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HOLDING FAMILIAR: entre a elisdo e a evasao fiscal diante da jurisprudéncia

Aaron Guimaraes Loyola

Resumo: O presente artigo busca tratar de um tema que tem sido objeto de muita discussdo
quanto a sua aplicabilidade nos ultimos anos. Nesse contexto, muitas familias tém procurado
solucdes que possam otimizar 0 processo sucessorio e 0 planejamento tributéario de seus bens.
E nessa conjuntura que a holding familiar surge como um instituto juridico capaz de suprir a
demanda do planejamento sucessorio e tributario dos tempos atuais. Em razdo disso, torna-se
necessario estudar acerca de tal instituto para que se possa avaliar quais sdo as suas vantagens
e desvantagens em relacdo aos outros procedimentos sucessorios e tributarios. A holding
familiar é um instituto juridico que ndo foi regulamentado, envolvendo clausulas juridicas
abertas. Assim, é importante resgatar as diretrizes normativas que suportam a holding familiar,
tanto na perspectiva sucesséria como na tributaria, bem como a aplicacdo das regras nos casos
concretos pelos Tribunais Superiores. Muitas vezes, ha embate entre a interpretacdo por parte
dos contribuintes e a interpretacdo do Fisco, que, muitas vezes, desconsidera as estruturas das
holdings por compreendé-las como forma de evasao fiscal. Diante dessa realidade, as decises
do Poder Judiciario acerca de tal instituto possui papel muito relevante na legitimacao, ou néo,
da interpretacao sobre os limites da holding familiar.

Palavras-chave: holding familiar; planejamento tributario; eliséo fiscal; evasao fiscal.

Sumario: Introducédo. 1 A holding. 1.1 Origem. 1.2 A holding no brasil. 2 O funcionamento
da holding. 3 Entre a elisdo e a evasao fiscal. 3.1 A elisdo fiscal. 3.2 A evasao fiscal. 3.3 A
eluséo fiscal. 3.4 Da norma antielisiva e sua constitucionalidade. 4 Abordagens relevantes dos
tribunais superiores. 4.1 A integralizac&o de capital da holding por bem imovel. 4.2 Base de
calculo do ITBI. 4.3 Imunidade diante da inatividade empresarial. 4.4 Imunidade do ITBI para
as imobiliarias. 5 Consideracoes finais.

INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) na modalidade de artigo cientifico
tem como objetivo analisar o instituto juridico da holding familiar com foco no planejamento
sucessorio e tributario. Nos ultimos anos, a holding passou a ser reconhecida como uma forma
mais eficiente de gestdo dos bens de familias, além de trazer menor onerosidade na sucessdo,

quando comparada com o tradicional processo de inventario.

Com a anélise acerca do processo de inventério e o da holding, é possivel comparar os
dois institutos juridicos com a finalidade de identificar qual deles é o que traz maior eficiéncia

na gestao patrimonial e menor onerosidade.



No &mbito tributério, as discussdes se circunscrevem as posi¢des antagonicas do Fisco
e do contribuinte; enquanto os contribuintes enxergam nas holdings uma ferramenta juridica
importante de gestao patrimonial, o Fisco busca desconsiderar a estrutura juridica para garantir

arrecadacdo tributéria.

Nesse contexto, 0 choque entre as interpretacfes acerca da legitimidade da holding

familiar, diante do vacuo legislativo, acaba por gerar tensées entre o contribuinte e o Fisco.

Na visdo do contribuinte, a sua conduta esta amparada pelas regras de direito privado,
portanto ndo h& nada de ilegitimo na utilizacdo da holding familiar para poder realizar o seu
planejamento tributario. Por outro lado, o Fisco entende que o instituto acaba por ser aplicado
de forma indevida, diante de uma situacdo de evasdo fiscal, 0 que deve ser combatido por
intermédio da desconsideracdo negocial que embasa a holding. Diante do risco de a holding
familiar ser considerada como evasao fiscal, o contribuinte pode ser surpreendido a qualquer

momento com autuacéo fiscal de suas operagdes envolvendo a holding.

A holding sera objeto de estudo com énfase em seus aspectos sucessorios e tributarios
de modo que seja possivel compreender o funcionamento do instituto juridico e quais sdo 0s
tributos incidentes nas operacGes envolvendo a estrutura. Para elucidar a controversia, seréo
apresentados conceitos de holding, bem como de elisdo e evaséo fiscais, informacGes e
jurisprudéncia para delimitar os limites de legitimidade de uma holding no cenério brasileiro
atual.

Portanto, o artigo propde-se a demonstrar e criticar a visdo preponderante dos tribunais
superiores para que o contribuinte possa estar a par do que acontece em ambito judicial e ndo

seja surpreendido mediante em uma eventual lide contra o Fisco.

1 A HOLDING

A holding é um instituto juridico regulamentado na Lei 6.404 de 1976, mais conhecida
como a lei das sociedades anénimas.
Em seu artigo 2°, § 3°, a referida lei menciona a possibilidade de que uma empresa tenha

como objeto a participacdo de outras sociedades® para realizar o objeto social ou para se

1 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Agdes. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm?origin=instituicao. Acesso em: 15 set. 2024.



beneficiar de incentivos fiscais. Contudo, ndo h& outra regulamentacéo expressa de holding em

qualquer outro diploma normativo.

1.1  ORIGEM

Apesar de ser um instituto relativamente novo no ordenamento brasileiro, é importante
ressaltar que € mais antigo do que se acredita. No mundo, a holding tem sua origem na Inglaterra,
mais precisamente no periodo da Revolugdo Industrial. Ela tem amparo em grupos familiares
que passaram a administrar as diferentes etapas do processo produtivo no apice do
desenvolvimento industrial. Nesse contexto, cada membro da familia possuia um papel bem
definido e pré-estabelecido?. Ou seja, como uma mesma familia detinha o controle de muitos
negdcios diferentes e os membros dessas familias eram responsaveis pelo produto final, tal
situaco exigia a existéncia de uma empresa que pudesse administrar todas as outras. E por essa
necessidade que surge a figura da holding. Assim, considerando a realidade inglesa, o instituto
surgiu para satisfazer uma demanda especifica em relacdo a administracdo mais eficiente de
muitos negocios por uma mesma familia.

Ja no contexto dos Estados Unidos, a holding surge no final do século XIX e sua
finalidade era um pouco diferente da encontrada no contexto inglés. A lei norte-americana
permitia que uma sociedade empresarial adquirisse cotas de outras sociedades e isso auxiliava
na otimizagao dos aspectos tributarios da primeira sociedade®. Essa regulamentacdo fez com

que a administracdo de uma empresa pudesse ser mais eficiente do ponto de vista tributario.

1.2 A HOLDING NO BRASIL

No Brasil, o instituto surge no contexto da década de 60 e 70 em resposta a demanda de
gestdo anénima®. O Brasil passava por um periodo de crescimento na indUstria da construgdo

civil, o que tornou possivel a existéncia de empresas da iniciativa privada que pudessem realizar

2 SA, Mércio Carvalho de; MONTENEGRO, Elaine. A origem do Sistema de Holding e a chegada no Brasil.
Mércio Carvalho de S, 01 set. 2023. Disponivel em: https://marciocarvalhodesa.com.br/a-origem-do-sistema-
de-holding-e-a-chegada-no-brasil/ Acesso em: 15 set. 2024.

3 Ibidem.

4 Ibidem.



grandes investimentos, administrar as sociedades menores e, consequentemente, reduzir a
intervencdo estatal em grandes obras®.

Portanto, é possivel perceber como a aplicacao da holding se deu na realidade nacional,
pois ela reuniu as caracteristicas da holding controladora e a que adquire cotas de outras
sociedades. Portanto, tem-se que uma reunido da holding britanica e da norte-americana, o que
demonstra esse duplo carater da holding no Brasil.

Dito isso, essas diretrizes da holding no Brasil permitiram que fosse vista como um
instrumento relevante de gestdo familiar, principalmente para as mais abastadas, na medida em
que se mantém o controle de administracdo na figura central familiar, bem como otimiza o
recolhimento de tributos.

Cada socio da holding tem um papel definido e é possivel estabelecer um planejamento
sucessorio a fim de que o processo de sucessdo ocorra de forma pacifica e com o menor custo

possivel em relacdo ao processo de inventario ou mesmo em relagdo aos tributos pagos.

