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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apresentar as principais questbes a respeito
das empresas holding quando inseridas no contexto do planejamento sucessorio, bem
como, abordar as possibilidades de utilizagdo destas para fins de evasédo do Imposto
sobre Transmissao Causa Mortis e DoacgGes — ITCMD. A metodologia de pesquisa
adotada foi a bibliogréfica, por meio da andlise de documentos, legislacao,
jurisprudéncia e doutrinas diversas. A principio, sdo abordadas questfes conceituais
acerca da holding, bem como, as vantagens e desvantagens desta ao planejamento
sucessorio. Em segundo momento, sédo apresentados os critérios do ITCMD a luz da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, bem como, a relacédo destes com a transmisséo
das empresas holding. Na sequéncia, passa-se a um estudo das principais formas de
utilizacdo da holding como forma de evaséao fiscal. O estudo se encerra com uma
analise comparativa entre a base de calculo do ITCMD no Estado de Séo Paulo e
aguelas adotadas pelas legisla¢cdes de outros estados brasileiros.

Palavras-Chave: Direito Tributario. Holding. ITCMD. Planejamento Sucessorio.
Evaséo Fiscal.



ABSTRACT

This paper aims to present the main relevant issues regarding holding companies
when inserted in the context of succession planning, as well as the possibilities of using
them for the purpose of evading the Inheritance and Gift Tax (ITCMD). The adopted
research methodology was bibliographic, through the analysis of various documents,
legislation, case law, and doctrines. Initially, conceptual issues about holding
companies are addressed, as well as the advantages and disadvantages of using them
in succession planning. In a second stage, the ITCMD criteria are presented in light of
the Tax Incidence Matrix Rule, as well as their relation to the transfer of holding
companies. Subsequently, a study is conducted on the main forms of using holding
companies as a means of tax evasion. The study concludes with a comparative
analysis between the ITCMD tax base in the State of S&o Paulo and those adopted by
the legislation of other Brazilian States.

Keywords: Tax Law. Holding company. ITCMD. Succession planning. Tax evasion.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa, composta por oito capitulos, somando a introducao
e a conclusao, buscou tratar dos principais temas a respeito das empresas holding no
contexto familiar, como instrumento do planejamento sucessorio e tributario,
abordando, ainda, as possiveis utilizacbes desta como meio de evasédo fiscal do
Imposto sobre Transmisséo Causa Mortis e Doac¢éo — ITCMD no Estado de Sao Paulo.

Recentemente, as empresas holding tem ganhado cada vez mais
espaco e notoriedade dentro do contexto do planejamento familiar sucessério e
tributario. Isso porque, sua constituicdo pode trazer diversos beneficios a gestdo dos
negdécios por uma mesma familia, sejam esses beneficios de ordem administrativa,
patrimonial ou fiscal.

Ocorre que, nem sempre a constituicdo da holding representa apenas
beneficios dentro desse contexto de planejamento familiar, de modo que sua
constituicdo pode acarretar prejuizos e, até mesmo, hipéteses de ilicitos tributarios,
como é o caso da evasao fiscal.

Assim, diversas questdes sdo enfrentadas nos dias atuais, seja nas
legislacdes federal e estadual ou pelos 6rgaos administrativos e judiciarios, em busca
de solucionar as principais controvérsias a respeito da tributacdo da transmissao das
empresas holding por meio da causa mortis ou da doacgéo pelo ITCMD.

Este estudo, portanto, visou agrupar as principais discussdes sobre o
tema mencionado, apresentando o cerne das controvérsias existentes, bem como, os
entendimentos que se destacam de um lado e de outro, com a intencéo de apresentar
ao leitor uma visdo panoramica de cada questao debatida.

Trata-se de uma pesquisa descritiva, tendo como principal objetivo o
aprimoramento no conhecimento do tema proposto, utilizando-se de andlises
documentais. Quanto ao procedimento utilizado, a pesquisa € considerada
bibliografica, sendo desenvolvida através do levantamento e analise de material
tedrico e documental ja existente. No presente trabalho essas referéncias foram
extraidas principalmente da propria legislacdo, dissertacbes, teses e doutrinas
diversas sendo assim, em sua esséncia, teorico.

O capitulo segundo tratou de maneira especifica das empresas holding,
contextualizando a respeito da origem desta no ordenamento juridico brasileiro, bem

como, apresentado as suas diferentes classificacdes e os principais tipos societarios
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adotados por esta para fins do planejamento sucessorio e tributario no contexto
familiar.

Na sequéncia, foram abordadas questdes acerca da utilizacdo da
holding para fins de planejamento sucessorio e tributério, sendo feito um estudo da
viabilidade destas para as finalidades previstas no planejamento, passando pelas
possiveis vantagens e desvantagens oferecidas por esta.

A seguir, o capitulo terceiro apresentou os tributos incidentes sobre a
transmissao de patrimonio pela causa mortis e doacao no contexto do Estado de S&o
Paulo, sendo apresentada a Lei 10.705/2000 (Lei do ITCMD), bem como, esclarecida
a controvérsia a respeito da possibilidade de conflito entre o ITCMD e o Imposto de
Renda — IR na legislacdo paulista.

Passando ao quarto capitulo, este tratou de maneira aprofundada do
ITCMD paulista, classificando os critérios de incidéncia do referido imposto a luz da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, dividindo-os em: critérios da proposi¢ao
antecedente, sendo eles os critérios material, espacial e temporal, bem como; critérios
da proposicao consequente, sendo eles os critérios pessoal/subjetivo e quantitativo.
Foi analisada, ainda, a relacdo de cada um dos critérios de incidéncia do ITCMD com
transmissao da empresa holding via causa mortis ou doacgéao.

O capitulo seguinte teceu consideracdes a respeito das hipoteses de
isencéo previstas na legislagéo do ITCMD, esclarecendo a respeito daquela que pode
vir a ser utilizada a fim de isentar o contribuinte do pagamento do imposto nos casos
de transmissao da holding pela causa mortis ou pela doac¢éo, desde que respeitado o
valor maximo previsto em lei.

Na sequéncia, o sexto capitulo abordou as principais hipéteses de
utilizacdo da holding como instrumento de evaséo fiscal. Em seu conteudo, foram
diferenciados os conceitos a respeito da elisdo, evaséo e elusao fiscal, bem como,
tratou-se das possibilidades de evasédo por meio da auséncia de interesse negocial
nas operacoes praticadas pela holding, bem como, por meio da subavaliacdo das
guotas sociais desta, como resultado da subavaliacdo do patrimonio liquido da
empresa, com influéncia direta na base de calculo do ITCMD, ocasionando o
recolhimento a menor do imposto e a caracterizagcédo da evaséao fiscal.

No capitulo sétimo, foi proposta uma analise comparativa entre o
procedimento para apuracédo da base de calculo do ITCMD adotado pela legislacéao

paulista e o adotado em outros Estados da federagdo, com o intuito de apresentar
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diferentes pontos de vista, bem como, de trazer sugestdes de atualizacdo da
legislacdo do Estado de Séo Paulo.

Por fim, encerrou-se o trabalho com o capitulo oitavo, dispondo sobre a
conclusao das discussdes expostas e trabalhadas.

Trata-se de um tema de grande relevancia dentro do campo de estudos
do direito tributario, em especial no contexto do ITCMD no Estado de Sao Paulo. Isso
porque apresenta e enfrenta questfes que s@o debatidas no dia a dia da pratica
juridica tributéria, seja por meio de questionamentos apresentados aos membros da

advocacia ou de conflitos a serem dirimidos pelo poder judiciario.
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2 DA HOLDING

Iniciando, de fato, o objeto propriamente dito do presente estudo, serao
estabelecidas, nos topicos que seguem, consideragbes relevantes em busca do
esclarecimento de pontos como: o que € a holding? Quais as formas das quais esta
se reveste? (em especial a sua modalidade empresarial), além das principais

vantagens e desvantagens da sua adogao para o planejamento sucessorio e tributario.

2.1 Breve Contextualizacdo Acerca da Holding

Sumariamente, em busca de uma melhor compreensdao do teor da
presente pesquisa, € de vital importancia que sejam definidas algumas bases, a titulo
de nocbes propedéuticas, daquela que se faz a principal personagem da questao aqui
abordada, a empresa holding.

A origem da holding no ordenamento juridico brasileiro se deu por meio
da Lei 6.404/76, denominada Lei das Sociedades por A¢bes, que em seu artigo 2°,

paragrafo 3° dispde:

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

[...]

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

Nesse sentido, a holding se apresenta, em sua definicdo legal, como
uma modalidade empresarial, a qual tem como atividade que a define a participacéo
em outras sociedades.

Contudo, com o0 passar do tempo e o0 desenvolvimento dessa
modalidade empresarial, o conceito de holding foi se aprimorando, e passou a ter um
alcance mais amplo do que o trazido pelo texto legal.

Acerca do tema, conceituam Mamede, G. e Mamede, E. C. (2018, p. 27):

To hold, em inglés, traduz-se por segurar, deter, sustentar, entre ideias afins.
Holding traduz-se ndo apenas como ato de segurar, deter etc., mas como
dominio. A expresséo holding company, ou simplesmente holding, serve para
designar pessoas juridicas (sociedades) que atuam como titulares de bens e
direitos, 0 que pode incluir bens imdveis, bens moveis, participacdes
societarias, propriedade industrial (patente, marca etc.), investimentos



13

financeiros etc. [...] Holding (ou holding company) € uma sociedade que
detém participacdo societaria em outra ou de outras sociedades, tenha
sido constituida exclusivamente para isso (sociedade de participagao),
ou néo (holding mista). (grifei)

Portanto, conforme retratado pelos autores, o conceito de holding pode
ser entendido — como a traducdo do préprio nome sugere — no sentido de uma
empresa que visa agrupar, ou seja, trazer para o ativo daquela pessoa juridica os bens
de qualquer natureza que representem um determinado patrimdénio, sejam eles
maoveis ou imoveis, tangiveis ou intangiveis.

Firmadas tais consideracdes a respeito do conceito de holding, outra
guestao interessante a ser pontuada é a ampla gama de variacdes que as empresas
dessa natureza podem apresentar, atendendo aos diferentes interesses daqueles que
a constituem.

Em sintese, a empresa holding pode ser: (1) Pura; (2) de Controle; (3)
de Participacéo; (4) de Administracédo; (5) Mista ou; (6) Patrimonial. Cada uma dessas
modalidades atendera de maneira adequada a uma funcéo especifica, devendo o
administrador buscar aquela que melhor alcancara a meta pretendida.

Sobre o tema, Mamede, G. e Mamede, E. C. (2018, p. 30):

Holding pura: sociedade constituida com o objetivo exclusivo de ser titular
de quotas ou acbes de outra ou outras sociedades. E também chamada de
sociedade de participacao.

Holding de controle: sociedade de participagdo constituida para deter o
controle societario de outra ou de outras sociedades.

Holding de participacéo: sociedade de participagdo constituida para deter
participagfes societarias, sem ter o objetivo de controlar outras sociedades.
Holding de administracdo: sociedade de participacdo constituida para
centralizar a administracdo de outras sociedades, definindo planos,
orientacdes, metas etc.

Holding mista: sociedade cujo objeto social é a realizagdo de determinada
atividade produtiva, mas que detém participacdo societaria relevante em
outra ou outras sociedades.

Holding patrimonial: sociedade constituida para ser a proprietaria de
determinado patrimdnio. E também chamada de sociedade patrimonial.
Holding imobiliaria: tipo especifico de sociedade patrimonial, constituida
com o objetivo de ser proprietaria de imoveis, inclusive para fins de locacgéo.

(grifei)
Estabelecida a divisdo supra, convém esclarecer que o objeto do
presente estudo diz respeito unicamente a uma das espécies acima, qual seja a

holding patrimonial, tendo em vista ser essa modalidade aquela comumente adotada

para a elaboracdo do planejamento sucessoério, uma vez que permite a concentracéo



14

do patrimonio de uma mesma familia em sua propriedade, de modo a “transformar”
esse patrimbnio em quotas sociais, atendendo aos interesses do planejamento.

Por fim, convém afastar alguns equivocos que néo raramente sao vistos
em se tratando desse tema. Um dos enganos mais comuns quando o assunto séo as
diferentes modalidades da holding diz respeito ao termo “holding familiar”. E frequente
gue essa homenclatura seja empregada — de maneira equivocada — para se referir a
modalidade, dentro da classificagdo apresentada acima, adotada por determinada
familia ao constituir uma empresa de tal natureza.

A referida expressdo, contudo, quando utilizada nesse contexto, €
tecnicamente incorreta, uma vez que o termo “holding familiar” se refere a elementos
subjetivos e funcionais de tal empresa. Melhor elucidando, diz respeito tanto a quem
sao os sujeitos titulares daquele patriménio, sendo estes os membros de uma mesma
organizacdo familiar, bem como, a funcédo almejada pela constituicdo da empresa,
qgual seja a de administrar o patriménio destes.

Nesse sentido, valem as ligbes de Mamede, G. e Mamede, E. C (2018,
p. 30-31):

A chamada holding familiar ndo é um tipo especifico, mas uma
contextualizagcdo especifica. Pode ser uma holding pura ou mista, de
administragdo, de organizacgdo ou patrimonial, isso é indiferente. Sua marca
caracteristica é o fato de se enquadrar no &mbito de determinada familia e,
assim, servir ao planejamento desenvolvido por seus membros, considerando
desafios como organizagéo do patriménio, administracao de bens, otimizacao
fiscal, sucesséo hereditéaria etc.

Assim, conforme esclarecem os autores, temos que o termo “holding
familiar” é corretamente utilizado quando se refere ao contexto no qual a empresa é

constituida, e ndo a modalidade por meio da qual essa constituicdo se da.

2.2 A Holding Como Sociedade Empresarial

Firmadas as no¢oes iniciais da holding, abordaremos a sua constitui¢éo,
mais especificamente, sua caracterizacdo como empresa. Nesse sentido, a presente
analise alcanca, por meio de um passeio pelo direito empresarial, quais sao 0s tipos
societarios por meio do qual essas empresas comumente sdo constituidas.

A principio, em se tratando a holding de uma sociedade, deve ser

estabelecida a premissa de que esta nao se vincula diretamente a um ou outro tipo
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societario, podendo se revestir de, em regra, qualquer um deles, a depender do
objetivo e funcéo que aquele que a constitui deseja alcancar.
A esse respeito, Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 125):

Como visto nos capitulos inaugurais, ndo corresponde a holding um tipo
especifico de sociedade, nem uma natureza especifica, observagéo essa que
alcancga as holdings familiares. Portanto, a holding familiar é caracterizada
essencialmente pela sua funcdo, pelo seu objetivo, e ndo pela natureza
juridica ou pelo tipo societario. Pode ser uma sociedade contratual ou
estatutaria, pode ser uma sociedade simples ou empresaria. Ademais, pode
adotar todas as formas (ou tipos) de sociedades estudadas no Capitulo 1:
sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita
simples, sociedade limitada, sociedade andénima ou sociedade em comandita
por acdes. S6 ndo podera ser um sociedade cooperativa, j4 que esse tipo
societario atende as caracteristicas essenciais do movimento cooperativo
mundial, ndo se compatibilizando com a ideia de uma holding familiar.

Portanto, tendo como base as licdes apresentadas acima pelos autores,
observamos que, parte do trabalho daquele que deseja constituir uma holding passa
pela escolha do elemento que serd essencial para a estrutura empresarial da
sociedade, sendo ele o tipo societario por meio do qual esta sera constituida.

Tal opgédo, em um planejamento de qualidade, levara em consideracao
as consequéncias acarretadas pela opcéo de uma forma em detrimento de outra, bem
como, a utilidade que a opc¢éo escolhida ter4 para a sociedade de acordo com 0s
objetivos e metas estabelecidos por esta.

Em outras palavras, no contexto de um planejamento efetivo, devem ser
buscados, dentre agueles que oferecidos pelo direito empresarial, os tipos societarios

que melhor atendem aos interesses e objetivos daquela holding especifica.

2.3 A Sociedade Holding e o Planejamento Sucessorio

Tecidas as devidas consideracgdes a respeito da holding como sociedade
empresarial, fundamental se faz estabelecer a conexdo desse aspecto com o0
planejamento sucessorio, apresentando quais seriam 0s caminhos ideais a serem
seguidos para que a construgcdo/constituicdo da holding se dé de forma que atenda
aos objetivos pretendidos pelo planejamento adotado.

Ao tratar dos tipos societarios mais adequados para a constituicdo de
uma holding que atenda aos objetivos do planejamento sucessoério, leciona Longo et
al (2011, p. 222):
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A holding pode tanto ser constituida sob a forma de sociedade limitada
guanto sob a forma de sociedade por acbes (S.A.), caracterizando
importante ferramenta na organizacdo patrimonial e no planejamento
sucessario; é que, por um lado, permite a concentracdo da capacidade de
investimento de uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas, prestando-se
basicamente a instrumento de controle societario e, por outro, promove a
segregacao de ativos ou atividades, podendo assim segmentar o patriménio
com regras especificas. (grifei)

Assim, nos termos das ligcdes trazidas pelo autor acima, temos que dois
Sao os principais tipos societarios adotados para a constituicdo da holding, sendo eles:
(1) a sociedade limitada e; (2) a sociedade por acdes (ou sociedade anénima - S.A.).

Nesse sentido, ainda, convém esclarecer que cada um destes tipos
societarios prestara, de maneira especifica, para objetivos e finalidades distintas, de
acordo com as intencdes e objetivos do planejamento preestabelecido.

Melhor elucidando, cada um dos tipos societarios mencionados conta
com caracteristicas e qualidades especificas, atendendo com maior ou menor
adequacao a um ou outro planejamento.

Partindo para a andlise da holding estabelecida na forma de sociedade
limitada, nas licbes de Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 130):

Sociedade limitada. Trata-se de um dos tipos mais utilizados para a
constituicdo de holdings, podendo ser simples ou empreséria. Essa ampla
utiizacdo tem razdo Obvia: a responsabilidade de cada sécio pelas
obrigacdes da sociedade é restrita a integralizagdo do capital social. Como
na holding essa integralizacdo se faz com a constituicdo, por meio de
participagfes societarias e outros bens, ndo haver4d mais falar em
responsabilidade pessoal. A protecdo legal a alienagcdo de quotas € mais
fragil do que nas demais sociedades contratuais, ja que as quotas podem ser
livremente cedidas de um s6cio para outro, alterando um eventual equilibrio
das participacdes societarias, da mesma maneira que a cessao para terceiros
estranhos é facilitada: basta a anuéncia de 75% do capital social. De qualquer
sorte, ambas as fragilidades podem ser corrigidas por meio de clausulas
dispostas no contrato social: a previsdo da necessidade de aprovacao
unanime para a cessao de quotas, seja para socios, seja para ndo soécios.
N&o se permite a integralizacdo do capital por meio de prestacéo de servicos.

Conforme esclarecido pelos autores, a sociedade limitada representa um
dos principais tipos societarios por meio da qual as holdings sao estabelecidas. Essa
preferéncia se da principalmente em razdo da principal caracteristica dessa

modalidade, qual seja, a limitacdo da responsabilidade dos soécios.
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Em outros termos, a constituicdo da holding na modalidade sociedade
limitada traz consigo o atrativo estabelecido pelo artigo 1.052, do Cédigo Civil®.

Tal previsdo € compativel com os interesses da holding dentro do
planejamento sucessorio. Isso porque, uma de suas principais caracteristicas é a
integralizacao do capital social ser feita, em regra, no momento da prépria constituicao
da sociedade. A referida caracteristica esta relacionada com o proprio contexto do
planejamento sucessorio, que tem como objetivo inserir no ativo da empresa os bens
de propriedade daquela familia, utilizando a integralizacdo do patriménio como
instrumento para tal.

Portanto, uma vez que esse capital estiver totalmente integralizado, a
responsabilidade por eventuais dividas ou obrigacdes ficardo restritas ao patriménio
da sociedade, deixando os sdcios de responder de maneira pessoal.

Por outro lado, com relacdo a holding constituida na modalidade

sociedade por acoes, nas licdes de Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 133):

A possibilidade de serem constituidas duas espécies diversas de acdes,
ordindrias e preferenciais, é também uma grande vantagem. A cada acéo
ordinéria corresponde um voto nas deliberacdes da assembleia geral, embora
0 estatuto possa estabelecer limitagcdo ao nimero de votos de cada acionista.
O estatuto pode deixar de conferir as acdes preferenciais algum ou alguns
dos direitos reconhecidos as a¢des ordinarias, inclusive o de voto, ou conferi-
lo com restricbes, desde que tal supresséo ou restricdo néo atinja os direitos
essenciais do acionista. Em oposic¢éo, os preferencialistas acessam, primeiro,
os resultados do exercicio. Isso permite acomodar os herdeiros, conforme
sua maior ou menor afinidade e habilidade para os negécios, em classes
diversas: deixar alguns com acdes ordindrias, ocupando-se das deliberacdes
sobre 0s negdécios sociais, e deixar outros na condicdo de beneficiarios
preferenciais dos resultados da companhia.

Assim, conforme lecionam o0s autores, a sociedade por acgbes
corresponderia a uma modalidade apta a conferir maior autonomia ao constituinte da
holding no momento da gestéo das acgdes.

Tal possibilidade representa um atrativo para o planejamento
sucessorio, em especial, quando se analisa a questédo sob a o6tica dos ascendentes,
gue terdo maior liberdade para exercer o poder de gestdo da sociedade, nomeando

o(s) herdeiro(s) que se demonstrar(em) mais aptos para exercicio das func¢des de

L Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada s6cio é restrita ao valor de suas quotas,
mas todos respondem solidariamente pela integralizacdo do capital social.
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administracdo do patrimdénio familiar em um momento futuro, evitando, assim, disputas
e litigios entre os sucessores.

Portanto, conforme mencionado anteriormente, cabera ao responséavel
pela elaboracdo de um determinado planejamento sucessorio optar pela constituicdo
da holding seguindo o tipo societario que melhor |he convier, analisando as
caracteristicas de cada um dos tipos oferecidos pelo direito empresarial e fazendo a

opc¢ao por aquele que considerar mais adequado.

2.4 Andlise da Viabilidade da Utilizacdo da Holding Para o Planejamento

Sucessorio e Tributario

Superada a analise dos principais aspectos a respeito da formatacao da
holding no campo empresarial tendo em vista o0s objetivos do planejamento
sucessorio, passaremos a um estudo da viabilidade (ou ndo) desta para tais objetivos,
0 qual sera feito por meio de um contraponto estabelecido entre as principais
vantagens e desvantagens que a adocao da holding pode representar dentro do

referido planejamento.

2.4.1 Vantagens oferecidas pela holding ao planejamento sucessorio e tributario

Pode-se estabelecer como premissa que uma das principais fungdes do
planejamento sucessorio é garantir aos ascendentes um maior controle sobre o
patrimdnio que sera transmitido, preparando, em vida, tanto a forma com que a
sucessdo sera realizada quanto os herdeiros que receberdo aquele patriménio,
evitando eventuais surpresas e disputas futuras entre estes.

Nesse sentido, lecionam Mamede, G. e Mamede, E. C. (2018, p. 118):

A constituicdo da holding, em oposicao, viabiliza a antecipacao de todo esse
procedimento e pode, mesmo, evitar o estabelecimento de disputas, na
medida em que permite que o processo de sucessdo a frente da(s)
empresa(s) seja conduzido pelo proprio empresario ou empresaria, na sua
condicao de chefe e orientador da familia, além de responséavel direto pela
atividade negocial. Isso permite que uma nova administragcdo empresarial
seja ensaiada e implementada, com a possibilidade, inclusive, de se
perceber, em vida, que alguém de quem se esperava capacidade gerencial
ndo a tem. Quando esse trabalho é bem conduzido, a nova estrutura
organizacional assenta-se enquanto esta viva a geracdo anterior. A morte
causa apenas danos sentimentais e ndo danos patrimoniais. Ja esté definido
gue todos os herdeiros sdo sécios da holding e, assim, participam dos lucros
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da(s) empresa(s), assim como ja esta definida a administracdo das atividades
negociais, por herdeiros ou administragéo profissional [...].

Nesse sentido, conforme pode ser extraido das licbes apresentadas
pelos autores, a holding pode ser uma importante aliada do ascendente enquanto
detentor do patrimbnio e chefe de familia na organizacdo desse planejamento
sucessorio, garantindo que a sucessao ocorra de maneira organizada, seguindo o
roteiro preestabelecido.

Uma segunda vantagem oferecida pela adocdo da holding como
instrumento do planejamento sucessorio € a transmisséo do patriménio do ascendente
aos descendentes por meio das quotas sociais desta, deixando de transmitir cada um
dos bens que compde o patrimbnio de maneira individualizada e passando, assim, a
transmitir a universalidade desse patrimonio aos herdeiros.

Melhor elucidando, a empresa holding, como forma de planejamento
sucessorio, garante uma particularidade aos bens que estédo integralizados em seu
capital social, de modo que todos os bens que compdem o ativo da empresa — sejam
eles méveis ou imdveis, corporeos ou incorporeos — passarao a ser representados por
meio de participacdes societarias da holding, estas classificadas no ordenamento
como bens moveis, nos termos da redacéo do artigo 83, inciso Ill, do Coédigo Civil.

Portanto, formada a holding, com a integralizacdo de bens de uma
determinada familia, o patriménio deixara de pertencer a pessoa fisica do ascendente,
passando a pertencer a uma pessoa juridica criada com essa finalidade, a de
administrar o patrimoénio.

Esse patrimonio, no entanto, sera transmitido aos herdeiros na forma de
guotas sociais da empresa, garantindo a cada um destes o seu quinhdo da heranca.
Nesse caso, 0s herdeiros/sucessores tanto poderdo ser socios da holding desde a
origem/constituicdo desta, como, ainda, as quotas sociais poderédo ser transmitidas
por meio de doacao (feita em vida) ou de herancga (post mortem).

Conforme esclarecem Mamede, G. e Mamede, E. C. (2018, p. 118):

Alguns instrumentos juridicos podem ser utilizados para tanto. O primeiro
deles, obviamente, é a constituicdo da sociedade holding, [...] Assim, o
patrimdénio da familia, ou a parte eleita pelo interessado, j& ndo mais
pertencerd a pessoa natural, mas a pessoa fisica. A sucessdo hereditéria,

2 Art. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais:[...]
Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas agdes.
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assim, se fara ndo nos bens ou na empresa ou na participacao societaria
na(s) sociedade(s) operacionais, mas na participagao societaria na holding.

