéncia, inclusive com o mesmo patrimonio. Esta situagao é diametralmente
oposta ao pressuposto de fato da regra matriz de responsabilidade tributaria pre-
vista no art. 132 do CTN, cuja aplicacdo esta condicionada a existéncia de um
“evento critico” para o cumprimento total da obrigagao tributaria, em razao da
extingdo do devedor originario ou parcial, na hipétese de nio ser transferida a
integralidade do patrimoénio.

Também ndo € justificavel a aplicagao da responsabilidade relativa a aliena-
¢ao de fundo de comércio, prevista no art. 133 do CTN. Enfatiza-se, por serem
relevantes as conclusoes apresentadas adiante, que (i) o dispositivo prevé a res-
ponsabilidade quando uma pessoa de direito privado adquire de outra o fundo de
comércio; e (ii) a responsabilidade tributdria integral do adquirente estd condicio-
nada a auséncia de continuidade da atividade pelo devedor originario.

O fundo de comércio equivale a figura do estabelecimento, que nos termos
do art. 1.142 do Cédigo Civil corresponde a todo o complexo de bens organizado,
para exercicio da empresa, por empresario ou por sociedade empresaria. Tepedi-
no, ao comentar sobre a responsabilidade do adquirente com relagao aos débitos
devidos pelo estabelecimento alienado (detalhada a partir do art. 1.145"), defen-
deu ser inaplicavel ao drop down. De acordo com o autor, apesar de o termo “alie-
nar” etimologicamente possuir um sentido bastante amplo, a ponto de abarcar
diversos atos destinados a transferéncia de titularidade (venda, permuta e doa-

¥ TEPEDINO, Ricardo. O trespasse para subsididria (drop down). In: CASTRO, Rodrigo R. Montei-
ro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito societdrio e a nova Lei de Faléncias e Recupera-
¢ao de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 75 e 76.

“Art. 1.145. Se ao alienante ndo restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficicia da
alienacao do estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento
destes, de modo expresso ou tdcito, em trinta dias a partir de sua notificacao.

Art. 1.146. O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores a
transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continuando o devedor primitivo solida-
riamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicagio,
e, quanto aos outros, da data do vencimento.”
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¢ao0), mais adequado seria interpretar “[...] o vocabulo numa acep¢do mais restrita
de estranhos [...]”. Nessa concepg¢ao, uma subsididria integral, tal como € a empresa
receptora dos ativos, jamais poderia ser considerada um estranho.

Se é verdade que a sociedade conferente perde o controle sobre cada ativo
que compunha o estabelecimento, passa a ser senhora das participagoes societa-
rias da companhia que os recebeu. Conserva, assim, idéntico poder de estabelecer
o destino do negécio, agora mediante controle societario da empresa subsididria.
Os efeitos praticos quase nao seriam sentidos, com a continuidade das operagbes
de forma muito semelhante ao formato anterior a operacao. Assim, a sociedade
mae consegue realizar uma espécie de desdobramento da sua personalidade juri-
dica, ao criar verdadeiro alter ego®.

Ademais, o art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.404/1976 autorizou a companhia a ter,
como objeto social, a participagao em outras sociedades, como forma de realizar
o objeto social. Assim, na hipétese de uma empresa operacional trespassar seu
estabelecimento para uma subsidiaria integral, com a sua conversao em uma so-
ciedade holding, ndo terd, em razao deste fato, deixado de realizar o objeto social
originalmente fixado em seu estatuto (a atividade operacional para a qual o esta-
belecimento transferido é necessario). Essas atividades ainda serao desempenha-
das pela sociedade holding, mas agora por intermédio da subsidiaria integral®.

Essa relagio de controle de uma sociedade em face de outra, com a capaci-
dade de coordenar o exercicio da prépria atividade operacional, justificou, inclu-
sive, autores classicos do direito societdrio a classificar a empresa plurissocietaria
como uma simulaciao. Messineo visualiza na sociedade controlada “um mero ho-
mem de palha”, ja que serviria apenas para ocultar a sociedade que efetivamente
realiza a atividade empresarial, sem que para isso precisasse utilizar “laranjas”, o
que apresentaria uma série de inconvenientes. Alguns autores, como Cesare Vi-
vante, foram menos radicais e defenderam a simulagio apenas no caso de holding
pura, hipétese em que tal sociedade implicaria risco de abuso, por nao exercer
nenhuma atividade prépria, mas se limitaria a exercer de forma mediata e indireta
as atividades operacionais desempenhadas por suas controladas. Essas teses, con-
tudo, apesar licidas ao perceberem que a holding nao deixa de realizar a ativida-
de comercial ou industrial, ainda que por meio da dire¢do gerencial e negocial,
foram amplamente superadas no que se refere a classificagdo dessas entidades
como estruturas simuladas.

