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RESUMO

Consubstancia-se a pesquisa da analise acerca da inicidéncia do ITBI no agio da integralizacéo
de bem imdvel no planejamento tributério. Nesse sentido, os pontos a serem discutidos possuem
pertinéncia no que tange a consisténcia das imunidades, advindas do legislador constituinte.
Assim, o objetivo da pesquisa é analisar o que o legislador, ao prever tal mecanismo, tinha como
intuito para as pessoas juridicas que viriam a ser constituidas. Ademais, a pesquisa procura
buscar a influéncia da questdo sobre o desenvolvimento das sociedades empresérias do pais, as
insegurancas juridicas que as rodeiam, bem como aprofundar o entendimento do Supremo
Tribunal Federal e das Fazendas Municipais a luz das decis6es, resolucdes e leis que se colocam
como objetos de estudo da presente pesquisa. Portanto, pretende-se caminhar pelo limbo do
entendimento da Suprema Corte, assim como diferenciar que alguns posicionamentos sobre o
tema ndo guardam relacdo entre si, uma vez que 0 movimento tributario pressupde (ou néo)
incorrer em flagrantes inconstitucionalidades.

Palavras-chave: Agio. Elisdo Fiscal. Elusdo Fiscal. ITBI. Imunidade. Integralizaco.



ABSTRACT

The research and analysis of the incidence of ITBI in the premium on the payment of real estate
in tax planning is substantiated, both from the perspective of tax evasion, as well as tax
avoidance. In this sense, the points to be discussed are relevant with regard to the consistency of
immunities, arising from the constituent legislator. Thus, the objective of the research is to
analyze what the legislator, when foreseeing such a mechanism, intended for the legal entities
that were created. Furthermore, the research seeks to seek the influence of the issue on the
development of business companies in the country, the legal insecurities that surround them, as
well as deepen the understanding of the Federal Supreme Court and Municipal Treasurys in light
of the decisions, resolutions and laws that are considered objects of study in this research.
Therefore, the intention is to walk through to the Supreme Court's understanding, as well as to
differentiate that some positions on the subject are not related to each other, since the tax
movement presupposes (or not) incurring flagrant unconstitutionalities.

Keywords: Agio; Tax avoidance. Tax Evasion. ITBI. Immunity. Payment of capital.
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INTRODUCAO

O problema da pesquisa se debruga na analise do cabimento ou ndo da incidéncia do
ITBI no 4gio da integralizacdo de bem imovel nas holdings familiares fato que, a primeira
vista, comporta imunidade tributaria em letra constitucional.

Tal discussdo, assim, é de suma importancia no sentido de acarretar consequéncias
econdmicas tanto aos particulares quanto ao Estado, de forma que é prejudicial ao erério
municipal deixar de arrecadar uma das suas principais fontes de receita, assim como a fruigéo
do beneficio é um tanto quanto necessario.

Somado a isso, agora no espectro politico, circunda na ideia da autonomia municipal no
que tange ao esgargamento da tributacdo sobre a integralizacdo de imdveis em capital de
sociedades, além de incorrer também nos efeitos politicos indiretos, no sentido do qudo €
possivel entender e até onde é plausivel tributar ao passo que a barganha eleitoral se mostra
um pilar para a manutencdo do controle de chefes do Poder Executivo e que, em decorréncia
dessas negociatas, ndo podem ser causa para insegurancas juridicas.

Em verdade, as materias de direito societario e tributario sdo assunto de primeira
importancia numa sociedade constituida sobre a aura de um Estado de Direito, assim no que
tange ao publico como no que diz respeito ao privado, sobretudo no espectro das holdings
familiares cada vez mais crescentes nos dias atuais.

Portanto, a metodologia usada ao longo do presente estudo foi a hipotética-dedutiva, em
que foi analisada, a partir de casos concretos, cada um dos argumentos que compdem o debate
com fim em chegar a uma concluséao geral. A pesquisa foi formada pela reunido do arcabouco
juridico — sobretudo a jurisprudéncia — de forma que ndo menos valioso, a relevancia é
proveniente do lastreamento em exame de material bibiliogréafico, abarcando a leitura da
legislacdo e doutrina.

Desde os primérdios em materia tributaria, foi possivel analisar um dos muitos assuntos
conflitantes dentro do mundo juridico, ao passo que partindo-se de premissas concretas,
sintetizou-se todos 0s argumentos que rondam a tematica.

Destarte, o Codigo Tributario Nacional, no seu artigo 5° assim como a maioria das

doutrinas, regem-se pela teoria tripartite.
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O imposto define-se, segundo Eurico Marcos Diniz de Santi, a partir de um género
“imposto” que possui como caracteristica intrinseca da ndo vinculag&o, ou seja, trago inerente
ao proprio tributo e a espécie “imposto” estipulada por critério extrinseco de nao destinagao
legal, ou seja, em uma analise mais objetiva, é preciso que o imposto além de ndo ser
vinculado como regularmente estipulado, o carater extrinseco seria uma espécie de maior
abstracdo ao que se conceitua por carater intrinseco, pois “se 0 imposto ndo pode ser
destinado especificamente a nenhum 0Orgdo, ndo basta ser tributo ndo vinculado; exige-se
também que seja ndo destinado’?

Discorre-se na pesquisa um, que, em linhas gerais, incide sobre a transferéncia da
propriedade de bem imdvel, ao passo que, caso a sua realizagdo a titulo oneroso e inter vivos,
se faz necessariamente incidido: o ITBI.

O imposto instituido desde os primordios do Direito, antes mesmos da indepedéncia do
pais, foi objeto de varias mudancas no seu substrato, como a mudanca de competéncia do seu
recolhimento, acompanhada de uma severa descentralizacdo administrativa e a previséo de
imunidades acompanhadas de suas controvérsias.

No texto constitucional, por opcdo do legislador, assentou a hipotese de imunidade
especifica para tal imposto, tornando como excec¢do quando a transferéncia dos imdveis fosse
feita a fim de que integralizassem capital social em sociedade empresaria, a0 passo que para a
doutrina, a concessdo de imunidades consiste no mesmo tempo da delimitacdo tudo aquilo
que é tributavel, podendo assim, causar alguns problemas hermenéuticos de interpretacdo por
parte do contribuinte.®

A duavida ainda surge no sentido de qual seria a base de calculo adequada para sua
ocasional tributacéo - caso assim necessario fosse - problema esse que, pela disciplina legal, a
incidéncia do imposto seria o valor venal do imovel, como deixa claro o artigo 38 do CTN,
que, por outro lado, é possivel constatar na pratica e na legislacdo que a integralizagdo de bens

imoveis € muitas vezes feita pelo valor declarado no imposto de renda do socio.

! Ainda, sugere Luciano Amaro: “0 critério da especificacdo segundo o fato gerador pode ter utilidade
subsidiaria, mas ele ndo é suficiente, o que nos leva a buscar a identificacdo de outras peculiaridades que possam
permitir desenhar o contorno préprio de certas figuras, nascidas a margem dos impostos, das taxas e da
contribuicdo de melhoria, e que relutam em enquadrar-se nesses figurinos” em SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito Tributario. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2011.

2 Cf. Santi, Eurico Marcos Diniz de. Op. cit. (nota 22), p. 138.
3 Para José Souto Maior Borges “o setor social abrangido pela imunidade estd fora de &mbito da tributagdo”. Ou

seja, 0 dispositivo constitucional que coloca a imunidade como incidente em dada hipétese, exclui de fatos ou
aspectos a sua virtude jurigena.” em Sacha Calmon.



13

Por fim, a pequisa procurou distringuir os meios e as suas definicdes de planjemanto
tributario, sendo ele abusivo ou ndo, sempre de acordo com a disciplina legal de cada ente
federativo, no que tange a criacdo ou ndo do fato gerador por parte da Fazenda e se a préatica
gera bitributagdo, bem como analisar a luz dos casos concretos como isso é feito.

Assim, a controvérsia principal da pesquisa, perfaz diante das previsdes do caso
concreto que as comporta e a diferenca dos valores no movimento societario em questao —
valor venal versus valor declarado — ao passo que causam inifindaveis litigios entre o Fisco e
0s contribuintes.

Para efeito de ressalva, ¢ importante pontuar que o tema sera julgado novamente nos
moldes do RE 1.495.108 de repercussdo geral, de forma a esclarecer melhor a literalidade do
artigo constitucional controvertido e apaziguar os embates entre a Fazenda e o contribuinte,
visto que a decisdo do Rext a seguir apresentado ndo se mostrou satisfatério para dirimir o

litigio.



14

1. Holding

1.1 Conceito e perspectiva historica

Precisa-se retomar ao século XI1X, com fim em entender os fendmenos econdmicos que
moldaram a estrutura social e econdémica mundial a partir de rupturas histdricas. No
continente europeu, o surgimento da holding — juntamente com os trustes e cartéis — esta
instinsecamente ligado a forte industralizacdo da época.

Ja no Brasil, foi possivel sentir as mudancas a partir de uma remodelacdo da economia
anteriormente baseada na exportacdo de café. Assim, grandes estoques se formavam,
prejuizos cada vez mais recorrentes entre os investidores que passaram a procurar alguma
saida alternativa em busca de amenizar o prejuizo propriamente dito e a ampliar o dominio no
mercado mundial. Como consequéncia, ao final da Grande Depressdo, a concentracdo de
capital tornou-se um método de “protecionismo” empresarial favorecendo o advento dos
monopolios.*

Assim, o monopdlio proporcionava uma ideia embrionéaria do que seria 0s objetivos das
holdings, de concentrar e controlar bens e servigos. Por sua vez, as consequéncias posteriores
foram catastroficas em que os precos eram manipualdos e atividades organizadas em cartéis,
elevando os pregos, prejudicando a livre concorréncia e aumentando as desigualdades sociais.

Uma das primeiras holdings a ser constituida foi a Standard Oil Company, fundada em
1870 por John D. Rockefeller. Ao atuar no refino do petréleo, dominou o ramo, exercendo
forte influéncia nos precos, custos e concorréncia. Assim, o crescente dominio no mercado
suscitou contestacOes acerca da legalidade dos seus atos, com base no The Sherman Anti-
Trust Act.®

Em sintese, a defesa sustentava que o sucesso do negdcio estraria atrelado a eficiente
gestdo, a medida que, por outro lado, a promotoria alegava que a gestdo aprimorada decorreria
de atos abusivos por parte da Companhia. Em 1911, a Suprema Corte optou por dissolver a

4 Nas palavras de M.B. Miranda: O monopdlio existe quando ha um vendedor no mercado para um bem ou
servigo que ndo tem nenhum substituto e quando ha barreiras na entrada de empresas que tencionem vender o
mesmo bem ou um bem substituto. Estas barreiras protegem o vendedor da concorréncia, de modo que o
protecionismo acarrete a seguranga do seu negacio.

5> The Sherman Anti Trust Act and Standard Oil. Digital Histor, Thomas Ladenburg, copyright, 1974, 1988,
2001, 2007
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Standard Oil em 34 empresas.

A relevancia do julgamento em conjunto com o surgimento das novas estruturas
capitalistas de producdo, acabou por pressionar o legislativo a regulamentar a estrutura de tais
companbhias. Assim, em 1928, tinha inicio a
implementacdo do The Model Business Corporation Act (MBCA), estruturado para ser um
modelo de lei para o Direito Comercial, com o papel de periodicamente ser aprimorado a
partir de decisbes judiciais, promulgacdes legislativas e pelo préprio desenvolvimento
econémico-social — de acordo com os preceitos da Common Law.