Valentin (2021, p. 110), com relacdo aos beneficios administrativos e

tributarios da holding, completa esse entendimento:

A estruturagdo patrimonial na forma de holding garante, ainda, maior
dinamismo na gestdo dos ativos, pois, tratando-se de uma empresa, a
administracdo de seus bens esta formalmente sujeita as regras negociais
proprias das atividades mercantis, e ndo as rigidas e burocraticas normas do
direito de familia. Os titulos representativos do capital da holding sdo bens
moéveis 120 que possuem como caracteristica um regramento juridico menos
rigido do que os bens iméveis. Ha, ainda, ganhos de ordem tributaria, tendo
em vista a isencdo existente na distribuicdo de lucros e dividendos. A
exploragdo de atividade imobiliaria (compra e venda de imd@veis proprios e
aluguel de iméveis préprios), por exemplo, costuma ter uma menor carga
tributaria quando explorada na forma de pessoa juridica, se comparada a
tributacdo como pessoa natural.

Ainda tratando dos possiveis beneficios que a holding pode trazer ao
planejamento sucessorio e tributario, deve ser mencionada uma terceira vantagem
desta, qual seja a possibilidade de protecao do patrimdnio contra terceiros por meio
do estabelecimento, por parte do ascendente que a constitui, de clausulas contratuais
especificas no préprio ato de constituicdo da sociedade.

Nesse sentido dispde Rosa (2023, p. 249) apud Tessari (2018, p. 9-26):

Ressalta-se que a sociedade holding familiar, por ser contratualista, podera
trazer em seu instrumento de constituicdo, entre outras especificacdes, a
guem caberd sua administragdo e o procedimento no caso de morte ou
retirada de algum dos sécios, de modo que, nessa Ultima hipétese, podera
constar no contrato social a preferéncia na compra de quotas pelos sécios
remanescentes, visando, justamente, a conservacao dos bens na familia por
muitas geracgdes e impedindo que terceiros integrem essa sociedade sem a
concordancia dos demais sdcios.

O planejamento sucessorio permite aos ascendentes proteger o patriménio
qgue serd transferido aos herdeiros por meio da inclusdo, no contrato ou
estatuto social, de cldusulas de protecdo, inclusive vitalicias, quais sejam:
cldusulas de incomunicabilidade, nos termos do art. 1.668, |, do Cédigo Civil,
pelo qual os bens com esse gravame ndo entrardo na comunh&o,
independente do regime de bens adotado no casamento; clausula de
inalienabilidade, de forma que os bens tornam-se indisponiveis, ndo sendo
possivel sua alienagéo a qualquer titulo; e clausula de impenhorabilidade que
evita que o bem com este gravame seja objeto de penhora e, assim, ndo
responda por dividas contraidas pelo sucessor.

Na mesma linha, tratam Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 119):
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De outra face, o planejamento sucessoério ainda permite aos pais proteger o
patrimdnio que sera transferido aos filhos por meio de clausulas de protecéao
(clausulas restritivas). Assim, para evitar problemas com conjuges, basta
fazer a doagédo das quotas e/ou agdes com a clausula de incomunicabilidade
e, assim, os titulos estardo excluidos da comunhéo (artigo 1.668 do Cdédigo
Civil) [...] Alias, ndo é preciso ser explicito nas medidas de protecao do(a)
herdeiro(a) em face de seu conjuge. Pode-se simplesmente gravar os titulos
com a clausula de inalienabilidade, certo que, por forca do artigo 1.911 do
Cadigo Civil, essa clausula imposta aos bens por ato de liberalidade implica
impenhorabilidade e incomunicabilidade

Portanto, de acordo com os autores mencionados acima, tem-se que séo
diversos os mecanismos oferecidos pela holding que poderéo ser Uteis as finalidades
de um planejamento sucessoério e tributario, entre eles, as clausulas de
incomunicabilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade, evitando, assim, que
terceiros — sejam eles credores, ou ex-conjuges, em caso de divorcio, por exemplo —
possam ter acesso a esse patrimonio.

Convém esclarecer que essa “protecao” com relagdo ao patrimdnio
inserido na holding por seus titulares ndo importa na blindagem completa dos sécios
desta contra qualquer tipo de cobranca proveniente das dividas que vier a contrair,
mas sim, em evitar que as dividas contraidas por um dos socios causem danos ao
patrimonio da sociedade como um todo.

Nesse sentido, esclarecem Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 104):

Para além dessa situagéo classica, se a holding é constituida sob a forma de
sociedade contratual, ainda que limitada, o proprio Cédigo Civil, em seu artigo
1.027, impede o cbnjuge ou convivente (sociedade de fato) de exigir desde
logo a sua parte em face da separagdo. Tera que pedir a liquidacdo das
guotas, 0 que permite aos demais sécios (membros da familia) entregar-lhe
dinheiro e nao participagédo societaria, sendo que o(a) sécio(a) ex-conjuge
perderd um naco de sua participacdo: aquilo que a sociedade ou os demais
sécios indenizaram ao seu meeiro seréd retirado de sua parte e transferido
para a parte dos demais.

Sendo assim, conforme exposto acima, aquele que puder exigir algum
valor de um dos sécios da holding — como o ex-conjuge no divorcio — devera pedir a
liquidacdo das quotas sociais deste na proporcdo que tiver direito, recebendo,
portanto, sua indenizacdo em direito, evitando, assim, que esse credor/ex-conjuge
ingresse na sociedade (ainda que o queira), fator que seria prejudicial ao

planejamento familiar objetivado pela holding.
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Ao falar das clausulas contratuais atinentes ao planejamento sucessorio
cumpre ressaltar uma observacdo salutar para sua efetividade, qual seja, aquela
prevista no artigo 979, do Cédigo Civil®.

O referido dispositivo estabelece, para que seja garantida a eficicia
destas contra terceiros, a necessidade de arquivamento e averbacao tanto no Registro
Civil quanto no Registro Publico de Empresas Mercantis dos instrumentos realizados
pelo empresério nos quais constem as clausulas tratadas acima.

Portanto, em outras palavras, tem-se que de nada vale o
estabelecimento das clausulas no contrato firmado pelo empresario sem que seja feito
o devido registro destas nos orgaos estabelecidos pela lei, de modo que, apenas
devidamente registradas, estas alcancam a eficacia erga omnes, podendo ser opostas
em face de qualquer pessoa, seja ela um ex-conjuge, um credor, entre outros.

Por fim, uma quarta vantagem interessante oferecida pela holding ao
planejamento sucessorio diz respeito ao recurso da doacdo com reserva de usufruto,
alternativa que se mostra interessante aos ascendentes que exercem as funcdes de
gestédo da sociedade.

Nesse sentido, esse instituto surge como uma oportunidade de realizar
a doacdo das quotas sociais da empresa aos descendentes, atendendo ao desejo de
antecipacao da sucessdo mantendo para si, contudo, os efetivos poderem de gestao
da holding, na condicdo de usufrutuarios dos poderes garantidos pelas referidas
participacdes societarias.

Nos dizeres de Mamede, G. e Mamede, E. C (2018, p. 119):

Alternativamente, h&d o recurso ao usufruto: transfere-se aos herdeiros
apenas a nua propriedade dos titulos societarios (quotas ou acdes),
mantendo o(s) genitor(es) a condicdo de usufrutudrios, ou seja, podendo
exercer os direitos relativos aqueles titulos e, dessa maneira, podendo manter
a administracdo da holding e, com ela, o controle das sociedades
operacionais e demais investimentos da familia.

Assim, pelo estudo apresentado acima podemos identificar que a
constituicdo de uma holding com a finalidade de administracédo do patriménio e de
planejamento sucessorio pode trazer diversos beneficios ao planejamento sucessorio

e tributario, tendo como exemplo: () beneficios na administracdo do ativo; (Il)

3 Art. 979. Além de no Registro Civil, serdo arquivados e averbados, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, os pactos e declaracdes antenupciais do empresario, o titulo de doacao, heranga, ou legado,
de bens clausulados de incomunicabilidade ou inalienabilidade.
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vantagens de ordem tributéaria; (Ill) protecédo do patriménio em face de terceiros ou,
ainda; (IV) o aumento da seguranca no momento da transmisséo da heranca.

Contudo, tal pratica deve ser feita de modo a respeitar todos os
requisitos de um planejamento tributério licito, os quais deveréo ser abordados em
uma etapa preliminar, a titulo de nocfes propedéuticas, tendo em vista que uma
holding constituida sem tais alicerces podera acarretar o descumprimento da
legislagdo e eventuais responsabiliza¢des, sobretudo no campo tributério, sobre o
qual recai o objeto da presente analise.

Nas palavras de Valentin (2021, p. 44):

O remédio encontrado para tentar minimizar as mazelas citadas e garantir ao
proprietario do patriménio uma maior autonomia quanto a sua destinacao é o
planejamento sucessério. Alguns dos institutos utilizados como forma de
planejamento sucessoério, ainda, garantem uma menor burocracia na
administragdo da parte do patrim6nio constituida por bens imdveis.

E ainda, a respeito da legitimidade da adocdo do planejamento

sucessorio, o autor traz:

O planejamento sucessorio, portanto, € um legitimo mecanismo a ser
utilizado por todo aquele que busca uma maior autonomia e previsibilidade
na destinacdo do seu patrimbnio. No entanto, é necesséario que o processo
de escolha das ferramentas a serem utilizadas seja muito bem conduzido
para que ndo se vislumbre a ocorréncia de descumprimento da lei, pois a
mera ddvida quanto a legalidade dos instrumentos utilizados pode levar ao
seu questionamento judicial [...] (VALENTIN, 2021, p. 44).

Desta forma, conforme observado pelo autor, tem-se que o
planejamento sucessorio e tributario por meio da holding pode representar uma
alternativa interessante na administracao do patrimdnio, garantindo processos menos
burocréaticos, bem como, maior autonomia e seguranca, seja antes, durante, ou depois
do processo de sucesséao patrimonial.

Ocorre que, tal instrumento deve ser utilizado de maneira cautelosa, uma
vez que a linha que divide o planejamento sucessorio e tributario e o descumprimento
da lei é ténue, de modo que a referida pratica abre diversas possibilidades que, ndo
raramente, sdo exploradas por aqueles que, dotados de ma-fe, desejam se evadir de

suas obrigacdes tributarias.
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2.4.2 Desvantagens da holding como forma de planejamento sucessorio

Estabelecidas as principais vantagens que a adocdo da holding pode
oferecer uma vez sendo adotada como instrumento do planejamento sucessorio, deve
ser firmado, ainda, um contraponto, a fim de que sejam trazidas a mesa, também, as
desvantagens que podem advir dessa modalidade.

Somente com esses dois aspectos estabelecidos € que o responsavel
pela elaboracdo do planejamento podera, avaliando um e outro, definir se tal
possibilidade representard, de fato, a vantagem pretendida.

Em primeiro lugar, em se tratando das desvantagens de um
planejamento sucessorio por meio da constituicdo da holding, deve ser considerada a
premissa de que esta representa um alto custo, considerando a complexidade dos
atos envolvidos, bem como, as despesas decorrentes de sua manutencao.

Assim, explica Rosa (2023, p. 239):

Outro fator que poderemos constatar ao longo do tépico é que essa
ferramenta n&o € acessivel a maioria da populacéo ndo apenas pelos custos
operacionais necessarios a sua constituicdo, mas também pelo fato de que a
formacédo de uma holding exige a manutencdo de uma gestdo empresarial
gue, normalmente, elide o interesse de um grande publico.

Portanto, com escopo nas licbes trazidas pelo autor, temos que essa
ferramenta, apesar de suas vantagens pode ndo ser interessante para grande parte
dos grupos familiares interessados em um planejamento sucessério, justamente por
exigir um investimento que, muitas vezes, ndo se mostra sustentavel.

A seguir, um segundo ponto a ser mencionado em se tratando das
desvantagens da adocdo da holding como meio ao planejamento sucessorio, diz
respeito ao inventario judicial em caso de falecimento do ascendente.

Nesse sentido, um dos maiores atrativos mencionados ao se falar no
planejamento sucessorio é o aumento da celeridade dos procedimentos de sucessao,
muito disso por conta da promessa de afastamento do processo de inventario,
considerado como um dos grandes “vildes” que ensejam a morosidade da sucessao.

Cumpre aqui ressaltar, contudo, que a utilizacdo da holding como
ferramenta do planejamento sucessorio ndo exclui a necessidade de realizacdo do
inventario pelos herdeiros, se tratando de um procedimento necessario.

Nesse sentido, esclarece Rosa (2023, p. 250):
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A primeira questéo a ser considerada é que, uma vez criada a holding, isso
nao significa que os herdeiros estejam dispensados da realizacdo do
inventario, pois, uma vez transferidas as cotas do sdOcio falecido aos
herdeiros, sobre elas existe a necessidade de incidéncia de imposto de
transmisséo causa mortis. Ao depois, eventual patrimdnio existente em nome
da pessoa fisica como, por exemplo, saldo em conta corrente, este devera,
necessariamente, também passar pelo inventario.

Nesse sentido, conforme salientado pelo autor, ainda que seja um
planejamento visando uma maior celeridade dos atos da sucessao, este nao exclui
completamente a necessidade dos procedimentos estabelecidos pela lei, a exemplo
do proprio inventério, podendo, a depender do caso em concreto, ndo representar
tamanho beneficio quanto desejado/prometido.

Prosseguindo, um terceiro aspecto que se apresenta como uma
desvantagem dessa modalidade de planejamento sucessorio e tributario € a
antecipacao do pagamento do tributo, mais especificamente, a incidéncia do Imposto
sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao (ITCMD), na modalidade doacéao.

Isso porque, conforme ja abordado, o planejamento sucessorio por meio
da holding é feito por meio da doac¢éo das quotas sociais da empresa pelo proprietario
aos seus herdeiros, que passarao a ser sécios desta.

Assim, uma vez constituida a holding pelo ascendente, este, em um
momento posterior, realizara a doacdo das quotas sociais aos seus herdeiros,
caracterizando, assim, o fato gerador do ITCMD, conforme sera estudado de maneira
aprofundada mais adiante no presente trabalho.

Por agora, basta esclarecermos que, realizando a antecipacdo da
sucessao patrimonial por meio da holding, seguindo as bases do planejamento
sucessorio e tributario, a incidéncia do ITCMD com relacdo a parcela do patrimdnio
transmitido na forma de quotas sociais desta se dara de maneira antecipada, ou seja,
nao mais no momento da morte do ascendente (causa mortis), mas sim, no momento
em que se concretizar a doacao.

Um quarto ponto importante que merece ser citado ao se falar de
possiveis desvantagens da adocdo da holding como instrumento do planejamento
sucessorio e tributario diz respeito a possibilidade de as doacdes feitas dentro desse
contexto caracterizarem dissimulagdo e, portanto, serem desconsideradas pela

autoridade administrativa.
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Tal possibilidade encontra previsdo no artigo 116, paragrafo unico, do
Cadigo Tributario Nacional*, e vem sendo — de maneira equivocada® — chamada por
parte da doutrina de “norma antielisiva”.

O referido dispositivo foi introduzido ao Codigo Tributario Nacional por
meio da Lei Complementar 104/01, com o objetivo de evitar as dissimulagdes, aqui
entendidas como 0s meios que o contribuinte se vale para tentar enganar o fisco,
maquiando as operacdes que caracterizariam hipoteses de incidéncia de determinado
tributo a fim de se evadir do pagamento deste.

A situacdo descrita acima representa uma desvantagem ao
planejamento sucessorio e tributario por meio da holding, uma vez que pode servir
como circunstancia limitante as operac¢des praticadas dentro desse contexto.

Tomemos como exemplo um pai que, apos integralizar todo o seu
patrimdnio a uma holding, deseja transferir esse patriménio a seus filhos por meio da
doacéo de quotas sociais da empresa. Para isso, ele faz doacfes periddicas a seus
sucessores, sempre abaixo do limite de isencdo estabelecido na lei®, a fim de afastar
a incidéncia do ITCMD, até que seja doada a totalidade desse patrimonio.

Nesse sentido, tomando como base a situacdo hipotética acima narrada,
a autoridade administrativa podera, com fulcro no dispositivo legal supramencionado,
desconsiderar os atos praticados pelo pai, uma vez que praticados com evidente
intencdo de dissimulacdo. Assim, serdo agrupadas todas as doacdes periddicas feitas
por este em uma Unica doacédo, que supera o valor de isen¢éo estabelecido na lei e,
conseguentemente, caracteriza fato gerador a ser tributado pelo ITCMD.

Logo, a utilizacdo da holding como instrumento do planejamento

sucessoério e tributario deve levar em consideracdo as regras do ordenamento

4 Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos: [...]

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

> O equivoco aqui mencionado diz respeito, especificamente, a expressao “antielisiva”, uma vez que,
conforme veremos adiante, o termo “elisao fiscal” diz respeito ao emprego de meios licitos para reduzir
ou afastar a incidéncia de determinada carga tributaria, diferindo, no entanto, da “evaséo fiscal’, que
seria 0 emprego de meios ilicitos para alcancar tais objetivos. Com base nessa premissa, portanto,
foge de qualquer légica a elaboragdo de uma “norma antielisiva”, tendo em vista que a eliséo fiscal
representa o mero exercicio de um direito por parte do contribuinte.

& Veremos mais adiante as hip6teses de isencéo trazidas pela lei 10.705/2000.
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tributario nacional, de modo que a ndo observacdo destas poderd acarretar a
desconsideracdo dos atos praticados e consequente incidéncia da carga tributéaria.

Ainda com relacdo as normas do ordenamento tributario, merece
destaque uma quinta situacdo que pode representar uma desvantagem ao
planejamento sucessorio e tributario por meio da holding, qual seja a indefinicdo a
respeito da base de calculo a ser adotada no caso da cobranca do ITCMD.

Tal hipbtese sera abordada de maneira oportuna em momento posterior
do presente trabalho, contudo, € importante ressaltar que existe um debate a respeito
da correta forma de avaliagcdo das quotas sociais da holding para fins de calculo do
referido imposto e, com isso, surge a possibilidade de, ainda que realizado o
planejamento sucessorio e tributério, os valores adotados por este a titulo de base de
calculo serem diferentes daqueles entendidos como adequados pelo érgao de
fiscalizacdo (Secretaria da Fazenda e Planejamento), dando ensejo a lavratura de um
Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa (AlIM).

Apresentadas as principais desvantagens que a utilizacdo da holding
como ferramenta do planejamento sucessorio pode representar para o administrador
de um patrimbnio familiar, tem-se estabelecido um contraponto as vantagens
anteriormente abordadas pelo presente estudo.

Assim, somente apds sopesar 0s 6nus e bénus que a constituicdo dessa
empresa pode oferecer dentro da realidade concreta daquele patriménio familiar
especifico € que o administrador podera fazer uma opcao consciente pela viabilidade

ou ndo da adocao dessa forma de planejamento.
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3 DOS TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE A TRANSMISSAO DE PATRIMONIO
CAUSA MORTIS E DOACAO

Estabelecidas as principais questdes a respeito da holding, tais quais a
sua conceituacao, seus tipos societérios e a viabilidade ou ndo de sua ado¢gdo como
instrumento do planejamento sucessorio e tributério, o presente estudo passara a uma
analise pormenorizada dos principais tributos incidentes sobre a transmissdo do
patrimdnio via causa mortis ou doacao, em especial o jA mencionado Imposto sobre
transmissao causa mortis ou doacdo — ITCMD, passando, ainda, por um estudo
acerca da possibilidade ou ndo de conflito de incidéncia entre este e o Imposto de
Renda — IR.

3.1 O ITCMD No Estado de Sao Paulo

Iniciando, de maneira especifica, o estudo do imposto de transmisséo
causa mortis e doacbes, convém estabelecer a premissa de que o referido imposto,
nos moldes delimitados pelo artigo 155, inciso I, da Constituicdo Federal’, é de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, o que esclarece a grande variedade
nas caracteristicas de diversos elementos — a citar a aliquota, as hipéteses de isencéao,
entre outros — de um ente da federacdo em relacéo aos outros.

Firmada a premissa acima, o presente estudo adotara, para fins de
andlise especificada, o referido imposto no contexto do Estado de S&o Paulo, o
ITCMD, nos moldes estabelecidos pela Lei 10.705/2000.

A legislacdo paulista, em uso de sua atribuicdo constitucional, instituiu a
Lei 10.705/2000 (Lei do ITCMD), que, em seu artigo 1° dispde: “Artigo 1° - Fica
instituido o Imposto sobre Transmissao "Causa Mortis" e Doac¢do de Quaisquer Bens
ou Direitos - ITCMD, previsto no artigo 155, I, da Constituicdo Federal, na redacao da
Emenda Constitucional n° 3, de 1993”.

Esclarecidas, portanto, a delimitacéo territorial do objeto do presente
estudo, passaremos, nos capitulos que seguem, aos elementos especificos do

imposto mencionado, a citar, a possibilidade de conflito com outros tributos, bem

7 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doacgdo, de quaisquer bens ou direitos; [...]
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como, 0s critérios que servirdo como base para definir a possibilidade de incidéncia

deste no caso concreto.

3.2 Possibilidade De Conflito Entre o ITCMD e o Imposto de Renda (IR)

Dando continuidade a analise a respeito dos tributos que podem incidir
sobre a transmissédo via causa mortis ou doacdo, merece destaque a recente
discusséao a respeito da incidéncia do Imposto de Renda — IR em determinadas
situacdes que caracterizam, também, hip6teses de incidéncia do ITCMD.

Melhor elucidando, a discussdo aqui mencionada diz respeito ao
disposto no caput e paragrafo 1° do artigo 23 da Lei 9.532/1997, que traz em sua

redacao:

Art. 23. Na transferéncia de direito de propriedade por sucessao, nos casos
de heranca, legado ou por doacao em adiantamento da legitima, os bens e
direitos poderao ser avaliados a valor de mercado ou pelo valor constante da
declaracdo de bens do de cujus ou do doador.

§ 1° Se a transferéncia for efetuada a valor de mercado, a diferenca a
maior entre esse e o valor pelo qual constavam da declaracdo de bens
do de cujus ou do doador sujeitar-se-a aincidéncia de imposto de renda
a aliguota de quinze por cento. (grifei)

Para que se esclareca a discussdo aqui abordada, € preciso que se
compreenda, preliminarmente, o disposto no caput do referido artigo. A redagéo desse
dispositivo permite as partes avaliar os bens e direitos objetos do negdcio juridico por
dois valores distintos, sendo eles: (1) o valor de mercado do bem ou direito ou, ainda;
(2) o valor constante na declaracéo de bens do de cujus ou doador (valor historico).

A discusséo recai, contudo, qguando a avaliacdo dos bens se da por meio
da primeira modalidade descrita, uma vez que, na comparacao entre o valor que o
bem se encontra (na data da doac&o/sucesséao) registrado na declaracéo de bens do
de cujus ou do doador e o valor de mercado — sendo este o valor que o bem
efetivamente representa de acordo com a avaliagéo praticada pelo mercado na data
da transferéncia — havera, em regra, um acréscimo nesse valor, decorrente da natural
valorizagédo dos bens, em especial quando se trata de bens imoéveis.

O ponto elementar da questdo aqui abordada € essa valorizagcao, de
modo que, representando esta um acréscimo ao patrimonio do doador/de cujus, surge

o entendimento de que tal valorizacdo deveria ser tributada, uma vez que
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representaria a materializacdo da hipotese de incidéncia do Imposto de Renda - IR,
prevista no artigo 43, do Cddigo Tributario Nacional®.

Sobre tal discussao, explica Scaff (2023, s.p.):

O problema pratico se identifica quando ocorre doagcdo de bens em valor
superior ao custo de aquisi¢cao ou ao valor registrado pelo doador. A diferenga
entre o valor registrado e o valor objeto da doacéo é tributada pelo IRPF
como ganho de capital (artigo 23 da Lei n® 9.532/97), podendo ser avaliado
(1) a mercado ou (2) pelo valor constante da declaracdo de bens do de
cujus ou do doador. Se for efetuada a valor de mercado, a diferenca sera
tributada pelo IR, como ganho de capital, decorrente da diferenca entre o
custo de aquisicdo e o valor da transferéncia ou valor de mercado.

Com relagédo ao momento da tributacdo, o autor prossegue:

Nesse sentido, haverd tributacdo imediata do ganho de capitalse o
contribuinte optar pela primeira hipotese, isto €, se a transferéncia for desde
logo pelo valor de mercado, realizando-se imediatamente o ganho de
capital (e a respectiva tributacdo da renda), quando entdo o
donatario/herdeiro/legatario devera registrar o valor de mercado na sua
declaracéo, reduzindo o potencial e futuro ganho de capital em transferéncia
posterior. Haverd tributacdo diferida na segunda hipétese, se ocorrer
transferéncia por sucessdao (incluida aqui a doacgdo) pelo "valor de
custo” (registrado na Declaracéo), pois se vai postergar o potencial ganho de
capital (e a respectiva tributacdo da renda) para o momento em que
donatario/herdeiro/legatario realizar eventual alienacao, em especial porque
este deve registrar em sua declaragéo o valor da transferéncia. (SCAFF,
2023, s.p.).

Portanto, de acordo com o autor, a avaliagdo do bem pela primeira
modalidade (valor de mercado) importaria um acréscimo ao patriménio do doador,
gerando a tributacdo de maneira imediata, uma vez que a atualizagéo do valor do bem
— bem como, o possivel fato gerador — ocorre de maneira concomitante a avaliacdo
desse bem.

Adiante na discussédo sobre a incidéncia ou ndo do Imposto de Renda,
como uma primeira corrente, surge o entendimento de que a hipétese mencionada no
referido dispositivo importaria em bitributacdo, uma vez que ocasionaria na incidéncia
de dois impostos (ITCMD e IR) sobre um mesmo fato gerador, o que,

consequentemente, acarretaria a inconstitucionalidade da referida cobranca.