2 O FUNCIONAMENTO DA HOLDING

Com a recente preocupacédo das pessoas acerca da questdo do planejamento sucessorio,
a holding acaba por ser um instituto juridico muito interessante para sanar essas preocupacoes
acerca da sucessdo, porém a holding possui muitas vantagens as quais sdo pouco conhecidas.
Pode-se enumerar muitas vantagens, explicadas ao longo do topico, podendo ser resumidas em:
a facilidade de formacéo; o agrupamento de capital; um maior poder de negociacdo para obter
crédito; a responsabilidade civil é das subsidiarias; a manutencéo do controle do grupo nas maos
do fundador; a estabilidade sucesséria tanto administrativa quanto familiar; a criacdo de
alavancas financeiras para a transferéncia de empresas; um maior capital de giro em razdo do
recebimento de lucros das subsidiarias e a diminuicdo do imposto de renda quando a empresa
tem por objeto a venda ou aluguel de imoveis®.

A holding é uma empresa como qualquer outra. E necessario realizar a sua inscri¢io na

Junta Comercial, o registro dos seus atos constitutivos e a integralizagcdo do capital social da

5 SA, Marcio Carvalho de; MONTENEGRO, Elaine. A origem do Sistema de Holding e a chegada no Brasil.
Marcio Carvalho de S, 01 set. 2023. Disponivel em: https://marciocarvalhodesa.com.br/a-origem-do-sistema-
de-holding-e-a-chegada-no-brasil/ Acesso em: 15 set. 2024.

8 FREITAS, Ricardo de. Entenda as vantagens e riscos de uma Holding. Jornal Contabil, 13 ago. 2019.
Disponivel em: https://www.jornalcontabil.com.br/noticia/entenda-as-vantagens-e-riscos-de-uma-holding.
Acesso em: 15 set. 2024.
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empresa’. Ela pode ser constituida como uma Sociedade Anbénima ou Limitada e essa escolha
cabe ao soécio que ira constituir a holding®. A sociedade limitada é aquela em que a
responsabilidade de cada sécio € restrita ao valor de suas quotas, porém todos 0s socios
respondem de forma solidaria pela realizagdo de capital®. J4 a modalidade de sociedade an6nima
é aquela em que o capital social é dividido em ac¢des, que podem ser negociadas no mercado
aberto ou ndo; ainda, a responsabilidade de cada socio esta limitada a realizacéo das respectivas
acbes'?.

Transpondo esse conceito para a holding familiar, o que costuma ocorrer é a
transferéncia dos bens a serem sucedidos para a referida pessoa juridica, por intermédio da
integralizacdo do seu capital social?.

O capital social é o montante investido na holding, de forma que os sécios serdo 0s
responsaveis pela sua integralizacio!?. A integralizacio do capital é de responsabilidade dos
sOcios e pode ocorrer por bens que tenham expressdo econémica auferivel. Isso significa que é
possivel utilizar um bem imovel ou movel para a integralizacdo até a totalidade da cota-parte'®.
Nas holdings familiares, essa questao acaba sendo resolvida ja no ato constitutivo, onde os bens
ja integralizam a holding em sua constitui¢do, que, apesar de ndo ser obrigatorio, € uma préatica
comum no mercado®®. Tais bens serdo elementos de propriedade da holding e a quota parte do
empresario seré dividida e transferida, a titulo de doacdo, entre seus herdeiros, conforme vontade
do doador®®.

Em termos de objeto societario, uma consequéncia seria a obtencdo de crédito via
realizacdo de empréstimos bancarios por meio da prépria holding. Naturalmente uma empresa

acaba por tomar empréstimos para que 0 negocio possa funcionar da melhor maneira possivel.

" FREDERIGHI, Daniel. Por que os impostos ITBI e ITCMD na holding sdo muito mais vantajosos?. Daniel
Frederighi 24 fev. 2022. Disponivel em: https://danielfrederighiadvogados.com.br/impostos-ithi-e-itcmd-na-
holding-vantagens/ Acesso em 15 set 2024.

8 BERGESCH, Raul. Aspectos fiscais na constitui¢io de holdings familiares: Planejamento tributario e eficiéncia
fiscal. Migalhas, 22 mar. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/403935/aspectos-fiscais-
na-constituicao-de-holdings-familiares-tributario. Acesso em 15 set 2024.

® MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econémico
do patriménio e da sucessdo familiar. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021.

10 Ibidem.

1 FREDERIGHI, Daniel. Por que os impostos ITBI e ITCMD na holding sdo muito mais vantajosos?. Daniel
Frederighi 24 fev. 2022. Disponivel em: https://danielfrederighiadvogados.com.br/impostos-ithi-e-itcmd-na-
holding-vantagens/ Acesso em 15 set 2024.

2MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econémico
do patriménio e da sucessao familiar. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.

13 Ibidem.
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Juridicas e Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/11946/1/21372590.pdf. Acesso em: 12 ago. 2024.



Existem algumas holdings que tém por objeto social a compra e venda de imdveis ou locacao de
imoveis, o que pode exigir um montante acima da capacidade de muitos negocios no pais dai ser
0 interessante tomar empréstimos, principalmente imobiliarios, com a finalidade de manter o
capital de giro da empresa. Por meio de condigdes benéficas e mais vantajosas do que em relagdo
a pessoa fisica, a holding pode ser fundamental para a manutencdo da operagdo por meio das
linhas de crédito.

No tocante a questao da responsabilidade civil, a holding também oferece determinadas
vantagens para os socios. Quando a holding adquire cotas ou a¢BGes de outras empresas que
participam do processo produtivo, ela pode ser responsabilizada pelos riscos da atividade
empresarial apenas no limite de suas cotas e somente apos a responsabilizacdo da sua empresa
subsididria.

E interessante notar que os diversos setores da economia vendem a ideia de que a
holding nio seria responsabilizada pelas obrigaces da sociedade controlada®®. Porém, é possivel
perceber que essa afirmacdo ndo encontra amparo legal.

Uma outra vantagem que merece destaque, o fundador da holding integraliza o capital
social e passa a ser 0 seu socio administrador na maioria das vezes. O sOcio possui a sua quota-
parte, que é possivel medir pelo seu valor em dinheiro. A vantagem da holding é que o patriménio
fica sob responsabilidade da empresa e a administragdo sobre outras sociedades acaba por ser
gerenciada de forma centralizada. A holding assume um papel fundamental na gestdo das
unidades produtivas que estdo subordinadas a ela. Assim, é possivel torna-la nacleo de eficiéncia
a fim de melhorar o desempenho dos atores produtivos'’. Dessa forma, o desenvolvimento dos
negdcios por meio de uma filosofia familiar acaba por atribuir a holding uma estabilidade que
garante a continuidade dos negécios da familia'®. E curioso notar que por meio dessa realidade
administradora da holding, naturalmente atribui-se um papel a ela como representante de suas
controladas.

A estabilidade administrativa e familiar da holding é fundamental para o seu
funcionamento. A estrutura societaria do contrato social deve considerar a sustentabilidade

juridica, pois ndo basta que a empresa seja orientada para a realizacdo de lucros®. A

16 SILVA, Tania Cristina da. A subjetividade na holding familiar: blindagem patrimonial ou meio de fraudar e
sonegar?. 2023. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e
Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2023. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/17208/1/22009296.pdf. Acesso em: 12 ago. 2024.

" MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econdmico
do patriménio e da sucessao familiar. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.

18 |bidem.

19 Ibidem.



sustentabilidade juridica € o conjunto de acGes para a preservacdo do patriménio produtivo,
assegurando que as atividades empresariais tenham impacto positivo para a sociedade como um
todo?.

No mundo de hoje, é indispensavel que a empresa tenha que assumir um compromisso
de estabilidade e preservacdo da empresa, 0 que acaba por englobar a prépria protecdo do seu
patrimonio?’. A sustentabilidade juridica compde a administracdo empresarial que se faz
necessaria para a atuacdo conforme o ordenamento juridico assim evitam-se problemas com
sangOes?2. A realizacdo desses preceitos empresariais acaba por se tornar uma verdadeira pratica
de sustentabilidade financeira, pois, no Brasil, é evidente o cenario em que diversas empresas
gue ndo conseguem sustentar-se em infelizmente acabam por falir perante o risco que é fomentar
a atividade empresarial®.