Diante desse cenario, a época, o Brasil ainda ndo tinha regulamentacdo para tal tipo de
estrutura societaria, até que em 1976, com o advento da Lei das S.A., Lei 6.404/76,
viabilizou-se a consolidacdo e fortalecimento do mercado de capitais e garantir o crescimento
de empresas privadas no pais.

E preciso ressaltar que os paises onde houve importagdo da norma, sdo, por esséncia,
diferentes. Nesse sentido, Legrand pondera:®

O argumento dos transplantes juridicos é precariamente baseado em analogias, em
analogias mecénicas. O problema, portanto, é que, do modo como a forma de
raciocinio promove um positivismo mais exacerbado, ela ndo consegue captar e
expressar a natureza de multiplas camadas da interagdo entre os componentes de
uma totalidade social. A recusa ou a incapacidade de ver que o Direito funciona com
um sitio de refracdo ideoldgica de disposi¢Oes culturais profundamente enraizadas
ndo significada, contudo, fazer a realidade ir embora: bananas existem, mesmo que
eu ndo goste delas, e a deriva continental estd acontecendo, mesmo se eu nao a
perceber.

Diante das diferencas, sejam elas culturais, fiscais ou econdmicas, o advento da holding
em territorio nacional serve para alimentar ainda mais a injustica fiscal, voltada para a
discrepancia social que se retroalimenta.Tais estruturas societarias permitem o aumento da
desigualdade social, a medida que esse patrimdnio abarcado pela holding, se acumulam em
um organograma societario sem que as transmissdes sejam tributadas, inibindo a fato gerador
e sua consequente incidéncia de imposto.

Portanto, nessa esfera, a visdo de Pierre Legrand se torna verossimil ao passo que o
tranmissor da norma de Direito Comparado néo avaliou aspectos intrinsecamente antagonicos

em relacdo ao organismo receptor e que consequentemente ndo deveria ter como base

® LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “Transplantes Juridicos”. Cadernos do Programa de Pés-graduacéo
em Direito — PPGDir./UFRGS. Vol 09, n°1, 2014
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empirica a experiéncia norte americana.’

1.1 Conceito e classificac6es de holding

O conceito de holding pode abarcar uma quantidade de significados, uma vez que pode
ser constituida para fins de controle de outras sociedades ou administracdo de bens em
patrimonio.

O termo holding advém do inglés to hold que na traducdo livre significa controlar,
segurar, manter. Em sintese, consiste no exercicio de uma sociedade se manter no controle de
outra, por meio da detencdo de parte majoritaria do seu valor social de forma a controlé-las no
poder de qualquer movimentacéo.

Ja a sua fundamentacdo juridica, consiste na observancia do artigo 2°, 83° da Lei
6.404/76:

Art. 2°Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, néo
contrério a lei, & ordem publica e aos bons costumes.

()

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que nao
prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de realizar o objeto social,
ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Conforme Mamede,® “para certos perfis de pessoas e de patrimonios, pode ser
interessante a constituicdo de uma sociedade, ou até uma estrutura societaria com a
finalidade de assumirem a titularidade de bens, direitos e créditos, bem como a propria
titularidade de atividades negociais.”

Ao procurar uma definicdo, Edina Pires Lodi e Jodo Bosco Lodi tratam de enumerar 4

conceitos de finalidade da holding:®

I. TO HOLD, na lingua inglesa, significa: Segurar, Manter, Controlar, Guardar,
Dominar, Fortalecer, Pensar, Julgar (Webater’s — dicionario inglés/portugués de

" Legrand compara que, as normas importadas no Direito Comparado, sem as devidas regulamentagBes e
adaptagdes com drgéos transplantados de organismo para organismo, de modo que o organismo que recebeu o
referido drgdo que anteriormente necessitava, pode criar maneiras de tornar inocua e repelir a sua atuagdo da
mesma forma que acontece com as normas, uma vez que sofrem adaptacdes pelo sistema juridico para a
atribuicdo de efeitos concretos a sua materialidade.

8 MAMEDE, Gladston Mamede; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e suas vantagens. Sédo Paulo:
Atlas, 2017.

° LODI, Edina Pires, LODI, Jodo Bosco. Holding. Revista e Atualizada. 42 Ed. Sdo Paulo: Cengage Learnig,
2011.
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Antdnio Houaiss)

I. Holding Company — uma companhia cuja finalidade ¢ manter acfes de outras
companhias.

I11. Companhia holding é qualquer empresa que mantém agdes de outras companhias
em quantidade suficiente para controla-las e emitidas certificados prdprios. Em sua
forma mais pura, a companhia holding ndo opera partes de sua propriedade, mas
direta

ou indiretamente controla as politicas operativas e habitualmente patrocina todo o
findanciamento. (Walter E. Lagerqusit)

IV. Companhia holding é uma sociedade juridicamente independente que tem por
finalidade adquirir e manter acfes de outras sociedades, juridicamente
independentes, com o objetivo de controla-las, sem com isso praticiar atividade
comercial ou industrial. (Oscar Hardy)

Diante da conceituacdo, a doutrina vai definir os objetivos e caracteristicas initrinsecas a
ferramenta societaria — como por exemplo a sua administracdo - ao passo que com 0 Seu
surgimento, o instituto precisou-se transfigurar para a sua adequacdo no sistema juridico
brasileiro.

Assim, Lodi estabelece®®:

Estabelecer sua forma societéria; Regular a forma de alienagdo das quotas ou agdes
dos socios, assim como a sua retirada; Definir como atuar em caso de falecimento de
um dos sécios; Resolver como € constituido o 28 capital social; Elaborar principios
gerais de geréncia atualmente obrigatérios. Resolver onde ficara a sede social e qual
seré sua razéo social.

Na mesma corrente, caminha Oliveira'’:

Analisar a efetiva necessidade de uma empresa Holding. Criar o tipo certo de
Holding. Ter a equipe administrativa correta. N&o incorrer nos erros de
planejamento fiscal e de administracdo financeira, o que pode provocar sérios
problemas quanto & carga tributria. Ter otimizada andlise da estrutura
organizacional. Ter abordagem dos assuntos legais que otimize as interacGes da
empresa Holding, em nivel setorial, regional, nacional ou internacional. Desenvolver
a empresa Holding de forma interagente para com os diversos negdcios e executivos
envolvidos.

O que se pode extrair dos trechos destacados, é a clara evidéncia de que existem tipos
de holding de forma que ndo se trata de algo uniforme e que, além disso, a holding pode

possuir ou ndo atividade empresarial. 1sso porque, inicialmente, a holding ndo foi pensada

10LODI, Edina Pires, LODI, Jodo Bosco. Holding. Revista e Atualizada. 4* Ed. S&o Paulo: Cengage Learnig,
2011.

L OLIVEIRA, Luis Martins; et al. Manual de contabilidade tributéria: textos e teses com as respostas. Sdo Paulo:
Atlas, 2013.
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com o intuito de apenas administrar bens com fim em planejamento tributario e sucessorio, na
medida que teve como escopo o estrito controle de outras sociedades, como ainda ocorre nos
dias hodiernos. Todavia, o fendbmeno da holding deu ensejo aos mais variados tipos de
organizacdo ao passo que a lei prevé a sua constituicdo de forma a beneficiar o controlador
nos mais diversos campos do Direito Tributario, Sucessorio e Empresarial.

Assim, é possivel enumerar algumas classificacdes de holding®2

1. Holding Pura

A primeira classificagdo tomada como “pura” consiste em quando ndo se tem o objetivo
de controlar as realizagbes das atividades operacionais, ou seja, a fonte de recursos esta
resumidamente na distribuicdo de lucros e juros sobre o capital da companhia. Seria o

conceito mais cléssico do que se entende como holding.

2. Holding Mista

Considera como mista, quando o objetivo social & desempenhar trabalhos operacionais
ou produtivas, ou seja, desenvolver atividade empresarial, enquanto é capaz de deter
participacdes societarias em outras empresas. Seria uma espécie de holding pura com a adicéo

de atividade empresarial.
3. Holding Patrimonial
A Holding Patrimonial possui como fim ser proprietaria de determinado patriménio. Na
grande parte das vezes, é constituida com a finalidade de reduzir carga tributaria e facilitar o
planejamento sucessorio dos herdeiros, bem como estabelecendo em Estatuto e Contrato
Social a entrada e saida de socios, a distribuicdo de quotas, a nomeacdo do socio
administrador etc.

4. Holding de controle

O tipo sociedade que visa deter participaces societarias, sem o objetivo de controlar

12 A classificacdo por assim discorrida ndo é baseada em doutrina ou em qualquer legislacéo, apenas o que se vé
em efeitos praticos.
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outras sociedades.
5. Holding de Participacédo
Igualmente sociedade de participacdes, com participacdo minoritaria, porém com
interesse pessoal de dar continuidade a sociedade, visando apenas o recebimento de
dividendos/lucros néo tributados.

6. Holding de Administracéo

Tal tipo estabelece estritamente a administracdo das sociedades, estabelecendo metas e

planos para o desenvolvimento da atividade empresarial.
7. Holding Familiar
N&o é considerada um tipo especifico, pelo motivo de eventualmente cambia entre todos
os modelos de sociedade ja citadas anteriormente, no sentido que a Holding Familiar pode-se
configurar como qualquer espécie de holding a depender do que se pretende “blindar”
patrimonialmente. 3

8. Holding Imobiliaria

Tal tipo de sociedade patrimonial consiste em ser proprietaria de imoéveis e administrar

13 E preciso ressaltar que a blindagem que se coloca no discorrer do assunto diz respeito ao eventual combate
desenfreado de dilapidacdo do patriménio feita por terceiros, sobretudo no que se tem na cobranca de dividas
pessoais dos sdcios. Dessa forma, deve se ressaltar que a blindagem propriamente dita ndo é absoluta. O artigo
82 da Lei 11.101/2005 discorre de forma especifica a questdo da recuperacdo judicial das holdings. De acordo
com o dispositivo legal, a holding ndo pode ser incluida no plano de recuperacéo judicial, com excecdo em que
ela prépria esteja enfrentando dificuldades financeiras. Isso se deve ao fato de que a holding ndo realiza
atividades econdmicas por si s6, mas apenas detém participacdo em outras sociedades. No entanto, caso a propria
holding esteja em dificuldades financeiras, a lei permite que ela seja incluida no plano de recuperagdo, contanto
que as empresas controladas por ela também participem do plano e a recuperagdo da holding ndo prejudique a
recuperacdo das demais empresas. Ademais, em casos como dividas trabalhistas ou fiscais, os bens da holding
podem ser atingidos e os credores podem solicitar a desconsideragdo da personalidade juridica da holding e
executar os bens diretamente dos sdcios ou acionistas. Além da desconsideragdo da personalidade juridica da
holding em caso de dividas pessoais dos sécios ou herdeiros, é importante ressaltar que a holding também nao
tem capacidade de assegurar bens em situagdes de fraude ou ma-fé, conforme o art. 50 na Lei 11.101/2005 a
medida que, caso seja comprovado que a holding foi constituida com o intuito de fraudar credores ou burlar a lei,
a protecdo patrimonial oferecida pela holding pode ser desconsiderada e podem os bens serem alcancados com
maior facilidade.
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0s recebimentos provenientes de locagdo. Essa espécie, embora simples e de facil
entendimento, é objeto de um profundo estudo com o qual sera brevemente citado nessa
dissertacéo.