8 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisi¢céo da disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.
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Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. IMPOSTO SOBRE A RENDA. GANHO
DE CAPITAL. ANTECIPACAO DE LEGITIMA. AUSENCIA DE ACRESCIMO
PATRIMONIAL. VEDACAO A BITRIBUTACAO. 1. Agravo interno contra
decisdo monocratica que negou seguimento a recurso extraordinario com
agravo interposto em face de acérddo que afastara a incidéncia do imposto
de renda sobre o ganho de capital apurado por ocasido da antecipacdo de
legitima (Lei n° 7.713/1988, art. 3°, § 3% e Lei n® 9.532/1997, art. 23, 8§ 1°¢e §
20, 1I). 2. Esta Corte possui entendimento de que o imposto sobre a renda
incide sobre o acréscimo patrimonial disponivel econdmica ou juridicamente
(RE 172.058, Rel. Min. Marco Aurélio). Na antecipacédo de legitima, néo h4,
pelo doador, acréscimo patrimonial disponivel. Acérddo alinhado a
jurisprudéncia desta Corte. 3. O constituinte repartiu o poder de tributar entre
os entes federados, introduzindo regras constitucionais, que, sobretudo no
gue toca aos impostos, predeterminam as materialidades tributarias. Esse
modelo visa a impedir que uma mesma materialidade venha a concentrar
mais de uma incidéncia de impostos de um mesmo ente (vedacgao ao bis in
idem) ou de entes diversos (vedacgéo a bitributa¢éo). Principio da capacidade
contributiva. 4. Admitir a incidéncia do imposto sobre a renda acabaria
por acarretar indevida bitributacdo em relagcdo ao imposto sobre
transmissdo causa mortis e doacdo (ITCMD). 5. Agravo interno a que se
nega provimento (STF - ARE: 1387761 ES, Relator: ROBERTO BARROSO,
Data de Julgamento: 30/06/2022, Data de Publicagdo: 01/07/2022). (grifei)

De acordo com o entendimento do referido acordao, julgado em 1° de
julho de 2022, com relatoria do Min. Roberto Barroso, restou reconhecido que a
incidéncia do Imposto de Renda nas hipoteses de adiantamento de legitima
acarretaria a incidéncia de bitributacdo em relacdo ao ITCMD. O referido acordao
destacou pontos como a reparticdo constitucional entre poder de tributar da Uni&o (IR)
e dos Estados (ITCMD), bem como, a auséncia de acréscimo patrimonial disponivel
nos casos de adiantamento de legitima.

Aderindo a esta primeira corrente, ainda, vale a mencédo as licbes de
Cury (2022, p. 188-189):

Com efeito, a doutrina majoritaria aponta no sentido de que o conceito de
renda e proventos de qualquer natureza tratado pela CF e reproduzido pelo
art. 43 do CTN distingue-se do das transferéncias patrimoniais, de que séo
exemplos doacg@es e herancas.

E que por renda se entende o acréscimo originado do patrimdnio preexistente
da prépria pessoa, obtido onerosamente por seu esforco ou aplicagdo em
certa atividade; por provento de qualquer natureza tributavel pelo referido
imposto costumam-se admitir os ganhos de capital, correspondentes ao
acréscimo decorrente da alienagdo de bens e direitos ja pertencentes a um
sujeito por valor superior ao de sua aquisi¢do. As transferéncias patrimoniais
gratuitas (tais como doagfes, herancas, constituicbes ou restituicdes de
capital em sociedades) ndo se subsumem a tal classe.

Enfim, h4 acréscimos nas transferéncias patrimoniais, gravaveis pelo
ITCMD, mas também renda e proventos de qualquer natureza,
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tributaveis pelo Imposto sobre a Renda. Ha materialidades distintas,
inconfundiveis, eleitas pela Carta Magna como termo seguro para
delinear fronteiras das fiscalidades estadual e federal. (grifei)

Por outro lado, a discussao aqui trabalhada ainda admite uma segunda
corrente, segundo a qual, a incidéncia do IR sobre as hipéteses de adiantamento de
legitima, nos termos aqui expostos, seria legitima.

Melhor elucidando, de acordo com esse entendimento, a atualizacao do
valor do bem objeto da transferéncia em nada se confunde com a transmisséo deste
via causa mortis ou doacgéo, isso porque ambas as situacfes representam fatos
juridicos distintos, cada qual representando hipétese de incidéncia legitima de cada
um dos tributos (IR e ITCMD).

Tal corrente também encontra respaldo na atual jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, sendo vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. INCIDENCIA DO IMPOSTO
DE RENDA SOBRE GANHO DE CAPITAL NAS SUCESSOES
HEREDITARIAS. EXPLICITACAO DO FATO GERADOR. ACORDAO
RECORRIDO DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. (STF -
RE: 1269201 RS 5001591-76.2014.4.04.7111, Relator: CARMEN LUCIA,
Data de Julgamento: 28/10/2020, Data de Publicacdo: 29/10/2020) (grifei)

E, ainda:

DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. INCIDENCIA DO
IMPOSTO DE RENDA SOBRE GANHO DE CAPITAL NAS SUCESSOES
HEREDITARIAS. EXPLICITACAO DO FATO GERADOR. ACORDAO
RECORRIDO DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. (STF -
RE: 1392666 DF, Relator: CARMEN LUCIA, Data de Julgamento:
10/11/2022, Data de Publicacdo: PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n
DIVULG 16/11/2022 PUBLIC 17/11/2022) (grifei)

As referidas decisdes, em oposicao aos argumentos defendidos pela
primeira corrente, apontam para a legitimidade da incidéncia do Imposto de Renda
nas hipoteses de sucessao hereditaria.

Tomando como referéncia, em especial, a mencdo ao parecer da
Procuradoria-Geral da Republica na fundamentacdo do voto da decisdo monocrética
proferida pela Min. Carmem Lucia, ao julgar o Recurso Extraordinario (RE) n°
1.392.666, em 17 de novembro de 2022, temos que:
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Equivocada, a meu sentir, a conclusdo do Acdrdao atacado [...]

Isso porque a andlise dos dispositivos legais e constitucionais acima nao
implica o reconhecimento da inconstitucionalidade do dispositivo legal
guestionado, art. 23, 81° da Lei 9.532/97, que autoriza a Unido a cobrar
imposto de renda sobre o ganho de capital, uma vez que aquele fato
gerador difere do fato gerador do ITCMD, ndo havendo, portanto, falar
em bitributacdo ou invasdo da competéncia tributaria dos Estados e do
Distrito Federal.

Acaso a atualizacao do valor do bem tivesse sido realizada em momento
anterior ao Obito, haveria necessariamente a incidéncia do imposto de
renda sobre esse valor.

Ha um diferimento ao contribuinte para atualizar o valor do imével no
momento da venda ou no momento da doacéo, e esse diferimento, que era
do de cujus, transfere-se ao herdeiro, que ainda pode optar por manter o valor
historico do bem em sua declaragdo, nao sendo possivel, contudo, furtar-se
a incidéncia do imposto de renda sobre o0 ganho de capital quando o referido
bem for vendido. Na hipétese do herdeiro optar por receber o bem no valor ja
atualizado de mercado, a incidéncia do imposto de renda sobre o ganho de
capital é imediata.

Clara, portanto, a distin¢ao entre os fatos geradores que, por 6bvio, ndo
se confundem. (grifei)

Restam, portanto, demonstrados os argumentos que embasam ambas
as correntes, tanto no sentido da ilegitimidade da cobranc¢a do imposto de renda sobre
as hipoteses de adiantamento de legitima e sucessao hereditaria, caracterizando,
assim, a bitributacdo e a consequente inconstitucionalidade da cobranca do tributo,
bem como, seu oposto, em defesa de que a cobranca do tributo seria legitima, uma
vez que os fatos geradores de ambos os impostos seriam distintos, ndo havendo que
se falar em bitributacdo, nem mesmo, em invasao de competéncia tributaria.

Cumpre ressaltar, ainda, que, em que pese a matéria tenha sido levada
algumas vezes a apreciacdo da Suprema Corte, tal questdo ainda ndo encontra
solucao pacifica na jurisprudéncia patria, possuindo ambas as correntes precedentes
aptos a reforcarem suas teses.

Por fim, cumpre ressaltar uma possivel solucdo para a controvérsia aqui
apresentada, a qual, nos dias de hoje, figura apenas como uma sugestdo a ser

considerada pelo legislador. Nas licdes de Cury (2022, p. 190):

O tema, muito embora possa solucionar-se pelo cotejo constitucional,
certamente estaria mais bem definido a partir de clara delimitacdo da
materialidade do ITCMD em lei complementar, apontando para sua
exclusividade em relacdo a nogcdo de renda ou proventos de qualquer
natureza. Afinal, é papel da lei complementar precisamente tornar mais
evidentes os conteldos constitucionais a fim de evitar que de sua méa
interpretacao resultem prejuizos, como parece, indene de divida, ser o caso.
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Na opinido do autor — e aqui, hei de concordar — a questao poderia ser
definida de maneira definitiva — em homenagem, ainda, aos melhores interesses da
seguranca juridica — por meio da edicdo de uma lei complementar que definisse, de
maneira clara, a delimitagdo do critério material do ITCMD, encerrando por completo
debates como o aqui trabalhado.

A sugestdo acima descrita encontra respaldo na chamada Funcéo Geral
da Lei Complementar®, estabelecida pelo artigo 146, inciso |, da Constituicdo Federal,
sendo esta a de prevenir os conflitos de competéncia, como € o caso da questéo aqui
abordada, em que restou demonstrado o conflito entre o imposto federal (IR) e o
imposto estadual (ITCMD).

9 Art. 146. Cabe a lei complementar:
| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; [...]
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4 CRITERIO§ A SEREM OBSERVADOS PARA A INCIDENC!A DO ITCMD NA
TRANSMISSAO DA HOLDING VIA CAUSA MORTIS OU DOACAO

A fim de melhor elucidar a incidéncia do ITCMD nas hipoteses de
transmissao da holding por meio da causa mortis ou das doacdes, o presente estudo
passa a uma andlise dos critérios que devem estar presentes para que surja a relagéo
tributaria entre fisco/Estado e contribuinte. Essa divisdo sera estabelecida com base
nos critérios estabelecidos pela Regra Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT).

A referida regra, em sintese, divide a incidéncia tributdria em dois
momentos, quais sejam: (1) a proposicdo antecedente, sobre a qual recaird a andlise
dos critérios ligados a determinado fato previsto em lei que pode ou nao ter ocorrido
(a chamada hipotese de incidéncia) e; (2) a proposi¢cao consequente, que analisara a
relacdo que se formara entre o fisco e o contribuinte uma vez comprovada a ocorréncia
do fato previsto em lei, bem como, os elementos de quantificacdo dessa relacao.

Sobre o tema, aduz Queiroz (2005, p. 239):

Norma juridica tributaria em sentido estrito ou regra matriz de incidéncia
tributaria ou simplesmente norma tributaria € a norma de conduta que
prescreve a obrigacdo de pagar tributo, ou seja, € a que estabelece um
vinculo juridico entre um antecedente, que descreve um fato de possivel
ocorréncia que ndo seja um fato-conduta ilicito, e um conseqlente, que
prescreve uma relagdo juridico-formal, na qual tal norma imp&e (obriga) a um
sujeito de direito (sujeito passivo-o contribuinte) a conduta de entregar certa
guantia em dinheiro a outro sujeito de direito (sujeito ativo) ou (nos casos de
substituicdo tributaria) a conduta de permitir que outro sujeito (sujeito ativo)
Ihe retire certa quantia em dinheiro.

Portanto, temos que a regra matriz de incidéncia tributaria surge como
uma forma de uniformizar o estudo da obrigacao tributéria, conferindo a esta uma
classificagdo com base em critérios preestabelecidos, que identificam tanto a
ocorréncia do fato (hipétese de incidéncia), na proposicdo antecedente, quanto a
relacdo juridica que surge por ocasiao deste, na proposi¢cao consequente.

Nas licbes de Carvalho (1998, p. 48):

Os termos hipotese e conseqiiéncia representam, na norma juridica, a
mesma fungao da “prétase” e da “apdédose” na composicao do juizo hipotético
segundo os ensinamentos da Légica. A "protase” designaremos de suposto
ou hipotese, que pode ser conceituada como o conjunto de critérios para a
identificacdo de fato que, acontecido, determina a incidéncia de certa
consequéncia prevista na "apédose”. Esta, por sua vez, é o conjunto de
critérios para a determinacdo de certa conseqiiéncia, imputada a realizacdo
do fato previsto na "protase”.
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Assim, na definicdo trazida pelo autor, refinada pelas licdes da filosofia,
a presente classificacdo se apresenta, de maneira simplificada, como um estudo de
“fato” e “consequéncia”, cindindo a analise do surgimento (ou n&do) da obrigagao

tributaria em critérios analisados nas duas proposi¢coes (antecedente e consequente).

4.1 Na Proposic&o Antecedente

Tendo como base a regra aqui adotada para a analise da obrigacéo
tributaria, qual seja, a divisdo desta de acordo com os critérios da regra matriz de
incidéncia tributaria (RMIT), passa-se ao estudo da primeira proposi¢do dessa andlise,
qual seja, o antecedente.

Como ja foi abordado anteriormente, o antecedente se apresenta como
a proposicao que recai sobre a analise do fato juridico propriamente dito, ou seja, da
hip6tese de incidéncia do tributo nos termos estabelecidos em lei.

Nesse sentido, em se tratando da analise do fato, cabera a divisdo dessa
proposicao em trés critérios, os quais servirdo para delimitar a hipotese de incidéncia.
Esses critérios serdo: (a) critério material; (b) critério espacial e; (c) critério temporal.

Estabelecida a classificacdo a ser seguida com relacdo aos critérios do
antecedente, cabera ao presente estudo a analise dos elementos que compdem cada
um desses requisitos, especificamente, no ITCMD, bem como, a relagdo de cada um

destes com a incidéncia do referido imposto nos casos de transmissao da holding.

4.1.1 Critério material

Iniciando o estudo do critério material do ITCMD, o presente estudo
propde uma andlise conjunta de dois elementos que compdem o momento do
surgimento da obrigacao tributaria e, consequentemente, da incidéncia do tributo,
sendo estes o fato gerador e a hipétese de incidéncia.

O fato gerador (ou fato juridico tributario) é tratado em capitulo préprio

do Cdédigo Tributario Nacional, em seus artigos 114 a 118°, de modo que representa

10 Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal € a situagéo definida em lei como necessaria e suficiente
a sua ocorréncia.
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vital importancia para a compreensao do que seria ou hao causa da incidéncia daquele
tributo.

Nesse sentido, leciona Amaro (2019, p. 259):

O fato gerador do tributo € uma situacdo material descrita pelo legislador:
adquirir renda, prestar servicos, importar mercadorias estrangeiras etc. [...] O
fato gerador séi ser definido pela referéncia a uma acgéo ou situagdo (como a
aquisicdo de renda, a importacdo de mercadorias, o fato de ser proprietario
etc.), que se identifica como nicleo ou materialidade do fato gerador.

Por outro lado, com relacéo a incidéncia, o autor aduz:

Diz-se que hé incidéncia de tributo quando determinado fato, por enquadrar-
se no modelo abstratamente previsto pela lei, se juridiciza e irradia o efeito,
também legalmente previsto, de dar nascimento a uma obrigagéo de recolher
tributo (AMARO, 2019, p. 379).

E completa:

Quando se fala de incidéncia (ou melhor, de incidéncia de tributo), deve-se
ter em conta, portanto, o campo ocupado pelos fatos que, por refletirem a
hip6tese de incidéncia do tributo legalmente definida, geram obriga¢cbes de
recolher tributos (AMARO, 2019, p. 380).

Por sua vez, Machado (2010, p. 135) esclarece a respeito da
diferenciacéo entre o fato gerador e a hipétese de incidéncia:

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acesséria € qualquer situagdo que, na forma da legislagao
aplicavel, imp8e a prética ou a abstencao de ato que ndo configure obrigacdo principal.

Art. 116. Salvo disposi¢éo de lei em contréario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos:

| - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessérias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao préprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.

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

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposi¢ao de lei em contrario, os atos ou
negacios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados:

| - sendo suspensiva a condi¢do, desde 0 momento de seu implemento;

Il - sendo resolutdria a condicao, desde o momento da pratica do ato ou da celebracdo do negécio.
Art. 118. A defini¢do legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responséaveis, ou terceiros,
bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.
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A expressdo hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricao, contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigagéo tributaria, enquanto a expresséo fato gerador diz da ocorréncia,
no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. A hipotese é simples
descricao, e simples previsao, enquanto o fato é a concretizacao da hipotese,
€ o0 acontecimento do que fora previsto.

Desta forma, a partir da andlise dos autores citados acima, alcangamos
a conclusao de que, por hipétese de incidéncia, deve ser entendida a tipificacdo em
lei, ou seja, a descricdo da conduta de maneira genérica, conforme esta se encontra
no ordenamento tributario vigente. Por outro lado, com relacdo ao fato gerador, este
se refere aos fatos praticados no caso concreto, ou seja, a pratica da conduta na “vida
real”, a qual se enquadra na hipétese de incidéncia.

Portanto, assertiva se faz a afirmativa de que tais requisitos se
completam, uma vez que ndo existe fato gerador sem hipétese de incidéncia
anteriormente configurada (em respeito ao principio da anterioridade), bem como, a
hipétese de incidéncia sem o fato gerador se torna apenas letra de lei, sem efetividade.

Em seguida, estabelecida a premissa conceitual a respeito da hipétese
de incidéncia e do fato gerador, passamos a aplicacdo destes no ITCMD.

Com relagdo as hipéteses de incidéncia do ITCMD, o artigo 2°, da Lei
10.705/2000 tipifica:

Artigo 2° - O imposto incide sobre a transmissédo de qualquer bem ou direito
havido:

| - por sucesséo legitima ou testamentaria, inclusive a sucesséao provisoria;

Il - por doacéo.

Pela redacdo do dispositivo trazido, inquestionavel se faz o
entendimento de que séo duas as hipéteses de incidéncia do ITCMD, quais sejam: (l)
a transmissado de bens ou direitos havida por meio da sucesséo (seja ela legitima,
testamentaria ou provisoria), esta entendida como a transmissao causa mortis e; (ll)
a transmissao de bens ou direitos havida por meio da doagéo.

Assim, formado o entendimento a respeito de quais seriam 0s elementos
gue compdem o critério material do ITCMD, tendo sido devidamente apresentadas as
hipéteses de incidéncia desse imposto com base na lei paulista, passa-se a uma

analise de maneira especificada do ITCMD nas hipéteses de transmisséo da holding.
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4.1.1.1 O critério material do ITCMD na transmisséo da holding

O ITCMD, conforme estabelecido na lei especifica, tem como hip6tese
de incidéncia a transmisséo, pela sucesséo causa mortis ou por doacao, de qualquer
bem ou direito.

Nesse sentido, vale destacar, conforme foi apresentado nos topicos
anteriores do presente estudo, que a transmissao das empresas holding, na
modalidade de planejamento sucessorio, € feita por meio da transmissédo das quotas
da empresa aos sucessores daquele que detém o patrimonio, seja por doacdo em
vida dessas quotas ou pela transmisséo destas pela causa mortis.

Tendo isso em vista, observa-se que, aos casos de transmissao de
quotas das empresas instituidas na modalidade holding, incide uma modalidade
especifica do tributo, também regulada na mencionada lei.

llustrando, o artigo 3°, inciso |, da Lei 10.705/2000, traz em seu corpo a

seguinte disposicao:

Artigo 3° - Também sujeita-se ao imposto a transmissao de:

| - qualquer titulo ou direito representativo do patrimbénio ou capital de
sociedade e companhia, tais como a¢do, quota, quinhao, participacao civil ou
comercial, nacional ou estrangeira, bem como, direito societario, debénture,
dividendo e crédito de qualquer natureza; [...]

Cumpre aqui, ainda, relembrar que, nos termos do artigo 83, inciso lll,
do Cdédigo Civil't, as quotas sociais da holding sdo consideradas bens moéveis, razédo
pela qual sua incidéncia se adequa perfeitamente ao artigo citado acima.

Desta forma, de acordo com as disposicfes trazidas pela lei especifica
que trata sobre o tema, tem-se que o tributo cabivel para as transmissfes das quotas
sociais da holding no Estado de S&o Paulo € o ITCMD, o qual € regulamentado pela

Lei Estadual mencionada acima.

4.1.2 Critério espacial

Dando prosseguimento ao estudo dos critérios do antecedente da

obrigacao tributaria no ITCMD, passamos a uma analise do critério espacial, em busca

11 Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: |[...]
Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas acoes.



40

da delimitacdo do alcance do referido tributo no espaco, bem como, o efeito desta na
transmissao da holding.

Nesse sentido, leciona Carvalho (1998, p. 130):

Releva o estudo do critério espacial das hip6teses tributarias porque nele se
precisam os elementos necessarios e suficientes para identificarmos a
circunstancia de lugar que condiciona o acontecimento do fato juridico. [...]
Pois bem, o critério espacial encerra os elementos que nos permitirdo
reconhecer a circunstancia de lugar que limita, no espaco, a ocorréncia
daquele evento.

Portanto, de acordo com as licées do autor, temos que o critério espacial
diz respeito, em sua esséncia, as circunstancias de espaco, ou seja, do local
propriamente dito onde ocorre o fato juridico tributavel (fato gerador).

O critério espacial do ITCMD encontra expressa previsdo na Carta
Magna, que dispde em seu artigo 155: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: | - transmissdo causa mortis e doacado, de quaisquer bens ou
direitos; [...]” (grifei). O paragrafo 1°, incisos | e Il, do mesmo artigo'? também dispdem
sobre o tema.

A lei 10.705/2000 também traz consideracdes a respeito do critério

espacial do ITCMD, estabelecendo nos paragrafos 1° e 2°, do seu artigo 3°:

[...] 8 1° - A transmissao de propriedade ou dominio util de bem imével e de
direito a ele relativo, situado no Estado, sujeita-se ao imposto, ainda que o
respectivo inventério ou arrolamento seja processado em outro Estado, no
Distrito Federal ou no exterior; e, no caso de doacdo, ainda que doador,
donatério ou ambos ndo tenham domicilio ou residéncia neste Estado.

§ 2°- O bem mével, o titulo e o direito em geral, inclusive os que se encontrem
em outro Estado ou no Distrito Federal, também ficam sujeitos ao imposto de
gue trata esta lei, no caso de o inventario ou arrolamento processar-se neste
Estado ou nele tiver domicilio o doador.

Nesse sentido, pela analise dos dispositivos acima expostos, pode-se
concluir que o critério material se divide em dois principais aspectos: (1) relativo a

bens imoveis e; (2) relativo a bens moveis.

12 Art. 155. [...] § 1° O imposto previsto no inciso I:

| - relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situacéo do bem, ou ao
Distrito Federal.

Il - relativamente a bens méveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se processar o inventario
ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito Federal; [...]
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De inicio, em se tratando da transmissédo de bens imoveis, entende-se
que, para que se defina o critério material destes, deve-se levar em consideracéo o
local onde o referido bem esta situado.

Assim, pouco importam, para essa finalidade, fatores como o local de
processamento do inventario ou arrolamento, bem como, o domicilio do doador ou
donatario.

Dando sequéncia, ao analisar o referido critério com relacdo aos bens
moveis, a l6gica se inverte, devendo ser levados em consideracao para a definicdo do
critério espacial o local de processamento do inventario ou arrolamento — no caso da
heranca — ou, ainda, o domicilio do doador, em caso de doacdo. Assim, em se tratando
de bens moveis, se mostra irrelevante para essa defini¢cao o local de situacao do bem.

Sobre o tema, dispde Braghetta (2005, p. 1136):

Verifiquemos o critério espacial do tributo. Coincide com o &mbito de validade
territorial da norma, qual seja, o territério estadual ou distrital. Mas a questéo,
aqui, merece maiores cuidados.

A prépria Constituicdo Federal [...] cuidou de estabelecer os critérios
espaciais de suas hipéteses, pretendendo, com isso, dirimir qualquer conflito
gue pudesse existir entre 0s sujeitos ativos possiveis, quais sejam, o0s
Estados e o Distrito Federal.

Assim, é devido o ITCMD relativamente a bens iméveis e respectivos direitos,
para o Estado ou ao Distrito Federal, dependendo de onde estiver localizado
o bem. Porém, relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao
Estado ou ao Distrito Federal sendo determinante o local em que se
processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador.

Assim, nas palavras da autora conclui-se que, a andlise do critério
espacial do ITCMD exige uma divisdo com relacao aos bens iméveis e méveis. Para
0s primeiros, importa o local onde se situam, ja para os segundos, o local de sua
situacdo é irrelevante, importando para tal o local do inventario ou arrolamento ou,

ainda, o domicilio do doador.

4.1.2.1 Critério espacial do ITCMD na transmisséao da holding

Firmadas as definicdes acima a respeito do critério espacial do ITCMD,
o presente estudo para a analisar a correlacédo desta com a tributagéo da transmissao
da holding pela causa mortis ou doagéao.

Nesse sentido, uma vez que, como ja abordado, a transmissdo da

holding, no contexto do planejamento sucessorio, se faz por meio da transferéncia das
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guotas sociais desta (seja pela causa mortis ou pela doacédo) e, sendo as quotas
sociais bens moveis, temos que a classificacdo destas com relacéo ao critério espacial
se adequara a segunda modalidade estudada acima.

Portanto, conclui-se que, sendo as quotas sociais da holding bens
moveis, o critério espacial desta se definira pelo local de inventario ou arrolamento

(heranca) ou pelo domicilio do doador (doacéao).

4.1.2.2 A (ndo) incidéncia do ITCMD nos casos de conexao com o exterior

Ainda com relacdo ao critério espacial do ITCMD, outra questdo que
merece destaque diz respeito a possibilidade ou ndo de tributacdo nas hipéteses de
heranca no exterior.

Melhor elucidando, a presente andlise recai sobre a possibilidade de
tributacdo pelo ITCMD nos casos de doacéo cujo doador resida ou tenha domicilio no
exterior, bem como, nos casos de transmissao causa mortis em que o de cujus
possuia bens, era residente ou teve seu inventario processado fora do pais.

A Lei 10.705/2000 traz eu seu artigo 4°:

Artigo 4° - O imposto é devido nas hip6teses abaixo especificadas, sempre
gue o doador residir ou tiver domicilio no exterior, e, no caso de morte, se 0
"de cujus" possuia bens, era residente ou teve seu inventario processado fora
do pais:

| - sendo corpéreo o bem transmitido:

a) quando se encontrar no territério do Estado;

b) quando se encontrar no exterior e o herdeiro, legatario ou donatario tiver
domicilio neste Estado;

Il - sendo incorpéreo o bem transmitido:

a) quando o ato de sua transferéncia ou liquidag&o ocorrer neste Estado;

b) quando o ato referido na alinea anterior ocorrer no exterior e o herdeiro,
legatario ou donatario tiver domicilio neste Estado.

A abordagem do dispositivo mencionado acima permite dividir a
incidéncia do ITCMD, nesse caso, em quatro diferentes situac¢des, quais sejam: (1) na
doacao, quando o doador residir ou tiver domicilio no exterior; (2) na heranca, quando
o de cujus possuia bens localizados no exterior; (3) também na heranca, quando o de
cujus era residente no exterior e, por fim; (4) ainda na heranca, quando o de cujus
teve seu inventario processado fora do pais.