A criacdo de alavancas com a finalidade de transferéncias de empresas é um aspecto
muito interessante das empresas, 0 que pode ser aproveitado pela holding. A empresa possui
meios de conseguir recursos de terceiros com a finalidade de multiplicar a sua capacidade
produtiva dado o seu limite em relacdo ao préprio fluxo de caixa ou mesmo o valor do
investimento inicial®*. Esse efeito é muito importante quando € obtido na relagdo contabil entre
0 lucro antes dos juros e dos impostos de renda (LAJIR) para que os efeitos da variagdo sejam
maximizados sobre a agio dos proprietarios de uma empresa?.

E importante ressaltar que os dividendos no Brasil ndo s&o objeto de tributacio, portanto
a empresa pode distribui-los sem a preocupacao de que eles sejam tributados pelo Fisco. Alem
disso, o faturamento das empresas no grupo sao a fonte de receitas e o dinheiro arrecadado pela
holding é utilizado para a realizagdo de investimentos, bem como a aquisi¢do dos melhores
insumos e com as melhores condicdes para a operacionalizagdo dos negdcios?®.

A holding que tiver por objeto social a comercializacdo de bens imoveis e aluguéis

dispde de uma capacidade para a diminui¢do do imposto de renda, 0 que torna a operagdo menos

20 MAMEDE, G.; MAMEDE, E. C. Holding Familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econémico
do patriménio e da sucessdo familiar. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021.

2L Ibidem.

22 |bidem.

23 BRASIL registra o fechamento de 854.150 empresas em 2024. Monitor Mercantil, 18 jun. 2024. Disponivel
em: https://monitormercantil.com.br/brasil-registra-o-fechamento-de-854-150-empresas-em-2024. Acesso em:
09 maio 2025.

2 CAMARGO, Renata Freitas de. Alavancagem Financeira e Operacional: crescer com capital de bancos e
investidores ¢ uma boa opg¢do?. Treasy, 28 jul. 2017. Disponivel em:
https://www.treasy.com.br/blog/alavancagem-financeira-operacional/. Acesso em: 09 maio 2025.

% |bidem.

26 OLENIKE, Jodo Eloi; AMARAL, Gilberto Luiz do; AMARAL, Leticia Mary Fernandes do. Estudo sobre
carga tributaria/pib x idh 2023. IBPT, out. 2023. Disponivel em: https://ibpt.org.br/estudo-sobre-carga-
tributaria-pib-x-idh-2023/. Acesso em: 09 maio 2025.
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onerosa, ja que antigamente tributava-se pelo ganho de capital, independentemente da atividade
preponderante exercida?’. Em 2021, a solucéo de consulta COSIT n° 7 de 20212 consolidou a
interpretacdo de que a holding esta sujeita as regras do lucro presumido, ou seja, antes da
resolucdo a tributacdo pela comercializacdo de imoveis era de 34% que é a aliquota total do ganho
pelo capital de giro. Apos a resolucédo, apenas 6,73% do valor total seriam objeto de tributagéo,
0 que certamente alivia mais a vida do empresario que tanto luta para conseguir cumprir suas
obrigacdes mais basicas no pais.

Logo, a holding retne um conjunto de vantagens que devem ser consideradas para a
utilizacdo dessa operagdo de modo que ocorra uma gestdo centralizada do patrimdnio e uma
otimizacdo de custos. Nesse sentido, cumpre destacar quais seriam 0s possiveis limites para a

utilizacdo da holding; portanto cabe destacar as noc¢des de eliséo e evasdo fiscal.

3 ENTRE A ELISAO E A EVASAO FISCAL

Em razdo da auséncia de uma regulamentacdo pormenorizada da holding, ha uma
situacdo de clausulas juridicas abertas que sdo situacdes que o legislador ndo definiu com
precisdo os limites do fato gerador e diante dessa penumbra, cabe ao poder judiciario definir se

ha ou ndo a incidéncia®®.

A carga tributaria brasileira pode ser considerada uma das maiores do mundo. Apesar
dessa afirmacdo ser replicada constantemente pelo senso comum, ela acaba gerando maior
insatisfacdo a populacdo quando se utilizam outros critérios para compor a analise em relagdo
aos outros paises. Em um estudo do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo, o Brasil
figurou como ultimo colocado dentre os 30 paises com maior tributagdo?®. O indice mede o
retorno a populacéo dos valores arrecadados com tributos, em cada pais. Tendo em vista esse
fato, ndo é de impressionar que o brasileiro queira reduzir a incidéncia tributéria, pois se percebe

que seus tributos ndo estdo retornando para a sociedade da forma como deveriam. Portanto,

27 DIAS, Marina Barbosa. Solugéo de Consulta — COSIT n° 7/2021. Lage e Portilho Jardim, 03 mar. 2023.
Disponivel em: https://lageportilhojardim.com.br/blog/solucao-de-consulta-cosit-n-7-
2021/#:~:text=A%20partir%20da%20SC%20COSIT,0u%20d0%20ganho%20de%20capital. Acesso em: 09
maio 2025.

28 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Solugdo de Consulta COSIT n° 7 de 4 de marco de 2021. Publicagdo
no D.O.U. de 11 mar. 2021, se¢do 1, p. 54. Disponivel em:
https://normasinternet2.receita.fazenda.gov.br/#/consulta/externa/115875/visao/multivigente. Acesso em: 09 mai
2025.

29 SCHOUERI, Luis E. Direito tributario. 13. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN
9788553620586. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620586/.
Acesso em: 20 nov. 2024. p. 314.
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alguns brasileiros se utilizam de estratégias licitas para se esquivarem da tributacdo ou mesmo
pela adocdo de estratégias ilicitas. Tal situacdo, inclusive, ja foi admitida como legitima pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) por meio da ADC 66/DF°, conforme o voto da Ministra

Carmen LUcia:

10. A norma do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 harmoniza-se com as diretrizes
constitucionais, especialmente com o inc. IV do art. 1° da Constituicdo da Republica,
pelo qual estabeleceu a liberdade de iniciativa situando-a como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Dessa liberdade econdmica emanam a garantia de
livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, consagrados respectivamente no inc. XIIlI do art. 5° e no
pardgrafo Unico do art. 170 da Constituicdo da Republica. 11. A valorizagdo do
trabalho humano e a livre iniciativa conjugam-se para fundamentar a ordem
econdmica e dirigem-se a atingir os objetivos fundamentais descritos no art. 3° da
Constituicao da Republica, pelo que séo elementos indissociaveis para a compreensao
e 0 desate da presente controvérsia juridica.

Portanto, o agente privado que opte por estratégias de planejamento tributario age
conforme os principios constitucionais da liberdade de iniciativa. Dessa forma, o contribuinte

atua nos parametros legais ao adotar um modelo mais eficiente para a gestdo de seus recursos.

3.1 AELISAOFISCAL

A elisdo fiscal é uma forma de descaracterizar a ocorréncia do fato gerador do tributo
de forma que ndo se concretize a ocorréncia fatica da hipdtese de incidéncia. Logo, ndo ha
ilegalidade em tal conduta. Assim sendo, presume-se a licitude do comportamento por meio de
um planejamento tributario eficiente e adequado para poder estar nos conformes da legislacéo.

Segundo Silvio Crepaldi®!:

Elisdo fiscal € um proceder legalmente autorizado que ajuda a lei tributaria a atingir a
sua finalidade extrafiscal, quando presente. Difere da evaséo fiscal, pois sdo utilizados

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 66/DF.
Ementa. acdo declaratdria de constitucionalidade. regime juridico fiscal e previdenciario aplicavel a pessoas
juridicas prestadoras de servicos intelectuais, incluindo os de natureza cientifica, artistica e cultural.
compatibilidade constitucional. livre iniciativa e valorizacdo do trabalho. liberdade econémica na definicdo da
organizacdo empresarial. agdo julgada procedente. Requerente: Confedera¢do Nacional da Comunicagdo Social -
CNCOM. Relatora Min. Carmen Lucia, 21 de dezembro de 2020. Disponivel em;
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345947467&ext=.pdf. Acesso em: 06 maio 2025

31 CREPALDI, Silvio A. Planejamento tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. ISBN
9786587958361. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786587958361/.
Acesso em: 06 mai. 2025. p. 53.
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meios legais na busca da descaracterizacdo do fato gerador do tributo. Pressupde a
licitude do comportamento do contribuinte, evitando, de forma honesta, a submisséo
a uma hipotese tributaria desfavoravel. E um conjunto de atos adotados por um
contribuinte, autorizados ou ndo proibidos pela lei, visando a uma carga fiscal menor,
mesmo quando esse comportamento prejudica o Tesouro. Consiste ha economia licita
de tributos, deixando-se de fazer determinadas operacdes ou realizando-as da forma
menos onerosa possivel para o contribuinte. Trata-se de acdo perfeitamente licita, de
planejamento tributario ou economia fiscal. Configura-se em um planejamento que
utiliza métodos legais para diminuir o peso da carga tributaria em um determinado
orcamento. Respeitando o ordenamento juridico, o administrador faz escolhas prévias
(antes dos eventos que sofrerdo agravo fiscal) que permitem diminuir o impacto
tributario nos gastos do ente administrado.