Na holding imobiliaria, o ITBI é pago a medida que se integraliza bem imovel em seu
capital social. Assim, o imposto sé ndo € pago no limite da imunidade, sendo a porgéo
excedente, tributavel, o que difere totalmente pela sua atividade preponderantemente
imobiliaria, conforme preconiza a letra constitucional nos casos de transmissdo de bens

imdveis.

2. Integralizacéo de capital

2.1 Conceito

Em momento anterior a integralizacdo, os sdcios precisam subscrever o capital
pretendido para assim formar o capital social, ou seja, 0 montante de investimento feito pelos
socios que correspondem o valor alocado para o desenvolvimento do seu objeto social. Dessa
forma, é necessario que se estabeleca no contrato social ou em seu estatuto, qual seria o valor
efetivo da integralizacdo, sob a exigéncia do legislador que seja expresso em moeda corrente,
integralizando-o e conservando-o no patriménio societario.

A subscricdo consiste na assuncdo do valor das a¢bes ou quotas e, assim, devem ser
integralizados no prazo e na forma que se estabeleceu no instrumento escolhido. Entretanto, é
importante ressaltar que tais valores ndo precisam ser representados em pecunia, podendo ser
integralizados sob qualquer bem que se tenha lastro econdémico em territdrio nacional.

Assim, se respeita alguns principios norteadores de tal movimentacdo, dentre eles:
principio da realidade (ou principio da subscricdo integral), principio da intangibilidade,
principio da fixidez (ou principio da variabilidade condicionada) e principio da publicidade.
Assim, apenas ap0s a subscricdo de capital feita por todos os sécios envolvidos na

constituicdo de uma sociedade, se prossegue para a sua integralizagdo e formacéo do referido

14 N3o sera abordado a transmissdo de bens imoveis das holdings no presente trabalho. A questdo que se difere
nas hipoteses que se elencam, é a mera avaliagdo da atividade operacional com que a sociedade se baseia. Nos
casos da holding, a transmissdo apenas se da quando se integralizam imdveis para a pessoa juridica propriamente
dita, com fim em administrar o recolhimento dos proventos dos bens. Nao obstante esse tipo de holding possui
quase 100% das suas atividades concernentes a imobiliaria, ndo ha justificativa para que tenha transmissdo de
bens dentro da estrutura societaria, uma vez que o imével pertence a pessoa juridica, ao passo que pessoas fisicas
possuem partes (quotas ou agfes) dos imdveis integralizados, circunstancia em que ndo ha possibilidade de
transmissao de bens imdveis propriamente dita, podendo resultar até mesmo em confusdo patrimonial. Apenas
havera incidéncia de ITBI nos casos em que se convoca Aseembleia Geral de todos os socios para deliberar
sobre a venda de um ativo, ou seja, a venda de um bem que saira do patrimdnio da holding, em que se deflagra
fato gerador e incide novamente o imposto.
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capital social, distribuindo assim a porcentagem das quotas ou ac¢les a serem detidas pelos
socios.

Nas holdings familiares, € comum que se subscreva e integralize em um mesmo ato
todos os bens moveis, imdveis, materiais ou imateriais, ndo obstante também ser permitido a
integralizagéo parcelada dos bens propriamente ditos, embora raro nos casos das holdings.

Contudo, se por algum motivo um dos sdcios ndo integralizar a parte que se assumiu,
isto é, nas sociedades limitadas, o artigo 1.055, §1° prevé a responsabilidade solidaria do

restante dos socios na medida que respondem pelo exato valor de bens a serem integralizados:

Art. 1.055. O capital social divide-se em quotas, iguais ou desiguais, cabendo uma
ou diversas a cada sdcio.

81°Pela exata estimacdo de bens conferidos ao capital social respondem
solidariamente todos os sécios, até o prazo de cinco anos da data do registro da
sociedade.

No limite da matéria, é possivel citar uma diferenca entre a integralizacdo de capital
nas sociedades. Enquanto nas Sociedades Limitadas o Cddigo Civil ndo prevé um
procedimento especifico para a integralizacdo de bens, a Lei 6.404/76 estabelece um
minucioso e exclusivo procedimento de avaliacdo dos mesmos bens a serem integralizados,
em que 0 bem precisa passar por uma avaliag@o de trés peritos ou por empresa especializada,
conforma preconiza o artigo 8°, Lei 6.404/76:

Art. 8° A avaliagdo dos bens sera feita por 3 (trés) peritos ou por empresa
especializada, nomeados em assembléia-geral dos subscritores, convocada pela
imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira convocacao
com a presenca desubscritores que representem metade, pelo menos, do capital
social, e em segunda convocagdo com qualquer nimero.

A diferenca das fontes formais em se preocupar com a responsabilidade solidaria dos
socios — Codigo Civil nas Sociedades Limitadas — e a avaliacdo mais detalhada dos bens em
Sociedade Anénima — Lei 6.404/76 — revela que o legislador tratou de canalizar a
constituicdo das sociedades de forma que o empresario obtesse algumas vantagens e
desvantagens ao entender melhor o que seria mais favoravel ao desenvolvimento do seu
negaocio.

Ainda estabelece a lei, que os bens ndo poderdo ser incorporadorados por valor
superior ao que o subscritor lhe tenha conferido antes da avaliacdo, mesmo que essa tenha

estimado em valor superior:
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Art. 8° A avaliagdo dos bens sera feita por 3 (trés) peritos ou por empresa
especializada, nomeados em assembléia-geral dos subscritores, convocada pela
imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se em primeira convocacao
com a presenca desubscritores que representem metade, pelo menos, do capital
social, e em segunda convocagdo com qualquer nimero.

(...)
§ 4° Os bens ndo poderdo ser incorporados ao patrimdnio da companhia por valor
acima do que lhes tiver dado o subscritor.

Dessa forma, € comum e razoavel que o subscritor, ou seja, 0 sécio que integralizara
bem sujeito a avaliagéo, defina o valor superior ao que o bem realmente vale, de modo a ndo

abrir mo da diferenca do valor alegado pela pericia.’®

3. Passo a passo
3.1 Integralizacao de capital na constituicdo de holding familiar

A seguir, sera demonstrado uma simulacdo de constituicdo de uma holding a partir de
uma empresa familiar, portanto, chamada de Familia LTDA., que, ao planejar a sucessdo de
patrimonio, apresenta-se de forma que o organograma da empresa seja desenhado nos

seguintes termos:

Sdcio Patriarca 2

(37,85%)
Herdeiro Herdeiro Herdeiro
Administrador 4 Administrador 5 Administrador 6
(4,05%) (4,05%) (4,05%)

De acordo com o organograma, € possivel identificar algum nivel hierarquico, havendo
dois sécios majoritarios que partilham a empresa com seus herdeiros (quotistas minoritarios),

enguanto nenhum dos sécios detém o controle da sociedade.

15 A reflexdo e a comparagdo dos valores atribuidos ao bem tanto pela pericia quanto pela Fazenda (casos em que
se ird averiguar mais adiante) proporciona a verdadeira dimensdo do que consiste a jurisdicdo fazendaria no
tocante ao arbitramento de valores aos bens imoveis integralizados. Caso o bem seja avaliado pela pericia de
forma que a Fazenda discordar, é possivel que se defina o valor bem acima do que o procedimento tenha
estabelecido, de forma a se caracterizar uma sobreposicao de valores. O que se deve ter em mente, em resumo, é
que o valor venal a ser atribuido ao bem podem ser de valores diferentes entre as duas avaliacfes, devendo ser
impugnado administrativamente.
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A holding, denominada aqui como Holding Familia LTDA, seré voltada apenas para o
sOcio patriarca 1. Terd o prazo de 15 a 30 dias para a abertura, com a finalidade de administrar
parte da empresa Familia LTDA e os bens deste socio a serem integralizados.

Assim, a distribuicdo de quotas pelo Sdcio Patrairca 1 e seus herdeiros, passam para

holding, compondo 50% da Empresa Familia LTDA.

Holding Familia LTDA

(50%)
Socio Patriarca 1
(37,85%)
Herdeiro Herdeiro Herdeiro
Administrador 1 Administrador 2 Administrador 3
(4,05%) (4,05%) (4,05%)

O ultimo passo consiste na transferéncia de todos os bens que o Sdcio Patriarca 1 para o
ativo da Holding Familia LTDA, a fim de compor o capital social da holding através da
integralizacdo de bens imdveis que assim desejar.

E imperioso ressaltar que para a constituicdo de uma holding familiar € importante que
se componha a sua administracdo de forma profissional, uma vez que envolvido bens que
integram o patriménio familiar, ndo deve misturar as relagcbes parentais com o0s negécios da
familia. Assim, pode o terceiro independente integrar a quadro social da holding com a cesséo
de quotas por assim se tornar sdcio-administrador, ou apenas administrador, quando assim
contratado. Uma vez sob essa responsabilidade, responde pela sociedade, toma decisdes e tém

como principal atribuicdo conduzir o negdcio propriamente dito.*®

16 A administracdo profissional concedida a terceiro estranho a familia controladora néo é sindénimo de gestdo
mais qualificada caso ocasionalmente exercida por parente ou patriarca. E possivel que se tenha uma
administracdo profissional desempenhada com maestria por membro da familia. Na experiéncia brasileira ja
deixa claro que a percepcdo que ndo ha espaco para o sucesso empresarial calcado no amadorismo. O estudo da
ciéncia de administrar uma empresa consiste na administracdo de capital, sistemas de controle, gestdo de
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4.  Aimunidade do ITBI na integralizacdo de bens imoveis

4.1 Diferenga entre imunidade x isengdo

Tal diferenca se da pela expressdo cunhada por Aliomar Baleeiro que tem como ponto
central a previsdo de imunidades.” Contudo, para melhor entender o cenario, é importante
diferenciar a imunidade e isenc¢do tributaria, com fim em despertar que, diante de um valor
constitucional imprescindivel, como o legislador d& importancia ao tema e até onde ela se faz
alcancada.

A imunidade, pela definicdo de Sacha Calmon?®, é uma heterolimitacdo ao poder de
tributar. Consiste na estipulacdo de impostos sobre patriménio, renda ou servicos, ou seja,
habita exclusivamente no edificio constitucional, assim como decorrem expressamente do
texto constitucional em seu artigo 150, CF/88.

J& na isencdo, deverd sempre decorrer de lei que especifique as condicBes e requisitos
exigidos para a sua concessao, bem como os tributos aos quais ela se aplica e 0 tempo da sua
duracdo. Em outras palavras, consiste em um heterébma por parte do legislador que em funcéo
de uma ordem de governo, com permissao constitucional, concede a isencao.

Outra diferenca que pode ser apontada, refere-se a hierarquia constitucional: enquanto a
imunidade se origina do titular do poder constituinte originario ou derivado, a isencdo se
incumbe ao legislador federal, por meio de qualificacdo legal — lei complementar da
Constituigéo.

E cedigo afirmar que a a isen¢do pode vir a se transformar em imunidade, como foi o
caso da EC 42/2003, em que o legislador tinha a possibilidade de conceder isencGes em
materias de ICMS nas operacGes de exportacdes de bens e servigos para o exterior. Todavia,
por motivo da referida alteracdo constitucional, para além de isentas, todas as exportacoes
tornaram-se imunes ao ICMS.

A grosso modo, a imunidade pode ser definida como hipétese de incidéncia em valores
caros e duradouros, aqueles que séo considerados relevates perante 0 meio social, por isso a

sua colocacdo hierarquica acima da isencdo, enquanto essa, comporta interesses mais

processos etc. Entretanto, nada impede que os membros de uma familia empresaria se qualifiguem em tal
tecnicidade, administrando profissionalmente, apesar de familiar.

