1 INTRODUCAO

Diante do emaranhado do sistema tributdrio, que engloba uma vastidao de
impostos, taxas ¢ contribui¢des, vem crescendo a busca por formas legais de reduzir a
carga fiscal, otimizar recursos ¢ assegurar a conformidade com as obrigacdes fiscais.
Nesse escopo, para gestar o capital e demais patrimonios imobiliarias e financeiros, tanto
pessoas naturais (fisicas) quanto pessoas juridicas vém se valendo do que se chama

planejamento tributério.

No tocante a isso, o planejamento tributdrio surge como ferramenta de
gerenciamento patrimonial, com vistas a maximizar a eficiéncia financeira e juridica dos
patrimonios familiares e/ou empresariais, atento a preceitos legais e garantindo a

sustentabilidade de tais acervos.

Entre as numerosas praticas de planejamento tributario, uma vem ganhando
significativa presenca no mundo juridico. Denominada holding familiar, essa
autoproclamada ferramenta de planejamento sucessorio e tributario, consiste na formagao
de uma sociedade com o objetivo administrar o patriménio de uma mesma familia.
Promove-se, ainda, que a holding familiar pode trazer vantagens fiscais, sucessorias e

patrimoniais para os seus membros, assim como simplificar a questdo hereditaria.

Desse modo, o objetivo desse estudo ¢ escrutinar se a holding familiar € uma
estratégia legitima e licita de planejamento tributario, especialmente ao se levar em conta
que, embora permitido pelo ordenamento juridico, o planejamento tributario — qualquer
que seja — deve ser exercido de forma responsavel e ética, evitando praticas evasivas e
abusivas (elusivas) que possam comprometer a justica fiscal, a equidade a entre

contribuinte e a capacidade contributiva.

Aplica-se nesse estudo a metodologia dedutiva. Parte-se, portanto, de premissas
maiores (0 que € planejamento tributario € o que ¢ uma holding familiar) para as menores
(como se estrutura o planejamento tributario de uma de uma holding familiar e se ha

constatagao de elisdo, evasao e¢/ou elusao fiscal em sua constitui¢ao).

Em conjunto, ¢ utilizada a técnica de pesquisa bibliografica, a partir da
perquiri¢ao tedrica da andlise do tema em estudo, em conformidade com legislacdo,

doutrina, jurisprudéncias e artigos cientificos.



2 NOCOES PRELIMINARES DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO:
CATEGORIAS DE ANALISE NA CONFORMACAO DO PATRIMONIO

O planejamento tributario consiste em a¢des executadas por pessoas juridicas ou
pessoas naturais com o objetivo de, em principio, reduzir a carga tributaria a ser paga
(MCNAUGHTON, 2014, p. 221). Paulsen (2023, p. 547), igualmente, aclara o conceito,
afirmando “O planejamento tributério ¢ o estabelecimento de estratégias para a realizagao
de atos e negdcios ou mesmo de toda uma atividade profissional ou empresarial mediante

pagamento de carga tributdria menos onerosa”.

E Germano (2013, p. 37) complementa que “[...] a escolha, pelo contribuinte,
daquele [ato ou negodcio] que seja fiscalmente menos oneroso. O termo ndo designa,
necessariamente, a pratica de atos licitos ou ilicitos, mas apenas a atitude de programar

atos e negocios levando em consideragdo a economia de tributos”.

Ainda, a possibilidade, entdo, do individuo gestar e planejar seu patrimonio para
que obtenha economia fiscal fora gestada a partir dos embrides da livre conformagio?
(“Gestaltungsfreiheit’) como também do principio da livre escolha da rota menos
tributavel (“principle of the free choice of the least taxed route”), o qual vem a ser
denominado mais corriqueiramente como principio da liberdade fiscal do contribuinte,

conforme ensian Martha Ledo (2018, p. 25, apud ALTOE, 2021, p. 243).

E de se levantar, todavia, que na voracidade por desonerar-se dos tributos a serem
pagos, nem todo planejamento ¢ licito, o que importa considerar trés categorias de analise
para conformagao tributaria: elisdo, evasao e elusdo. Em mitdos, pode-se conceber que
o planejamento tributdrio é género, do qual derivam as espécies licita (elisdo) e

ilicita/ilegitima (elusdo) de planejamento (ALTOE, 2021, p. 247).

! Exemplificando, sobre o ponto, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ja expressou na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3144, quanto a liberdade fiscal do contribuinte em escolher qual regime de
tributagdo escolher (uma possibilidade de planejamento tributdrio, portanto), que “As diferencas de
tratamento tributario entre sociedades empresarias que recolhem Imposto de Renda sob os regimes de lucro
real ou de lucro presumido, inclusive o direito ao creditamento, ndo representam ofensa a igualdade, pois a
sujei¢do ao regime do lucro presumido ¢ uma escolha realizada pelo contribuinte, sob as luzes de seu
planejamento tributario. Precedente: RE 559.937, [...] E invidvel ao Judiciario infirmar a relativa liberdade
de conformagdo da ordem tributdria pelo Poder Legislativo, quando ndo ha pardmetro constitucional
flagrantemente violado. Precedente: RERG 598.572” (BRASIL, 2018).