Logo, todos os contribuintes sdo obrigados, por lei, a recolherem seus tributos e a
adimplirem suas obrigaces tributarias para que o Estado possa realizar suas atividades em prol
da sociedade. Ocorre que o contribuinte tem buscado solugdes para minimizar a carga tributaria
por intermédio de planejamentos estruturados da prética de atos de vida civil e comercial. Por
isso, 0 contribuinte busca no planejamento tributario, uma maneira para escapar dos numerosos

tributos cobrados pelo Estado brasileiro.

3.2 AEVASAOFISCAL

A evasdo fiscal j& ¢ uma conduta ilicita, pois busca a fuga da obrigacéo tributaria de fato
gerador que ja ocorreu ou que foi fraudado. A evasdo é uma conduta que o direito patrio busca
combater de forma veemente, pois dela resultam danos ao Fisco porque nada mais é do que

uma pratica ilicita. Conforme explica Silvio Crepaldi®?:

Na evasao fiscal, o contribuinte busca, antes ou depois da submissdo a uma hipotese
tributaria desfavoravel, um modo de mascarar seu comportamento de forma
fraudulenta. Nesse caso, cabe a Receita utilizar todas as prerrogativas administrativas
para evitar o ilicito. Evasdo ou sonegagdo fiscal consiste em utilizar procedimentos
que violem diretamente a lei fiscal ou o regulamento fiscal por meios ilicitos, para
evitar o pagamento de taxas, impostos e outros tributos. E uma fraude dificilmente
perdoavel, porque ela é flagrante e também porque o contribuinte se opGe
conscientemente a lei. Os juristas a consideram repreensivel. Entre os métodos usados
para evadir tributos estdo a omissao de informac6es, as falsas declaracGes e a produgdo
de documentos que contenham informacdes falsas ou distorcidas, como a contratacdo
de notas fiscais, faturas, duplicatas etc.

Séo exemplos de evasdo: falta de emisséo de nota fiscal, nota fiscal cal¢ada (primeira
via com um valor diferente do das vias arquivadas na contabilidade), langamentos
contabeis de despesas inexistentes etc.

A evasdo, ao contrario da elisdo, consiste na lesdo ilicita do Fisco, ndo se pagando
tributo devido ou pagando-se menos que o devido, de forma deliberada ou por
negligéncia. A evasdo proposital poderia ocorrer por sonegacdo ou por fraude. A

%2 CREPALDI, Silvio A. Planejamento tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021. E-book. ISBN
9786587958361. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786587958361/.
Acesso em: 06 mai. 2025. p. 53.
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sonegacdo teria lugar ap6s o fato gerador, com a ocultacdo do fato perante o Fisco e
0 ndo pagamento do tributo. A fraude (na evasdo) seria arquitetada antes do fato
gerador, com artificios e simulagdes no sentido de afastar a incidéncia do tributo.

Portanto, o contribuinte por meio de um ato ilicito procura se esquivar de suas
obrigacdes tributarias ao adotar medidas conscientes por meio de sonegacao ou fraude. Assim,
o fato gerador ocorre de fato, porém o contribuinte escolhe ocultar a sua ocorréncia ou por meio
de fraude com a finalidade de evitar o fato gerador.

O Fisco é lesado diante de tal conduta, entretanto a sociedade também é afetada porque
0 montante que deveria ser arrecadado ndo retorna para a sociedade e assim pressiona 0s
diversos servicos pelos quais o Estado social é responsavel. Em um estudo feito no Brasil em
2022, segundo as estimativas do Sinprofaz, o prejuizo do pais com a sonegacao fiscal superou
0s R$ 600 bilhdes de reais®. Diante de tais valores, é possivel concluir que ocorrem distorcoes
no mercado porque os contribuintes, que ndo se sujeitam ao dnus tributario, acabam deixando
todo o peso do tributo nas costas de quem ¢é fiel ao pagamento dos tributos e assim surge a

concorréncia desleal®*.

33 AELUSAOFISCAL

A elusdo fiscal ja € um conceito que trata acerca do abuso da forma juridica para frustrar
a ocorréncia da lei tributaria cabivel para o fato gerador, que aconteceu na pratica. Assim,

esclarece Schoueri®®:

Firmado o entendimento de que a consideracdo econdmica encontra por limite as
situacdes em que se entenda que o legislador tributario efetivamente se fixou em uma
categoria de Direito Privado, i.e., que a hipdtese tributéria exige a presenca do negocio
juridico ou da forma juridica prevista pela lei, entdo entende-se que ela ndo é
suficiente para coibir a pratica de planejamento tributario, quando o contribuinte
afasta a ocorréncia daquela circunstancia civil, mesmo que exclusivamente para evitar
a tributacéo.

Portanto, a conduta da elusdo pode ndo ser considerada ilicita em si. Porém, ao se valer

de uma artimanha para se esquivar da obrigacdo tributaria, ele acaba por estar sujeito as

3 SONEGOMETRO fecha ano com valor superior a R$ 626 bilhdes. Sinfopraz, 27 dez. 2022. Disponivel em:
https://sinprofaz.org.br/2024/noticias/sonegometro-fecha-ano-com-valor-superior-a-r-626-bilhoes. Acesso em:
09 maio 2025.

34 SCHOUERI, Luis E. Direito tributario. 13. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN
9788553620586. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620586/.
Acesso em: 20 nov. 2024. p. 391.

3 SCHOUERI. Op. cit. p. 829.
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penalidades que possam decorrer da pratica da conduta. Muitas vezes, o entendimento acaba se
situando no limiar entre o abuso das formas juridicas e a fraude a lei. Nesse sentido, o abuso
das formas juridicas seria a utilizacdo de institutos juridicos pouco usuais para atender uma
determinada situacdo econdmica, que poderia ser suprida por outro instrumento. Entretanto, o
entendimento pela fraude a lei acaba por ser um pouco rigorista e exagerado, conforme

Schoueri®®:

N&o é este 0 espago para discutir o tema da norma antiabuso. Cabe registrar,
entretanto, que ndo parece acertado o emprego do instituto da fraude a lei, j& que esta
pressupde a existéncia de norma imperativa fraudada; ora, como ndo ha norma que
exija que o particular incorra no fato juridico tributario, qualquer expediente para
evita-lo ndo seria fraude a norma imperativa.

Diante disso, a eluséo fiscal pode ndo ser considerada como uma forma de fraude a lei
porque a utilizacdo de institutos juridicos incomuns para atender uma finalidade econémica,
gue ja é atendida por outros institutos, decorre de uma escolha pessoal do contribuinte; portanto

amparada nas regras de Direito Privado.

3.4 DA NORMA ANTIELISIVA E SUA CONSTITUCIONALIDADE

Diante de um cenario em que os individuos abusavam das formas de direito privado
para que assim simulassem a ocorréncia do fato gerador, conforme o artigo 116, paragrafo Gnico

do Caédigo Tributario Nacional®’. Tal normativa prescreve que:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Depreende-se da interpretacdo desse paragrafo que se trata de norma procedimental

destinada aos agentes fiscais. Tal normativa ndo inovou a ordem juridica, pois apenas reafirmou

3% SCHOUERI, Luis E. Direito tributario. 13. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024. E-book. ISBN
9788553620586. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788553620586/.
Acesso em: 20 nov. 2024. p. 830.