17 Expresso essa “dos limites ao poder de tributar”.

18 CALMON, Sacha. Curso de Direito Tributario. 18°. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022
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corriqueiros, bem como possuem finalidade convergente da hipdtese de incidéncia da norma
de tributacéo.

Os dispositivos legais que versam sobre a materia de isencdo e imunidade funcionam da
mesma forma. A diferenca consiste que a imunidade deriva de texto constitucional, enquanto
a isencdo decorre da lei menor, complementar ou ordinaria, bem como se configuram como
categorias legislativas.

Ou seja, para parte da doutrina que Ié a isencdo como uma simples exclusdo de
incidéncia, em verdade, para a outra parte da doutrina, a isencdo goza de eficacia suspensiva
tida, coerentemente, como a hipdtese mais remota no Direito Tributério, uma vez que se
olharmos para o sistema como um todo®®, se configuram como normas especificas e que
atuam pontualmente para tal.

Isso porque podem ser modificadas materialmente por lei ordinaria, sem precisar de
passar pelo processo legislativo, comumente adequada para normas supracitadas, bem como
se configuram como “normas de ndo incidéncia”.?® Pensando nessa direcdo, as normas
isencionais funcionariam como uma espécie de vetor de sentido contrario em relacdo a
incidéncia de tributacdo de uma norma juridicizante comum, tornando-a nula, ou melhor,
ineficaz. Nesse sentido, tal tese encontrou respaldo no CTN e para a maior parte da doutrina,
ala em que acredita que a natureza da isencdo consiste em uma dispensa legal de pagamento.?

Para melhor compreender, entende-se que a obrigacdo tributaria é plenamente
constituida -, diferentemente da primeira corrente, uma vez que se acredita que a isencao,
norma nao juridicizante, ataca a raiz daquilo que da causa a obrigacédo: a previsdo da norma
juridicizante — e, que, por consequéncia da incidéncia negativa, exclui a obrigacdo de
pagamento do tributo em questao.

Assim, a questdo consiste na temporalidade do surgimento da obrigacao tributaria: por
um lado pensa-se que a obrigagdo surge antes da isengdo, enquanto a corrente oposta
conceitua que a exclusdo de pagamento de tributos (isencdo) surge no mesmo lapso temporal
que os fatos geradores surgem no campo de tributacéo.

Sacha apresenta dois argumentos bastantes relevantes em que confrontam as diretrizes

de ambas as correntes: 0 primeiro consiste que as normas nao derivam de textos legais

19 CALMON, Op. Cit., 25

20 Como conceitua Sacha Calmon, configura-se como fungéo ndo juridicizante, em Calmon, Sacha. (2022).
Curso de Direito Tributario. 18°. ed. Rio de Janeiro: Forense.

2L Por sua vez, 0 Codex faz referéncia a exclusio de crédito, pois o crédito ndo chega a surgir, bem como se
assim o fosse se configuraria como extinto.
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isoladamente tomadas, é preciso que se atenha ao contexto juridico em que elas se
apresentam, dado que a norma se origina de uma combinacdo de leis ou artigos de leis que
definem fatos tributaveis, somada a conjugacdo de previsdes imunizantes e isencionais para
compor uma harmonica e Unica hipotese de incidéncia: a da norma juridica de tributacéo.

Ou seja, para o texto legal e para a doutrina, afirmar que a isen¢do consiste em uma
mera dispensa de pagamento e conceituar em normas ndo juridicizantes — o segundo
argumento consiste na contraditoriedade em assumir que a incidéncia de uma regra possui
efeito ndo incidiente.

Pontua também que ndo ha sentido em afirmar que a incidéncia da norma tributéria
precede a incidéncia da norma de isencdo — o que significa que estariamos olhando apenas
para as normas de isencdo -, enquanto o sistema de imunidades e isencBes é formado, em
primeiro plano, de hipdteses de incidéncia, para posteriormente serem definidos quais sdo as
causas de isencdes tendo como campo visual o sistema como um todo, a medida que a relagéo
de existéncia é reciproca, uma vez que uma so existe se a outra também se sustentar.

Ademais, Sacha formaliza que os fatos jurigenos passiveis de surgimento de fato
gerador “sdo fixados apos a exclusdo de todos aqueles considerados ndo tributaveis em
virtude de previsdes expressas de imunidade e isen¢do”, discordando integralmente da tese
tradicional exposta, ou seja, a incidéncia em todas as hipdteses que excluem a sua.?

Em sintese, portanto, a isen¢do ndo sé limita ou modifica o alcance da norma de
incidéncia, ou altera qualquer estrutura do proprio pressuposto de incidéncia, como
simplesmente tais alteracfes sdo pulsantes na propria natureza da exclusdo da hipotese de
incidéncia, se configurando como elemento de convergéncia material para com a natureza
juridica da imunidade.

Em suma, o surgimento de agio na incorporacdo de bens imdveis se da na diferenca
monetaria da integralizacdo propriamente dita e na limitacdo do poder de tributar, ou seja, na
demarcacdo de até onde € possivel que a imunidade seja alcancada do valor efetivamente
integralizado.

Caminhando nesse limbo, 0 que se tem € a interpretacdo conflituosa de ambas as partes
gue, um lado pretende diminuir o énus que é incumbido pela incidéncia do imposto, o outro

preza pelo poder arrecadatdrio e 0 aumento de sua autonomia, gerando assim, a complexidade

22 O ex-ministro do STF, Bilac Pinto teve a exata intuigdo do problema: “nfio pode existir um tributo a cobrar
sem que tenha ocorrido previamente um fato imponivel. Se, pela lei que concede isencdo um fato imponivel é
excluido do alcance do onus fiscal, ele perde desde logo essa feicdo ou categoria de fato imponivel para
transformar-se em fato nio sujeito & imposigéo tributaria.” (PINTO, Olavo Bilac em BORGES, José Souto
Maior. Isencfes Tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1969, p. 252-253).
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que se entende o sistema como um todo e a inseguranca juridica que o ronda.

4.2 Aincidéncia de ITBI no agio dos valores de integralizacdo de bens imdveis em
sociedade

Para melhor compreender sobre o que se discute no tema, é preciso que se analise
alguns pontos preliminares do artigo 156, 8§ 2° I, em torno do que se busca destrinchar.

Transcrevamos:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

8§2°(...)

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimdnio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissao
de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacado, cisdo ou extincdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou
arrendamento mercantil;

Dessa forma, disciplina em conformidade com o CTN, ao observar a simetria
constitucional, o Codigo Tributério Nacional, em seu artigo 36, 1 e I1:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o impdsto ndo incide sdbre a
transmissdo dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

I - quando efetuada para sua incorporacdo ao patrimoénio de pessoa juridica em
pagamento de capital nela subscrito;

Il - quando decorrente da incorporacgdo ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra
ou com outra.

A intencdo clara do legislador, segundo Paulo Caliendo, se traduziu em “trata-se de um
verdadeiro estimulo a criacdo e reorganizacio empresarial”.?® Portanto, define-se o que se
entende por atividade preponderante constante no Codigo Tributario Nacional, no seu artigo
37:

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa juridica
adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou locacéo de propriedade
imobiliaria ou a cessdo de direitos relativos a sua aquisicéo.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste
artigo quando mais de 50% (cinqUenta por cento) da receita operacional da
pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos
subsequentes a aquisicao, decorrer de transacfes mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades ap6s a aquisicao, ou
menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-4& a preponderancia referida no
paréagrafo anterior levando em conta os 3 (trés) primeiros anos seguintes a data da

23 CALIENDO, Paulo. Curso de Direito Tributario. 32 ed. S4o Paulo, Saraiva 2019
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aquisicdo.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-4 devido o
impdsto, nos termos da lei vigente a data da aquisi¢do, s6bre o valor do bem ou
direito nessa data.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica & transmissdo de bens ou direitos,
quando realizada em conjunto com a da totalidade do patrimdnio da pessoa juridica
alienante.

Ao nos depararmos com o dispositivo, se limitando unicamente e exclusivamente a
forma, ou seja, apenas constatando a previsdo de incisos no artigo propriamente dito,
podemos afirmar que se tratam de enumerac6es — como é de natureza dos incisos. Ora, se sao
enumeracfes uma vez que previstas na técnica legislativa de incisos, pode-se chegar a
concluséo de que séo requisitos cumulativos.

Ja no artigo 37, CTN ¢ de facil constatacdo que a positivacdo em paragrafos € uma
técnica de complementacdo, explicacdo ou usado para abertura de excecdes ou melhor, elenca
hipdteses de natureza alternativa ao que se pretende tributar.

Ou seja, a presenca de tais técnicas nos revela que o legislador, sob a 6tica da forma,
conduziu com éxito a diferenga das condicionantes entre as imunidades do artigo 14, I, Il e 11l
e do artigo 37, CTN, uma vez que € transparente, que do primeiro se trata de requisitos, que
do ultimo define o que se entende de “atividade preponderante” previsto no caput do artigo e,
que portanto, concede entendimento substancial para a ocasional incidéncia ou ndo da
imunidade do artigo que ele alinha tanto no CTN quanto no Texto Maior - de forma que
sobretudo usa 0 mesmo termo -, com fim em definir até onde a imunidade alcanca.

Ao se ater a formalidade, € de facil constatacdo que a tese ndo guarda sentido
juspositivista, de modo que se percebe no artigo 14, I, Il e I1l, CTN e o artigo 37, CTN e seus

paragrafos.

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do art. 9° é subordinado & observancia
dos seguintes requisitos pelas entidades néle referidas:

I — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas, a
qualquer titulo; (Redagéo dada pela Lcp n° 104, de 2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengao dos seus
objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

Expostos preliminarmente todos os pontos, € preciso que se atenha a interpretacdo do
artigo 156, 8§ 2°, I, CF/88 e dispositivos infraconstitucionais, com fim em entender suas varias
hipteses de incidéncia na pratica, as quais nem todas serdo abordadas na pesquisa.

Transcrevamos:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
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Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

8§2°(...)

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica em realizagéo de capital nem sobre a transmisséo
de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou
arrendamento mercantil; (grifo nosso)

A primeira parte do inciso se refere a imunidade autoaplicavel, leia-se, na hipdtese de
transmissao de bens e direitos ou direitos serem incorporados ao patriménio de pessoa juridica
em realizagdo de capital.

Assim, para Harada®*, ndo fazia sentido a verificacdo, como quer parte da doutrina®,
das condic¢des previstas no final do inciso | (segunda ora¢do), com a norma da primeira oracdo
do mesmo inciso, de modo que é preciso diferenciar a incorporacdo de imdvel decorrente de
conferéncia de bens para integralizar subscricdo de capital, ou seja, a transmissdo de bens
com fim especifico em aumentar capital social ou constitui-lo — uma vez que pode-se
integralizar j4 na constituicdo da sociedade - da incorporacdo de imovel decorrente de
incorporacdo de pessoa juridica.

Contudo, a integralizacdo a que se refere a primeira parte, consiste na sua respectiva
imunidade quando se utiliza da norma preconizada no inciso. Poranto, entende-se que os bens
imoveis integralizados em sociedade empresaria ndo sdo fato gerador para a incidéncia do
ITBI, de forma que, € preciso observar duas ressalvas.