Por sua vez, o artigo 155, paragrafo 1°, inciso lll, alineas “a” e “b”, da

Constituicdo Federal traz em seu corpo:
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Art. 155. [...]

§ 1° O imposto previsto no inciso I: [...]

Il - tera competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:

a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu
inventario processado no exterior; [...]

Ocorre que, com base na referida disposi¢cdo constitucional, surge o
entendimento de que as hipoteses tratadas no artigo 4° da Lei 10.705/2000
mencionado acima ndo sdo capazes de produzir efeitos por si s6, uma vez que sua
eficacia estaria condicionada a edicdo de uma lei complementar, ainda inexistente,
por exigéncia da prépria Constituicdo Federal.

Nesse sentido € o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tributario. Competéncia
suplementar dos estados e do Distrito Federal. Artigo 146, Ill, a, CF. Normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria. Artigo 155, I, CF. ITCMD.
Transmisséo causa mortis. Doacdo. Artigo 155, § 1°, Ill, CF. Defini¢céo de
competéncia. Elemento relevante de conexdo com o exterior.
Necessidade de edicdo de lei complementar. Impossibilidade de os
estados e o Distrito Federal legislarem supletivamente na auséncia da
lei complementar definidora da competéncia tributaria das unidades
federativas. [...] 4. Sobre a regra especial do art. 155, § 1° Ill, da
Constituicdo, é importante atentar para a diferenca entre as multiplas
funcdes da lei complementar e seus reflexos sobre eventual
competéncia supletiva dos estados. Embora a Constituicdo de 1988
atribua aos estados a competéncia para ainstituicdo do ITCMD (art. 155,
1), também a limita ao estabelecer que cabe a lei complementar — e ndo
a leis estaduais — regular tal competéncia em relagdo aos casos em que
o “de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve seu
inventario processado no exterior” (art. 155, § 1, lll, b). 5. Prescinde de
lei complementar a instituicdo do imposto sobre transmissdo causa mortis e
doacédo de bens imbveis — e respectivos direitos -, moveis, titulos e créditos
no contexto nacional. Ja nas hipoteses em que ha um elemento relevante
de conex&o com o exterior, a Constituicdo exige lei complementar para
se estabelecerem os elementos de conexdo e fixar a qual unidade
federada cabera o imposto. 6. O art. 4° da Lei paulista n® 10.705/00 deve
ser entendido, em particular, como de eficacia contida, pois ele depende
de lei complementar para operar seus efeitos. Antes da edicdo da
referidalei complementar, descabe a exigénciado ITCMD a que se refere
aquele artigo, visto que os estados ndo dispdem de competéncia
legislativa em matéria tributaria para suprir a auséncia de lei
complementar nacional exigida pelo art. 155, § 1°, inciso lll, CF. A lei
complementar referida ndo tem o sentido Unico de norma geral ou diretriz,
mas de diploma necessario a fixagcdo nacional da exata competéncia dos
estados. 7. Recurso extraordinario ndo provido. 8. Tese de repercussao geral:
“E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hip6teses
referidas no art. 155, § 19, lll, da Constituicdo Federal sem a edicao da lei
complementar exigida pelo referido dispositivo constitucional”. [...] (STF - RE:
851108 SP, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 01/03/2021,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 20/04/2021) (grifei)
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Portanto, nos termos do acorddo acima, o STF firmou o entendimento
pela impossibilidade da cobranca do ITCMD nas hipoteses de conexao com o exterior,
afastando a possibilidade de incidéncia do imposto nos termos do artigo 4° da Lei
10.705/2000 supramencionado, ante a auséncia de lei regulamentar.

O acordao — julgado em 20 de abril de 2021 sob a relatoria do Min. Dias
Toffoli — destacou os principais fundamentos para a decisdo: a necessidade de lei
complementar (hoje ausente), conforme exigéncia da Constituicdo Federal; a eficacia
contida do artigo da lei paulista do ITCMD (Lei 10.705/2000) e a impossibilidade dos
Estados e DF legislarem de maneira supletiva sobre o tema.

Cumpre ressaltar, ainda, uma ressalva com relacdo aos bens imoveis
localizados no Brasil. Conforme visto acima, o critério material em se tratando do
ITCMD nos bens iméveis leva em consideracgéo o local onde se situa o bem. Em razéo
disso, portanto, para os bens imdveis localizados no Brasil, inexiste a necessidade de
lei complementar para a incidéncia do imposto, independente de quaisquer outros
fatores, como o domicilio ou residéncia do doador ou o local de residéncia ou
processamento do inventério do de cujus, sendo perfeitamente cabivel a regra do
artigo 3°, paragrafo 1°, da Lei 10.705/2000%3.

Acerca da omissao do poder legislativo em editar a lei complementar

exigida para dispor sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

Acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo. Direito tributario. ITCMD.
Mora legislativa na edigdo da lei complementar a que se refere o art. 155,
§ 1° inciso |Ill, da Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade.
Estabelecimento de prazo para que o Congresso Nacional adote as medidas
legislativas necessérias para suprir a omissdo. 1. No julgamento do RE n°
851.108/SP, Tema n° 825, a Corte fixou a tese de que “[é] vedado aos
estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipéteses referidas no art.
155, § 1°, lll, da Constituicéo Federal sem a intervencéo da lei complementar
exigida pelo referido dispositivo constitucional”. 2. Passados mais de trinta
e trés anos do advento da Constituicdo Federal, ndo houve a edi¢céo de
tal lei complementar. Ademais, a inertia deliberandi pode configurar
omissdao passivel de ser reputadainconstitucional no caso de os 6rgéos
legislativos ndo deliberarem dentro de um prazo razoavel sobre projeto
de lei em tramitagcd@o. Precedente: ADI n°® 3.682/DF. 3. Acé&o direta de
inconstitucionalidade por omisséo julgada procedente, declarando-se a
omissdao inconstitucional na edicdo da lei complementar a que se refere
o art. 155, § 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal e estabelecendo-se o
prazo de 12 (doze) meses, a contar da data da publicacdo da ata de

B Art. 3°[..]

1° - A transmissé&o de propriedade ou dominio Gtil de bem imo6vel e de direito a ele relativo, situado no
Estado, sujeita-se ao imposto, ainda que o respectivo inventario ou arrolamento seja processado em
outro Estado, no Distrito Federal ou no exterior; e, no caso de doac¢éo, ainda que doador, donatério ou
ambos nao tenham domicilio ou residéncia neste Estado.
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julgamento do mérito, para que o Congresso Nacional adote as medidas
legislativas necessarias para suprir a omissao. (STF - ADO: 67 DF
0053127-26.2021.1.00.0000, Relator: DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
06/06/2022, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 29/06/2022) (grifei)

O referido acordédo, proferido em 06 de junho de 2022, tendo como
relator o Min. Dias Toffoli, declarou a inconstitucionalidade por omissdo em razéo da
inertia deliberandi do poder legislativo ao ndo editar a lei complementar exigida pelo
artigo 155, paragrafo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal. A decisédo estabeleceu,
ainda, o prazo de 12 meses, a contar da data da publicacéo, para que o0 congresso
nacional tomasse as medidas legislativas necessarias para suprir a omissao.
Menciono, a titulo de informacéo, que até a data do presente estudo a referida lei
complementar ainda néo foi editada.

Sobre o acord&o acima, comenta Cury (2022, p. 79):

Sucede que em julgamento de 06/06/2022 o STF julgou a ADO n° 67,
reconhecendo a inertia deliberandi do Congresso na edicdo de Lei
Complementar para disciplina do art. 155, § 1° inciso lll, da CF; nesta
oportunidade, apenas se fixou prazo de 12 meses contados da sessao de
julgamento para que o Poder Legislativo colmatasse a omissdo: nenhuma
consequéncia ou mecanismo supletivo de regéncia se estabeleceu para o
caso de o Congresso deixar de cumprir tal comando.

A nosso ver, ao ndo estabelecer expressamente um regime supletivo da
omissao legislativa para o caso de desatendimento pelo Congresso do prazo
concedido, perdeu o STF a chance de dar maior eficicia & ADO [...].

E completa o autor:

A hodierna orientacéo da Corte Suprema nos casos de ADO vem no sentido
de estabelecer normas gerais regentes da situacdo, o que se prestaria como
uma solucdo concreta a indefinicdo entdo vigente até que sobrevenha a lei
complementar exigida pela Constituicao; contudo, [...] o julgamento da ADO
n® 67 apenas estabeleceu ao Congresso prazo para colmatacao da omisséao
legislativa sem estabelecimento expresso de qualquer regime supletivo em
caso de seu desatendimento (CURY, 2022, p. 119).

Portanto, conforme a ideia exposta pelo autor, temos que, apesar da
decisdo da Suprema Corte, esta pode nao surtir o efeito esperado, uma vez que, ainda
gue haja um prazo estabelecido para que o Congresso supra a omissao declarada,
esse prazo ndo vem acompanhado da previsdo de nenhum tipo de medida supletiva
em caso de sua inobservancia, podendo resultar, apés o decurso do prazo, na
ineficiéncia da medida, com a consequente manutencdo da situacdo atual de

inseguranca juridica.
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Estabelecidas as consideracdes acima, uma ultima questéo relevante a
ser abordada acerca do tema € a conexao deste com a tributacdo das transmissfes
da holding via causa mortis ou doacéao.

Nesse sentido, sendo a holding transmitida por meio de quotas sociais,
as quais sao consideradas bens moveis, sua transmissdo ndo entra na hipétese de
excecdo relativa aos bens iméveis, conforme visto acima?4.

Sendo assim, tendo em vista os entendimentos atuais do STF citados
acima, a transmisséo das quotas sociais da holding pela causa mortis ou doacao, nos
casos em que houver conexao com o exterior, serdo consideradas inconstitucionais,

ao menos até o advento de uma lei complementar apta a solucionar o tema.

4.1.3 Critério temporal

Passando ao estudo do critério temporal, como o ultimo dos critérios a
serem analisados na proposicdo antecedente da Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria, surge aqui uma busca pelo momento em que nasce a obrigacéo tributaria.
Ou seja, o referido critério tem como base a delimitacdo do fato que, ocorrendo, da
origem a um direito/dever do Estado de exigir de determinado sujeito uma prestacao
pecuniaria ndo sancionatoria.

Nas licbes de Carvalho (1998, p. 134):

Tendo presente esta premissa, havemos de conceituar o critério temporal das
hip6teses tributarias como aquele conjunto de elementos que nos permite
identificar a condi¢do que atua sobre determinado fato (também representado
abstratamente — critério material), limitando-o no tempo [...] Basta dizer que
define o momento em que nasce aquele vinculo juridico disciplinador de
comportamentos humanos. Seu exato conhecimento importa determinar,
com precisdo, em que atimo surge o direito subjetivo publico de o Estado
exigir de alguém prestacdes pecuniéarias, por forga do acontecimento de um
fato licito, que ndo um concerto de vontades.

Superada a premissa conceitual a respeito do critério temporal das
obrigacdes tributarias, surge a necessidade de que se estabeleca a ligacao entre este

e o tributo aqui analisado, o ITCMD.

14 A excecdo aqui mencionada diz respeito a tributacdo pelo ITCMD da transmissao dos bens iméveis
localizados no Brasil, ainda que o domicilio ou residéncia do doador, bem como, o local de residéncia
ou processamento do inventario do de cujus se dé no exterior. Tal situagdo tem fundamento no artigo
39, paragrafo 1°, da Lei 10.705/2000.
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De inicio, em busca da melhor compreensao do critério temporal do
ITCMD, convém estabelecer a divisdo da analise proposta em dois momentos, sendo:
(1) critério temporal do ITCMD na modalidade “causa mortis” e; (2) critério temporal
do ITCMD na modalidade “doagao”.

Iniciando pela analise do critério temporal do ITCMD na modalidade
“causa mortis”, tem-se que este se materializa com a abertura da sucessao, assim
dizendo, no momento da morte do de cujus.

Tal entendimento esta relacionado com o principio da saisine, o qual
encontra guarida nos artigos 1.784 do Cdédigo Civil, que dispde: “Art. 1.784. Aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios”.

Por entendimento € possivel concluir, tracando-se uma sequéncia logica
gue ocorrendo o evento morte do de cujus abre-se, consequentemente, a sucessao.
Com a abertura da sucesséao, a heranca € automaticamente transmitida aos herdeiros
legitimos e testamentarios. Transmitindo-se a heranca aos herdeiros, ocorre o fato
gerador do imposto, por disposicdo do artigo 2°, inciso |, da Lei 10.705/2000%,
restando materializado, assim, o critério temporal deste.

Cumpre ressaltar, ainda, observacfes a respeito da aceitacdo da
heranca, bem como, da renuncia desta. No primeiro caso, a aceitacdo € irrelevante
para fins de delimitacdo do critério temporal do ITCMD, uma vez que se trata apenas
de mero exaurimento —tomando emprestado o termo do direito penal — da transmisséo
ja ocorrida no momento da morte do de cujus.

Ja& no segundo caso, havendo a renuncia da heranca por parte de algum
(ou alguns) dos herdeiros, esta também ndo influenciara no critério temporal do
ITCMD com relagéo a transmisséo feita aos demais herdeiros, uma vez que ha de se
analisar a renuncia desde a origem da transmissdo. Dessa forma, com relacdo ao
herdeiro renunciante, a transmissao para este entende-se como nao ocorrida, néo
podendo, assim, produzir efeitos.

Ambas as situa¢cdes narradas acima tém fundamento, respectivamente,

no caput e paragrafo Unico, do artigo 1.804, do Cédigo Civil'®.

15 Artigo 2° - O imposto incide sobre a transmiss&o de qualquer bem ou direito havido:

| - por sucesséo legitima ou testamentaria, inclusive a sucessao provisoria; [...]

16 Art. 1.804. Aceita a heranga, torna-se definitiva a sua transmiss&o ao herdeiro, desde a abertura da
sucesséo.

Paragrafo unico. A transmissao tem-se por ndo verificada quando o herdeiro renuncia a heranca.
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Nesse sentido leciona Cury (2022, p. 231):

Vale rememorar que a aceitacdo da herancga, que pode ser tacita, ndo influi
na questdo temporal em apreco. A transmissao ocorre imediatamente, sendo
a aceitacdo da heranca apenas elemento a torna-la definitiva, reportando-se
a data de abertura da sucesséao. Igualmente a rendncia, acaso formalizada,
reporta-se a abertura da sucesséo, de maneira a se considerar ndo realizada
a transmisséo a causa de morte (art. 1.804 do CC).

Compreendido, assim, o critério temporal do ITCMD na modalidade
“causa mortis”, 0 presente estudo passa a andlise do referido critério em relacdo a
segunda modalidade do imposto, qual seja, a doacao.

A doacao encontra fundamentacéo juridica no artigo 538 do Cédigo Civil,
que estabelece: “Art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa, por
liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra”.

Com relacédo aos elementos essenciais do contrato de doacéo, dispbe
Goncalves (2022, p. 302):

Do conceito legal ressaltam os seus tragos caracteristicos: a) a natureza
contratual; b) o animus donandi, ou seja, a intencdo de fazer uma
liberalidade; c) a transferéncia de bens para o patrimdnio do donatério;
e d) a aceitacdo deste. [...] (grifei).

Portanto, pela interpretacdo enunciada pelo autor, tem-se que a doacéo
€ composta por quatro elementos essenciais, quais sejam: (l) a natureza contratual,
(I o animus donandi, na forma de elemento subjetivo; (Ill) transferéncia de bens, na
forma de elemento objetivo e, por fim; (IV) a aceitacao.

Assim, o critério temporal do ITCMD na modalidade “doacido”, em
observancia ao artigo 116 do CTN'/, se darda no momento em que estiverem presentes
todos os elementos necessarios para que a relacao juridica (doacao) produza os seus

regulares efeitos.

17 Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos:

| - tratando-se de situagéo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao proprios;

Il - tratando-se de situacao juridica, desde o0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.
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Em busca de uma melhor compreenséo do tema, deve ser estabelecida
uma divisao do critério temporal do ITCMD nos casos de doacdo em duas hipoéteses,
quais sejam: (1) o critério temporal do ITCMD nas doacdes de bens imdveis e; (2) o
critério temporal do ITCMD nas doacdes de bens moveis.

Na primeira hipétese, em se tratando das doacdes de bens imoveis, o
critério temporal leva em consideracao a exigéncia estabelecida pelo Codigo Civil, em
seu artigo 1.2458, para que seja levada a efeito a transferéncia dos bens iméveis,
qual seja, o registro em Cartério de Registro de Iméveis.

Nesse sentido, dispde Cury (2022, p. 196-197):

Temos que a exigéncia do tributo na lavratura de escrituras de doagdo nédo
coaduna com o critério temporal da regra-matriz do ITD. Apenas quando do
registro de tal escritura junto ao registro imobiliario é que se aperfeicoa
o fato juridico tributario de transmissao, nos termos do ja referido art.
1.245 do CC [...] (grifei)

Com relacéo a doacao de bens moveis, por outro lado, segue-se a regra
do artigo 1.267, do Cddigo Civil'®, o qual determina que a propriedade dos bens dessa
natureza somente se transfere com a tradigao.

Assim, feita a analise dos dois momentos em que se materializa o critério
temporal do ITCMD (na causa mortis e na doacao), resta esclarecido o momento do
fato em que, a partir de sua ocorréncia, surge a obrigacao tributaria do contribuinte
para com o Estado.

4.1.3.1 Critério temporal do ITCMD na transmissao da holding

Por fim, na intencéo de entrelacar o tema abordado acima com o objeto
principal do presente estudo, convém esclarecer, de maneira especificada, a
delimitacdo do critério temporal do ITCMD em se tratando das transmissfes da holding

pela causa mortis ou doagao.

18 Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro
de Imoveis.

19 Art. 1.267. A propriedade das coisas nao se transfere pelos negécios juridicos antes da tradigao.
Paragrafo Unico. Subentende-se a tradicdo quando o transmitente continua a possuir pelo constituto
possessorio; quando cede ao adquirente o direito a restituicdo da coisa, que se encontra em poder de
terceiro; ou quando o adquirente ja estd na posse da coisa, por ocasido do negécio juridico.
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Inexistem, contudo, controvérsias relevantes com relacdo ao critério
temporal do ITCMD nos casos de transmissédo da holding, de modo que a delimitacédo
do critério temporal se dara nos moldes estudados acima.

Assim, na transmissao causa mortis, as quotas sociais da holding seréo
transmitidas aos herdeiros no momento imediato da abertura da sucesséo, ou seja,
no momento do falecimento do de cujus, de acordo com o principio da saisine. Nesse
momento, consequentemente, ocorrerad o fato gerador, restando materializado o
critério temporal do imposto.

Por outro lado, na hipétese de transmissdo pela doacdo, sendo as
guotas sociais da holding bens moveis, sera considerado como materializado o critério
temporal do ITCMD no momento da tradigdo destas.

Ocorre que, a tradicdo destas, assim entendida como 0 momento em
gue as guotas sociais saem do patrimoénio do doador em direcdo ao patrimoénio do
donatario, se da no proprio momento em que celebrado o contrato de doacéo.

Ou seja, celebrado o contrato de doacgéo das quotas sociais da holding
entre doador e donatério, restam configurados todos os elementos essenciais ao
reconhecimento da ocorréncia do fato gerador do imposto naquela situacéo
(liberalidade, animus donandi, transferéncia de patriménio e aceitacdo),

materializando, consequentemente, o critério temporal do ITCMD?°,

4.2 Na Proposicao Consequente

Estabelecida a classificacdo dos critérios da proposicdo antecedente, o
presente estudo passa a uma analise dos critérios que completam a regra matriz de
incidéncia tributaria (RMIT), sendo esses, 0s da proposi¢cdo consequente.

Conforme ja abordado, a proposicdo consequente diz respeito aos
critérios de definicdo do vinculo que estabelece a relacéo juridica tributaria entre o
fisco/Estado e o contribuinte como consequéncia da ocorréncia de um fato gerador

previamente ocorrido e identificado (e classificado pelos critérios do antecedente).

20 Existe, contudo, um segundo entendimento, o qual sustenta que a transferéncia de propriedade das
quotas sociais ocorre somente apos o efetivo registro do contrato de doagao junto ao 6rgdo competente
(Junta Comercial). Sendo assim, de acordo com essa corrente, o critério temporal do ITCMD na
modalidade doacdo, especificamente em se tratando de doac¢des das quotas sociais da holding,
somente restaria materializado apos efetivado o referido registro na Junta Comercial.
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Nesse sentido, a divisdo dos critérios se dara em: (a) critério pessoal, o
qual se subdivide em: (a.l) sujeito ativo e (a.2) sujeito passivo e; (b) critério
quantitativo, subdividindo-se em: (b.1) base de célculo e (b.2) aliquota.

Nas licbes de Carvalho (1998, p. 161):

Compreendidos na categoria ampla das relagcdes juridicas, mais
precisamente naquelas de natureza obrigacional, os vinculos juridicos
tributarios haverdo de ser examinados mediante a andlise de dois critérios
apenas: a) o critério pessoal, que servird para reconhecermos 0s sujeitos
(ativo e passivo) da relagdo; e b) o critério quantitativo, que nos possibilitara
determinar o contetdo do dever juridico a ser cumprido pelo sujeito passivo.

Assim, estabelecida a divisdo a ser seguida para a melhor classificacao
dos critérios do consequente, passa-se a uma analise dos elementos principais de

cada um desses critérios na incidéncia do ITCMD.

4.2.1 Critério subjetivo (ou pessoal)

Dando abertura ao estudo da proposicdo consequente, a presente
pesquisa traz ao debate o estudo do critério subjetivo do ITCMD. Tal analise permitir4
compreender quem s&o 0s sujeitos da relacdo que se estabeleceu, por meio de
analises separadas daquele que € competente para exigir o tributo (sujeito ativo), bem

como, daquele sobre quem recai o encargo de pagar o tributo (sujeito passivo).

4.2.1.1 Sujeito ativo

Feita a introducdo acima, passa-se, como uma primeira parte do critério
subjetivo da obrigacéo tributéria, ao estudo do sujeito ativo do ITCMD, em busca de
reconhecer o sujeito competente para estabelecer e cobrar o referido imposto.

Nesse sentido, o artigo 155, inciso |, da Carta Magna, traz em seu corpo
0 seguinte mandamento: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: | - transmisséo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou
direitos; [...]". (grifei).

Determinada, portanto, a competéncia para instituicdo e cobranca do
imposto mencionado, surge o questionamento, em se tratando de lei tributaria, da

competéncia a respeito das definicdes a respeito da aliquota deste.
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Para solucionar tal divida, o mesmo artigo 155, da CF, em seu paragrafo
1°, inciso IV, traz a seguinte redagao: “Art. 155 [...] § 1° O imposto previsto no inciso I:
[...] IV - tera suas aliquotas méximas fixadas pelo Senado Federal; [...]". (grifei)

Desta forma, seguindo os dizeres da Constituicdo Federal, podemos
estabelecer que cabera a cada um dos Estados da Federacdo instituir e cobrar
impostos com relacdo a transmissdo de bens (mdveis ou imoveis) e direitos em
decorréncia de causa mortis ou doacdes.

Sobre o tema, dispde Carvalho (1998, p. 163-164):

O sujeito ativo da relacdo juridica tributaria é, por via de regra, o Estado,
entendido, naturalmente, no seu sentido lato. [...] Na conformidade do que foi
exposto, o0s préprios elementos que perfazem o critério pessoal da
consequéncia das endonormas tributarias tem o cond&o de precisar o sujeito
ativo do vinculo obrigacional, sem que haja mister da ocorréncia do fato que
Ihe é imputado, normativamente.

Os Estados, no entanto, ficam limitados as normas estabelecidas pelo
Senado Federal, a quem foi designada a competéncia para tratar das aliguotas
méaximas do referido tributo — conforme sera especificado mais adiante.

Estabelecendo uma conexdo da presente analise com o objeto principal
do presente trabalho, temos que, partindo da premissa de que a transmissdo da
holding se da por meio da transmissao das quotas sociais desta e, tendo em vista que
tais quotas séo consideradas bens moveis, incide, nesse caso, a competéncia definida

pelo paragrafo 1°, inciso Il, do artigo 155, da CF, mencionado acima, sendo vejamos:

§ 1° O imposto previsto no inciso I

[...]

Il - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde
se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao
Distrito Federal; [...].

Portanto, reconhecido quem serd o sujeito ativo da relagdo tributaria
atinente ao ITCMD, sendo este o Estado (ou Distrito Federal), nos termos definidos
em lei, bem como, demonstrada a ligac&o direta entre esse sujeito ativo e a tributacéo
da transmissdo da holding pela causa mortis ou doacdo, passa-se ao segundo

elemento do critério subjetivo, qual seja o0 sujeito passivo.
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4.2.1.2 Sujeito passivo

Na sequéncia do estudo do critério subjetivo, a analise recai sobre a
sujeicdo passiva do imposto, objetivando esclarecer quem sao considerados 0s
contribuintes no caso das transmissfes causa mortis e doacgdes.

Tratando do conceito de sujeito passivo, dispde Carvalho (1998, p. 165):
“Sujeito passivo da relagéo juridica tributéria € a pessoa, fisica ou juridica, privada ou
publica, de quem seré exigido o cumprimento da presta¢do pecuniaria, caracterizada
como de natureza fiscal’.

Especificamente sobre o ITCMD, a Lei 10.705/2000, em seu artigo 7°,
considera como contribuintes (sujeito passivo) do imposto:

Artigo 7° - S&o contribuintes do imposto:

| - na transmisséo "causa mortis": o herdeiro ou o legatario;

II - no fideicomisso: o fiduciéario;

Il - na doag&o: o donatério;

IV- na cessdo de heranca ou de bem ou direito a titulo ndo oneroso: o
cessionario.

Na sequéncia, tal dispositivo estabelece, em seu paragrafo Gnico?t, uma
hip6tese excepcional relacionada ao seu inciso lll, determinando que, nos casos que
tiverem como fato gerador a doacgédo, aliados ao fato de o donatario residir fora do
Estado de Sao Paulo, o imposto tera como sujeito passivo o doador.

Conclui-se, portanto, com relacdo ao sujeito passivo do ITCMD, que sé&o
entendidos como contribuintes deste o herdeiro, nos casos de transmissdo causa
mortis, bem como, nos casos de transmisséo pela doacao, o donatario.