37 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 set. 2024.
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o entendimento de que a autoridade tributaria tem o dever de agir de oficio perante atos
ilicitos®®.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da norma
por meio da ADI 2.446/DF*. Assim, o referido dispositivo legal trata tdo somente de punir
aqueles que buscam dissimular ou ocultar o fato gerador, de modo que a norma visa conferir a
efetividade dos principios da legalidade e lealdade tributaria.

Dessa forma, razdo assiste ao legislador, que por meio da referida norma, buscou evitar
a evasao fiscal nos casos em que o contribuinte adota formas abusivas do Direito Privado para
fraudar ou ocultar o fato gerador®. Por fim, o doutrinador Kiyoshi Harada*', apresenta uma

visdo esclarecedora da questdo:

Efetuar planejamento tributario, mediante utilizagdo de institutos ou categorias
juridicas reguladas pelo ordenamento juridico, a fim de trilhar o caminho nédo
juridicizado pelo Direito Tributério, configura ato legitimo, legal e constitucional.
Ante a exacerbacdo do nivel de tributacfo, cada vez mais acentuada, nada mais
legitimo do que a busca pelo contribuinte de alternativas menos onerosas em termos
tributarios. Da mesma forma, é legitima a acéo do fisco tendente a deflagrar o processo
legislativo para suprir as lacunas da lei, barrando o caminho antes utilizado pelo
contribuinte. O importante é que, qualquer que seja a técnica de planejamento
utilizada a acéo ou a omissdo do contribuinte se atenha aos limites legais e anteceda a
ocorréncia do fato gerador do tributo.

Assim, tanto o contribuinte quanto o Fisco possuem legitimidade para defender os seus
interesses nessa questdo. Entretanto, o planejamento tributario deve ser realizado antes da
ocorréncia do fato gerador para que seja considerado um negécio juridico valido.

Dessa forma, ao trazer tal debate para a sistematica das holdings familiares, é possivel
fazer o questionamento acerca da préatica elisiva ou evasiva em uma situacdo fatica. Por
exemplo, uma familia que constitui a holding familiar para pagar menos tributos poderia estar
praticando a elisdo fiscal ou a evasdo fiscal, muitas vezes, depende da analise do caso concreto

para que haja uma certeza quanto a conduta licita ou ilicita por parte da sociedade constituida.

3 COELHO, Sacha Calmon N. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
E-book. ISBN 9788530993900. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530993900/. Acesso em: 20 nov. 2024. p.172.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.446/DF. Ementa. Ac¢do direta
de inconstitucionalidade lei complementar 104/2001. inclus&o do paragrafo Gnico ao artigo 116 do ctn: norma
geral antielisiva. constitucionalidade. Requerente: Confederacdo Nacional do Comércio - CNC. Requeridos:
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora: Min. Carmen LUcia, 27 de abril de 2022. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350819319&ext=.pdf. Acesso em: 20 nov. 2024.
40 COELHO, Sacha Calmon N. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
E-book. ISBN 9788530993900. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788530993900/. Acesso em: 20 nov. 2024. p.172.

41 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.438.
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Caso a constituicdo da holding vise tdo somente a reducéo da carga tributéria, a constitui¢do da
holding seria legitima, mas se for com a intencédo de realizacdo de manobras para lesar credores,
estaria configurada a evasdo fiscal. Os casos concretos a seguir sdo elucidativos para a

compreensdo dos limites a serem definidos.

4 ABORDAGENS RELEVANTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Apbs o entendimento acerca do funcionamento da holding familiar, cumpre destacar as
decisGes dos tribunais superiores, que, no atual momento, tém se firmado no sentido de dirimir
eventual questionamento acerca de sua licitude para fins de eliséo fiscal.

A visdo dos tribunais acerca da imunidade do Imposto sobre Transmisséo de Bens
Imoveis (ITBI) das empresas vem mudando de acordo com o tempo, logo mais sera possivel
identificar um entendimento progressivo desde 2020 acerca da interpretacdo constitucional do

artigo 156 da Constituicdo Federal, que fundamenta a instituicao do referido imposto.

41  AINTEGRALIZACAO DE CAPITAL DA HOLDING POR BEM IMOVEL

Nesse sentido, o0 ano de 2020 foi um ano marcante, pois houve uma deciséo do Supremo
Tribunal Federal relativa ao RE 796.376, que fundamentou a edi¢cdo de simula, a saber Simula
796 do STF, a qual trata da possibilidade da isencédo do ITBI até o limite do capital social da

empresa. Veja a ementa*?:

EMENTA. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - ITBI. IMUNIDADE PREVISTA NO ART.
156, § 2° | DA CONSTITUIQAO. APLICABILIDADE ATE O LIMITE DO
CAPITAL SOCIAL A SER INTEGRALIZADO. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO.

1. A Constituigdo de 1988 imunizou a integralizacdo do capital por meio de bens
iméveis, ndo incidindo o ITBI sobre o valor do bem dado em pagamento do capital
subscrito pelo s6cio ou acionista da pessoa juridica (art. 156, § 2°).

2. A norma ndo imuniza qualquer incorporacéo de bens ou direitos ao patrimonio da
pessoa juridica, mas exclusivamente o pagamento, em bens ou direitos, que o0 socio
faz para integralizacéo do capital social subscrito. Portanto, sobre a diferenca do valor

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 796.376/SC. Ementa.
constitucional e tributario. imposto de transmissao de bens imoveis - ithi. imunidade prevista no art. 156, § 2°, i
da constituigdo. aplicabilidade até o limite do capital social a ser integralizado. recurso extraordinario improvido.
Recorrente: Lusframa participacGes societarias Itda. Recorrido: Municipio de S&o Jodo batista. Relator: Min.
Marco Aurélio, 25 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344140426 &ext=.pdf. Acesso em: 06 maio 2025.
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dos bens imoveis que superar o capital subscrito a ser integralizado, incidira a
tributagdo pelo ITBI.

3. Recurso Extraordinario a que se nega provimento. Tema 796, fixada a seguinte tese
de repercussdo geral: “A imunidade em relagdo ao ITBI, prevista no inciso I do § 2°
do art. 156 da Constituicdo Federal, ndo alcancga o valor dos bens que exceder o limite
do capital social a ser integralizado".

O presente caso deve ser contextualizado, de forma resumida. Tratava-se na origem de
um mandado de seguranca impetrado por Lusframa Participacdes Societérias Ltda contra ato
praticado pelo Secretario da Fazenda Municipal de Sdo Jodo Batista/ SC. A impetrante se
insurgiu contra ato do impetrado porque este deferiu de forma parcial a imunidade prevista no
art. 156, 8 2°, inciso I, da Constituicdo Federal. No caso, o capital social da sociedade
empresarial totalizava a quantia de R$ 24.000,00 e a soma do valor de incorpora¢des dos
imoveis perfazia o total de R$ 802.724,00. Dessa forma, o valor dos imdveis ultrapassou, e
muito, o valor do capital social. Com essa operacéo, o capital social foi integralizado e o restante
integrou a sociedade a titulo de &gio.

O agio é uma das modalidades que a Lei 6.404/76 considera como capital de reserva,
podendo ser conceituado como os valores que as sociedades recebem de outras fontes, que ndo
a operacional, como contribuicBes de acionistas, destinados para absorver prejuizos, aumentar
o capital social ou na compra de ativos. Portanto, trata-se de um reforco pelo qual a sociedade
pode se utilizar para diversos fins*.

No caso, o valor dos imdveis declarados pelos sécios superavam o capital social da
empresa, razdo pela qual foi constituida a reserva de capital**. Portanto, tem-se que 0s sdcios
ndo estdo efetuando a integralizacdo do capital social prevista no art. 156, § 2°, inciso I, da
Constituicao Federal, mas tdo somente a criacdo de uma reserva de capital de forma que ambas
as operagOes ndo se confundem. Esse conceito é importante, pois o STF tratou tdo somente
sobre o excesso decorrente da diferenca entre o valor da realizagdo de capital e a de formacéo
de capital de reserva. Assim sendo, a discussdo nédo se trata do valor de integralizacdo e valor
de mercado, valor venal, atualizado, mas, sim, de formacé&o de reserva de capital.