Uma delas se afirma na verificacdo de atividade preponderantemente imobiliéria, ou
seja, como o préprio inciso estabelece, a compra e venda desses bens e direitos, locacdo de
bens imdveis e arrendamento mercantil. Nesse limbo, o dispositivo define com exatiddo o que
se configura como atividade preponderante, de forma que se estabelece no artigo 37, CTN,
quais sdo as diretrizes que se deve tomar para a sua identificagéo.

Porém, também ndo sera de suma importancia o seu entendimento a medida que as
holdings familiares ndo sdo holding imobiliarias, o que, pela letra da lei, incidiria da mesma
forma o imposto propriamente dito, uma vez que a sua atividade operacional se baseia em

atividade preponderantemente imobiliaria, ou seja, a composi¢do da sua receita em mais de

22 HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e pratica. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016

25 |gualmente na jurisprudéncia: Ap.Civ. n° 70047064720, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator Des. Irineu Mariani, j. 21-11-2012, DJ de 27-11-2012
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50%.%

Perpassado pelos pontos, antes de adentrarmos no cerne da referida pesquisa, suscita-se
que o recorte se da pela integralizacdo de bens imoveis a luz do artigo 156, § 2°, |, CF/88,
dispositivo que prevé imunidade especifica para imoveis integralizados em sociedade, e ndo
as outras figuras societarias e outros fatos geradores com que o mesmo dispositivo preconiza,
de forma que se atenta apenas a primeira parte do inciso e a ultima oracdo. Para melhor

compreensdo, coloca-se:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

§2°(...)

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patrimdnio de pessoa juridica em realizacdo de capital nem sobre a transmissao
de bens ou direitos decorrente de fuséo, incorporacao, cisdo ou extin¢do de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou
arrendamento mercantil; (grifo nosso)

Como Harada bem explica que a “transmissdo de bens” em que se prevé a primeira
parte do inciso consiste na “conferéncia de bens” com fim em compor capital social da
sociedade. Assim, nos casos das holdings familiares, ndo é o que se confirma, visto que
alguns tribunais entendem que a concessdo da imunidade consiste em desvirtuamento da

legislagdo, como se vé em algumas decisoes:

RECURSO DE APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO. AAO DECLARATORIA.
TRANSMISSAO DE PARTE IDEAL DE IMOVEL A PESSOA JURIDICAPARA
INTEGRALIZACAO DO SEU CAPITAL SOCIAL. HOLDING FAMILIAR.
EMPRESA CONSTITUIDA PARA FINS DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO E
TRIBUTARIO.  IMPOSSIBILIDADE DE  RECONHECIMENTO DA
IMUNIDADE TRIBUTARIA DO ITBI PREVISTA NO ART. 156, § 2°, I, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, SOB PENA DE DESVIRTUAMENTO. ISENCAO
QUE PRESSUPOE QUE O IMOVEL UTILIZADO PARA INTEGRALIZACAO
DO CAPITAL DA EMPRESA TENHA COMO FINALIDADE A ATIVIDADE
ECONOMICA E PRODUTIVA. MAJORACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ART. 85, § 11, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJPR — 3 . Civel — 0005876-
60.2020.8.16.0018 — Maringa — Rel: RICARDO AUGUSTO REIS DE MACEDO —
J. 04.07.2022)

26 No sentir de Luis Eduardo Schoueri, a expressao “atividade preponderante” evita a criagao de pessoa juridica:
“A0 mesmo tempo, porém, a expressdo ‘salvo se, nesses casos’ ndo parece excluir a transmissdo em realizagao
de capital. Por que motivos esta operacgdo se diferenciaria das demais no que tange a exceg¢do criada a partir da
atividade preponderante? Aparentemente, ndo ha razdo que justifique tal tratamento. Parece que a exce¢do da
atividade preponderante estad em justamente evitar a criacao de pessoas juridicas apenas para evitarem o ITBI que
seria pago pela pessoa fisica.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10. ed. —S8o Paulo: Saraiva
Educacdo, 2021.)
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APELACAO  CIVEL.  TRIBUTARIO.  AGCAO  DECLARATORIA.
TRANSFERENCIA DE IMOVEIS A PESSOA JURIDICA. INTEGRALIZACAO
DO CAPITAL SOCIAL. HOLDING FAMILIAR. EMPRESA CONSTITUIDA
PARA FINS DE PLANEJAMENTO SUCESSORIO. ITBI, IMUNIDADE
TRIBUTARIA PREVISTA NO ART. 156, § 2°, I, DA CONSTITUIGOA
FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO. MAJORAGAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS. ART. 85, § 11, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL.

Portanto, apesar da previsdo de imunidade em texto constitucional, o entendimento se
transfigura em holdings familiares, quando ndo se aplica a imunidade propriamente dita. N&o
parece a melhor solucdo. Todavia, € preciso considerar tais possibilidades, visto que a
constituicdo da holding se resume a uma compreensdo maior dos desafios relativos ao
patrimdnio e atividades negociais.

Insta ressaltar que nem todas integralizagcdes sédo executadas com o valor integral do
bem imdvel, sendo nos casos de valor excedente, como se discute, o agio é frequentemente
destinado a reserva de capital da sociedade.

Para melhor explicar, € necessario lancar a luz uma sucinta do termo em analise literal

do artigo 156, 1, CF/88:%’

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

§2°(...)

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou
direitos decorrente de fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo de pessoa juridica,
salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, loca¢do de bens imoveis ou arrendamento mercantil; (grifo
N0ss0)

De maneira brilhante, Kyioshi Harada, em seu livro®, sustenta que o argumento que
consiste em destacar o termo constitucional “em realizac8o de capital”, o doutrinador assim
deduz que, o termo se atém por si sO, que se transformara certamente em capital social, ou
seja, que 0s bens serdo incorporados em fungdo de um pagamento subscrito, bem como é
preciso que haja compatibilidade entre os valores de subscricéo e integralizacdo, ndo havendo
0 porqué disso ndo ocorrer.

Isso porque, no entendimento dicionarizado do termo “realizar” quer dizer “transformar

27 Analisa-se os dispositivos de forma literal a medida que foi esse o entendimento firmado pela Suprema Corte,
de modo a firmar que as expressdes que disciplinam a materia se coadunam e formam arcabouco juridico solido
para a concretizacdo da interpretacdo propriamente dita.

2 HARADA, Op. Cit., 27
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em dinheiro ou valor monetario”?®, o que corresponde, de fato, & acepccao do termo, em que a
integralizacdo de determinado bem numa holding possui lastro de parte integrante de pessoa
juridica.®

Para além dos valores a serem considerados em integralizacdo, a outra problematica
reside na destinacdo dos valores, uma vez que se 0 socio ndo integralizar todo o valor da
transferéncia propriamente dita e tal quantia ser destinada a reserva de capital, também seria
causa de tributacdo na diferenca do valor integralizado e da subscricdo das quotas de
integralizacéo.

A questdo entdo nessa hipotese, mesmo que controvertida, se configura como razoavel a
inicidéncia do imposto, uma vez que a destinacdo do recurso que a imunidade constitucional
abarca, esvazia o propoésito da finalidade da norma, bem como o esgarcamento da
interpretacdo ndo é razoavel a luz da intencdo do legislador que, ao edificar o sistema de
imunidades, ndo tinha como fim dar causa as fraudes fiscais advindas da protecéo a pessoas
juridicas no estimulo ao desenvolvimento do setor secundario e tercidrio da economia
nacional.

Para exemplificar, um imovel avaliado em R$ 100.000,00 (cem mil reais) venha a ser
integralizado no patriménio de pessoa juridica pagando, contudo, R$ 70.000,00 (setenta mil
reais) em quotas da sociedade. Nessa hipotese, o valor de &gio consistiria em R$ 30.000,00
(trinta mil reais) e que se isso seria causa de incidéncia do ITBI, uma vez que somente se
disponibilizado em reserva de capital. Nesse sentido, Harada sustenta que “transmissdo de
bens ou direitos incorporados ao patriménio da pessoa juridica em realizacdo de capital, de
que cuida o texto constitucional, significa que os bens imdveis sdo dados em pagamento de
capital subscrito3!

Integralizar, portanto, é realizar capital em sociedade que compora o patriménio da
holding familiar. Contudo, a davida consiste se o valor integralizado for excedente ao valor da
subscricao.

Todavia, em suma, a lei constitucional, por sua vez, ndao prevé a imunidade de

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa. 22ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

300 capitulo se dispds a interpretar a norma de forma literal, a medida que se analisara de forma teleoldgica o
voto do eminente Ministro Marco Aurélio. Contudo, postas as duas interpretacdes lado a lado, é possivel
perceber que a literalidade da norma, apesar de eventualmente ndo ser da intengdo do legislador a diminuigéo da
sua amplitude, assim o fez, sendo plausivel o entendimento pela sua limitagdo assim entendida no acérdao
proferido.

8t HARADA, Op. Cit., 27
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incidéncia ao valor que exceder a sua integralizacdo, de modo que em nenhuma parte do
composto constitucional hd alguma previsdo para os valores que excederem os dispostos em
boletim de subscricéo.

Portanto, € preciso desbravar as normas infraconstitucionais para se formar um

entendimento. Descendendo a pirdmide kelseniana, destaca-se o artigo 36, I, CTN:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imp6sto ndo incide sdbre a
transmiss&o dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

| - quando efetuada para sua incorporagdo ao patrimonio de pessoa juridica em
pagamento de capital nela subscrito;

Il - quando decorrente da incorporagdo ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra
ou com outra.

Assim, conclui-se que os termos se complementam. O “pagamento em capital ” consiste
na integralizagdo de bens que, dessa forma, adimple os boletins de subscrigdo nos valores
previstos. Ndo obstante a diccdo constitucional perfazer a adequada terminologia a ser
utilizada, o termo do legislador federal acaba com qualquer ddvida que restasse quanto a
questdo dos valores excedentes,®? sendo taxativo e diferenciando a realizagdo de capital de
reserva de capital — essa por sua vez consiste em mera reserva financeira da empresa - 0 que
por muitas vezes o valor excedente acaba por se originar.

Em sintese, a hipotese de integralizacdo de valor em excesso existe, pois, 0 termo
originalmente presente na Carta amplia e da causa a sua existéncia, bem como néo ha limite
de valores a serem integralizados, mas que a sua imunidade ndo € abarcada pelo sistema
juridico civil-constitucional, sendo base de calculo para a incidéncia do ITBI.

Ademais, é preciso que se ratifique e necessariamente sejam compativeis os valores
efetivos de integralizacdo e os constantes em boletim de subscricdo, na medida que se se
diferirem, o valor remanscente podera assim ser configurado como fato gerador de incidéncia
do referido imposto.

Portanto, a simetria constitucional nas disposi¢des hierarquicamente preconizadas
esgosta as davidas quanto a interpretacdo de que qualquer integralizagdo que fuja do objetivo
que o legislador dispds, devem ser imediatamente rechacadas, de modo que a parcela
excedente de integralizacdo deve ser tributada, desde que toda e qualquer natureza seja
especificada, bem como aqueles que ao acaso ndo assim procederem, devera o Fisco, por
meio de processo regular, oportunizar o contribuinte para que se proceda pela registro da

quantia ainda ndo pormenorizada, garantindo, assim, principios basilares da ampla defesa e

%2 BELTRAO, Irapud. Curso de Direito Tributario. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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contraditdrio.

Diante desse cenério, o que se percebe é a incidéncia do imposto na diferenga entre o
valor ja integralizado e o valor do imdvel a integralizar, de modo que a base de célculo pode
variar diante dos valores de cada caso concreto.