A primeira delas, elisdo, remete ao conceito de planejamento tributario licito, ou
seja, a possibilidade licita de economia fiscal com fins de afastar ou postergar a relacao
juridico-tributaria, resultando, pois, em direito subjetivo do contribuinte para, querendo,

exercé-lo por meio das vias legalmente oportunizadas (MCNAUGHTON, 2014, p. 225).

Nesse escopo, a possibilidade elisiva surge tanto do aspecto constitucional de
seguranca juridica e certeza tributaria (PISCITELLI, 2021, p. 104) quanto do principio

da livre conformagao e da liberdade fiscal (ou de gestao fiscal).

Tanto a seguranga juridica como a certeza tributaria — que, cite-se, sdo também
principios (PAULSEN, 2023, p. 171) — desempenham um papel decisivo quando se trata
de economia fiscal. A Constituicao estabelece a necessidade de um sistema tributario
estavel e previsivel e garante que os contribuintes tenham regras claras que regem suas
obrigagoes tributarias. Este enquadramento legal proporciona um ambiente propicio a
implementa¢do do planejamento fiscal, permitindo aos atuais operadores econdmicos
seguirem regras claras e evitar imprevistos e incertezas que possam prejudicar as suas

atividades.

Ja aos principios da livre conformacgao e da liberdade fiscal, este, em sintonia
com a seguranga juridica e certeza tributaria, garantem aos contribuintes o direito de
escolher a forma mais econdmica de cumprir suas obrigagdes tributarias dentro dos
limites da lei (PAULSEN, 2023, p. 548-549). Referidas liberdades sao norteadas em
consonancia com demais principios € normas vigentes, mas com o fim de minimizar a
carga tributdria sem ultrapassar os limites do ordenamento juridico, permitindo aos
contribuintes tomarem decisdes estratégicas com base nas opcdes tributarias e regimes

fiscais disponiveis.

No que toca a tais liberdade, antes de avancar, vale marcar que a “[...] liberdade
de gestdo fiscal ha-de conter-se, uma vez que esta liberdade, como qualquer direito ou
liberdade fundamental, ndo pode ser exercida de forma abusiva, assumindo manifestagdes
ou concretizagdes que vao além do seu ambito ou contetido préprio” (NABAIS, 2018, p.
242), e conjuntamente a isso:

Diante de uma Constituicio que consagra ao mesmo tempo a
legalidade, a seguranca juridica ¢ a igualdade, ¢ coerente que a
propriedade deva atender a sua funcdo social (art. 5°, XXIII) e que a
livre-iniciativa deva observar o principio da livre concorréncia (art. 170,

IV, da Constituigdo). Neste sentido, também a autonomia privada,
entendida como um poder normativo, ndo pode ser tomada em termos



absolutos, devendo-se concluir que seu exercicio pode resultar na
pratica de um ilicito (GERMANO, 2013, p. 133).

Avancando, entdo, chega-se a elusdo. Anote-se que: 1) ainda que a categoria da
elusdo nao seja amplamente aceita na doutrina brasileira, ela importa, hoje, numa
importante categoria de andlise dos planejamentos tributarios, especialmente por
conectar-se a um ilicito “indireto”, em que pela utilizacdo de subterfugios, dissimulagdes,
abusos de forma (GRECO, 2011, p. 319), o planejamento ¢ aparentemente ato legal, mas
desprovido de causa justa, ofende a igualdade tributaria ou a capacidade contributiva
(PISCITELLI, 2021, p. 342), ou, ainda, se evidencia como planejamento abusivo ou
agressivo sem responsabilidade social ou ética negocial, dos quais se valem da “grande
debilidade dos sistemas judiciais, dos altos niveis de corrupc¢ao e da pouca independéncia
entre os poderes do Estado” (ASHLEY, 2018, p. 211); e ii) a evasdo, por sua vez,
caracteriza-se pela pratica sonegatoria direta, sem, necessariamente, valer-se de

planejamento.

Ainda quanto a elusio, opta-se por utilizar tal categoria® porquanto no contexto
contemporaneo de consolidagdo do Estado Democratico e Social de Direito, torna-se
preocupante a observacdo de uma crescente e excessiva afronta aos preceitos
constitucionais fiscais e ao sistema tributario nacional. Nesse cenario, destaca-se uma
tendéncia em que os contribuintes mais poderosos, cientes de sua influéncia e recursos,
buscam escapar das obrigacdes tributdrias, muitas vezes em desrespeito aos principios

basilares da Constitui¢io (ALTOE, 2021, p. 266)

A pratica elusiva se d4 em um claro intento de contornar principios como o da
igualdade tributaria e da capacidade contributiva (PISCITELLI, 2021, p. 346) e evidencia
a necessidade de uma reflexdo aprofundada sobre os desafios enfrentados pelo sistema
tributario no pais, tendo em vista que a concentracdo de poder econdmico e o acesso a
meios sofisticados de planejamento tributdrio permitem que tais contribuintes busquem

vantagens em detrimento do equilibrio social e da justica fiscal.