Em se tratando, mais especificamente, dos casos de transmissédo das
qguotas sociais da holding, tem-se que estas, em regra, sao transmitidas pelos
ascendentes aos descendentes, seja em decorréncia da causa mortis (no momento
do falecimento dos ascendentes) ou de doagéo feita por aqueles a estes. Assim
sendo, ndo restam duvidas quanto ao fato de que o 6nus de adimplemento da
obrigacdo tributaria recaira sobre o(s) sucessor(es), na figura de herdeiros ou

donatario(s) das quotas sociais.

2LArt. 7°0..]
Paragrafo unico - No caso do inciso lll, se o donatario nao residir nem for domiciliado no Estado, o
contribuinte sera o doador.
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Nada impede, ainda, que a excecao tratada acima nos casos de doacéo
(artigo 7°, paragrafo Unico, da Lei 10.705/2000) atinja também o doador das quotas
sociais da holding, fazendo com que o contribuinte (sujeito passivo) hdo mais seja o

donatario, mas sim, o doador.

4.2.2 Critério quantitativo

Passando a analise do ultimo dos critérios da Regra Matriz de Incidéncia
do ITCMD, o presente estudo se debruca sobre o critério quantitativo do referido
imposto, em busca de entender quais sdo o0s elementos adotados como base para a
correta determinacdo do valor (em pecunia) a ser pago pelo contribuinte ao Estado
em decorréncia da obrigacao tributaria.

Conforme dispde Carvalho (1998, p. 170):

Pois bem, a esses elementos que o legislador faz inserir na conseqiiéncia
das endonormas tributarias e que, em seu conjunto, nos permite precisar o
conteddo da prestacdo que haverd de ser cumprida pelo sujeito passivo,
damos o nome critério quantitativo.

Com relacao as diferentes formas de estabelecer o critério quantitativo,

prossegue o autor:

Dois caminhos se abrem ao legislador, quando se propde editar endonorma
tributaria: a) ou estabelece importancia determinada, precisando, desde logo,
o conteudo do dever juridico a ser cumprido pelo sujeito passivo (caso dos
tributos fixos, por exemplo: taxa em que o valor cobrado € igual para todos -
CR$ 30,00; ou imposto sobre servigos de profissional liberal - dois salérios
minimos); b) ou se preocupa em dimensionar a materialidade do fato
juridico tributério, estipulando uma grandeza que |lhe seja insita e que,
conjugada a outro fator numérico, possa determinar o "quantum"
devido. A opcéo é incontornavel: ou estatui arbitrariamente a quantia que
deve ser cobrada pelo titular do direito subjetivo ou busca a mensuragéo do
proprio fato, mediante grandezas que institui. S80 essas as técnicas
genéricas de estabelecimento do contetdo do dever juridico, nos liames
obrigacionais de indole tributaria.

No primeiro caso, estipulacéo pelo legislador de valor certo e determinado,
gue constituira a expressdo monetaria do dever juridico a cargo do sujeito
passivo, estamos, verdadeiramente, diante de esguema normativo mais
simples, pouco informativo, de mais facil interpretacéo, menos incontroverso
e, talvez por tudo isso, mais inadequado para a realizagdo dos principios de
justica tributaria. A segunda alternativa, porém, requerendo dados mais
técnicos e precisos, enriquecida por um tratamento normativo mais
amplo, pode tornar-se meio eficaz para a distribuicdo uniforme e
igualitaria dos gravames fiscais. (CARVALHO, 1998, p. 170-171). (grifei)
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Cumpre aqui ressaltar que, em se tratando de uma analise especifica do
critério quantitativo acerca do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doacéo
(ITCMD), o presente estudo concentrard seus esforgcos na segunda forma de
estabelecimento do referido critério mencionada pelo autor.

Com efeito, a referida alternativa se apresenta como sendo uma
conjugacéao de dois fatores que, reunidos em uma férmula matematica, alcangam um
valor em dinheiro, o qual representard a quantia a ser paga a titulo do imposto. Esses
dois fatores sé@o: (1) A Base de Célculo e; (2) A Aliquota.

Nas licbes de Carvalho (1998, p. 171):

Com efeito, sempre que o legislador pretenda medir a intensidade daquele
"comportamento”, limitado no tempo e no espaco, constitui uma grandeza que
se reveste de enorme significacdo para o Direito Tributario, posta também
sua fun¢do adiafora de confirmar o verdadeiro critério material da hipétese
endonormativa - a base de calculo. Ndo basta, todavia, uma grandeza
mensuradora daquele "comportamento” que se situa no nlcleo do fato
juridico tributério, para que se tenha determinado o especifico contetdo do
dever juridico. Imp&e-se, ainda, a definicAo de outro fator que lhe seja
aplicavel, a fim de que, combinados, possamos conhecer o valor pecuniario
da prestacéo de dar. A esse segundo fator designamos de aliquota.

Assim, nas ligBes do autor, a base de célculo e a aliquota s&o dois fatores
que dialogam entre si, possibilitando a mensuracdo especifica do dever juridico
imposto por meio da obrigacéo tributaria.

Nesse sentido, a formula adotada para o célculo do ITCMD é composta
por meio da multiplicacdo da base de calculo do imposto (R$) pela aliquota deste (%).
O resultado alcancado sera o montante do imposto a ser pago pelo contribuinte (R$).
Portanto, temos que: Base de Céalculo (R$) x Aliquota (%) = valor do imposto (R$)
(CONTABEIS, 2021).

Portanto, feita uma primeira analise, em carater amplo, do critério
guantitativo do ITCMD, passamos a um estudo de maneira especifica de cada um dos

fatores que compde a formula deste.
4.2.2.1 Base de célculo
Dando prosseguimento ao estudo do critério quantitativo do ITCMD, a

base de calculo surge como o primeiro fator da formula de liquidagdo da obrigagéo
tributaria (base de calculo x aliquota = valor do imposto).
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Nas licbes de Carvalho (2019, p. 413):

Temos para noés que a base de calculo é a grandeza instituida na
consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina, primordialmente, a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nuicleo do fato
juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou
afirmar o critério material expresso na composi¢cdo do suposto normativo. A
versatilidade categorial desse instrumento juridico se apresenta em trés
funcdes distintas: a) medir as propor¢des reais do fato; b) compor a especifica
determinagdo da divida; e c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro
critério material da descrigdo contida no antecedente da norma.

Portanto, nas licbes do autor, temos que a base de calculo pode ser
definida como uma grandeza a ser adotada como base de um determinado calculo
matematico. Ou seja, trata-se de um valor determinavel previamente estabelecido em
lei, o qual, combinado a uma aliquota, determinara o valor da prestacdo pecuniaria a
ser adimplida pelo contribuinte (sujeito passivo).

Tecidas as devidas observacdes conceituais a respeito da base de
calculo, passamos ao estudo da relacdo desta com o Imposto sobre Transmissao
Causa Mortis e Doagao — ITCMD.

Inicialmente, a base de calculo do ITCMD foi estabelecida pelo Cédigo
Tributario Nacional. O artigo 38 do CTN dispde: “Art. 38. A base de calculo do imposto
€ o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”.

Tomando como base as disposi¢cdes da Lei Federal mencionada, o
Estado de S&o Paulo, ao editar a sua Lei Estadual sobre o ITCMD, também
estabeleceu a regra geral para a base de célculo desse imposto no ambito paulista.

Nesse sentido, o artigo 9°, caput e paragrafo 1°, da Lei 10.705/2000, dispdem:

Artigo 9° - A base de calculo do imposto é o valor venal do bem ou direito
transmitido, expresso em moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais
do Estado de Sao Paulo).

§ 1° - Para os fins de que trata esta lei, considera-se valor venal o valor de
mercado do bem ou direito na data da abertura da sucessdo ou da
realizacéo do ato ou contrato de doacéo. (grifei)

Assim, as disposicdes dos artigos mencionados acima estabelecem, de
maneira comum que, como regra geral, a base de calculo a ser adotada para
liquidagao do ITCMD sera “o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”.

Ademais, com relacdo a correta interpretacdo a ser adotada para o termo

“valor venal”, o paragrafo 1° do artigo 9° mencionado acima estabelece que deve ser
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considerado o “valor de mercado do bem ou direito” no momento da abertura da
sucessao ou da realizacdo do contrato de doacéo.

Nesse sentido séo as licdes de Sabbag (2017, p. 1605):

Consoante a diccao do art. 38 do CTN, a base de calculo sera o valor venal
dos bens ou direitos transmitidos e da doag¢éo. Em principio, representara o
valor de mercado do bem objeto da transmissao, ndo devendo supera-lo. O
calculo é feito sobre o valor dos bens na data da avaliagdo, observada a
aliquota vigente na data da abertura da sucesséo.

Cumpre aqui ressaltar que o artigo 9° da Lei 10.705/2000?%? estabelece
uma regra geral com relacdo a base de calculo, a qual sera aplicada tanto aos bens
moveis quanto aos imoveis.

Nesse sentido, a fim de complementar a regra geral estabelecida, a
mesma lei ainda traz disposi¢des especificas acerca da definicdo da base de célculo
com relacdo aos diferentes tipos de bens.

Com relacdo aos bens imdveis, estas disposicbes se encontram no
artigo 13 da Lei 10.705/2000, que dispoe:

Artigo 13 - No caso de imovel, o valor da base de célculo ndo serainferior:
| - em se tratando de imével urbano ou direito a ele relativo, ao fixado para o
lancamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana -
IPTU;

Il - em se tratando de imovel rural ou direito a ele relativo, ao valor total do
imovel declarado pelo contribuinte para efeito de lancamento do Imposto
sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR. (grifei)

No mais, com o intuito de regulamentar o Imposto sobre Transmisséo
Causa Mortis e Doacédo — ITCMD, o Estado de Sao Paulo, em 01 de abril de 2002,
editou o Decreto n° 46.655. Com relacdo a limitagdo da base de célculo do ITCMD, o

referido decreto dispde, em seu artigo 16, inciso |, a seguinte redacéo:

Artigo 16 - O valor da base de célculo, no caso de bem imdével ou direito a ele
relativo serd (Lei 10.705 /00, art. 13):

| - em se tratando de:

a) urbano, ndo inferior ao fixado para o langamento do Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU,;

b) rural, ndo inferior ao valor total do imével declarado pelo contribuinte para
efeito de lancamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

[.]

22 Artigo 9° - A base de calculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em
moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo).
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Assim, os referidos dispositivos estabelecem uma limitacdo minima para
a base de célculo do ITCMD. Nesses termos, a base de calculo ndo podera ser inferior
ao valor de lancamento do IPTU, em se tratando de imoOveis urbanos, bem como; ndo
podera ser inferior ao valor de lancamento do ITR, nos casos de imQveis rurais.

Desta forma, restam esclarecidas as disposi¢cdes especificas trazidas
pela lei paulista do ITCMD a respeito da apuracdo da base de célculo nos casos de
bens iméveis.

Com relacéo as disposicdes especificas trazidas pela lei paulista para
regulamentar a apuracdo da base de calculo do ITCMD no caso dos bens moveis, o

artigo 14 da Lei 10.705/2000 traz a seguinte redacgao:

Artigo 14 - No caso de bem mével ou direito ndo abrangido pelo disposto nos
artigos 9°, 10 e 13, a base de célculo € o valor corrente de mercado do bem,
titulo, crédito ou direito, na data da transmisséo ou do ato translativo.

§ 1° - A falta do valor de que trata este artigo, admitir-se-a o que for declarado
pelo interessado, ressalvada a revisdo do lancamento pela autoridade
competente, nos termos do artigo 11.

§ 2° - O valor das acbes representativas do capital de sociedades é
determinado segundo a sua cotacdo média alcancada na Bolsa de Valores,
na data da transmissdo, ou na imediatamente anterior, quando ndo houver
pregdo ou quando a mesma nao tiver sido negociada naquele dia, regredindo-
se, se for o caso, até o maximo de 180 (cento e oitenta) dias.

§ 3° - Nos casos em que a acdo, quota, participagdo ou qualquer titulo
representativo do capital social ndo for objeto de negociagéo ou nao tiver sido
negociado nos ultimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-se-4 o respectivo
valor patrimonial.

Nesse sentido, em se tratando da base de calculo dos bens moveis, o
artigo 14 e seus paragrafos 1° a 3°, mencionados acima, estabelecem disposicoes
especificas para a apuracao desta, dispondo que serao considerados “o valor corrente
de mercado” desses bens na data da transmissao ou do ato translativo.

Vale novamente lembrar que a base de calculo dos bens moveis segue
a regra geral do artigo 9°, da Lei 10.705/200023, de modo que as disposi¢cdes do artigo
14 acima tratam da apuracdo da base de célculo nas hipoteses especificas de bens
moveis e direitos ndo abrangidos por esta regra.

Assim, expostas as principais disposi¢cdes vigentes na legislacéo federal

e estadual acerca da base de calculo do ITCMD, o presente estudo abordara, de

23 Artigo 9° - A base de calculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em
moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo).
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maneira aprofundada, a principal controvérsia que cerca o tema, sendo esta a
divergéncia decorrente de alteracdes na legislacdo do ITCMD com relacao ao valor a

ser adotado como base de calculo desse imposto.

4.2.2.1.1 Controvérsia a respeito da base de calculo do ITCMD

Adentrando diretamente ao estudo da controvérsia em torno da base de
calculo do ITCMD, cumpre aqui ressaltar que esta diz respeito, de maneira direta,
apenas a base de calculo do ITCMD em se tratando de bens imoveis, ndo alcancando,
a priori, o calculo do imposto sobre bens méveis?4.

Assim, passando ao primeiro ponto de controvérsia da questdo aqui
discutida, temos que este se deve as disposicdes dos artigos 13 da Lei 10.705/2000%°
e 16 do Decreto 46.655/0226, ambos mencionados acima.

Isso porgque, com base na redacao destes artigos, surge o entendimento
de que a base de calculo do ITCMD nos casos de transmissdo de bens iméveis seria
o valor fixado para o langamento do IPTU, uma vez que tais dispositivos, inseridos no
préprio ordenamento regulamentador do ITCMD, autorizariam o contribuinte a pagar
0 imposto adotando essa base de calculo.

Vale mencionar que o pagamento do imposto tendo como base o valor
de langamento do IPTU representaria uma hipotese deveras favoravel ao contribuinte,
uma vez que, em regra, este representa uma grande defasagem se comparado ao

valor de mercado daquele bem.

24 Veremos, mais adiante, que a referida discusséo produz efeito, de maneira indireta, em algumas
situacdes especificas com relacdo aos bens méveis, em especial, em se tratando das possiveis formas
de avaliacao das quotas sociais das empresas.

% Artigo 13 -No caso de imével, o valor da base de calculo ndo sera inferior:
| - em se tratando de imével urbano ou direito a ele relativo, ao fixado para o langamento do Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU;

Il - em se tratando de imoével rural ou direito a ele relativo, ao valor total do imével declarado pelo
contribuinte para efeito de langamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR.

% Artigo 16 - O valor da base de calculo, no caso de bem imdvel ou direito a ele relativo sera
(Lei 10.705/00, art. 13):

| - em se tratando de:

a) urbano, nao inferior ao fixado para o langamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU;

b) rural, ndo inferior ao valor total do imoével declarado pelo contribuinte para efeito de langamento do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR ;

Il - o valor pago pelo "de cujus" até a data da abertura da sucessao, quando em construgao;

Il - o valor do crédito existente a data da abertura da sucessao, quando compromissado a venda pelo
"de cujus".
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A controvérsia mencionada, portanto, diz respeito sobre qual seria a
interpretacdo correta a ser adotada para as disposicoes do ordenamento juridico
vigente em matéria de ITCMD a respeito da base de calculo do imposto, em especial
nos casos de bens imdveis.

Nesse sentido, um primeiro posicionamento defende que a interpretacéo
correta seria agquela prevista no artigo 9°, caput e paragrafo 1°, da Lei 10.705/2000%7,
o qual estabelece como base de calculo o “valor venal” do bem, sendo este entendido
como o “valor de mercado do bem ou direito na data da abertura da sucesséo ou da
realizacdo do ato ou contrato de doacao”.

Por outro lado, um segundo posicionamento defende que o legislador,
ao editar os artigos 13 da Lei 10.705/2000%8 e 16 do Decreto 46.655/20022°, permitiu
ao contribuinte que optasse pelo recolhimento do tributo tomando como base de
calculo os valores de lancamento do IPTU (iméveis urbanos) ou ITR (imoveis rurais).

Na tentativa de solucionar essa questdo, o Governo do Estado de Sao
Paulo, em 09 de novembro de 2009, editou o Decreto Estadual n°® 55.002, o qual
alterou as disposi¢des do Decreto 46.555/02 acerca da base de célculo do ITCMD.

Nesse sentido, o artigo 1° do Decreto 55.002/09 dispde:

Artigo 1° - Passa a vigorar com a redagéo que se segue o paragrafo unico
do artigo 16 do Regulamento do Imposto sobre Transmisséo "Causa Mortis"

27 Artigo 9° - A base de célculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em
moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo).

§ 1° - Para os fins de que trata esta lei, considera-se valor venal o valor de mercado do bem ou direito
na data da abertura da sucessao ou da realizagdo do ato ou contrato de doagéo. [...]

2 Artigo 13 -No caso de imbvel, o valor da base de calculo ndo sera inferior:
| - em se tratando de imével urbano ou direito a ele relativo, ao fixado para o langamento do Imposto
sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU;

Il - em se tratando de imovel rural ou direito a ele relativo, ao valor total do imével declarado pelo
contribuinte para efeito de langamento do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR. (grifos
originais)

29 Artigo 16 - O valor da base de calculo, no caso de bem imovel ou direito a ele relativo sera (Lei 10.705
/00, art. 13):

| - em se tratando de:

a) urbano, nao inferior ao fixado para o langamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana - IPTU;

b) rural, ndo inferior ao valor total do imével declarado pelo contribuinte para efeito de langamento do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR ;

Il - o valor pago pelo "de cujus" até a data da abertura da sucessao, quando em construgao;

Il - o valor do crédito existente a data da abertura da sucessao, quando compromissado a venda pelo
"de cujus".

Paragrafo Unico - Em se tratando de imovel rural, poderéo ser adotados os valores médios da terra-
nua e das benfeitorias divulgados pela Secretaria de Agricultura e Abastecimento do Estado de Sao
Paulo ou por outro 6rgao de reconhecida idoneidade, vigentes a data da ocorréncia do fato gerador,
quando for constatado que o valor declarado pelo interessado é incompativel com o de mercado.
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e Doacao de Quaisquer Bens ou Direitos - RITCMD, aprovado pelo Decreto
46.655, de 1° de abril de 2002:

Paragrafo Unico - Poderd ser adotado, em se tratando de imdvel:

1 - rural, o valor médio da terra-nua e das benfeitorias divulgado pela
Secretaria de Agricultura e Abastecimento do Estado de S&o Paulo ou por
outro 6rgao de reconhecida idoneidade, vigente a data da ocorréncia do fato
gerador, quando for constatado que o valor declarado pelo interessado é
incompativel com o de mercado;

2 - urbano, o valor venal de referéncia do Imposto sobre Transmisséo
de Bens Imdveis - ITBI divulgado ou utilizado pelo municipio, vigente a
data da ocorréncia do fato gerador, nos termos da respectiva legislacao,
desde que néo inferior ao valor referido na alinea a do inciso |, sem prejuizo
dainstauragao de procedimento administrativo de arbitramento da base
de calculo, se for o caso. (grifei)

Assim, a disposicdo do artigo acima resolvia, a principio, a questao
acerca da base de calculo a ser adotada para a liquidacéo do valor do ITCMD, uma
vez que estabelecia um critério fixo do qual o fisco (sujeito ativo) podia se valer para
exigir o imposto do contribuinte (sujeito passivo), sendo este o “valor venal de
referéncia do Imposto sobre Transmissdo de Bens Iméveis — ITBI divulgado ou
utilizado pelo municipio” competente para fins de langamento deste, vigente a data da
ocorréncia do fato gerador.

Tal disposicao representaria, em regra, um valor a ser adotado para a
base de calculo mais proximo ao efetivo “valor de mercado” do bem imével, uma vez
gue se trata de um valor mais atualizado, calculado pelo municipio competente para
lancamento do ITBI.

Ocorre que, com a edicdo do Decreto Estadual 55.002/09 mencionado
acima, surge um novo entendimento no sentido de que o contetdo do referido decreto
nao pode produzir efeitos, uma vez que suas disposi¢des vao de encontro a normas
constitucionais e federais (CTN).

Nesse sentido, dispde o artigo 150, inciso |, da Carta Magna: “Art. 150.
Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabelecga; [...]" (grifei).

Por sua vez, o artigo 97, inciso Il, do Codigo Tributario Nacional traz em

Seu corpo:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: [...]

Il - a majoracéo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65; [...]

IV - afixacao de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado
o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; [...] (grifei)
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Portanto, por meio de uma analise em conjunto dos dispositivos
mencionados com a redacéo dada pelo Decreto Estadual 55.002/09, a corrente citada
acima entende que h& inconstitucionalidade formal no contetudo do referido decreto,
uma vez que a tanto a majoracao quando a reducao de tributos e, particularmente, a
definicdo da base de calculo destes, somente pode ser feita por meio de lei, sendo
vedada sua realizac&o por meio de decreto.

Melhor elucidando, de acordo com esse entendimento, a utilizacado do
valor venal de referéncia do ITBI em detrimento do valor de langcamento do IPTU, para
fins de base de calculo do ITCMD, nos termos trazidos pelo decreto acima,
representaria uma hipotese de majoracdo de um tributo (ITCMD) instituida por meio
de um instrumento normativo diferente de lei (decreto), situagdo expressamente
vedada pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo (TJ-SP):

APELAQAO/REMESSA NECESSARIA. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO TRIBUTARIO. BASE DE CALCULO DO IMPOSTO SOBRE
TRANSMISSAO NAO ONEROSA (“ITCMD”). BEM IMOVEL. VALOR
VENAL. Utilizagcéo do valor fixado para lancamento do IPTU como base
de célculo minima. Impossibilidade de ado¢cdo da base de célculo do
ITBI, nos termos do Decreto Estadual n° 55.002/09. llegalidade do referido
decreto a luz do art. 150, |, da Constituicao Federal e do art. 97, Il e IV, 8§1°,
do CTN. Ofensa ao principio da legalidade. Possibilidade, contudo, de
instauracdo de procedimento administrativo para arbitramento da base
de calculo pela Fazenda Publica, assegurados ao contribuinte o
contraditério e a ampla defesa, desde que tal prerrogativa ndo seja
exercida pelo Fisco com base no Decreto ilegal. Sentenca mantida.
Reexame necessario parcialmente provido. (TJ-SP - Remessa Necesséria
Civel: 10517880820228260053 Sao Paulo, Relator: Eduardo Prataviera, Data
de Julgamento: 20/04/2023, 5% Camara de Direito Publico, Data de
Publicacéo: 20/04/2023) (grifei)

Assim, tendo em vista a atual jurisprudéncia do TJ-SP a respeito do
tema, tem-se que o entendimento majoritario aponta para a impossibilidade de
utilizagc&o do valor venal de referéncia do ITBI para fins de base de calculo do ITCMD,
ante a ilegalidade do Decreto Estadual n°® 55.002/09.

Ainda, entende-se que é legitima a utilizacdo do valor de langamento do
IPTU, desde que adotado como limitagdo minima da base de calculo na liquidagéo do

imposto, ndo se confundindo, contudo, com o valor a ser adotado para esta.
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Por fim, a segunda instancia da jurisprudéncia paulista entende pela
possibilidade de instauracédo de procedimento administrativo por parte da Secretaria
da Fazenda e Planejamento do Estado de S&o Paulo para fins de arbitramento da
base de calculo, nos casos em que o valor declarado pelo contribuinte se prove
incompativel com as praticas comuns do mercado, desde que assegurados ao
contribuinte a ampla defesa e o contraditério. Tal procedimento, ainda, fica sujeito a
homologacao pelo judiciério.

Com relacdo ao arbitramento, este encontra fundamentagé&o legal por

meio do artigo 148, do Codigo Tributario Nacional:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracdo, o valor ou o pre¢o de bens, direitos, servi¢cos ou atos juridicos,
a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou
preco, sempre que sejam omissos ou nao mereg¢am fé as declaragdes ou o0s
esclarecimentos prestados, ou 0s documentos expedidos pelo sujeito passivo
ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacéo,
avaliag&o contraditoria, administrativa ou judicial.

Especificamente com relacdo a possibilidade de arbitramento no
contexto do ITCMD, o artigo 11, caput, da lei 10.705/2000 dispde:

Artigo 11 - N&o concordando a Fazenda com valor declarado ou atribuido a
bem ou direito do espdlio, instaurar-se-4 0 respectivo procedimento
administrativo de arbitramento da base de calculo, para fins de langamento e
notificacdo do contribuinte, que podera impugna-lo.

Acerca do procedimento de arbitramento da base de calculo por parte
do 6rgao fazendario, temos que este exige dois requisitos essenciais, sendo eles: (1)
os valores declarados pelo contribuinte a titulo de base de calculo sejam incompativeis
com as praticas comuns do mercado e; (2) devem ser oportunizados ao contribuinte
o exercicio do seu direito constitucional ao contraditério e ampla defesa. Cumpridos
esses requisitos, a possibilidade de sua aplicacdo € entendimento pacifico, restando
superado qualquer tipo de debate a esse respeito.