Foi assim que prevaleceu o entendimento da Supremo Corte. No exemplo, se na
integralizacdo de bens imoveis em holding familiar constituida com o capital social de R$
10.000,00, o socio assim desejar integralizar um bem imdvel avaliado®* no valor de R$
100.000,00, a base de calculo serd de R$ 90.000,00, ou seja, a imunidade apenas incidiria até
o limite do capital social, “ndo alcangando o valor dos bens que exceder o limite do capital

social a ser integralizado.”®

43 RE 796.376/SC

O entendimento se origina na elaboragdo do Tema 796 do STF, trazido a plenario em
sede de repercussdo geral no Recurso Extraordinario 796.376/SC sob relatoria do Ministro
Marco Aurélio figurando no polo ativo o municipio de Sdo Jodo Batista, do estado de Santa
Catarina, enquanto no polo passivo a Lusframa Participacfes Societarias LTDA em que a
recorrente solicita a imunidade do ITBI nos moldes do artigo constitucional propriamente
dito. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo desprovimento do recurso.

O recurso provém da discordancia do acorddo proferido pela Quarta Camara de Direito
Publico no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina ao dar provimento a apelacdo do
municipio e a remessa necessaria, ao assentar a incidéncia de ITBI. Segundo o colegiado de
origem, o entendimento converge para com o da Suprema Corte, em que a imunidade apenas
abarca a parcela do valor do imével suficiente a satisfacdo da subscricao.

No caso, a Corte analisa a integralizacdo de 17 imdveis estimados em sua totalidade no
valor de R$ 802.724,00, sendo o seu capital social de R$ 24.000,00. Portanto, a questdo
circunda na incidéncia ou ndo do tributo na diferenca desses valores, avaliada em R$
778.724,00.

A recorrente alega uma série de dispositivos de direitos fundamentais violados; alega a

auséncia de disciplina voltada a restringir a imunidade pela forma de realizacdo de capital;

33 O fundamento juridico consiste no artigo 148, CTN.

34 Vale frisar que o termo utilizado é controverso, uma vez que as leis que estabelecem a base de célculo séo
controversas, como sera analisado adiante.

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 796.376/SC. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 2020. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 29 jul. 2024.
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expde que outros municipios concedem tal imunidade nos mesmos moldes; esclarece que a
imunidade propriamente dita tem como objetivo facilitar a entrada de pessoas naturais e
juridicas no mercado e a autonomia da vontade entre as partes; reforca ter atendido os
requisitos para tal e; enfatiza que, de acordo com o ato constitutivo, a diferenca entre o preco
dos iméveis e a quantia integralizada é contabilizada como reserva de capital.>®

O relator, eminente Ministro Marco Aurélio, compara um julgado de sua relatoria em
que se reconheceu a amplitude maxima ao artigo 150, VI, d, CF, em que o entendimento
firmado consistiu na imunidade cutural de componentes eletronicos de unidade didatica com
fasciculos periddicos impressos. Ainda assim, cita 0 Rext 330.817/RJ, recurso que também
concedeu imunidade a livros eletrénicos e os aparelhos destinados exclusivamente a leitura.
Sustentou que, por analogia, a l6gica deveria ser aplicada ao caso.

Defende ainda que o agio na subscricdo das quotas ou acdes representa investimento em
sociedade empreséria, tanto quanto a integralizacdo pura e simples — reforcando a analogia
aplicada nos casos supracitados. Por fim, traz a literalidade da lei no termo “realizacdo de
capital” em que afirma que se manteve a imunidade nos casos de dagdo em pagamento e
compra e venda de imovel, situacdes essas que se incorporam bens sem realizacdo de capital,

como se analisa no trecho destacado:

O &gio na subscricdo de cotas ou agdes representa investimento direto em sociedade
empresdria, tanto quanto a integralizacdo de capital pura e simples, devendo receber
idéntico tratamento. E consagrada a nogdo: onde houver o mesmo fundamento,
aplica-se 0 mesmo direito.

(...) E nem se diga ter o constituinte, ao langar a expressdo “em realizagdo de
capital”, afastado a interpretagdo teleologica ora proposta. Mediante a previsdo,
buscou-se manter a incidéncia do ITBI em outras formas de aquisicdo da
propriedade, como a dacdo em pagamento e a compra e venda — situacdes nas quais
os bens se incorporam ao patrimdnio da pessoa juridica, ausente realizacdo de
capital.

Com a devida vénia, o voto do ministro parece um tanto teleoldgico. Isso porque a
analogia feita para com a concessdo de imunidades culturais sobre os aparelhos e
componentes eletrdnicos de leitura, em nada se aproxima empiricamente com a imunidade
tributaria sobre os bens imoveis em questdo. Parece um tanto quanto injusto a analogia para
aloca-los no mesmo patamar de importancia e impacto socioeconémico, uma vez que os bens

imoveis integralizados e os livros eletrénicos, apesar de desfrutarem do mesmo munus

% Tal argumento consiste em uma inconsisténcia juridica para a decisdo da Corte. Isso porque a letra
constitucional e o CTN deixam bem claro que os termos “realizagdo de capital” e “pagamento de capital”
respectivamente que a intencdo do legislador, em uma interpretacdo literal7io7, ndo consiste em criar uma
reserva de capital diante do agio que a operacéo origina.
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legislativo, ndo devem aproveitar do esgarcamento interpretativo e negligéncia a literalidade
da lei com fim no ndo recolhimento do tributo, ou seja, na extracdo da norma para a sua
incidéncia no caso concreto.

A literalidade do artigo, assim como o dispositivo infraconstitucional, torna claro que a
imunidade deve ser concedida, porém, com limites impostos pela interpretacdo juridica.
Como ja discorrido anteriormente, o dispositivo ¢ dividido em alguns “fatos geradores” que
ndo se incidiria a ferramente juridica, de modo que a expressdo citada pelo ministro
pertenceria apenas a primeira parte do artigo — “ndo incide sobre a transmissdo de bens ou
direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica.” Dessa forma, com a presenca da
expressao “em realizacdo de capital” apesar de ndo afastar a interpretagdo objetiva do voto,
impde, inevitavelmente, limite ao prever tal imunidade.*’

Em contrapartida, o voto do eminente Ministro Alexandre de Moraes, tratou de se ater a
interpretacdo literal dos dispositivos, ao reforgar as expressdes em que foram redigidas, de
modo que também se preocupa em diferenciar as ora¢des do inciso j& destacadas. O ministro
também destaca que a interpretacdo extensiva consistiria na incorporacdo de imoveis ao
patrimonio da pessoa juridica que ndo fossem destinados a integralizacdo do capital, ou seja,
teria a exclusiva intencdo de formar reserva de capital e, assim, tendo a imunidade abarcada
em sua totalidade, o que seria causa de fraude, uma vez que se configuraria, nas palavras do
Ministro, como “destinagio diversa da norma”*Em resumo, pode-se destacar o seguinte

trecho:

(...) Reitera-se, as hipbteses excepcionais ali inscritas ndo aludem a imunidade
prevista na primeira parte do dispositivo. Esta é incondicionada, desde que, por
obvio, refira-se a conferéncia de bens para integralizar capital subscrito. Revelaria
interpretacdo extensiva a exegese que pretendesse albergar, sob o0 manto da
imunidade, os imdveis incorporados ao patrimdénio da pessoa juridica que nao
fossem destinados a integralizacdo do capital subscrito, e sim a outro objetivo -
como, no caso presente, em que se destina o valor excedente a formacdo de
reserva de capital. (...)

Nessa perspectiva, em conformidade com o acordéo, é possivel analisar que ha duas
intepretacOes referentes ao dispositivo, no entanto, uma prevaleceu. Na opinido pessoal, a

decisdo é acertada. Isso porque, como dito anteriormente, é descabido analisar o artigo em

370 voto do ministro Marco Aurélio é dotado de algum sentido no momento em que se depara com o dispositivo
constitucional. Contudo, as palavras no Direito como um todo podem proprocionar mudancgas drasticas de
entendimento e mudar os rumos de interpretacéo.

38 Mais adiante, vai ser possivel discorrer sobre a pratica abusiva da Fazenda na interpretacdo desse trecho do
acdrdao, passando a arbitrar valores, aumentando a base de calculo e causando maior incidéncia do tributo.
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uma Unica perspectiva, uma vez que, em verdade, 0 minus consiste em estimular a atividade
empresarial e ndo utilizar do mesmo meio para fins diversos, como integralizar imoveis
apenas para o fim de ndo recolhimento do imposto, o que configuraria como uma
interpretacdo extensiva.

Mamede insiste que “0 capital social ndo pode ser uma fic¢do, uma afirmacao retérica;
deve ser real e, portanto, precisa ter sido efetivamente investido na sociedade.”® Nesse caso,
o valor que ultrapassa o referido capital social ndo € congruente e, portanto, ndo pode ser
considerado como investimento por se destinar, em primeiro plano, como reserva de capital e

seu consequente desenvolvimento da sociedade propriamente dita.

4.4 A Prética abusiva da Fazenda Municipal a luz da interpretacédo do Rext
796.376/SC

Sintetizado todos os pontos, é possivel concluir que, observando um panorama macro,
ha uma problematica em questdo: a incidéncia ou ndo de ITBI na integralizacdo de bens
imoveis.

No entanto, posteriormente ao julgado citado, as Fazendas municipais cada vez mais se
utilizam de um artificio interpretativo de alteragdo dos valores a serem utilizados como base
de célculo para a incidéncia do imposto. Isso decorre da interpretacdo do seguinte trecho do

acoérdao:

“Revelaria interpretacdo extensiva a exegese que pretendesse albergar, sob o manto
da imunidade, os imoveis incorporados ao patriménio da pessoa juridica que nao
fossem destinados a integralizacdo do capital subscrito, e sim a outro objetivo -
como, no caso presente, em que se destina o valor excedente a formacdo de reserva
de capital.”

Baseada em uma interpretacdo totalmente distorcida do trecho destacado, a préatica
consiste em, caso o imovel seja vertido ao patriménio da requerente em realizacdo de capital
no valor escriturado na declaracdo de bens do sécio, a incidéncia do ITBI recai sobre a
diferenga entre o valor escriturado, isto é, valor contdbil, e o valor pelo qual seria
efetivamente vendido dentro de uma avaliacdo de potencial de venda feita pelo proprio
municipio, ou seja, seu valor venal.

Em verdade, a pratica possui parcial relacdo com o voto do Ministro Alexandre de

Moraes. Em primeiro plano, € preciso observar o que se tem em contradi¢do legal, visto as

3% Mamede, op. cit.
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disposicdes do artigo 38, CTN e o artigo 23, § 2°, da Lei 9249/95:

Art. 38. A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos.

Para a Lei de Imposto de Renda de Pessoas Juridicas (Lei 9249/95):

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de
integralizagdo de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva
declaracao de bens ou pelo valor de mercado.

§ 2° Se a transferéncia nao se fizer pelo valor constante da declaracdo de bens, a
diferenca a maior sera tributavel como ganho de capital. (grifo nosso)

Em a&mbito municipal, a Lei 1364/88, com nova redacdo da Lei 7000/21, em seu artigo
6°, 8 99, estabelece que seré tributavel o &gio dos valores em quest&o:

Art. 6° O imposto néo incide sobre a transmissdo dos bens ou direito, quando:

§ 9° a ndo incidéncia de que trata este artigo ndo alcanca a diferenca positiva
eventualmente existente entre o valor venal do imével e o valor contabil declarado
na aquisicao.