Esse esclarecimento é fundamental porque os municipios, de forma equivocada,

passaram a cobrar o ITBI simplesmente com base na diferenca do valor venal sobre o valor da

43 CARDOSO, Heitor César Fabbris. O RE 796.376 e a tributacéo de ITBI sobre a diferenca entre valor
histérico e de mercado. Migalhas, 17 fev. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/340462/0-
re-796-376-e-a-tributacao-de-itbhi. Acesso em: 6 maio 2025.

4 BRASIL. Lei n°®6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Ac¢Ges. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm?origin=instituicao. Acesso em: 06 maio 2025.
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integralizacdo®. Inclusive, os tribunais regionais passaram a adotar essa interpretacio
equivocada. Tanto assim o é que a interpretacdo precisou ser corrigida pelo proprio Supremo
Tribunal Federal nas decisbes (ARE 1.485.056/GO e RE/MS 1.449.120).

No primeiro caso, ARE 1.485.056/GO*, o STF reconheceu a faculdade do contribuinte
de integralizar o capital social pelo valor que constar em sua declaracdo de renda (DIRPF).
Assim, ao contribuinte é facultado optar pelo valor declarado por ele ou pelo valor avaliado
pelo municipio, podendo-se optar por qualquer um desses.

Na segunda decisdo, RE 1.449.120/MS*" o Ministro Gilmar Mendes esclarece que a
situacdo fatica do Tema 796/STF tratou de forma especifica a constitui¢do de capital de reserva.
Portanto, os municipios deveriam verificar a situacdo do caso concreto antes de realizar
qualquer langamento tributario indevido.

Portanto, a referida decisdo trouxe intensos debates acerca de sua aplicacdo pratica,
inclusive, houve em sede de questdes marginais, no voto proferido pelo ministro Alexandre de
Moraes. A consideracdo dessas questdes marginais trouxe uma nova possibilidade de
interpretacdo acerca da imunidade, que sera tratada em tdpico adiante, demonstrando que tal

decisdo ndo encerrou as discussoes.

4.2 BASE DE CALCULO DO ITBI

Um tema relevante acerca do ITBI na visao dos tribunais superiores é a questdo da base
de célculo do ITBI. Ha uma controvérsia em relacéo a base de calculo do referido imposto que
é objeto de controvérsia entre o0 Fisco e o contribuinte decorrente da interpretacdo dos artigos
33 e 38 do CTN*. Tal embate decorre da utilizagio do mesmo termo em ambos os artigos, qual

seja, valor venal; contudo h&d uma clara diferenciacdo na utilizacdo do termo em ambas as

4 VISCARDI, Diego da Silva. A correta interpretacdo sobre o Tema 796 do STF na cobranca de ITBI.
Consultor Juridico, 04 out. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-out-04/a-correta-
interpretacao-sobre-o-tema-796-do-stf-na-cobranca-de-itbi/. Acesso em: 6 maio 2025.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso extraordinario com agravo
1.485.056/GO. Recorrente: Municipio de Ipora. Recorrido: Agropecuéria cruvinel Itda. Relator: Min. Edson
Fachin, 29 de abril de 2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15366641853&ext=.pdf. Acesso em: 09 maio 2025.
47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso extraordinario 1.449.120/MS.
Recorrente: Municipio de Jaraguari. Recorrido: Lazara Silvia Pimenta e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes,
13 de junho de 2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15367716558&ext=.pdf. Acesso em 09 maio 2025.
48 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 set. 2024.
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normas. Nesse sentido, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) decidiu no RESP 1.937.821/SP*°

que, embora o0s termos sejam iguais, o sentido aplicado é diferente, veja-se o julgado.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS
(ITBI). BASE DE CALCULO. VINCULACAO COM IMPOSTO PREDIAL E
TERRITORIAL URBANO (IPTU). INEXISTENCIA. VALOR VENAL
DECLARADO PELO CONTRIBUINTE. PRESUNCAO DE VERACIDADE.
REVISAO PELO FISCO. INSTAURACAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO.
POSSIBILIDADE. PREVIO VALOR DE REFERENCIA. ADOGAO.
INVIABILIDADE. 1. A jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior € no sentido de
que, embora o Codigo Tributario Nacional estabelega como base de calculo do
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) e do Imposto sobre Transmissédo de Bens
Imoéveis (ITBI) o “valor venal”, a apuragdo desse elemento quantitativo faz-se de
formas diversas, notadamente em razéo da distin¢o existente entre os fatos geradores
e a modalidade de langamento desses impostos. 2. Os arts. 35 e 38 do CTN dispdem,
respectivamente, que o fato gerador do ITBI é a transmissdo da propriedade ou de
direitos reais imobiliarios ou a cessdo de direitos relativos a tais transmissoes e que a
base de célculo do tributo € o “valor venal dos bens ou direitos transmitidos”, que
corresponde ao valor considerado para as negociagbes de imdveis em condicGes
normais de mercado. 3. A possibilidade de dimensionar o valor dos imoveis no
mercado, segundo critérios, por exemplo, de localizacdo e tamanho (metragem), ndo
impede que a avaliagdo de mercado especifica de cada imovel transacionado oscile
dentro do pardmetro médio, a depender, por exemplo, da existéncia de outras
circunstancias igualmente relevantes e legitimas para a determinac&o do real valor da
coisa, como a existéncia de benfeitorias, o estado de conservagdo e 0s interesses
pessoais do vendedor e do comprador no ajuste do preco. 4. O ITBI comporta apenas
duas modalidades de langamento originario: por declaracéo, se a norma local exigir
prévio exame das informac6es do contribuinte pela Administracdo para a constituicéo
do crédito tributario, ou por homologacéo, se a legislacdo municipal disciplinar que
caberd ao contribuinte apurar o valor do imposto e efetuar o seu pagamento antecipado
sem prévio exame do ente tributante. 5. Os langcamentos por declaracdo ou por
homologacdo se justificam pelas vérias circunstancias que podem interferir no
especifico valor de mercado de cada imdvel transacionado, circunstancias cujo
conhecimento integral somente os negociantes tém ou deveriam ter para melhor
avaliar o real valor do bem quando da realizacdo do negdcio, sendo essa a principal
razdo da impossibilidade pratica da realizagdo do langcamento originario de oficio,
ainda que autorizado pelo legislador local, pois o fisco ndo tem como possuir,
previamente, o conhecimento de todas as varidveis determinantes para a composicéo
do valor do imével transmitido. 6. Em face do principio da boa-fé objetiva, o valor da
transacdo declarado pelo contribuinte presume-se condizente com o valor médio de
mercado do bem imével transacionado, presungdo que somente pode ser afastada pelo
fisco se esse valor se mostrar, de pronto, incompativel com a realidade, estando, nessa
hipotese, justificada a instauracdo do procedimento proprio para o arbitramento da
base de calculo, em que deve ser assegurado ao contribuinte o contraditorio necessario
para apresentacdo das peculiaridades que amparariam o quantum informado (art. 148
do CTN). 7. A prévia ado¢do de um valor de referéncia pela Administracéo configura
indevido langamento de oficio do ITBI por mera estimativa e subverte o procedimento

49 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.937.821/SP. Ementa. tributario. recurso especial
representativo de controveérsia. imposto sobre transmissdo de bens imdveis (itbi). base de calculo. vinculagdo com
imposto predial e territorial urbano (iptu). inexisténcia. valor venal declarado pelo contribuinte. presuncdo de
veracidade. revisdo pelo fisco. instauragdo de processo administrativo. possibilidade. prévio valor de referéncia.
adocdo. inviabilidade. Recorrente: Municipio de Sdo Paulo. Recorrido: Fortress negécios imobiliarios Itda.
Relator: Min. Gurgel de Faria, 24 de  fevereiro de  2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&docum
ento_sequencial=146418131&registro_numero=202000120791&peticao_numero=&publicacao_data=20220303
&formato=PDF. Acesso em 09 maio 2025.
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instituido no art. 148 do CTN, pois representa arbitramento da base de céalculo sem
prévio juizo quanto a fidedignidade da declaragdo do sujeito passivo. 8. Para o fim
preconizado no art. 1.039 do CPC/2015, firmam-se as seguintes teses: a) a base de
céalculo do ITBI é o valor do imdvel transmitido em condi¢Bes normais de mercado,
ndo estando vinculada a base de calculo do IPTU, que nem sequer pode ser utilizada
como piso de tributacdo; b) o valor da transacdo declarado pelo contribuinte goza da
presuncdo de que é condizente com o valor de mercado, que somente pode ser afastada
pelo fisco mediante a regular instauracdo de processo administrativo proprio (art. 148
do CTN); c) o Municipio ndo pode arbitrar previamente a base de calculo do ITBI
com respaldo em valor de referéncia por ele estabelecido unilateralmente. 9. Recurso
especial parcialmente provido.