Nesse sentido, inclusive entende o Superior Tribunal de Justiga - STJ:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. ITCMD. BASE DE
CALCULO. DECLARACAO  INCOMPATIVEL.  ARBITRAMENTO.
POSSIBILIDADE. ACORDAO RECORRIDO. CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DO STJ E RESPALDADO NA LEI LOCAL. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Inexiste ofensa aos arts. 489, § 1° e 1.022 do
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CPC/2015 quando o Tribunal de origem se manifesta de modo fundamentado
acerca das questdes que Ihe foram submetidas, apreciando integralmente a
controvérsia posta nos autos, porquanto julgamento desfavoravel ao
interesse da parte ndo se confunde com negativa ou auséncia de prestagéo
jurisdicional. 2. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou o
entendimento de que o valor venal aque se refere o art. 38 do CTN, base
de calculo do imposto de transmisséo, é o real valor de venda do bem,
o qual pode coincidir com o valor de mercado, ndo se confundindo com
o valor venal adotado para fins de IPTU ou ITR, cuja incidéncia se da
sobre o valor estanque da propriedade. 3. O fisco esta autorizado a
realizacdo de lancamento suplementar, nos termos dos arts. 148 e 149
do CTN, caso comprove a incompatibilidade do valor indicado pelo
contribuinte ou sua declaracéo, por qualquer motivo, ndo se apresente
idonea. 4. Hipotese em que o acérdao recorrido, adotando entendimento
coincidente com as referidas diretrizes jurisprudenciais, assentou que a lei
local contempla esse mesmo contetido normativo, no sentido de que a base
de célculo do ITCMD é o valor venal dos bens e direitos transmitidos,
assim compreendido como aquele que corresponde ao valor de
mercado, permitindo ao fisco que proceda ao arbitramento da base de
calculo quando o valor declarado pelo contribuinte seja incompativel
com os precos usualmente praticados no mercado (art. 148 do CTN), de
modo que a revisdo desse entendimento esbarra, in casu, nos Obices
estampados nas Stimulas 83 do STJ e 280 do STF. 5. Agravo interno nao
provido. (STJ - Agint no AREsp: 1176337 SP 2017/0239842-9, Relator:
Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento: 01/06/2020, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 09/06/2020) (grifei)

Portanto, por meio da andlise aqui proposta, pode-se concluir que, pelo
entendimento atualmente vigente na jurisprudéncia, a base de célculo do ITCMD néo
se confunde com o valor de langamento do IPTU, servindo este apenas como limitacéo
minima para a base de calculo.

Com relacéo ao valor de referéncia do ITBI, por outro lado, é vedada sua
utilizacdo como base de calculo do ITCMD. E permitido ao fisco, no entanto, arbitrar
a base de calculo por meio de procedimento administrativo, desde que o valor
declarado pelo contribuinte seja incompativel com as praticas comuns do mercado,

bem como, deve ser respeitado o direito ao contraditério e ampla defesa.

4.2.2.2 Aliquota

Passando ao estudo do segundo fator que compde o critério quantitativo
do ITCMD, qual seja, a aliguota, tem-se que esta corresponde a uma grandeza que
pode se apresentar sob diversas formas. Sua principal caracteristica € a correlagédo
com a base de calculo a fim de que, ao final de uma determinada férmula, seja
alcancado o valor correspondente a obrigacao tributaria.

Nesse sentido, esclarece Carvalho (1998, p. 177):
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A aliquota é o fator que se deve aplicar a base de célculo para a obtencéo da
guantia que podera ser exigida pelo sujeito ativo da relacdo. Seu estudo, ao
contrario do que acontece com o da base de célculo, ndo enseja
consideracfes que afetem a estrutura do préprio vinculo obrigacional, dado
seu carater de mero elemento auxiliar do "quantum” tributario. Embora revista
caracteres proprios, sua existéncia esta intimamente ilaqueada a base de
calculo, com a qual define a compostura numérica da divida. De modo
frequente, apresenta-se sob a forma percentual, mas nada impede que
apareca em termos fracionarios ou, ainda mesmo, em dinheiro.

Com relacéo as diferentes formas por meio das quais a aliquota pode se

apresentar, classifica Carvalho (2019, p. 424-425):

Infere-se do exposto que as aliquotas podem assumir duas feigdes: a) um
valor monetério fixo, ou varidvel em funcéo de escalas progressivas da base
de calculo (p. ex.: $ 1,20 por metro linear, até 100 metros; $ 2,40 por metro
linear, de 100 a 300 metros, e assim por diante); ou b) uma fracéo,
percentual ou ndo, da base de calculo (que neste caso sera
representada por quantia monetaria).

Aparecendo em forma de fragcdo (b), a aliquota pode ser proporcional
invariadvel (p. ex.: 1/25 da base de calculo, seja qual for seu valor
monetario); proporcional progressiva (aumentando a base de célculo,
aumenta a propor¢@o) ou proporcional regressiva (aumentando a base,
diminui a proporcado). Além disso, as aliquotas proporcionais progressivas
podem aumentar por degraus ou escaldes (caso do nosso IR — pessoa
fisica) ou de maneira continua e ininterrupta, até o limite maximo que a lei
indicar. (grifei)

Nesse sentido, de acordo com a classificacéo exposta pelo autor, temos
que a aliquota do ITCMD, nos moldes em que foi delimitada pelo Senado Federal e
estabelecida pelo Estado de Sdo Paulo, apresenta configuracdo em forma de fracéo
proporcional invariavel, uma vez que foi estabelecida em lei como uma porcentagem
fixa da base de calculo (4% - conforme veremos a seguir).

Conforme mencionado anteriormente, a competéncia para definicdo da
aliquota do imposto de “transmissao causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou
direitos” foi atribuida ao Senado Federal, por mandamento da Constituicdo Federal,
por meio de seu artigo 155, paragrafo 1°, inciso V20,

O Senado Federal, por sua vez, em exercicio de sua atribuicdo

constitucional, editou a Resolugao 09/92, que, em seu artigo 1°, determina: “Art. 1° A

30 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]
§ 1° O imposto previsto no inciso I: [...]
IV - terd suas aliqguotas méaximas fixadas pelo Senado Federal,
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aliguota maxima do imposto de que trata a alinea a inciso |, do art. 155 da
Constituicao Federal sera de oito por cento, a partir de 1° de janeiro de 1992” (grifei).

A mesma norma, ainda, em seu artigo 2°3, estabelece que as aliquotas
poderdo ser progressivas, em razdo do quinhdo efetivamente recebido por cada
herdeiro daquele patrimdnio sobre o qual incide o imposto.

O Estado de Séo Paulo, por meio do artigo 16 da Lei 10.705/2000%?,
optou pelo indice de 4% (quatro por cento) a ser estabelecido como aliquota do
ITCMD, correspondente a metade do limite maximo fixado pelo Senado Federal®.

Conclui-se, portanto, que inexistem controveérsias relevantes acerca da
aliquota como critério quantitativo do ITCMD. Isso porque, esta se apresenta como
sendo parte da férmula necessaria para que seja atingido o quantum a ser exigido ao
sujeito passivo pelo sujeito ativo da obrigacdo tributaria, sendo tanto os seus
parametros limitadores quanto o seu préprio indice expressamente estabelecidos no

ordenamento nacional e estadual vigentes.

4.2.2.2.1 Comparacao da aliquota do imposto paulista sobre transmissdo causa mortis
e doacdo com os demais Estados da Federacgéao.

Finalizando a andlise do critério quantitativo do ITCMD, o presente
estudo propde uma andlise comparativa deste, especialmente em se tratando das
diferentes aliquotas para o imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo
adotadas em outros Estados do Brasil.

Dando inicio a comparacgao proposta, serdo apresentadas as diferentes
legislacdes vigentes acerca da aliquota desse imposto nos Estados brasileiros. Para
fins didaticos, serd destacado um Estado de cada macrorregido, pontuando suas
principais caracteristicas e diferencas em comparacao com a aliquota paulista.

Iniciando o estudo pela regido Norte, destaca-se o Estado do Amazonas,
cujo artigo 119, da Lei Complementar n°® 19/1997, dispde: “Art. 119. A aliquota do
imposto € de 2% (dois por cento)”. (grifo original).

31 Art. 2° As aliquotas dos impostos, fixadas em lei estadual, poderéo ser progressivas em fungéo do
quinhao que cada herdeiro efetivamente receber, nos termos da Constituicado Federal.

32 Artigo 16 - O imposto é calculado aplicando-se a aliquota de 4% (quatro por cento) sobre o valor
fixado para a base de célculo.

3 Em 08 de fevereiro de 2023, o Governador do Estado de Séo Paulo (Tarcisio de Freitas) vetou o
projeto de lei PL 511/2020, o qual previa a reducéo da aliquota do ITCMD de 4% (atual) para 0,5% nos
casos de doacdo e 1% nas hipéteses de transmissdo causa mortis. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1000331890. Acesso em: 23 mar. 2023.
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Pela redacao do referido dispositivo tem-se que, assim como no Estado
de S&o Paulo, a lei amazonense estabeleceu uma aliquota Unica para ambas as
hipoteses de incidéncia, pouco importando para essa finalidade se o imposto incide
sobre a transmisséo de bens ou direitos pela causa mortis ou pela doagéo.

Por outro lado, o principal destaque da referida legislacdo € o ato
legislativo adotado para tal. Isso porque, a aliquota do imposto de transmisséo, no
Estado do Amazonas, € instituida por Lei Complementar, e ndo por simples Lei
Ordinéria Estadual.

A formula legislativa adotada pode representar uma diferenca relevante
em termos praticos. Nesse sentido, a titulo de exemplo, vale a lembranca ao destaque
feito quando da andlise do critério espacial de incidéncia do ITCMD paulista nos casos
de conexdo com o exterior, hipétese em que a propria Constituicdo Federal exige a
edicao de Lei Complementar para dispor sobre o tema.

Passando a um préximo exemplo, na regido Nordeste, destacamos a
legislag&o vigente no Estado da Bahia que, por meio do artigo 9°, da Lei 4.286/1989,

dispoe:

Art. 9°. As aliquotas do ITD sédo as seguintes:

| - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento), nas doagfes de quaisquer
bens ou direitos;

Il - nas transmissBes causa mortis:

a) 4% (quatro por cento), para espélio de R$ 100.000,00 (cem mil reais) a até
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais);

b) 6% (seis por cento), para espélio acima de R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais) a até R$ 300.000,00 (trezentos mil reais);

c) 8% (oito por cento), para espdlio acima de R$ 300.000,00 (trezentos mil
reais);

Paragrafo Unico. Na hipétese de virem a ser fixados pelo Senado Federal
aliguotas maximas, se inferiores as previstas, essas terdo aplicagcao imediata.

Com relacdo a legislacdo baiana, o destaque a ser feito é para a
diferenca estabelecida entre a aliquota nas hipéteses de doacéao () e nas hipéteses
de transmissao causa mortis (I1).

Melhor elucidando, no primeiro caso, a lei estabelece um patamar fixo
para a aliquota, sendo este de 3,5%, independentemente do valor da base de calculo.
Por outro lado, na segunda hipotese, as aliquotas serdo progressivas, variando entre

4% e 8%, e aumentando proporcionalmente ao aumento da base de calculo.
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Tal diferenciacdo se mostra ainda mais interessante quando analisada
pelo viés do planejamento sucessorio e tributario, uma vez que a doacdo pode passar
a representar um atrativo ao contribuinte para fins de elisao fiscal.

Passando ao terceiro exemplo, na regido Centro-Oeste, merece
destaque a legislacdo do Estado do Mato Grosso do Sul, a qual, por meio do artigo
129 da Lei 1.810/1997, estabelece: “Art. 129. As aliquotas do ITCD ficam fixadas em:
| - seis por cento, nos casos de transmissdo causa mortis; Il - trés por cento, nas
hipéteses de doagao de quaisquer bens ou direitos”.

Nesse sentido, o destaque da referida legislacdo — a exemplo daquele
feito na legislacdo baiana — fica por conta da diferenciacdo estabelecida entre a
aliquota nos casos de transmissao causa mortis (l) e nos casos de doacao (II).

A peculiaridade, contudo, no caso da legislacdo sul-mato-grossense esta
na modalidade da aliquota estabelecida. Nesse sentido, trata-se de duas aliquotas
fixas, com aplicacéo diferenciada com base no fato gerador ocorrido.

No mais, cumpre ressaltar observacao citada no momento da anélise da
legislacdo baiana com relagéo ao planejamento tributario e sucessorio, tendo em vista
que, na legislacao sul-mato-grossense, a aliquota no caso da transmisséo por doacao
representa a metade daquela fixada para a transmissao causa mortis.

Passando a andlise da regido Sudeste, aqui representada pelo Estado
do Rio de Janeiro — além do Estado de S&o Paulo, objeto central deste estudo — temos
que o artigo 26, da Lei 7.147/2015, traz em seu corpo:

Art. 26 - O imposto é calculado aplicando-se, sobre o valor fixado para a base
de célculo, considerando-se a totalidade dos bens e direitos transmitidos, a
aliquota de:

| — 4,0% (quatro e meio por cento), para valores até 70.000 UFIR-RJ;

Il — 4,5% (quatro e meio por cento), para valores acima de 70.000 UFIR-RJ e
até 100.000 UFIR-RJ;

Il — 5,0% (cinco por cento), para valores acima de 100.000 UFIR-RJ e até
200.000 UFIR-RJ;

IV — 6% (seis por cento), para valores acima de 200.000 UFIR-RJ até 300.000
UFIR-RJ;

V — 7% (sete por cento), para valores acima de 300.000 UFIR-RJ e até
400.000 UFIR-RJ;

VI — 8% (oito por cento) para valores acima de 400.000 UFIR-RJ

81° Em caso de sobrepartilha que implique a mudancga de faixa de aliquotas,
sera cobrada a diferenca do imposto, com os acréscimos legais, sem prejuizo
da aplicacéo das penalidades previstas no art. 37, caso ndo comprovados 0s
requisitos previstos no Cadigo de Processo Civil.

§2° Aplica-se a aliquota vigente ao tempo da ocorréncia do fato gerador.
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Pela andlise do disposto acima, temos que a legislacdo carioca, a
exemplo das legislacbes amazonense e paulista estudadas acima, ndo faz distin¢éo
entre a aliquota a ser aplicada nas transmissdes por causa mortis ou por doacao.

A particularidade dessa lei, no entanto, fica por conta da progressividade
da aliquota estabelecida, a qual varia entre 4% e 8%, apresentando a maior
quantidade de variacdes dentre todos os Estados brasileiros (6 no total).

A progressividade das aliquotas € proporcional a variacdo da base de
calculo, sendo essa base de calculo medida em Unidades Fiscais de Referéncia do
Estado do Rio de Janeiro (UFIR-RJ), cujo valor é atualizado anualmente.

Por fim, representando a ultima macrorregido a ser analisada, a regido
Sul, a qual tera como representante o Estado de Santa Catarina, temos que o artigo
9°, da Lei 13.136/2004, estabelece:

Art. 9° As aliquotas para a cobranga do imposto sao:

| — um por cento sobre a parcela da base de calculo igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais);

Il — trés por cento sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
20.000,00 (vinte mil reais) e for igual ou inferior a R$ 50.000,00 (cinqiienta mil
reais);

IIl — cinco por cento sobre a parcela da base de célculo que exceder a R$
50.000,00 (cinqiienta mil reais) e for igual ou inferior a R$ 150.000,00 (cento
e cinglenta mil reais);

IV — sete por cento sobre a parcela da base de calculo que exceder a R$
150.000,00 (cento e cinquienta mil reais); e

V — oito por cento sobre a base de calculo, quando:

a) o sucessor for:

1) parente colateral; ou

2) herdeiro testamentéario ou legatario, que ndo tiver relacdo de parentesco
com o de cujus; e

b) o donatério ou cessionario:

1) for parente colateral; ou

2) ndo tiver relagdo de parentesco com o doador ou cedente.

Nesse sentido, ao analisar o dispositivo mencionado acima, tem-se que
a lei catarinense adotou como principal critério para definicdo da aliquota do imposto
sobre transmissdo causa mortis ou doagao o vinculo existente entre o doador/de cujus
e o donatério/herdeiro.

Isso porque, conforme pode ser verificado por meio da analise do texto
legal, as hipo6teses trazidas pelos incisos | a IV tratam especificamente das

transmissdes em beneficio do cénjuge e dos parentes em linha reta. Nesses casos, a
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aliquota varia entre 1%3* e 7%, progredindo de maneira proporcional ao aumento da
base de calculo (em R$).

Por outro lado, a hipétese prevista pelo inciso V do referido artigo trata
de maneira especifica das transmissfes via causa mortis ou doagdo quando o
donatario/herdeiro for parente na linha colateral do doador/de cujus ou, ainda, quando
nao houver nenhum tipo de relacdo de parentesco entre estes.

Trata-se, portanto, da hipétese mais complexa de aliquota entre aquelas
aqui abordadas, uma vez que estabelece dois critérios principais para a definicdo da
aliquota, sendo eles: (1) o vinculo de parentesco entre o titular do patriménio e a
pessoa beneficiada pela transmisséo e, ainda; (2) o valor da base de calculo, nos
casos dos incisos | a IV da referida lei.

Feita a comparacdo proposta, a titulo ilustrativo, entre as aliquotas
estabelecidas dentro dos Estados da Federacdo, o presente estudo abordara as

hipéteses de isencao previstas na lei do ITCMD.

34 A aliquota de 1% prevista nas hipéteses do artigo 9°, inciso |, da Lei 13.136/2004, que trata do Imposto
sobre Transmissdo Causa Mortis e Doac¢do no Estado de Santa Catarina é a mais baixa entre todas as
previstas para este imposto pelos Estados (e DF) brasileiros.
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5 HIPOTESES DE ISENCAO

Passando a analise das hipoteses de isencdo do ITCMD, pode-se
observar que estas encontram sua tipificagcdo no artigo 6° da Lei 10.705/2000, que

traz a seguinte redacéao:

Artigo 6° - Fica isenta do imposto:

| - a transmissao “causa mortis”:

a) de imovel de residéncia, urbano ou rural, cujo valor ndo ultrapassar 5.000
(cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo - UFESPs e os
familiares beneficiados nele residam e nao tenham outro imoével;

b) de imoével cujo valor ndo ultrapassar 2.500 (duas mil e quinhentas)
UFESPs, desde que seja 0 Unico transmitido;

¢) de ferramenta e equipamento agricola de uso manual, roupas, aparelho de
uso doméstico e demais bens moéveis de pequeno valor que guarne¢cam os
imoveis referidos nas alineas anteriores, cujo valor total ndo ultrapassar 1.500
(mil e quinhentas) UFESPs;

d) de depésitos bancarios e aplicacdes financeiras, cujo valor total nédo
ultrapassar 1.000 (mil) UFESPs;

e) de quantia devida pelo empregador ao empregado, por Institutos de
Seguro Social e Previdéncia, oficiais ou privados, verbas e prestagdes de
carater alimentar decorrentes de decisdo judicial em processo préprio € o
montante de contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
e do Fundo de Participacdes PIS-PASEP, ndo recebido em vida pelo
respectivo titular;

f) na extincdo do usufruto, quando o nu-proprietario tiver sido o instituidor;

Il - a transmissdo por doagao:

a) cujo valor ndo ultrapassar 2.500 (duas mil e quinhentas) UFESPs;

b) de bem imdvel vinculado a programa de habitagédo de interesse social;

c) de bem imével doado por particular para o Poder Publico.

Assim, o0 artigo acima estabelece as isenc¢des do ITCMD tendo como
parametro: (1) o valor das transmissodes; (2) a natureza do bem ou, ainda; (3) a origem

da transmissao (como nas hipéteses do inciso |, alinea “e”).

5.1 Hipotese de Isencéo do ITCMD na Transmissédo da Holding

Cumpre destacar, contudo que, nos termos do dispositivo mencionado,
inexiste hipdtese de isencdo especifica aos casos de transmissdo de quotas
societarias das empresas (a exemplo das holdings), cabendo a estas apenas a

tentativa de adequacédo em alguma das hipoteses gerais de isencéo previstas.



72

Portanto, sendo as quotas societarias da holding consideradas como
bens méveis, nos termos do artigo 83, inciso IlI, do Cédigo Civil*®, temos, ao analisar
os dispositivos que trazem as hipoteses de isencdo do ITCMD, uma Unica situagdo
cabivel, sendo esta a hipdtese trazida pelo artigo 6°, inciso Il, alinea “a”, da Lei
10.705/2000, que dispoe:

Artigo 6° - Fica isenta do imposto:

[-.]
Il - a transmissédo por doacéo:
a) cujo valor ndo ultrapassar 2.500 (duas mil e quinhentas) UFESPs; [...]

A hipotese de isencdo mencionada acima pode ser fatorada em dois
elementos principais que a compde, sendo eles: (I) a natureza da transmisséao, qual
seja, a doacao e, ainda; (II) o valor transmitido, delimitado em até 2.500 (duas mil e
quinhentas) UFESPs (Unidade Fiscal do Estado de S&o Paulo).

Cumpre ainda mencionar que o segundo critério, o qual diz respeito aos
valores transmitidos, é dinamico, tendo em vista que o valor da UFESP é fixado
anualmente pela Secretaria da Fazenda e Planejamento do Estado de S&o Paulo,

alterando, consequentemente, o valor maximo alcangado pela isencao do imposto.

85 Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais: [...] lll - os direitos pessoais de carater
patrimonial e respectivas acoes.



73

6 DAS FORMAS POSSNI'VEIS DE UTILIZACAO DA HOLDING COM A FINALIDADE
DE ELISAO OU EVASAO FISCAL

Uma vez esclarecidos os critérios a serem observados para que seja
criada uma obrigacgéo tributaria de ITCMD, em especial com relagdo a transmissao
causa mortis ou doagéo das empresas holding, o presente estudo prop6e uma analise
especifica da possibilidade de utilizacdo desse tipo de empresa como instrumento de
elisdo ou, em casos mais graves, de verdadeira evasao fiscal.

Nesse sentido, serdo abordadas a seguir duas das principais situagoes
por meio das quais a holding, dentro de um contexto de planejamento sucessorio e
tributario familiar, pode ser utilizada pelo contribuinte com a finalidade exclusiva de
evasao de suas obrigacdes tributarias, em especial, com relacdo ao Imposto sobre
Transmissédo Causa Mortis e Doacado. Essas duas hipéteses sdo: (1) a constituicdo da
empresa holding com a finalidade exclusiva de redugéo da carga tributaria sem,
contudo, cumprir com sua funcéo social e; (2) a subavaliagcdo das quotas sociais da
empresa como forma de reducéo da base de calculo do imposto.

Cumpre ressaltar que a mera adocao de um planejamento sucessorio e
tributario no contexto familiar, por si s, ndo caracteriza a evasao tributaria, sendo
instrumentos de legitima eliséo fiscal. Diferentemente da evaséo fiscal, a qual se
caracteriza quando, deliberadamente, o contribuinte se vale de meios ilegais para
reduzir ou afastar suas obrigacdes na relacdo com o fisco.

Antes, contudo, de abordar as hipoteses em que a empresa holding pode
ser utilizada como uma forma de os ascendentes e descendentes inclusos em uma
organizacao familiar se evadirem de suas obrigacdes tributarias de ITCMD, a presente
pesquisa propfe uma analise acerca dos termos e conceitos atinentes aos
instrumentos que podem ser utilizados pelo contribuinte para afastar uma obrigacao

tributaria, estabelecendo, inclusive, a diferenciacéo entre licitos e ilicitos.
6.1 Eliséo x Evaséao x Eluséo Fiscal
De inicio, para que seja estabelecida a discussdo acerca da ocorréncia

ou ndo de evasdao fiscal nas hipoteses especificas mencionadas acima, imperioso se

faz estabelecer a distingdo entre os conceitos de eliséo, evasao e elusao fiscal.
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Em primeiro lugar, sera aqui analisado o conceito de eliséo fiscal. Acerca

do tema séo as licdes de Crepaldi (2023, p. 86):

O sistema juridico brasileiro admite a figura da eliséo fiscal, conceituando-a
como um mecanismo para alcancar um impacto tributario reduzido, em que
se recorre a um ato ou negdcio juridico real, verdadeiro, ndo carregando vicio
no seu alicerce fatico nem na manifestagdo de vontade, de onde se
materializa como licito.

Nesse sentido, de acordo com a definicdo do autor, a elisdo fiscal seria
uma ferramenta adotada pelo contribuinte para reduzir determinada carga tributéria a
ser cumprida por ele. Para essa finalidade, no entanto, o contribuinte se vale de atos
ou negécios juridicos considerados como licitos, uma vez que séo reais, verdadeiros
e livres de qualquer tipo de vicios faticos ou de vontade. O fato desse planejamento
ser feito inteiramente pautado na licitude de seus meios caracteriza a eliséo fiscal.

Nesse sentido, ainda, o0 autor completa:

Elisdo fiscal € um proceder legalmente autorizado que ajuda a lei tributéria a
atingir a sua finalidade extrafiscal, quando presente. [...] Pressup0e a licitude
do comportamento do contribuinte, evitando, de forma honesta, a submissao
a uma hipétese tributaria desfavoravel. E um conjunto de atos adotados por
um contribuinte, autorizados ou néo proibidos pela lei, visando uma carga
fiscal menor, mesmo quando esse comportamento prejudica o Tesouro.
Consiste na economia licita de tributos, deixando-se de fazer determinadas
operacdes ou realizando-as da forma menos onerosa possivel para o
contribuinte. Trata-se de acao perfeitamente licita, de planejamento tributario
ou economia fiscal. Configura-se em um planejamento que utiliza métodos
legais para diminuir o peso da carga tributaria em um determinado orgamento.
(CREPALDI, 2023, p. 86).

Assim, compreendido o conceito a respeito da elisédo fiscal, passamos
ao estudo da evasao fiscal, que pode ser definida, em termos diretos, como sinénimo
de sonegacédo fiscal, bem como da diferenciacdo entre elisdo e evasdo. Nesse
sentido, leciona Crepaldi (2023, p. 86):

Na evaséo fiscal, o contribuinte busca, antes ou depois da submissdo a uma
hipétese tributéria desfavoravel, um modo de mascarar seu comportamento
de forma fraudulenta. [...] Evasdo ou sonegacao fiscal consiste em utilizar
procedimentos que violem diretamente a lei fiscal ou o regulamento fiscal por
meios ilicitos, para evitar o pagamento de taxas, impostos e outros tributos.
[...] A evasdo, ao contrario da elisdo, consiste na leséo ilicita do Fisco, ndo se
pagando tributo devido ou pagando-se menos que o devido, de forma
deliberada ou por negligéncia.
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Portanto, nas palavras do autor, a evasao fiscal, ao contrario da elisdo
fiscal, trata da hipotese na qual o contribuinte se vale de meios ilicitos para evitar ou
reduzir determinada carga tributaria que incide sobre si.

Assim, todos os comportamentos adotados por determinado contribuinte
no sentido de afastar uma obrigacao tributaria ou reduzir seu montante por meio de
instrumentos fraudulentos e expressamente vedados pelo ordenamento tributario
vigente serdo considerados como hipdteses de evasao fiscal.

Como forma de diferenciacdo dos dois primeiros conceitos aqui tratados
tem-se que a elisao fiscal, por se tratar de hipotese licita de afastamento ou reducéo
das obrigacdes tributarias, representa uma ferramenta valida a ser utilizada nos
planejamentos sucessorios e tributarios adotados pelo contribuinte.

Por outro lado, com relagdo a evasao, em se tratando de meios ilicitos,
esta deve ser coibida pelas autoridades fazendarias podendo, até mesmo,
caracterizar condutas tipificadas como crimes contra a ordem tributaria, previstas no
Cddigo Penal e em lei especifica (Lei 8.137/1990).