* TEPEDINO, Ricardo. O trespasse para subsidiaria (drop down). In: CASTRO, Rodrigo R. Montei-
ro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito societdrio e a nova Lei de Faléncias e Recupera-
¢ao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 69-70.

¥ TEPEDINO, Ricardo. O trespasse para subsidiaria (drop down). In: CASTRO, Rodrigo R. Montei-
ro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coord.). Direito societdrio e a nova Lei de Faléncias e Recupera-
¢do de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 70.
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A entidade plurissocietaria, conforme esclarece Daniel Vio, nao visa enco-
brir uma realidade juridica e econémica subjacente. O grupo, constituido pela
holding e as sociedades operacionais controladas, corresponde a uma unidade
econdmica, que € abertamente apresentado a sociedade, sem qualquer ocultagao.
Na verdade, na economia de mercado contemporanea, trata-se de relevante me-
canismo para a organizac¢do da atividade produtiva. Ninguém ignora, no atual
estagio de complexidade da economia, que, ao contratar uma sociedade parte de
um conglomerado transnacional, inicia-se uma relagio com uma entidade que
nio esta isolada, independente e livre de quaisquer influéncias externas. E am-
plamente conhecido que a sociedade contratada, apesar de titular de uma esfera
patrimonial prépria, tem o exercicio de suas atividades condicionado as vontades
externas do grupo de controle. Essa estrutura assume relevancia, pois permite as
empresas a segmentacio de risco e de negdcios, separacio de propriedades e
ampla mobilidade de capital®’. Alids, é amplamente reconhecido pela legislagao a
realiza¢do de atividades econdémicas por meio de grupos, dada a grande quanti-
dade de normas que tratam da sociedade plurissocietaria, como é o caso do art.
2° 8§ 3° da Lei n. 6.404/1976.

No direito tributario, o art. 133, caput, do CTN, ao tratar da responsabilida-
de tributaria decorrente da transferéncia de fundo de comércio, nio emprega,
como faz a legislagao privada (arts. 1.145 e 1.146 do Cédigo Civil), o termo “alie-
nagdo”. Utiliza a expressao “adquirir de outra”, o que reforga, talvez de forma
mais enfitica se comparada a norma de direito civil, a necessidade de a aquisi¢ao
ser realizada por um estranho, completamente alheio a coordenacio e controle da
empresa que transfere o estabelecimento. Este pressuposto de fato, sem o qual
nao pode ocorrer a imputac¢do da responsabilidade tributaria, nio estd presente
na operagdo realizada por meio de drop down, hipétese em que o contribuinte que
possui o débito (schuld) mantém o exercicio da atividade empresarial, ainda que
de forma indireta. Este permanece integralmente com a capacidade financeira
para adimplir os débitos tributarios, razao pela qual é indevida, além de desne-
cessaria, a utilizacao da garantia de um terceiro (haftung por meio da responsabi-
lidade tributaria por sucessao).

4. Conclusao
A operacao de drop down, apesar de nao prevista expressamente pelo orde-
namento juridico, ¢ amplamente utilizada. A auséncia de regulamentacao estimu-

VIO, Daniel de Avila. Ensaio sobre os grupos de subordinagao, de direito e de fato, no direito societdrio
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito Comercial) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 168-173. O panorama histérico da doutrina societaria, com referéncia
a Messineo e Vivante que viam no grupo empresarial um simulacro, também foi extraido da re-
ferida tese.
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la sua comparagao com institutos juridicos ja conhecidos, como a cisao e a aliena-
¢ao de fundo de comércio. Ha, de fato, semelhangas entre essas operagdes, sobre-
tudo com relagdo aos resultados praticos (realocacao de ativos produtivos). A con-
sideracao dessas semelhancas, validas para propésitos didaticos, se torna perigosa
quando se tenta aplicar consequéncias juridicas idénticas para as operagdes em
questdo. No direito tributdrio, este equivoco pode implicar a atribui¢io de res-
ponsabilidade tributaria por sucessao a empresa receptora dos ativos, com funda-
mento nos arts. 132 e 133 do CTN.

Com base nos aportes tedricos da teoria dualista da obriga¢do, demonstrou-
se que a responsabilidade tributaria tem a funcao de garantia (haftung). Sua apli-
cacdo esta condicionada a ocorréncia de um pressuposto de fato relacionado a
impossibilidade de recebimento do crédito tributario pelo contribuinte, sujeito
passivo devedor do débito (schuld), o que, no caso da responsabilidade por suces-
sao dos arts. 132 e 133 do CTN, ocorre em razio da extin¢ao da empresa devedo-
ra, sua reducdo patrimonial ou encerramento das atividades operacionais. Todos
esses fatos ndo acontecem na operacao de drop down, em que a sociedade devedo-
ra mantém a sua existéncia, continua a desenvolver atividades, ainda que indire-
tamente, e ndo experimenta qualquer reducao do seu patrimonio liquido.
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