Atendo-se em primeiro momento a legislacdo, é nitido a faculdade proporcionada ao
socio de integralizacdo de valores, seja por valor venal, seja por valor contabil, entretanto, o
CTN estabelece que o parametro a ser conferido seria o primeiro. Com isso, nota-se uma
contradicdo dentro do ordenamento de duas leis ordinarias, ou seja, de mesma hierarquia, se
chocarem pela faculdade ou ndo da integralizacdo de bens imdveis tidos como objetos de
aumento de capital social.

Ja em outro plano, é possivel extrair que a diferenca ndo integralizada se configurou
como reserva de capital, mecanismo técnico societario e fiscal que tdo somente se origina
quando formalmente caracterizado, ndo sendo possivel e sobretudo abusivo quando se
pressupde implicitamente que o agio advém de uma suposicdo unilateral da Fazenda, ou seja,
uma elocubracdo por parte do Fisco em desconsiderar o valor integralizado, mormente
declarado pelo valor constante na declaragdo de bens — valor contabil -, uma vez que o
contribuinte goza, por lei, de faculdade de quais valores decide integralizar para tal operacéo,
arbitra o valor venal estimado unilateralmente pela prefeitura e tributa na diferenca dos
valores em questao.

O Fisco, portanto, em suma, baseado nos preceitos da simulacdo do trecho destacado,
desconsidera todos os valores da operacdo, considera o valor venal com base no artigo 38,

CTN, bem como sustenta que a base de calculo deve ser equiparada a do IPTU — esse sim,
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com base no valor venal — e que o agio dos valores envolvidos pressupde reserva de capital
implicita, sendo assim, passivel de tributacéo.

Em primeiro momento, é preciso fazer um distinguishing do que se tem como referéncia
do julgado, para o que se pretende em cada caso concreto, ao passo que 0 Recurso
Extratordinério julgado em demanda repetitiva, induz o entendimento de que, o agio da
operacdo societéria que se destinar e exclusivamente se configurar como reserva de capital,
deve ser tributado.

De fato deve, todavia ndo menciona em nenhum momento quais valores seriam
considerados para a realizacdo da operacdo, uma vez que ha duas previsdes legais que se
contradizem, como trazido acima. Em sintese, isto é, pela lei de IR para pessoas juridicas, é
delegada a faculdade da base de calculo seja pelo valor de mercado, seja pelo valor de
declaracdo de bens e, por outro lado, pelo CTN, que fixa que 0 mecanismo deve se basear
pelo valor venal do bem imovel.

Em resumo, apenas retrata que o agio da integralizacdo do caso concreto em que o sécio
decidiu ndo integralizar todo o valor do bem imovel em discussdo, destinado a reserva de
agio, é passivel de tributacdo, o que é totalmente diferente de levar em conta um valor distinto
para a operacgéo, criando fato gerador e tributando em cima da diferenca do valor desejado a
ser subscrito do valor arbitrado pelo fisco municipal, abuso esse que o Poder Publico
recorrentemente pratica.

Para melhor compreender, é possivel citar um caso concreto, em que sera discorrido tal
caso com valores ficticios e pseudénimos de todas as partes envolvidas na operacdo, por dever
de confidencialidade. Assim, alterou-se contratualmente uma sociedade, registrada ja na
vigéncia da nova redacao do artigo 6° da Lei 1364/88, a que foram acrescidos os paragrafos 7°
e 9° pela Lei 7000/21, o valor declarado do imovel vertido ao patrimdnio da requerente em
realizacdo de capital é de R$ 400.000,00. Todavia, o protocolo de simulagdo de célculo
acostado revela que o valor venal arbitrado por parte do municipio é de R$ 3.000.000,00.
Considerando o que dispde o 89° do artigo 6° da Lei 1364/88, conclui-se que a diferenca de
valor alcangada pela ndo incidéncia seria de R$ 2.600.000,00, isso se ndo incorrer em
atividade preponderante da empresa, isto é, se a empresa nao exercer atividade de compra e
venda de imovel, locacbes ou arrendamento mercantil, como preconiza o dispositivo
constitucional, devendo o imposto, se assim for, ser cobrado a data de aquisicdo com 0s
devidos acréscimos legais.

Ora, se é de desejo do fisco discutir bases de valores a serem integralizados (direito de

revisao), isso ndo deve ser feito unilateralmente, por meio de um arbitramento de valor venal
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avaliado pela prefeitura, mas sim por meio de abertura de processo administrativo, 0 que se
ndo o feito, incorre em vicio formal, oportunizando ao contribuinte a ampla defesa e o

contraditério, conforme previsto no artigo 148, CTN:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracédo, o
valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade lancadora,
mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declarages ou os esclarecimentos prestados, ou 0s
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado,
ressalvada, em caso de contestacdo, avaliagdo contraditoria, administrativa ou
judicial. (grifo nosso)

Para além de todos os pontos enumerados, é preciso se atentar ao Tema 1.113, STJ, ao
julgar o REsp. 1.937.821/SP em sede de recurso repetitivo, na medida em que da ensejo a

algumas teses:

a) a base de calculo do ITBI é o valor do imo6vel transmitido em condi¢Bes normais
de mercado, nédo estando vinculada a base de calculo do IPTU, que nem sequer
pode ser utilizada como piso de tributacéo; b) o valor da transagéo declarado pelo
contribuinte goza da presuncéo de que é condizente com o valor de mercado, que
somente pode ser afastada pelo fisco mediante a regular instauragdo de processo
administrativo proprio (art. 148 do CTN); ¢) o Municipio ndo pode arbitrar
previamente a base de calculo do ITBI com respaldo em valor de referéncia por
ele estabelecido unilateralmente. (grifo nosso)

Parte da doutrina que endossa tal tese, isto é, definir que a base de célculo do ITBI deve
seguir ado IPTU, ndo se faz razoavel.

Também doutrinariamente ha sustentacdo argumentativa de que por valor venal deve-se
entender ndo o preco do imovel ajustado em negdcio juridico, mas o preco pelo qual seria
negociado em condic¢des normais de mercado, definido, em principio, pela lei da oferta e da
demanda*®, havendo a defesa que ambos os tributos supracitados devem compartilhar da
mesma base de céalculo®!,

Em verdade, o entendimento € de que o que se pretende tributar ndo € a propriedade de
fato, ou seja, possuir o registro e a posse de um bem imdvel, mas sim o negécio juridico no
que tange a transferéncia de imdveis em valores registrados nos cartérios especificos para tal
e que, se 0 negocio se concretiza, a mesma base teria de ser usada para fins de cobranca

alinhada ao ITR, uma vez que a intengdo inicialmente é arrecadar sobre a propriedade do bem

40 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 40%ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019

‘1 BARRETO, Aires F.Curso de Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009
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imével e ndo a transferéncia propriamente dita, bem como que o IPTU assim como o ITR se
caracterizam, ou seja, possuem como fato gerador, o fato de ter no seu substrato a propriedade
de bens imdveis.*?

Além disso, para seguir o entendimento da Suprema Corte, 0 sentido dicionarizado do
termo, venal quer dizer “1. Que pode ser vendido. 2. Exposto a (sic) venda. 3. Referente a
venda”.*®* Como no ITBI se presume venda, dada a transferéncia propriamente dita, é no
significado objetivo de venal que se deve tomar a expressdo valor venal.

Jano IPTU e ITR, é preciso se ater que o seu fato gerador é a simples propriedade do
bem, ou seja, independentemente do preco e em razdo disso, € que a expressdo valor venal
toma sentido diverso, uma vez que é preciso lastro econdmico para a incidéncia do imposto,
bem como é razoavel que seja o valor tipico do mercado, uma vez que seria tal quantia que
decorreria de negdcio juridico se o imovel fosse colocado a venda.

Ainda sobre o tema, fixa-se o entendimento que se presume veracidade nos valores das
movimentacGes, ficando vedado ao Fisco, por iniciativa propria, de modificar quaisquer
parametros do negdcio.** Ou seja, as declaragGes feitas pelo contribuinte em suas declaracdes
se presumem-se verdadeiras até, se for o caso, a abertura de processo para a sua discussao em
via administrativa, esvaziando totalmente a justificativa de se criar uma base de calculo na
diferenca entre os valores das operacoes.

Por fim, em (des)conformidade com o ordenamento juridico, a Secretaria Municipal de
Fazenda Publica do Rio de Janeiro, editou a Resolucdo SMFP n°3373:

Art. 1° Esta Resolugéo dispde sobre o alcance do § 9° do art. 6° da Lei n° 1.364, de
19 de dezembro de 1988, introduzido pela Lei n° 7.000, de 23 de julho de 2021, o
qual veicula hipétese de excludente de imunidade do Imposto sobre a Transmissao
de Bens Imdveis Inter Vivos - ITBI no caso de diferenca positiva existente entre o
valor venal do imovel e o valor contabil declarado na aquisicao.

Art. 2° O disposto no § 9° do art. 6° da Lei n° 1.364, de 1988, somente se aplica &
hipotese prevista no inciso | do referido artigo.

Art. 3° O disposto no art. 2° produz efeitos desde primeiro de janeiro de 2022, data
de vigéncia do § 9° do art. 6° da Lei n® 1.364, de 1988, ficando sem efeitos os atos
administrativos realizados em desconformidade com o previsto nesta Resolucéo.

Art. 4° Caberd, na forma da legislacdo, restituicdo do ITBI e respectivos acréscimos
pagos em decorréncia de interpretacdo do § 9° do art. 6° da Lei n® 1.364, de 1988,
por forma diversa da prevista nesta Resolucdo, observado o prazo prescricional

42 Entende-se como propriedas de: “o poder juridico de usar, gozar e dispor da coisa, de maneira exclusiva, com
as restri¢oes que a lei estabelece” NUNES, P.: Dicionario de tecnologia juridica, 10 ed., vol.2, Freitas Bastos
S.A,, Rio de Janeiro 1979, p.710-711

4 FERREIRA, Op. Cit., 34

44 Entendimento decorrente do Tema 1.113, STJ, citado anteriormente.
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previsto no art. 196, I, da Lei n°® 691, de 24 de dezembro de 1984
Art. 5° Esta Resolucgdo entra em vigor na data de sua publicacdo. (grifo nosso)

Em resumo, observa-se 3 correntes de entendimento do acérddo proferido: a primeira
consiste na tributacdo do valor da reserva de agio, como preconiza o referido disposto em que
se rege pelo entendimento jurisprudencial; a segunda seria a imunidade de quaisquer
integralizagdes, numa interpretacdo extensiva do artigo, excluindo apenas aquelas pela
Constituicdo e; a terceira e ultima seria a pratica hodierna da Fazenda em fazer incidir o ITBI
na diferenca de valores a serem considerados como referéncia.

Assim, repisa-se ao primeiro ponto do desenvolvimento. O professor Kiyoshi Harada
argumenta que se “0 valor dos bens imdveis superar o valor do capital subscrito a ser
integralizado, devera a diferenca ser objeto de tributac&o pelo ITBI.”*

Tal tese, no campo doutrinario, entretanto, ndo da ensejo a sua propria existéncia se se
levar em conta que (i) a integralizacdo de capital que é imunizada e, ndo somente o
pagamento das quotas alinhados ao valor dos bens integralizados, (ii) que é faculdade do
contribuinte integralizar imdvel pelo valor declarado do bem em empresa; e (iii) que o valor
venal a ser considerado para fins de ITBI ndo é o preco efetivo da transacao da propriedade.