Firmado o conceito a respeito da evaséo fiscal, passaremos ao estudo
da eluséo fiscal, modalidade particular de fraude no pagamento de tributos. Acerca
desta, leciona Crepaldi (2023, p. 89): “A eluséo tributaria ocorre quando o contribuinte
simula determinado negdcio juridico, com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador. Assim, é considerada pela doutrina como o abuso de forma”.

Portanto, a elusdo fiscal (ou elusdo tributaria) restaria configurada
guando o contribuinte, por meio da simulacdo de um negdcio juridico — que, na
realidade, ndo ocorreu ou ocorreu de forma diversa — tenta dissimular a ocorréncia de
um fato gerador, tendo como finalidade o afastamento da obrigagéo tributaria.

Tomemos como exemplo aqui a situacdo de um pai que, visando
transmitir bens do seu patriménio aos filhos a titulo de adiantamento de heranca,
simula um contrato de compra e venda com estes para se evadir da obrigacao
tributaria do ITCMD. Nesse caso, 0 contrato teve apenas a forma de um contrato de
compra e venda, contudo, seu conteudo é de contrato de doacé&o e, portanto, sobre
este deve incidir o ITCMD.

A eluséao fiscal, nos termos esclarecidos acima, trata-se de flagrante
hipotese de ilegalidade, uma vez que se vale simulag&o/fraude na tentativa de ludibriar

a legislacéao tributaria e ndo cumprir as obrigacdes decorrentes desta.
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Como forma de combater a elisdo fiscal, o artigo 16, paragrafo Unico, do

Caodigo Tributario Nacional, prevé:

Art. 116 [..]

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

Nesse sentido, a referida norma surge na intengéo de que todos os atos
praticados na forma de eluséo fiscal, ou seja, todos aqueles atos que simulam
determinados atos ou negdcios juridicos com a real intencdo de dissimulacdo da
ocorréncia do fato gerador de determinado tributo podem ser desconsiderados pelas
autoridades administrativas (6rgaos fazendarios) na busca pela verdade real.

Esclarecidas, assim, as principais questfes a respeito da conceituacéo
de elisdo, evaséo e elusao tributaria, bem como, as principais diferencas entre estas
e a possibilidade de o contribuinte se valer (ou ndo) destas em um planejamento
sucessorio e tributario licito, o presente estudo passara a andlise das principais formas

de evasdo tributéria tendo como instrumento as empresas holding.

6.2 Possibilidade de Evasao Fiscal em Razdo da Auséncia de Proposito Negocial
nas Operagdes da Holding

De inicio, cumpre esclarecer que nem sempre a holding familiar é
constituida com a intencdo de fraudar o pagamento de tributos. Conforme ja
mencionado na presente pesquisa, a holding pode ser uma ferramenta importante
para o planejamento sucessorio e tributario dentro do contexto familiar, permitindo a
racionalizacdo da administracdo do patriménio de uma familia e a posterior
transmisséo deste aos herdeiros, além de conferir maior prote¢éo a esse patrimonio.

No entanto, ndo se pode negar que muitas vezes essa ferramenta é
utilizada para fins ilicitos, aqui entendidos como as tentativas de evasdo das
obrigacdes tributarias que decorrem dessa transmissao de patrimonio intergeracional.

Antes de tratar de maneira especifica das hipéteses em que as
operacOes realizadas pela holding sem a configuragdo de um propdsito negocial
podem ser consideradas formas de evasdo fiscal, convém esclarecer algumas

premissas a respeito do propésito negocial.
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Historicamente, a teoria do proposito negocial (business purpose)
ganhou destaque em razédo do julgamento do caso “Gregory vs. Helvering”, julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América no ano de 1935.

No caso mencionado, o fisco norte-americano alegou que a contribuinte,
ao constituir uma nova sociedade com a finalidade exclusiva de transferir patriménio,
agiu apenas com a intencao de se evadir de sua obrigacéo tributaria, ndo havendo
qualquer proposito negocial (business purpose) na operacdo empresarial praticada,
raz&o pela qual esta deveria ser desconsiderada.

Ao apreciar o caso, a Suprema Corte do pais confirmou o entendimento
do fisco em favor da indispensabilidade do propdésito negocial, sustentando que o
planejamento tributario deveria condizer ndo apenas com os ditames legais, mas
também com a intencéo do legislador (CONTE, 2022).

Assim, o propoésito negocial pode ser conceituado como 0 interesse
econdbmico inerente aos atos negociais e empresariais, caracterizado pelo risco
assumido pelo empreséario, bem como, pela contribuicdo deste para a movimentagao
da economia e cumprimento da funcéo social da empresa, caracteristicas que sao
intrinsecas a atividade empresarial. O proposito negocial, portanto, diz respeito as
intencdes do empresario ao praticar determinado ato, as quais devem ir além da mera
economia tributaria.

Passando a correlacdo do proposito negocial com o ponto fulcral do
presente estudo, deve ser ressaltada a possibilidade de a auséncia desse propdésito
implicar na utilizacdo da holding como forma de evaséo fiscal do ITCMD no contexto
do planejamento sucessorio e tributario.

Cumpre aqui estabelecer como premissa que, nas hipoteses de
empresas familiares, a holding, em regra, é patrimonial, ou seja, € utilizada como
administradora do patriménio daquela familia.

No entanto, muitas vezes a holding acaba sendo constituida com o
intuito Unico e exclusivo de reducédo da carga tributaria, em especial do ITCMD no
momento da transmisséo das quotas sociais da empresa, seja em razao da morte dos
ascendentes (causa mortis) ou pela doagéo destas em vida, em regra acompanhada
pela clausula de reserva de usufruto.

Assim, tendo em vista essa possibilidade, muito adotada para os fins do
planejamento sucessorio e tributario, surge o entendimento, com base na teoria do

propasito negocial, de que a mera intencéo de economia tributaria ndo seria suficiente
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para legitimar a préatica de determinado ato empresarial, ato que, nesse caso, sera a
prépria constituicdo da holding.

Melhor elucidando, o entendimento mencionado acima entende que a
constituicdo da empresa holding apenas para a economia de tributos sem, contudo,
produzir qualquer tipo de atividade negocial inerente a sua natureza, daria ensejo a
uma pratica ilicita, caracterizando a evasao fiscal.

Cumpre mencionar que, na pratica, S&0 comuns 0S casos em que a
holding € constituida pelos ascendentes, os quais, no ato de integralizacao do capital
social, transmitem todo (ou quase todo) o seu patrimbnio para o patriménio da
empresa e, logo em seguida, em um curto espaco de tempo, doam as quotas sociais
desta para os descendentes. A principio, tal pratica ndo configura nenhum tipo de
ilicito tributario, contanto que o imposto de transmissdo (ITCMD) na modalidade
doacéo seja recolhido de maneira adequada.

Ocorre que, em casos como o narrado acima, muitas vezes essa holding
acaba por ficar “estagnada” com relacéo as suas préaticas empresariais, de modo que
a movimentacdo existente nessa empresa restou limitada a transmissao das quotas
sociais pelos ascendentes aos descendentes.

Ou seja, ap0s essa transmissao, nao foram praticados quaisquer novos
atos com a finalidade de movimentacdo da empresa, como a compra e venda de
ativos, locacdes dos iméveis, arrendamentos, entre outros.

Nesse caso, restou evidenciado que a holding ndo foi constituida com a
finalidade de “ser empresa”, assim entendida a finalidade de produzir lucro, gerar
empregos e mais, atendendo a sua funcéo social, mas sim com a finalidade exclusiva
de transmisséo patrimonial intergeracional. Esse desvio de finalidade, para a teoria do
propasito negocial caracteriza hip6tese de evasao fiscal.

Vale destacar que, para as hipéteses de evasao tributaria, o artigo 116,
paragrafo 1°, do Cédigo Tributario Nacional®® traz a hipétese de desconsideracéo dos
atos praticados pelo contribuinte com a finalidade de dissimulacdo do fato gerador.
Tal norma € entendida como uma poderosa arma no combate das autoridades

administrativas contra as tentativas de evasao fiscal.

36 Art. 116 [...]

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou nhegdcios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
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Ainda sobre o tema, existem precedentes do Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais (CARF) que corroboram com esse entendimento, sendo vejamos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA - IRPF

Data do fato gerador: 09/08/2012, 21/02/2013, 09/11/2015, 07/10/2016 [...]
FIP. AUSENCIA DE FINALIDADE NEGOCIAL. Desprovido de finalidade
negocial o Fundo de Investimento em Participacéo - FIP, constituido por
uma anica investidora, com um Unico investimento ao qual nédo foi
aportado qualquer investimento adicional ou ato de gestdo visando seu
crescimento/desenvolvimento ou saneamento e cuja permanéncia no
FIP durou alguns dias. FIP. [...] (CARF 10380725189201720 2301-005.933,
Relatora: Juliana Marteli Fais Feriato, Data de Julgamento: 14/05/2019, Data
de Publicacéo: 10/04/2019) (grifei)

Na fundamentacéo do acérdéo, a relatora esclarece (p. 24-25):

N&o é o conteudo formal do negécio juridico (causa tipica) consubstanciado
na declaracdo de vontade que ira determinar a incidéncia tributaria, mas sim
a sua causa objetiva (proposito).

E preciso verificar a funcdo a que se destina a operacdo dentro do
empreendimento econdmico, e ndo somente a pratica de atos baseados em
dispositivos legais (principio da estrita legalidade em matéria tributaria).
Assim, ndo se faz suficiente a licitude dos atos realizados, tampouco a
méaxima argumentativa da liberdade empresarial de auto-organizacdo, para
legitimar as alternativas escolhidas em uma reestruturagcdo societaria, pois
estas devem estar providas de causa econdmica, de modo que o motivo da
reorganizacdo ndo seja Unico ou predominantemente de economizar tributos.
Ao se confrontar a legislacédo tributéria, que adota os principios da tipicidade
e da estrita legalidade, com as atividades desenvolvidas pelas empresas,
objeto de planejamento tributario, deve-se também valorizar o propdésito das
atividades empresariais praticadas e a existéncia de substancia econémica.

Assim, pela analise do acordao, verifica-se, de acordo com esse
entendimento, que para que haja um planejamento tributério licito, ndo basta a pratica
de atos licitos de organizacdo empresarial, devendo, além destes, ser observada a
necessidade de um propasito licito, qual seja, o propdsito negocial.

Por outro lado, emerge um posicionamento contrario a este, o qual
defende pela desnecessidade da presenca do propdsito negocial para que sejam
considerados legitimos os atos empresariais.

Nesse sentido, leciona Cury (2022, p. 131-133):

A interpretacdo econdmica do direito tributario, tal como tomada do direito
alemao, nao viaja bem; ndo se presta ao regime constitucional brasileiro, ao
qgual é, ao contrario, irrita. O mesmo se diga da pretensédo de se elegerem
razfes extra-tributarias ou utilidades negociais (business purposes) como
critérios por si s6s justificadores de desconsideragdo dos atos praticados
pelos contribuintes: inexiste no direito patrio o constrangimento legal que
imponha aos individuos a obrigacéo de optar, a priori e por definicdo, pela via
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mais onerosa do angulo tributario, ainda que a preferencialmente utilizada
pelas vantagens relativas ao direito civil ou comercial.

Com efeito, pretender interpretacGes econbmicas ou identificar
propésitos negociais, se jA ndo nos parece coadunar com 0
ordenamento em vigor, com mais razdo se mostra um sem-sentido
gquando da interpretacdo dos atos proprios aos planejamentos
familiares e sucessorios comumente afetados pelo ITCMD. E que a
estruturacdo de relacdes patrimoniais familiares nao raras vezes se reveste
precisamente de logicas antiecondmicas, cujos efeitos positivos se ligam a
melhor preservacao de relacdes afetivas e ao estabelecimento de seguranca
financeira em vista de peculiaridades e capacidades dos membros de um
nacleo familiar etc. (grifei)

Nas licdes do autor, o proposito negocial, bem como, as interpretacdes
do direito tributario pelo viés do direito empresarial de uma maneira geral, seriam
incompativeis com o ordenamento brasileiro. Isso porque, na visao deste, a imposi¢ao
ao contribuinte de uma via mais onerosa para a realizacdo de seus negacios juridicos
nao encontra expressa previsao na legislacao patria vigente.

O autor aponta ainda para a propria natureza antiecondmica do
planejamento sucessorio, no sentido de que, grande parte das vezes, este é feito com
a finalidade de preparar a sucessao, tanto na manutencdo do bom relacionamento
familiar quanto na preparacao dos futuros gestores daquele patrimonio.

A jurisprudéncia do CARF também tem precedentes nesse sentido:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2009

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. NEGOCIOS JURIDICOS. LICITUDE.
ATOS O fato dos atos praticados visarem economia tributaria ndo os
tornailicitos ou invélidos. Nao tem amparo no sistema juridico atese de
gue negoécios motivados por economia fiscal ndo teriam "conteldo
econdmico"” ou "propdsito negocial" e poderiam ser desconsiderados
pela fiscalizagdo. O lancamento deve ser feito nos termos da lei, ndo
havendo lei que vede tal pratica.

Outrossim, no caso concreto, também foi demonstrada causa negocial
decorrente do interesse na associagdo pessoal com o sOcio pessoa fisica, o
gue € uma justificativa extra-tributaria que se coaduna com a sua participacao
pessoal no Conselho de Administracao e na gestdo da empresa, posicdo que
manteve até o ano de 2016.

A efemeridade que se verifica no caso concreto é a titularidade das agbes
pela Holding, e ndo pelas pessoas fisicas, que as detiveram ao longo de 30
anos. (CARF16561720111 201424, Relator: Daniel Ribeiro Silva, Data de
Julgamento:15/05/2018, Data de Publicacdo: 18/06/2018) (grifei)

O acordao acima corrobora o segundo entendimento aqui exposto, ao
passo que entende pela desnecessidade da comprovacgao da existéncia do propésito
negocial (também chamado ali de conteiido econdmico) dos atos empresariais ante a

auséncia de previsao dessa necessidade no ordenamento juridico.
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Assim, tendo em vista a discussdo aqui demonstrada, conclui-se pela
existéncia de dois posicionamentos a respeito do propdsito negocial no contexto dos
atos empresariais. O primeiro defende que, além da licitude dos atos praticados, esses
atos empresariais devem ser dotados de propdsito negocial para que possam ser
considerados validos, ndo bastando a mera finalidade de economia de tributos. Por
outro lado, o segundo entende pela dispensabilidade desse propésito negocial,
justificada pela auséncia de previsdo legal, bem como, pela possivel natureza
antieconOmica das empresas estabelecidas no contexto familiar.

Exposta a primeira possibilidade de evasao fiscal por meio da holding,
sendo esta a auséncia de interesse negocial, bem como, seus principais fundamentos
e contrapontos, o presente estudo passa a uma analise da segunda possibilidade de
utilizacdo da holding com a finalidade de evaséo fiscal.

6.3 Possibilidade de Evasdo Fiscal Por Meio da Subavaliacdo das Quotas
Sociais da Holding

Como um segundo caso de possivel evasao fiscal por meio da holding,
surge a hipétese de subavaliacdo das quotas sociais desta, a qual produzir efeitos
diretamente na apuracdo da base de célculo do ITCMD, gerando, no momento em
gue essas quotas sociais sdo transmitidas pela causa mortis ou doacao, a situacao
de pagamento a menor do imposto (ITCMD), podendo caracterizar a evasao.

De inicio, convém citar que, conforme jA mencionado, ao se transmitir
uma empresa constituida na modalidade holding, o que € transmitido ndo é a
propriedade da empresa em si, mas sim, a propriedade das quotas sociais desta.

Desta forma, esse patrimbnio, uma vez que € transmitido por meio de
guotas sociais da empresa, acaba por “maquiar” o conteudo dessas quotas, assim
entendido como os bens que compdem o ativo da empresa.

Melhor elucidando, o que se apresenta como objeto da transmisséo, seja
na heranca ou na doacao, serdo as quotas sociais, enquanto os bens como imoveis,
veiculos, maquinarios, entre outros, ficam “escondidos” no ativo da empresa.

Essa situagdo gera um ambiente que favorece as tentativas de evasao
fiscal pelo contribuinte, uma vez que, estando os bens inseridos no ativo da empresa,

esses bens sédo de mais dificil acesso ao fisco, em especial para fins de avaliagéo.
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Cumpre mencionar que, em se tratando a holding, constituida em um
contexto familiar, de sociedade de capital fechado, as quotas sociais desta nao terao
negociacoes frequentes em bolsa de valores.

Por essa razéo, a base de calculo do ITCMD nos casos de transmissao
causa mortis e doacdo das quotas sociais da holding sera calculada nos termos do
artigo 14, caput e paragrafo 3°, da Lei 10.705/2000:

Artigo 14 - No caso de bem mavel ou direito ndo abrangido pelo disposto
nos artigos 9°, 10 e 13, a base de calculo é o valor corrente de mercado
do bem, titulo, crédito ou direito, na data da transmissdo ou do ato
translativo.

[...]

§ 2° - O valor das acbes representativas do capital de sociedades é
determinado segundo a sua cotacdo média alcancada na Bolsa de Valores,
na data da transmissdo, ou na imediatamente anterior, quando ndo houver
pregao ou quando a mesma nao tiver sido negociada naquele dia, regredindo-
se, se for o caso, até o maximo de 180 (cento e oitenta) dias.

§ 3°- Nos casos em que a acdo, quota, participacdo ou qualquer titulo
representativo do capital social ndo for objeto de negociagdo ou néo
tiver sido negociado nos ultimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-se-a
0 respectivo valor patrimonial. (grifei)

Assim, nos casos de transmissao causa mortis ou por doagao de quotas
sociais da holding, a base de célculo do ITCMD sera o valor de mercado dessas
guotas, nos termos do caput do artigo mencionado acima. O paragrafo 3° mencionado,
ainda, trata de disposicéo especifica para fins de apuracédo dessa base de célculo no
caso das quotas que nao tenham sido negociadas nos ultimos 180 dias, hip6tese na
gual se admitira como base de calculo o valor patrimonial destas.

Contudo, surgem situaces em que o contribuinte, no momento da
integralizacado de bens ao patrimoénio da empresa, subavalia esses bens — situacao
ndo vedada em lei — porém, mantém esse valor subavaliado no momento da avaliacéo
das quotas sociais para fins calculo do ITCMD, ocasionando um pagamento a menor
desse imposto e, consequentemente, a evaséo fiscal.

Nesse sentido, havendo essa transmissao do patrimdnio por meio das
guotas sociais, surge a controvérsia a respeito de qual a correta forma de avaliagao
dessas quotas e, ainda, se essa forma adequada de avaliacédo foi aquela adotada no
momento da apuracao da base de calculo do ITCMD.

Portanto, a controvérsia a respeito desse tOpico se pauta,

principalmente, na correta forma de avaliagdo das quotas sociais da holding para fins
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de calculo do ITCMD, uma vez que o valor final de tais quotas € composto por diversos
fatores distintos.

A avaliacado a ser feita devera passar pela fatoragdo dessas quotas, em
busca de atribuir a cada elemento que interfere na valoracdo final da quota o seu
respectivo valor, bem como, de averiguar o valor correto (valor de mercado) das

guotas sociais para fins de base de calculo do ITCMD.

6.3.1 Fatores que compdem a avaliagcdo das quotas sociais da holding

Conforme destacado anteriormente, a medida cabivel a fim de alcancar
o correto valor das quotas sociais da holding para fins de calculo do ITCMD se
apresenta como a fatoragdo desse valor em seus principais elementos.

Assim, nos termos vistos no topico anterior, a redacao do artigo 14, caput
e paragrafo 3°, da Lei 10.705/20003" permite concluir que, nos casos de transmissdo
da holding via causa mortis ou doagédo, a base de céalculo do ITCMD sera o valor de
mercado das quotas sociais da empresa, podendo ser admitido para tal o valor
patrimonial destas.

Desta forma, firmada esta primeira premissa, resta agora, na busca pela
definicdo do valor de mercado dessas quotas, tracar a definicdo de valor patrimonial.

A respeito dessa definicdo, a fim de tratar uma base conceitual para o
referido assunto, sao fundamentais as licbes de Coelho (2019, v.2, p. 99):

O valor patrimonial é a parcela do patriménio liquido da sociedade anénima
correspondente a cada acdo. E obtido pela divisdo do valor em reais do
patrimdnio liquido pelo nimero de acgbes. Todos o0s bens e direitos
titularizados por uma companhia compreendem o seu patriménio bruto,
também chamado ativo. Ao se deduzir deste 0 montante correspondente as
obrigacdes devidas pela sociedade (quer dizer, o passivo), chega-se ao
patriménio liquido. Conceitualmente falando, portanto, o patriménio liquido de
determinado sujeito é o seu ativo menos o passivo. Assim, por exemplo, se a
companhia tem o ativo de R$ 10.000.000,00, o passivo de R$ 8.000.000,00
e R$ 5.000.000,00 de ac¢Bes emitidas, o valor patrimonial de cada acao sera
de R$ 0,40. Confira-se o calculo R$ 10.000.000,00 - R$ 8.000.000,00 = R$
2.000.000,00; R$ 2.000.000,00: R$ 5.000.000,00 = R$ 0,40.

37 Artigo 14 - No caso de bem moével ou direito ndo abrangido pelo disposto nos artigos 9°, 10 e 13, a
base de célculo é o valor corrente de mercado do bem, titulo, crédito ou direito, na data da transmissao
ou do ato translativo. [...]

§ 3° - Nos casos em que a agao, quota, participacdo ou qualquer titulo representativo do capital social
nao for objeto de negociacao ou ndo tiver sido negociado nos dltimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-
se-4 o respectivo valor patrimonial.



84

O valor patrimonial das quotas de uma empresa, nos termos explicados
pelo autor, serd o valor resultante da divisdo do patrimonio liquido desta — este
representado pelo ativo menos o passivo da empresa — pelo numero de agbes/quotas
emitidas por esta. Assim, no caso da holding, o resultado da operacéo narrada acima
determinara o valor patrimonial unitario de cada uma de suas quotas sociais.

Este valor ainda passa por uma nova divisdo, esta com base no valor a
ser considerado como patriménio liquido na férmula destacada acima. Com base
nessa divisdo o valor patrimonial pode ser: (1) Contabil ou; (2) Real.

Nesse sentido, leciona Coelho (2019, v.2, p. 100-101):

O valor patrimonial da agdo é a divisdo do patriménio liquido da
companhia pelo nimero de a¢des emitidas. Deve-se distinguir entre o
valor patrimonial contabil (histérico ou atual) e o real, de acordo com os
critérios de apropriacédo dos bens componentes do balanco.

Podem-se considerar duas modalidades de valor patrimonial: o contabil
e o real. Nas duas, o divisor € o numero de a¢cdes emitidas pela
companhia, variando o dividendo.

O valor patrimonial contabil tem por dividendo o patrimdnio liquido
constantes das demonstracdes financeiras ordinarias ou especiais da
sociedade andnima, em que 0s bens sdo apropriados por seu valor de
entrada (custo de aquisi¢cdo). O instrumento que, especificamente,
contém ainformacé&o é o balanco. O valor patrimonial contabil pode ser de
duas subespécies: historico ou atual. E histérico quando apurado a partir do
balango ordinério, levantado no término do exercicio social; atual (ou a data
presente), quando calculado com base em balanco especial, levantado
durante o exercicio social.

A medida do patrimdnio liquido ostentada pelo balan¢o ordinario ou
especial, contudo, néo raras vezes, encontra-se defasada. O valor em
reais atribuido a cada bem ou direito do ativo, bem assim a exata e atualizada
mensuracgdo do passivo podem ndo retratar, de forma adequada, a situagéo
real do patriménio da sociedade, ou seja, pode ser que, no mercado, 0s
bens do patrim6nio social, se fossem postos a venda, alcangassem
precos diferentes, menores ou maiores, dos valores referidos na
demonstragdo contabil. Dois s&o, basicamente, os motivos da defasagem:
em primeiro lugar, com o passar do tempo, tende a oscilar o valor dos bens
da sociedade, e nem sempre a oscilacdo é devidamente reavaliada e
apropriada; em segundo, o0s critérios para classificar ou quantificar
determinado fato contabil sdo, em parte, discutiveis. Desse modo, os dados
constantes das demonstracdes financeiras periddicas (e as do balanco
especial, levantado com observancia dos mesmos critérios contabeis de
apropriagdo pelo valor de entrada) podem acabar tornando-se infiéis a
realidade da companhia. O instrumento contabil perde, por assim dizer, a
sua operacionalidade, justificando-se a reavaliacdo dos ativos e a
conferéncia dos lancamentos [...]

Trata-se de balanco de determinacdo [...], cujo objetivo é possibilitar o
célculo do valor patrimonial real da ac&o" (grifei)

Assim, com base nos apontamentos trazidos pelo autor a respeito da

definicdo de valor patrimonial, temos que este, por sua vez, se divide em: (1) Valor
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Patrimonial Contabil, sendo este o valor resultante da divisdo entre o patrimdnio
liquido da empresa conforme apresentado no balanco contabil pelo nimero de quotas
emitidas pela companhia e, por outro lado; (2) Valor Patrimonial Real, sendo este o
valor resultante da divisdo do patriménio liquido da empresa apds a reavaliagdo dos
ativos desta (feita em busca da apuracao do atual valor de mercado desses ativos),
pelo nimero de quotas emitidas pela companhia.

Tendo em vista a andlise das definicbes tratadas acima, tem-se
estabelecida a controvérsia a respeito da correta avaliacdo das quotas sociais da
holding para a definicAo da base de calculo do ITCMD, sendo esta, a correta
interpretacédo da expressao “valor patrimonial” empregada no artigo 14, paragrafo 3°,
da Lei 10.705/20003%,

6.3.2 Reflexo da subavaliagcdo do patriménio liquido da holding na base de
célculo do ITCMD

Conforme esclarecido acima, o valor patrimonial das quotas sociais de
uma empresa pode se dar de duas formas, sendo estas o valor patrimonial contébil,
cuja formula adota o patrimonio liquido da empresa avaliado de acordo com o balango
apresentado por esta, e o valor patrimonial real, cuja formula adota o patriménio
liquido atualizado/reavaliado dessa empresa.

Cumpre ressaltar, acerca desse tema, o disposto no artigo 23, da Lei
9.249/1995: “Art. 23. As pessoas fisicas poderéo transferir a pessoas juridicas, a titulo
de integralizagcdo de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva
declaracédo de bens ou pelo valor de mercado” (grifei).