Na origem, trata-se de caso em que a sociedade Fortress Negocios Imobiliarios realizou
0 pagamento do ITBI, conforme o valor declarado na escritura de compra e venda. Ocorre que
o valor declarado estava bem abaixo do valor venal constante na planta genérica do municipio
de S&o Paulo referente ao Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU).
Entretanto, o municipio realizou o langcamento do imposto por oficio considerando o valor da
planta genérica. Dessa forma, a sociedade empresarial teve que arcar com um valor que 0
municipio considerava como o valor correto e ndo o valor negociado de fato. Por isso, o julgado
tratou de explicitar a impossibilidade de langcamento do ITBI, de oficio, pela autoridade fiscal;
pois o Fisco ndo tem como possuir o conhecimento prévio de todas as variaveis que determinam
o valor do imo6vel de fato. Portanto, dada a caracteristica do fato gerador do imposto, a
Administracéo deve permitir que o contribuinte participe do procedimento de constituicdo do
crédito tributario porque a declaracdo do contribuinte € legitima, pois é ele quem tem o
conhecimento de todas as variaveis para fins de pagamento do referido imposto.

Além disso, deve-se ter em conta que o IPTU é cobrado de acordo com os critérios
fixados na planta genérica, que utiliza a presuncéo relativa acerca do valor dos bens imdveis.
Embora a existéncia desse tipo de padréo facilite a arrecadacdo, jamais deveria ser utilizado
como critério para a apuracao do ITBI, pois o ITBI depende das condicGes faticas de mercado
para a realizacdo de seu valor de fato. Dessa forma, o proprio STJ reconheceu a possibilidade
de o Fisco utilizar os critérios da planta genérica para a apuragdo de eventual evasao fiscal por
procedimento administrativo, ressalvada a presuncdo de veracidade do valor declarado pelo

contribuinte®.

50 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 set. 2024.
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Logo, o STJ reconheceu que o prego praticado entre as partes em uma negociagao seria
considerado o valor venal®® do imdvel, pois seria estranho imaginar que um proprietario
aceitaria vender o seu imovel por um preco mais barato a fim de evitar o pagamento do ITBI.
Ainda, caso o vendedor ndo consiga vender o imdvel pelo valor apurado pelo municipio, ele
ndo deveria ser punido por ndo obter uma proposta mais vantajosa, 0 que corrobora que a venda
foi realizada de acordo com o preco de mercado.

Aparentemente, o Fisco acredita que se deve reverter a tese firmada pelo STJ por meio
do RE 1.412.419/SP*?, pelo que interpds recurso extraordinario. Ocorre que a relatora Ministra
Carmen Ldlcia, em sede de decisdo monocratica, negou provimento ao referido recurso. Assim,
a relatora confirmou a decisdo do STJ que definiu a base de céalculo do ITBI como o valor do
imovel transmitido em condi¢des de mercado. O municipio de Sdo Paulo interpds o recurso de
Agravo Interno e seu julgamento resta pendente desde o dia 27/05/2024, em razéo do pedido
de vista do Ministro Alexandre de Moraes. Considerando as Simulas 636 e 660, ndo parece ser
0 caso em que o Supremo Tribunal Federal ira reverter a decisdo exarada pelo Supremo
Tribunal de Justica, pois estar-se-ia violando o principio da legalidade ao reinterpretar o artigo
38 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), matéria que ¢é estranha a competéncia do Supremo
Tribunal Federal®®. Portanto, acredita-se que a decisdo do STJ sera mantida.

4.3 IMUNIDADE DIANTE DA INATIVIDADE EMPRESARIAL

A imunidade tributaria do ITBI, em realizacdo de capital, prevista no art. 156, § 2° da
Constituicdo Federal foi afastada diante de algumas decisdes proferidas pelo STJ (AREsp
1682791/RS e AREsp 1853006/GO). Em ambos 0s casos, 0s tribunais de origem verificaram
que as empresas ndo exerciam atividade mercantil por meio de prova pericial, razdo pela qual
foi firmado o entendimento de que as empresas ndo fariam jus a imunidade tributéria prevista.

Conforme entendimento teleoldgico, a imunidade prevista do referido imposto é uma forma de

51 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributério aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 15 set. 2024.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocréatica. Recurso Extraordinario 1.412.419/SP.
Recorrente: Municipio de S&o Paulo. Recorrido: Fortress negécios imobilirios Itda. Relator: Min. Carmen
Ldcia, 23 de maio de 2024. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6523056.
Acesso em: 06 maio 2025.

53 PORTO, Ederson Garin. Tema 1.113/STJ: o que o conceito de valor venal tem a dizer sobre tributagdo?.
Consultor Juridico, 18 mar. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-mar-18/0-que-0-conceito-
de-valor-venal-tem-a-dizer-sobre-tributacao-reflexoes-sobre-o-tema-1-113-stj. Acesso em: 09 maio 2025.
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estimular a atividade mercantil. Além disso, ambos 0s acorddos negaram o reexame do conjunto
fatico-probatdrio com base na Simula 7 do STJ.

Em uma analise prévia, ha uma problematica na hermenéutica acerca dessa questéo,
pois a referida imunidade trata-se de incentivo para que as sociedades empresariais realizem
suas atividades. Esse € um possivel entendimento teleoldgico da norma constitucional,
entretanto tal entendimento entra em conflito com o entendimento estrito porque a norma nao
condiciona a fruicdo da imunidade ao exercicio de atividades. Em tese, bastaria a incorporacao
dos bens ao patrimbnio da holding para o atendimento a imunidade porque a norma
constitucional se limitou tdo somente a tratar do caso que nao sera a plicada a regra, no caso a
imunidade.

Ainda, o exercicio da competéncia tributaria se limitou tdo somente a tratar das empresas
que possuam como atividade preponderante a imobiliaria. Portanto, o poder constituinte
originario escolheu ndo tributar empresas que ndo desempenhassem atividade empresarial®
pelo ITBI. O que se depreende desse debate é que ha uma preocupacédo do Fisco em relagéo as
empresas que nao realizam atividade comercial e que se utilizam da imunidade tributaria
somente para usufruir do beneficio, sem qualquer contrapartida.

Contudo, evidentemente que ndo cabe ao Poder Executivo distorcer o direito positivo
para fazer valer o seu senso de justica, pois estar-se-ia violando os principios da legalidade e da
e da seguranca juridica. Inclusive, ha julgado do STF>® que contradiz o entendimento do STJ
nas decisdes (AREsp 1682791/RS e AREsp 1853006/GOQ), pois a inatividade empresarial ndo
enseja o afastamento da imunidade do ITBI.

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. ITBI. BENS E DIREITOS INCORPORADOS
AO PATRIMONIO DE PESSOA JURIDICA EM REALIZACAO DE CAPITAL.
CONTROVERSIA QUANTO A ATIVIDADE PREPONDERANTE DA EMPRESA
EM RAZAO DA INATIVIDADE ECONOMICA. IMUNIDADE TRIBUTARIA.
REEXAME DE MATERIA FATICA.

Portanto, trata-se de um conflito hermenéutico que ja foi definido pelo proprio Supremo

Tribunal Federal no referido julgado. Além disso, o préprio Tema 796 do STF néo tratou da

5 GUERZONI, Aurélio Longo; MUSSKOFF, Guilherme. Auséncia de receita ndo afasta imunidade do 1TBI
na integralizacéo de capital. Consultor Juridico, 18 fev. 2025. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2025-fev-18/a-ausencia-de-receita-nao-afasta-a-imunidade-do-itbi-na-integralizacao-
de-capital/. Acesso em: 09 maio 2025.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica. Recurso Extraordinario com Agravo
1.523.048/MG. Recorrente: Municipio de Belo Horizonte. Recorrido: Mafre empreendimentos e participaces
Itda. Relator: Min. Dias Toffoli, 02 de abril de 2025. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15375481017&ext=.pdf. Acesso em: 06 maio 2025.