Se consideradas tais premissas verdadeiras, ndo ha o que se falar em incidéncia do
imposto, decorrente da imunidade. Todavia, apesar de haver concordancia com as duas
ultimas premissas supracitadas, uma vez que é razoavel observar legalmente a validade de
ambas as leis que colocam o contribuinte no limbo de sua declaragdo, bem como a que rege
sobre o valor venal, em seu sentido trazido ao caso concreto, ao passo que significa que tal
valor é o referido pardmetro de transferéncia ao registro em instrumento publico do bem
imdvel, é de suma importancia retificar a primeira premissa.

Portanto, o que se pode observar nos campos de estudo expostos das duas problematicas
é que se faz razodvel recair a imunidade em apenas nos limites dos valores subscritos, nos
termos do artigo 156, I, § 2°, CF/88, artigo 36 e 37, CTN. Ja a segunda seria em qual valor
deve ser usado para a sua base de calculo — valor venal ou contabil —, uma vez que ha
disposicdes legais distintas. Nesse sentido, entende-se como razoavel a utilizagdo do valor
contabil para tal movimento societéario, uma vez que, ja destrinchado anteriormente, o que se
pretende tributar ndo é a propriedade de fato, como acontece no IPTU e ITR (e, desse modo, o
valor venal seria com plausivel ser definido como base de calculo), mas sim a transferéncia do

bem imdvel, registrado em instrumento publico, ou seja, ao preco que de fato teria se definido

S HARADA, Op. Cit., 27
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para o surgimento do fato gerador.

No segundo ponto, por outro lado, os valores a serem considerados nas operagdes sao
legalmente controversos, bem como as leis em questdo ndo possuem hierarquia uma da outra
—0 CTN recepcionado pela CF/88 como lei complementar e a Lei 9249/95 configurada como
lei ordindria - 0 que tende a acarretar um ambiente de inseguranca juridica. Ora, se a
inseguranca paira em um inciso redigido de forma transparente, como ocorre no caso da
primeira premissa, é coerente pressupor que voltard pulsante a mesma instabilidade com que
se da os valores da operacdo, bem como alimenta praticas abusivas por parte da Fazenda em,
por exemplo, tributar na diferenca de ambos os valores.

Com a devida vénia, a pratica da Fazenda em questdo mais parece um ato de retaliacdo
em relacdo a opcdo fiscal do contribuinte ao declarar o valor contdbil de bem imdvel
incompativel com o valor de mercado do que o fiel cumprimento do recolhimento do imposto.
Isso porque se o valor contabil declarado for cada vez menor — como é a tendéncia a ser -,
bem como se o valor venal for proprocionalmente maior, a diferenca entre os valores pode
chegar a niveis nunca esperados, de modo que parece proposital a maior arrecadacdo
proveniente de tal movimento por parte do Fisco.

Ora, se existe um conflito de leis na estipulacdo de qual base de calculo sera utilizada
para definir o valor do imposto e nenhuma se submetem a observancia pelo Fisco, tributando
assim, na diferenca entre os valores, fica evidente a violagdo da legalidade tributaria em
questao.

Em resumo, a Fazenda presume que a integralizacdo tem fim em reservar capital dentro
da holding, ou seja, apesar de integralizar o capital propriamente dito, ele ndo se direciona ao
capital social, mas sim a reserva de capital, descaracterizando a operacdo. Enquanto afasta
parcialmente a interpretacdo do artigo 23, lei 9249/95, que concede opcéo fiscal nos casos de
integralizagéo, leva a cabo a disposic¢do vaga do artigo 38, CTN, ao dispor que o valor venal
seria 0 valor ideal a ser considerado na operacdo. Assim, volta-se ao artigo 23, § 2°, da lei
9249/95, em que estabelece a tributacdo no agio da operacao.

Percebe-se entdo, que quanto maior for o valor que a Fazenda estipular e quanto menor
o valor declarado a ser integralizado, maior sera a base de célculo que o imposto devera
incidir, ou seja, fica a vontade da Fazenda de arbitrar o valor venal, somado a opcédo fiscal do
contribuinte em diminuir o valor contébil declarado, culminando em recolhimento de imposto
totalmente abusivo, acentuando, assim, a inseguranca juridica que assola a tributacdo em

patrimonio.
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Concluséao

A presente monografia, com algum empenho procurou esmiucar uma das infinitas
questdes importantes do planejamento tributario. Versou sobre a perspectiva historica desde
os primordios das holdings a medida que se explicou o seu surgimento, bem como 0s seus
conceitos e classificagdes.

Importante mecionar que as holdings foram criadas para ter melhor controle sobre as
varias empresas que eventualmente o sécio possuir. Dessa forma, tomou uma roupagem
diferente em terras brasileiras, de modo que foi possivel utilizar do mecanismo de forma a
“proteger”*® o patriménio.

Assim, discorreu-se também sobre o conceito de integralizacdo de capital e suas
diferencas, assim como 0 passo a passo para a efetivacdo da operacdo propriamente dita.

Feita essas consideracfes, prosseguiu-se as diferencas entre imunidade e isencdo, a luz
das doutrinas e da legislacdo tributaria, ao passo que a intencdo das limitacGes ao poder de
tributar.

Tais conceitos preliminares introduzidos, foi possivel discorrer sobre uma das diversas
questdes que versam sobre a constituicdo de uma holding familiar e como ela é possivel de se
sustentar: a incidéncia de ITBI no agio da integralizacdo de bens imdveis em sociedade.

Apo0s essas consideracdes, procurou-se delimitar problemas hermenéuticos, sobretudo
no que consiste na interpretacdo conflituosa do artigo 156, § 2° 1, CF, a constatacdo da
formalidade dos artigos do CTN na diferenca entre conferéncia de bens e incorporacdo de
bens, a disposi¢do das oracbes do referido dispositivo constitucional, analise em doutrina,
legislacdo e significado gramatical das palavras que compfe o Texto Maior, bem como a
jurisprudéncia, de modo que se procurou seguir a mesma ldgica de interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal.

Ademais, foi proposto solugdes para as definicbes e conceitos dos institutos da
realizacéo de capital, da integralizacéo de imoveis, do valor venal do imdvel, valor excedente,
da subscricdo de quotas ou agdes em sociedade empresaria e, por fim, da imunidade
especifica do ITBI, para os casos que preceitua a Constituicdo da Republica, no sentido de, se
no caso concreto houver quantia em agio, deve ser passivel de tributagdo pelo Fisco, desde
que seja especificado o seu destino.

Em sintese, ao Fisco é permitido tributar apenas se houver discriminacdo dos valores

excedentes, ndo podendo criar fato gerador ao alegar arbitrariamente que o valor que ndo

4 Como ja foi discorrido, as holdings patrimoniais ndo blindam patriménio.
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consta como 4gio, ou seja, nao teria especificacdo, seria passivel de tributagdo. Acontece que
0 ponto central da questdo diz respeito a abusividade por parte da Fazenda em alguns
aspectos.

E possivel constatar quanto & forma, que o arbitramento de valores venais ao
movimento societario em questdo, juntamente com o valor contabil a ser integralizado,
consiste em uma préatica unilateral abusiva por parte da Fazenda, uma vez que, se assim
desejar, devera ser feito por meio de abertura de processo administrativo, como regula o
artigo 148, CTN. Ou seja, caso o Fisco discorde de algum valor corrigido e integralizado ndo
é permitido que tribute no agio da integralizacdo, isso porque é preciso, a luz do Codex, abrir
um processo administrativo, de modo que ha previséao legal para tal.

Relatada a primeira problematica do tema, prosseguiu-se para a secundaria, no que
cerne a quais valores a serem considerados na integralizacdo, uma vez que a lei
expressamente direciona o contribuinte para qualquer um dos lados — valor contabil ou valor
venal - assistindo razdo qualquer uma das formas de declaragio no momento da
integralizacdo, bem como a sua delcaracdo presume veracidade dos fatos.

Para além disso, discorreu-se também sobre o que o campo doutrinario entende sobre o
julgado, bem como dos parametros do Tema 1.113 do STJ e como ele apenas ratifica a
faculdade proporcionada ao contribuinte de qual valor utilizar para 0 mecanismo societario
discutido ao longo dessa dissertagdo. Pontuou-se na mesma esteira que quanto maior a
diferenca entre os valores, maior a base de calculo do imposto e, consequentemente, maior € a
abusividade por parte do Fisco em ndo utilizar nenhuma das diretrizes legais assim previstas —
valor venal x valor declarado.

Em sintese, é possivel constatar a complexidade que o tema envolve. No mais, a
redacao do artigo 156, I, 8 2°, CF/88 resta claro que o munus legislativo envolve a tributacéo
nos casos em que de excecdo ao que teria como primazia o desenvolvimento da atividade
empresarial, e é por esse ponto de partida que se deve analisar as seguintes controveérsias que
0 tema envolve, ao passo que ndo seria razoavel conceder imunidade aos contribuintes que
apenas visam a ndo tributacdo do patriménio integralizado.

Tendo como norte o entendimento do Recurso Extraordinério 796.376/SC, a imunidade
apenas incidiria no limite do valor integralizado, restando a diferenga tributada, né&o
conferindo interpretacdo extensiva ao artigo supracitado. Isso porque, configurada a
interpretacdo do artigo de modo que ocasionalmente sustentasse uma possivel imunidade
também a valores que excedesse o capital, ndo seria compativel ao munus legislativo

direcionado para a complementariedade e consonancia do sistema constitucional propriamente
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dito, momento em que a intencdo do legislador seria voltada para o estimulo a atividade
empresarial.

Nessa toada, para laém do entendiemtno do Supremo, constata-se a controversia das
Fazendas Municipais e contribuintes no sentido de quais valores seriam utilizados para fins de
integralizagéo.

Acontece que os valores a serem considerados dizem respeito aos contribuintes, no
sentido que o movimento tributario em questdo se configura como opcéo fiscal, isso é, o
contribuinte tem a opcao de escolher o que seria masi benéfico ao seu patriménio, portanto,
ndo competindo a Fazenda arbitrar os valores a serem integralizados em capital.

De toda forma, a pratica mencionada ao longo do trabalho se torna cada vez mais
recorrente, no sentido do ente federativo municipal fazer incidir o ITBI na diferenca dos
parametros colocados, o que se configura como um ato abusivo e inconstitucional.

Foi possivel constatar os desafios que o tema enfrenta nos dois planos supracitados: na
imunidade extensiva e nos valores praticados pelo movimento tributario discorrido. Assim, €
de suma importancia que a pratica abusiva da Fazenda — como restou claro — seja rechacada
de igual aos que tentam burlar a lei nas integralizacdes que excedem o valor do capital social
de modo a criar um &gio maior até mesmo que a quantia investida na propria sociedade.*’

Embora a questdo ainda se mostre controvertida, o tema sera levado novamente a
plenario de modo a sanar todas as controveérsias que o circunda. Embora o julgado ndo tenha
sido exatamente sobre o assunto em questdo, € possivel que se conclua que as empresas
imobilidrias ndo estariam isentas do ITBI, a medida que a desoneracdo foi introduzida para
estimular a capitalizacdo por meio de bens iméveis e a tentativa de diferenciar quem esta
usando o imdvel como patriménio dos que utilizam como atividade produtiva, se
configurando como entendimento contrario ao estender a imunidade a empresas imobiliarias e

holdings patrimoniais.

470 ministro Ricardo Lewandovski, em seu voto, levanta justamente a indagacdo do porqué que os sécios
integralizam um valor tdo alto comparado ao capital investido em primeiro instante.
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