O artigo mencionado acima trata da opc¢ao conferida aos socios de uma
empresa, no momento da integralizacéo do capital social desta, por transferirem bens
e direitos pelo valor atualizado (valor de mercado) destes ou, ainda, pelo valor
histérico, sendo este o valor de aquisicdo do bem, constante na declaragdo de bens
do sécio feita para fins de Imposto de Renda (IR).

Assim, com base na opc¢ao de integralizacdo do patriménio da sociedade

pelo valor histérico dos bens, surge a possibilidade de, em sendo considerado como

%8 Artigo 14 [...]

§ 3° - Nos casos em que a acao, quota, participagdo ou qualquer titulo representativo do capital social
nao for objeto de negociacao ou n&o tiver sido negociado nos dltimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-
se-4 o respectivo valor patrimonial.
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valor patrimonial das quotas sociais para fins de base de calculo do ITCMD o valor
patrimonial contabil, a avaliacdo dessas quotas ser inferior ao valor que elas teriam
caso fossem negociadas no mercado.

Melhor elucidando, sendo os bens que compde o patriménio liquido da
empresa integralizados pelo valor histérico, esse patrimonio liquido representara, em
sua totalidade, um valor muito inferior ao seu valor de mercado.

A adocéao do valor patrimonial real, por outro lado, importaria em uma
nova avaliacdo dos bens que compde o patriménio liquido da empresa, a qual seria
feita para fins propriamente fiscais, objetivando encontrar o valor de mercado dos bens
gue compde aquele patrimdnio em busca da melhor apuracéo da base de célculo.

Deve ser ressaltado que a controvérsia aqui tratada recai, na maior parte
das vezes, sobre os bens imoéveis que fazem parte do patriménio liquido da empresa,
tendo em vista que séo esses 0s bens com maior variacao entre os valores historico
e de mercado. Isso porque, a tendéncia dos bens imdveis, com o passar do tempo, &
de valorizacao, fator que justifica essa defasagem do valor histérico.

Essa situacao tem reflexo direto no valor patrimonial da quota social,
uma vez que, na formula do valor patrimonial (patrimdnio liquido + n° de quotas) o
dividendo restaria muito abaixo do valor que efetivamente representa no mercado.

Nesse sentido, surge um primeiro entendimento, o qual defende que o
valor correto a ser adotado para a base de calculo do ITCMD no caso de transmisséo
das empresas holding via causa mortis ou doagao seria o valor patrimonial real, uma
vez que corresponderia ao valor mais proximo do valor de mercado destas,
respeitando o disposto nos artigos 9°, caput e paragrafo 1°, e 14, da Lei 10.705/2000%°,

Sobre o tema, decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP):

MANDADO DE SEGURANCA. ITCMD. Pretensédo a anulacdo de AllMs.
Doacédo de quotas de capital social de empresa. Subavaliacéo. Base de
calculo. Preponderancia do valor real das quotas transmitidas, em
detrimento do valor contabil, cujos bens, em dltima analise,
representam o patrimdnio da sociedade empresarial para efeito do
estabelecimento da base de calculo do imposto. Arts. 92, § 1°, 11 e 14, 8§
1° e 3°, da Lei Estadual n° 10.705, de 2000. Sentenca reformada. Recursos

39 Artigo 9° - A base de calculo do imposto é o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso em
moeda nacional ou em UFESPs (Unidades Fiscais do Estado de S&o Paulo).

§ 1° - Para os fins de que trata esta lei, considera-se valor venal o valor de mercado do bem ou direito
na data da abertura da sucessao ou da realizagdo do ato ou contrato de doagéo. [...]

Artigo 14 - No caso de bem movel ou direito ndo abrangido pelo disposto nos artigos 9°, 10 e 13, a
base de célculo € o valor corrente de mercado do bem, titulo, crédito ou direito, na data da transmisséo
ou do ato translativo
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providos. (TJ-SP — APL: 10107750320228260482 SP 1010775-
03.2022.8.26.0482, Relator: Coimbra Schmidt, Data de Julgamento:
13/03/2023, 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, Data de Publicag80:13/03/2023). (grifei)

Assim, com base no acordao acima, verifica-se que ha entendimentos
na segunda instancia do judiciario paulista no sentido de que a correta definicdo de
valor patrimonial para fins de apuracéo da base de célculo do ITCMD é aquela que
aponta para o valor patrimonial real das quotas sociais.

Na fundamentacao de seu voto, o relator dispoe:

Ora, é intuitivo que o adjetivo patrimonial aponta ndo para o valor que
contabilmente é atribuido a determinado bem, mas ao que efetivamente ele
vale. Assim, se para efeitos contabeis posso arbitrar um valor a determinado
bem ou deixar de atualiza-lo para efeito de levantamento de valor que permita
apurar o real valor do patrimdnio da sociedade — logo, de cada quota em que
dividido seu capital —, mostra-se esse ajuste imprescindivel para efeito de
levantamento de balanco patrimonial que espelhe o real valor dessa dada
sociedade. N&o € por outra razdo que se ha de levantar balanco especial por
ocasido de sua liquidagdo ou do recesso de sécio, por exemplo (art. 1.103,
I, do Caédigo Civil). [...]

A questdo, portanto, se encerra na compreensdo do que se define como valor
patrimonial, que poderia corresponder ao contabil (valor nominal das quotas
do capital social) ou real (valor de mercado dos bens incorporados da
sociedade), uma vez que a legislacdo estadual ndo definiu seu conceito.

Na hipotese, a base de calculo a ser considerada é a que se refere ao
efetivo acréscimo patrimonial, qual seja o real valor das quotas
transmitidas, e ndo o contabil atribuido ao imdveis que integralizaram o
capital social da empresa, stricto sensu ficticio, diga-se, até mesmo como
forma de evitar a estipulagdo arbitraria do valor patrimonial visando a eliséo
fiscal. [...]

Logo, ndo obstante respeitaveis os posicionamentos contrarios, entendo que
os dispositivos legais aplicAveis ao caso militam no sentido da
preponderancia do valor real das quotas sociais para efeito do
estabelecimento da base de céalculo do imposto (ITCMD), ja que devem
refletir a efetiva expressao econémica da operacgéo sujeita a tributacgao.

(grifei).

Por outro lado, surge um segundo entendimento, o qual defende que a
expressao ‘“valor patrimonial” adotada pelo artigo 14, paragrafo 3° da Lei
10.705/2000% indica a adogdo do valor patrimonial contabil das quotas sociais para
fins de apuracéo da base de calculo do ITCMD.

Para essa corrente, a auséncia de previsdo expressa e especifica do

referido artigo no sentido de exigir o valor patrimonial real como base de calculo do

O Art, 14 [...]

§ 3° - Nos casos em que a acao, quota, participacdo ou qualquer titulo representativo do capital social
nao for objeto de negociacao ou ndo tiver sido negociado nos ultimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-
se-& o respectivo valor patrimonial
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ITCMD afasta essa possibilidade, de modo que, em consequéncia disso, a redagao
do artigo deve ser interpretada como sendo o valor patrimonial contabil aquele que
satisfaz a base de calculo desse imposto.

Melhor elucidando, para essa corrente, na auséncia de previsao legal
pelo valor patrimonial real, admite-se o valor patrimonial contabil como base de célculo
do ITCMD.

Nesse sentido é a jurisprudéncia majoritaria do TJ-SP:

MANDADO DE SEGURANCA - ITCMD - Base de célculo — Doacédo de
guotas de sociedade limitada - Tributo que deve ser recolhido com base
no valor patrimonial contébil, nos termos da Lei Estadual n° 10.705/2000,
art. 14, § 3° - Admissibilidade - Precedentes TJSP - Sentenca de concessao
da ordem mantida — Recurso de apelacdo e reexame necessario,
desprovidos. (TJ-SP - APL: 10077767720228260482, Relator: J. M. Ribeiro
de Paula, Data de Julgamento: 03/05/2023, 122 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 04/05/2023) (grifei)

Assim, diante das analises aqui expostas, conclui-se que a controvérsia
a respeito da base de calculo do ITCMD, em se tratando da transmissao das quotas
sociais da holding pela causa mortis ou por doacao, dizem respeito, principalmente, a
correta interpretacéo da expressao “valor patrimonial’.

Com isso, surge uma primeira corrente, a qual defende que deve ser
adotado o valor patrimonial real, tendo em vista ser esse o valor que mais se aproxima
do valor de mercado dessas quotas. Por outro lado, uma segunda corrente defende a
adocéao do valor patrimonial contabil, fundamentando esse entendimento na auséncia

de disposicéao legal especifica exigindo a aplicacdo do valor patrimonial real.
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7 COMPARATIVO ENTRE O PROCEDIMENTO PAULISTA PARANAPURA(;AO DA
BASE DE CALCULO E O DE OUTROS ESTADOS DA FEDERAGCAO

Esclarecidas as principais formas de utilizacdo da holding para fins de
evasdo fiscal do ITCMD no contexto do planejamento sucessorio, este estudo passa
a uma andlise comparativa da base de calculo do ITCMD paulista com aquela adotada
nos demais Estados brasileiros.

A principio, cumpre aqui esclarecer o motivo da referida analise ser feita
neste momento, e ndo no momento em que a base de calculo foi analisada como parte
integrante do critério quantitativo do ITCMD.

A explicacdo tem fundamento na melhor didatica da comparacdo aqui
proposta, uma vez que serdo comparadas as bases de calculo, bem como, as
atualizacdes procedidas pelos Estados em suas legislages internas na tentativa de
evitar a evasao fiscal estudada no topico anterior.

Em primeiro lugar, sera analisada a legislacdo do Estado de Goias. As
disposicfes a respeito da base de célculo no Estado sofreram importantes mudancas
com o advento da Lei 21.915, de 08 de maio de 2023, a qual alterou a Lei 11.651/91,
lei que institui o Codigo Tributario do Estado de Goias.

Seguindo essa ideia, o artigo 77, caput, da referida lei 11.651/90, passou
a prever como “base de calculo do ITCD o valor de mercado do bem ou do direito
transmitido por causa mortis ou por doacgao, expresso em moeda nacional na data da
declaracao”.

Com relacédo as disposicOes especificas para apuracdo da base de

calculo dos bens iméveis, o paragrafo 6°, do artigo 77 mencionado acima dispde:

Art. 77.1...]

8 6° No caso de imével e suas respectivas benfeitorias, o valor da base de
calculo nao pode ser inferior:

| - & base de calculo utilizada pela Prefeitura Municipal para o calculo do
Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis - ITBI ou do Imposto Predial
e Territorial Urbano - IPTU e do Imposto Territorial Urbano - ITU, o que for
maior, em caso de imdvel urbano ou de direito relativo a ele; e

Il - ao valor total declarado pelo préprio contribuinte para o lancamento do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR, em caso de im6vel rural
ou de direito relativo a ele.

Nesse sentido, a lei goiana representa um avango em comparagéo com

a lei paulista, uma vez que, por meio da atualizagcdo da sua legislacao, resolve a
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controvérsia — ja apresentada aqui** — enfrentada pela legislacéo do Estado de Séo
Paulo a respeito da base de calculo do ITCMD.

Isso porque, o dispositivo aqui mencionado estabelece a possibilidade
de adocdo como base de célculo minima do ITCMD nos casos de bens imoéveis
urbanos, tanto a base de célculo adotada para fins de ITBI quanto a adotada para
calculo do IPTU pelos municipios, esclarecendo que, dentre estas, sera aplicada
aguela que for maior.

Assim sendo, a controvérsia existente no Estado de S&o Paulo, na qual,
para fins de apuracéo da base de célculo do ITCMD, o fisco deseja adotar a base de
calculo do ITBI e o contribuinte deseja que seja adotada a base de calculo do IPTU,
resta superada no Estado de Goias, tendo em vista que a lei goiana prevé ambos os
valores como valor minimo da base de calculo do ITCMD, devendo prevalecer o maior
destes (em regra, o ITBI).

Também corrobora com esse entendimento a lei do Estado do Sergipe.

O artigo 10, caput e paragrafo 4°, inciso |, da Lei 7.724/2013 dispde:

Art. 10 A base de calculo do ITCMD é o valor venal do bem ou direito
transmitido, expresso em moeda nacional. [...]

§ 4° Nas hip6teses de avaliacdo administrativa ou judicial a base de célculo
ndo deve ser inferior:

| - ao valor atribuido na avaliacdo feita pelo Municipio para o Imposto
sobre a Transmissdao de Bens Iméveis - ITBlI ou Imposto sobre a
Propriedade Territorial Urbana - IPTU, considerando o maior valor de
avaliagcdo no exercicio corrente, sem qualquer tipo de desconto ou redugéo
de base de calculo, quando se tratar de imével urbano ou direito a ele
relativo; [...]

Outro avanco da lei goiana diz respeito a solucdo de outra controvérsia
aqui apresentada, sendo esta a davida a respeito do termo valor patrimonial para fins
de apuracao da base de célculo das quotas sociais da holding*2.

Acerca do tema, o artigo 77-B, incisos | a lll, da Lei 11.651/91 disp0e:

Art. 77-B. Nos seguintes casos especificos, considera-se base de célculo:

| - na transmissdo de acervo patrimonial de sociedade simples ou de
empresario individual, o valor do patriménio liquido ajustado a valor de
mercado verificado em balan¢co especialmente levantado na data da
declaragéo acrescido de aviamento;

Il - na transmisséo de acdes de sociedades de capital fechado ou de quotas
de sociedade empresaria, o valor da acdo ou da quota obtido por meio do

4 Tépico 4.2.2.1.1
42 Tépico 6.3.
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patriménio liquido ajustado a valor de mercado verificado em balanco
especialmente levantado na data da declaragdo acrescido de aviamento;
Il - na transmisséo de a¢bes de sociedade anénima de capital aberto, o valor
de sua cotacdo média na Bolsa de Valores na data da transmisséo, ou na
imediatamente anterior quando ndo houver pregdo ou quando essas hdo
tiverem sido negociadas naquele dia, com a regressao, se for o caso, até o
méaximo de 180 (cento e oitenta) dias, ou o valor obtido por meio do
patriménio liquido ajustado a valor de mercado verificado em balanco
especialmente levantado na data da declaracdo acrescido de
aviamento; [...] (grifei)

Nos casos acima, ao prever expressamente que o valor das quotas
sociais da empresa sera obtido por meio do “patriménio liquido ajustado a valor de
mercado verificado em balanco especialmente levantado na data da declaragéo
acrescido de aviamento” o referido artigo faz expressa e inequivoca mengao ao valor
patrimonial real das quotas, uma vez que menciona a reavaliacdo do patrimdnio
liguido em busca do real valor de mercado, por meio de balanco especialmente
levantado para os fins fiscais.

A legislacéo sergipana também dispde nesse sentido. Pela redacéo do

artigo 13-B, caput e paragrafos 1° e 2°, da Lei 7.724/2013 temos:

Art. 13-B. Na transmissé&o de acdes ndo negociadas em bolsas, quotas ou
outros titulos de participacdo em sociedade simples ou empresaria, a
base de calculo serd apurada conforme o valor de mercado da sociedade,
com base no montante do patriménio liquido registrado no balango
patrimonial anual do exercicio imediatamente anterior ao do fato
gerador.

§ 1° Quando o valor do patriménio liqguido n&o corresponder ao valor de
mercado, a autoridade fiscal podera proceder aos ajustes necessarios a
sua determinacdo, conforme as normas e praticas contabeis aplicaveis
a apuracao de haveres e a avaliagao patrimonial.

§ 2° Aplica-se o disposto neste artigo, no que couber, a transmissao de acervo
patrimonial de empresério individual. (grifei)

Bem como, a legislacdo paraibana, por meio do artigo 8°-A, caput e

paragrafo 2°, da Lei 5.123/89, que dispde:

Art. 8°-A No caso de bem movel ou direito ndo abrangido pelo disposto no
art. 8° desta Lei, a base de calculo é o valor corrente de mercado do bem,
titulo, crédito ou direito, na data da constituicdo do crédito tributario.

[...]

§ 2° No caso de bens e direitos relativos ao patrimonio vinculado a pessoas
juridicas, a base de calculo é:

| - em relacdo ao acervo patrimonial de empresario individual, o valor do
patrimoénio liquido ajustado, para aferir a avaliagdo e determinacéo do laudo
fiscal, na data da declaracdo ou da avaliagéo;

Il - na transmissao de acdes de sociedades de capital fechado ou de quotas
de sociedades simples ou empresaria, o valor da acdo da quota obtido
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por meio do patriménio liquido ajustado, para aferir a avaliacdo e
determinacdo do laudo fiscal, na data da declara¢do ou da avaliacéao;

Il - na transmisséo de a¢bes de sociedade anénima de capital aberto, o valor
de sua Ultima cotacdo na Bolsa de Valores na data da declaracdo ou da
avaliacdo, ou na imediatamente anterior quando ndo houver pregdo ou
guando essas nao tiverem sido negociadas naquele dia, regredindo-se, se for
0 caso, até o maximo de 180 (cento e oitenta) dias, ou por levantamento de
balanco especial, realizado na data da declaracdo ou da avaliacao.

(grifei)

Por meio da analise dos dispositivos citados acima temos que, nesses
Estados, € pacifico o entendimento de que o valor patrimonial para fins de base de
calculo do ITCMD nos casos de transmissao via causa mortis ou doagcédo de quotas
de sociedade (como é o caso da transmisséo da holding) sera o valor patrimonial real
dessas quotas, obtido por meio da reavaliagdo dos bens que compde o patrimonio
liquido dessa empresa a fim de apuracdo do exato valor de mercado destes na data
do fato gerador.

Com isso, temos que o proprio avanco da legislacdo local nesses
Estados serviu para dirimir as controvérsias que hoje sdo enfrentadas no contexto do
ITCMD no Estado de S&o Paulo.

Tal questdo no ambito paulista, inclusive, € de tamanha peculiaridade,
gue o préprio entendimento majoritario dos tribunais dali — conforme j& visto — vai de
encontro ao que as legislacbes atualizadas dos demais Estados tém proposto,
gerando uma latente inseguranca juridica.

Por fim, uma udltima questdo a ser comparada com as demais legislacdes
ao redor do Brasil acerca do ITCMD ¢ a iniciativa de apuracao do valor dos bens
transmitidos pela causa mortis ou doacao.

No Estado de Séo Paulo, essa apuracdo € feita, em regra, pelo
contribuinte, e sujeita a homologacdo administrativa (pelo fisco estadual) e judicial,
nos termos dos artigos 10, caput e paragrafo 1° e 11, da Lei 10.705/2000%3,

4 Artigo 10 - O valor do bem ou direito na transmisséo "causa mortis" € o atribuido na avaliagao judicial
e homologado pelo Juiz.

§ 1° - Se ndo couber ou for prescindivel a avaliagcao, o valor sera o declarado pelo inventariante, desde
que haja expressa anuéncia da Fazenda, observadas as disposi¢cdes do artigo 9°, ou o proposto por
esta e aceito pelos herdeiros, seguido, em ambos os casos, da homologacéo judicial. [...]

Artigo 11 - N&o concordando a Fazenda com valor declarado ou atribuido a bem ou direito do espdlio,
instaurar-se-a o respectivo procedimento administrativo de arbitramento da base de célculo, para fins
de langamento e notificagdo do contribuinte, que podera impugné-lo.
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Em outros Estados, por outro lado, essa avaliacdo é feita por iniciativa
da propria fazenda publica estadual. Um dos exemplos dessa situacéo € o Estado da

Bahia que, por meio do artigo 10 da Lei 4.826/89, dispoe:

Art. 10. A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
a época da ocorréncia do fato gerador, apurado mediante avaliagcdo de
iniciativa da Secretaria da Fazenda, com base nos valores de mercado
correspondente ao bem, ressalvado ao contribuinte o direito de requerer
avaliagé@o contraditoria administrativa ou judicial.

Nesse sentido, portanto, ao contrario do que ocorre no Estado de Sao
Paulo, a apuracdo dos bens ou direitos que estdo sendo transmitidos pela causa
mortis ou doacao é feita pela propria fazenda publica estadual do Estado da Bahia,
em busca da correta apuracdo do valor de mercado desses bens e,
consequentemente, combatendo as tentativas de evasao fiscal por parte do
contribuinte.

Na mesma orientacdo dispdem as legislacdes locais de outros Estados
da federacédo, como é o caso do Rio Grande do Sul** e do Piaui®.

Ainda sobre o tema, vale a mencéao a legislacao do Distrito Federal que,

ao editar o artigo 7°, da Lei 3.804/2006, trouxe a redacao:

Art. 7° A base de calculo do Imposto é:

| - nas transmissdes causa mortis, 0 valor do patrimdnio transmitido, assim
entendido, a soma do valor dos titulos e dos créditos acrescida do valor venal
dos bens moveis, imdveis e direitos a eles relativos deixados, deduzida das
dividas contraidas pelo de cujus;

Il - nas transmissdes por doacéo, o valor dos titulos, dos créditos e o valor
venal dos bens méveis, iméveis e direitos a eles relativos.

§ 1° O valor venal de que trata este artigo sera determinado pela
administracdo tributaria por meio de avaliagcdo feita com base nos
elementos de que dispuser e na declaracdo do sujeito passivo.

44 Lei 8.821/89: Art. 12. A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens, titulos, créditos, acoes,
quotas e valores, de qualquer natureza, bem como dos direitos a eles relativos, transmitidos, apurado
mediante avaliacdo procedida pela Fazenda Publica Estadual ou avaliagao judicial, expresso em
moeda corrente nacional e 0 seu equivalente em quantidade de UPF-RS, obedecidos os critérios
fixados em regulamento. (grifei)

4 Lei 4.261/89: Art. 9° A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos,
na data da avaliagdo, atualizada até a data do pagamento.

§ 1° Entende-se por valor venal o valor corrente de mercado do bem ou direito.

§ 2° O valor venal serd aparado mediante avaliagdo procedida pela Fazenda Publica Estadual,
expresso em moeda corrente nacional e o seu equivalente em UFR-PI.

§ 3° O valor estabelecido na forma do § 2°, prevalece pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, findo o
qual, sem o pagamento do imposto, far-se-a nova avaliacao

§ 4° A base de calculo terd o seu valor revisto ou atualizado sempre que a Fazenda Publica
Estadual constatar alteracdo do valor venal dos bens ou direitos transmitidos, ou vicio na
avaliacdo anteriormente realizada. [...] (grifei)
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§ 2° Na avaliacédo, serdo considerados, quanto ao imével, dentre outros,
0s seguintes elementos:

| - forma, dimenséo e utilidade;

Il - localizagéo;

lll - estado de conservacgao;

IV - valores das areas vizinhas ou situadas em zonas economicamente
equivalentes;

V - custo unitario de construcéo;

VI - valores aferidos no mercado imobiliéario. [...]

Com relacdo ao artigo mencionado acima, o principal destaque € o seu
paragrafo 2°, o qual disp6e sobre os elementos que devem ser observados pela
administracdo tributaria no momento da avaliacdo dos bens imdveis que compde o
patrimdnio transmitido pela causa mortis ou pela doacéao.

Assim, tecidas as devidas consideracdes, tem-se como concluida a
proposta de andalise comparativa dos procedimentos para apuracao da base de célculo
do ITCMD adotados no Estado de Sdo Paulo com aqueles adotados em outros

Estados da federacéo.



95

8 CONCLUSAO

Por todo o exposto, podemos concluir que a constituicdo de uma
empresa holding pode ser uma alternativa interessante para aqueles que pretendem
adotar um planejamento sucessorio e tributario dentro do contexto familiar, uma vez
que concede ao gestor maior autonomia nas decisées que envolvem aquele
patrimonio, bem como, permite a este preparar a sucesséo, atribuindo funcdes
personalizadas a cada um dos herdeiros de acordo com as aptiddes individuais de
cada um destes.

Outra vantagem que pode ser citada é a protecdo do patriménio, como
um todo, em face de credores, assegurando a “blindagem” da sociedade e do
patrimonio inserido nesta, de modo que eventuais cobrancas e execucoes
dependerdo da liquidacéo das participacdes societarias do devedor, ndo atingindo as
guotas da sociedade em si.

Contudo, outros fatores nao tdo vantajosos devem ser cuidadosamente
analisados pelo grupo familiar que deseja se valer da holding para a gestao de seu
patrimdnio, como por exemplo, a maior onerosidade que essa ferramenta representa
para o planejamento sucessorio e tributario, uma vez que envolve altos custos tanto
na sua constituicdo quanto para sua manutencgao.

Um outro ponto importante a ser considerado, em especial em se
tratando do aspecto tributario da holding no momento da transmissédo desta aos
sucessores, € a possibilidade de os meios adotados nesse planejamento serem
considerados como ilicitos, caracterizando a evaséao fiscal.

Assim, a transmisséo da holding, quando feita por meio da transmissao
das quotas sociais desta pela morte do ascendente (causa mortis) ou pela doacéo,
deve ser analisada a luz dos critérios do ITCMD, a fim de compreender de maneira
exata de qual forma esse imposto incide sobre essa transmissao de patriménio.

Conclui-se, ainda, que a evaséo fiscal do ITCMD na transmissao das
guotas sociais da holding pela causa mortis ou pela doagcédo pode se dar de diferentes
maneiras, havendo, inclusive, entendimentos opostos quanto a sua ocorréncia ou nao.

Entende-se que a holding, sendo uma empresa, deve ser dotada de um
propésito negocial inerente a sua natureza, devendo produzir movimentacdes e

contribuicbes para a economia. Em oposicdo, had entendimentos que a mera
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constituicdo da holding é suficiente para a legitimidade de seus atos, fundamentada
pela auséncia de expressa exigéncia legal para o propdésito negocial.

Com relacdo a avaliacdo das quotas sociais da holding transmitida pela
causa mortis ou doacao para fins de base de calculo do ITCMD, entende-se que, ao
prever o “valor de mercado das quotas” como sendo a base de calculo do imposto, o
dispositivo legal aponta para o valor patrimonial real destas, uma vez que este se trata
do valor mais proximo daquele que seria negociado no mercado. De encontro com
essa ideia, outros entendimentos preveem o valor patrimonial contabil para tal,
fundamentando essa concepcdo na auséncia de expressa previsao legal no sentido
de exigir a adocao do valor patrimonial real.

Por fim, conclui-se que as legisla¢c@es tributarias de outros Estados do
Brasil vém se adaptando e se atualizando para adequar-se as novas tendéncias,
produzindo novas leis e entendimentos que podem servir de exemplo e de modelo
para o Estado de Sdo Paulo, na tentativa de coibir os avancos e as modernizacdes

dos instrumentos de tentativa de evasao fiscal.
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