23

inatividade empresarial como condicdo sine que non para o afastamento da imunidade, mas tao
somente acerca da especialidade imobiliaria da norma. Dessa forma, tem-se que a referida
imunidade tributaria € uma regra, enquanto a caracterizacdo da atividade preponderante ser a

de imobiliaria seria a condicionante capaz de afastar essa imunidade.

4.4 IMUNIDADE DO ITBI PARA AS IMOBILIARIAS

No final do ano de 2024, houve o reconhecimento de repercussao geral pelo Supremo
Tribunal Federal no Tema 1.348, que trata do alcance da imunidade prevista no art. 156, § 2°, |
da Constituicdo, em especial para definir se as empresas que tenham como atividade principal
a compra e venda, locacdo e arrendamento mercantil podem dela usufruir. Dessa forma, o STF
considerou o caso como repercussao geral, pois diversas agOes tramitam pelos tribunais
regionais. Tais tribunais divergiram em relacdo ao entendimento acerca de ser devida ou ndo a
imunidade do ITBI em relacdo as empresas imobiliarias. A controvérsia surge diante do voto
do Ministro Alexandre de Moraes®®, o qual levantou, em obter dictum, a possibilidade de fazer
uma distincdo entre a imunidade na integralizacdo do capital social e a imunidade nas

transmissOes decorrentes de fuséo, incorporagéo, cisdo ou extin¢do. Nas palavras do Ministro:

Em outras palavras, a segunda oragédo contida no inciso | - “ nem sobre
a transmissdo de bens ou direitos decorrente de fuséo, incorporacdo,
cisdo ou extingcdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou
direitos, locac¢do de bens imodveis ou arrendamento mercantil” - revela
uma imunidade condicionada & ndo exploracdo, pela adquirente, de
forma preponderante, da atividade de compra e venda de imoveis, de
locacdo de imoveis ou de arrendamento mercantil. 1sso fica muito claro
quando se observa que a expressao “nesses casos” nao alcanga o “outro
caso” referido na primeira orac¢ao do inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF.

Assim, a distincdo entre essas duas situac@es faticas trouxe o questionamento acerca da
possibilidade das sociedades com atividade imobiliaria preponderante. O questionamento surge

%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 796.376/SC. Ementa.
constitucional e tributario. imposto de transmissdo de bens imdveis - itbi. imunidade prevista no art. 156, 8 2°, i
da constituicdo. aplicabilidade até o limite do capital social a ser integralizado. recurso extraordinario improvido.
Recorrente: Lusframa participacOes societarias Itda. Recorrido: Municipio de S&o Jodo batista. Relator: Min.
Marco Aurélio, 25 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344140426 &ext=.pdf. Acesso em: 06 maio 2025.
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diante da interpretagdo de que as imobiliarias ndo poderiam usufruir da referida imunidade
somente nos casos de fusdo, incorporacéo, cisdao ou extingdo, portanto a imunidade alcancaria
as referidas sociedades.

Diante do contexto em que houve a interpretacdo favoravel ao contribuinte,
evidentemente trata-se de uma matéria de interesse geral com repercussdo geral. Deve-se
ressaltar que os tribunais decidiam de forma a negar a referida imunidade para as imobiliarias.
Porém, o Supremo Tribunal Federal deflagrou a discussdo com a decisdo do RE 796.376/SC.
Até o reconhecimento da repercussdo geral por parte do STF, o entendimento para afastar a
imunidade do ITBI em relagdo as imobiliérias era pacifico.

Um exemplo disso, é a decisdo do STJ tratou da problematica no AREsp n° 2608833/SP,
tendo sido proferida decisdo no sentido de confirmar a manutencéo da interpretacdo adotada
anteriormente acerca do afastamento da imunidade do ITBI nos casos de atividade
preponderantemente imobiliaria das sociedades empresariais. Portanto, essa possivel evolucao
jurisprudencial é muito oportuna para discutir os limites entre a elisdo e a evasao fiscal.

Em uma eventual decisdo que reconheca a imunidade para as imobiliarias, o Supremo
Tribunal Federal uniformizaria o art. 156, § 2° 1, da Constituicdo Federal num sentido
teleoldgico de maior amplitude. Além disso, outra implicagdo direta estaria no estimulo a eliséo
fiscal imobiliaria, permitindo uma nova onda de reorganizacdo patrimonial dentro dos tramites
legais para fins de planejamento tributario. E preciso fazer a ressalva que a decisdo ndo poderia
tornar legitimo o abuso de direito por parte das imobiliarias, pois certamente ha um risco do
aumento de abusos, principalmente no setor imobiliario que movimenta boa parte do mercado.

Por fim, ha um grande impacto no planejamento sucessorio realizado pelas familias,
pois a elisdo fiscal poderia ser adotada pelas familias que integralizam bens imoveis nas
holdings para recebimento de aluguéis decorrentes desses mesmos imoveis. Assim, a economia
em impostos obtida por meio da referida imunidade seria um instrumento a ser utilizado pelas
familias para fins de economia tributéria.

Sumariamente, a possibilidade de mudanga do entendimento pelo STF delineia um
marco que podera redefinir o alcance da imunidade do ITBI, estendendo-a as sociedades cuja
atividade preponderante € imobiliaria.

Essa evolucdo deve ser acompanhada de perto porque impbe grandes desafios ao
judiciario e ao Fisco para que se evite possiveis abusos de direito, de forma que a evasao fiscal
ainda poderia ser configurada, conforme o caso concreto. Por fim, além de uniformizar

entendimentos regionais divergentes, a Suprema Corte abriria caminho para um fomento da
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criacdo de holdings familiares, tornando o instrumento juridico cada vez mais relevante no

desenvolvimento econdmico e na preservacdo do patriménio familiar.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, o tema apresentado necessitou de uma abordagem inicial em seu contexto
historico, devido as particularidades préprias das holdings criadas tanto no contexto britanico,
quanto no contexto norte-americano. Essa contextualizacdo é importante, pois no Brasil houve
a criacdo de um modelo que se adapta tanto a formacdo de holdings puras quanto aquelas que
sdo consideradas mistas. Assim, a Lei n® 6.404/76 introduziu o instituto juridico no contexto
brasileiro de modo que no &mbito familiar, a holding consolida-se como ferramenta eficaz para
agrupar ativos, organizar a sucessao, economizar tributos e estruturar de forma profissional o

controle e administracdo dos bens de familia.

Ainda, foram tecidas consideracOes acerca de como a holding atua no planejamento
sucessorio e a preservacao do patriménio familiar. Restou comprovado que a holding é uma
alternativa vantajosa e estratégica para a reestruturacao patrimonial. Assim, a holding néo deve
ser entendida somente como um instituto eficiente para a sucessao, mas uma forma de reunir

beneficios operacionais, administrativos, financeiros e tributarios.

Portanto, o instituto juridico da holding assume um papel cada vez mais significativo no
contexto nacional porque as familias estdo submetidas a um contexto tributario complexo e
inconstante. Por isso, acabam optando por vias alternativas de modo a aliviar a carga tributaria
em suas vidas e, consequentemente, acabam vislumbrando a holding como uma solucéo real.
Diante disso, a holding deve ser constituida com compreensdo e cautela, a fim de assegurar 0s

efeitos e as expectativas das familias.

No campo tributario, com a apresentacdo dos conceitos de elisdo e evaséo fiscal foi
possivel compreender quais sao as delimitacGes interpretativas do contribuinte e do Fisco acerca
da licitude do planejamento tributario. Ainda, foi possivel verificar que a denominada norma
antielisiva nada mais é do que uma norma que combate tdo somente a pratica da evasao fiscal

e determina quais seriam os limites de atuagéo do Fisco para a sua apuragao.

Tendo em vista o choque entre o contribuinte e o Fisco, o Poder Judiciario surge como

a autoridade legitima capaz de definir quais sdo os limites estabelecidos de cada conceito e
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como eles seriam aplicados na pratica juridica. Conforme se depreende de uma analise critica
das decisdes do judiciario, € possivel estabelecer uma evolucéo jurisprudencial que os tribunais

tém adotado no sentido de favorecer a visdo do contribuinte em detrimento a do Fisco.

Por fim, diante desses temas relevantes que afetam e irdo afetar o instituto da holding,
pode-se concluir que esse instituto é a melhor maneira para se realizar uma sucessao e um

planejamento tributario.
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