2 A categoria elusdo surge, como explica Godoi (2012, p. 120, apud ALTOE, 2021, p. 252), na Espanha da
década se 1960, em que passou-se a localizar contribuintes que se valiam de técnicas artificiais ou com
abuso a fim de afastarem a ocorréncia de fato gerador ou inseri-lo em regime fiscal menos custoso. Livia
Germano (2013, p. 27) adiciona-se que o termo deriva de “/udus (jogo), sendo a atitude de minimizar a
carga tributaria por meio dessa espécie de “jogos” contra o fisco — da doutrina italiana, Germano cita a
expressao “prendersi gioco dell’ amministrazione finanziaria”.



Hé que se enfatizar também que a capacidade contributiva:

[...] tem for¢a vinculante e, portanto, deve ser aplicada por
consubstanciar a justica fiscal quando se trata de tributagdo no pais [...]
Desta forma, a justica fiscal pressupde a participagdo solidaria de todos,
desde o Estado, por intermédio de sua estrutura tradicional capaz de
concretizar os principios constitucionais tributarios (incluindo o da
capacidade contributiva), até a sociedade, que, por meio de
instrumentos como o or¢amento participativo, deve integrar o
fenomeno da tributacdo. A tributagdo busca o atingimento da justica
fiscal, repartindo os encargos de forma fraterna entre os contribuintes.
Todos estdo solidariamente incluidos, Estado e 85 contribuintes, na
consecu¢ao uma tributagao mais justa (CASTAGNA, 2019, p. 78 e 80).

Dai, importante considerar que os principios da livre conformacao ¢ da liberdade
fiscal antes citados ndo podem atuar de forma irrestrita, tendo em vista que na atual
disposicao do Estado Democratico de Direito:

[...] acrescenta-se um outro ingrediente que € o principio da capacidade
contributiva que — por ser um principio constitucional tributario — acaba
por eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la com a
solidariedade social inerente a capacidade contributiva. Ou seja, mesmo
que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo padecam de
nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em
todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte
pode agir da maneira que bem entender, pois sua acdo devera ser vista

também da perspectiva da capacidade contributiva (GRECO, 2011, p.
319-320).

Ou seja, tem-se de um lado o planejamento aparentemente licito mas que estara
obstado pela capacidade contributiva e igualdade tributaria— caso da elusdo —, ao passo
que também haverd o planejamento efetivamente ilicito (evasdo). Nesta ultima, significa
dizer que hd uma subtracdo direta do tributo ou a sonegacdo fiscal propriamente dita

(MCNAUGHTON, 2014, p. 321)

Tal aspecto direto e ndo indireto (ou oculto) ¢ que dista a categoria evasdo da
elusdo, pois, como Marcelo Altoé (2021, p. 347) exemplifica “[...] o comportamento de
informar um preco a menor, em escritura publica, para reduzir o pagamento do Imposto
sobre a Transmissao de Bens Imoveis (ITBI), configura ndo acao dissimulatoria, mas agao

fraudulenta e, portanto, evasiva”.

Aclarado tais pontos, tem-se, entdo, as trés categorias de conformagdao do
patrimoénio — elisdo, evasao e elusdo —, as quais possibilitam averiguar se ha licitude

e/ou legitimidade no planejamento adotado.



E, dentre as multiplas formas de planejamento, localiza-se uma corriqueiramente
utilizada nos ultimos anos, da qual denominaram ‘“holding familiar”. Esta criacdo
quimérica mistura fundamentos de direito societario, direito familiar e direito sucessoria,
objetivando criar uma estrutura que tanto regulasse a sucessao (evitando o curso judicial
ou extrajudicial de um inventario) quanto a tributacdo (reduzindo o custo oriundo,

sobretudo, do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo “ITCMD?”).

Mas, de fato, o que ¢ uma holding e, mais importante, no que se conforma uma

holding familiar?

3 A HOLDING E A “HOLDING” FAMILIAR: SOBRE ABUSOS DE FORMA E
SOBRE UM CENARIO ELISIVO

A fim de responder a davida acima suscitada, a doutrina empresarial aclara que
holding ¢ “quando uma sociedade ¢ so6cia de outra sociedade, atribui-se aquela a
qualificacdo de holding (sociedade que tem por objeto social participar de outras
sociedades)” (RAMOS, 2020, p. 522), ou, ainda, “[...] sdo sociedades operacionais,
constituidas para o exercicio do poder de controle ou para a participagdo relevante em
outras sociedades. Dentro desta funcdo, as holdings apresentam-se como um meio
extremamente util para centralizar o controle de um grupo” (TOMAZETTE, 2023,
p-1392).

Legalmente, localiza-se a delimitagdo do que ¢ uma holding no artigo 2°, §3°, da
Lein® 6.404/1976 (“Lei das S/A”): ““A companhia pode ter por objeto participar de outras
sociedades; ainda que nao prevista no estatuto, a participagcdo ¢ facultada como meio de

realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais” (BRASIL, 1976).

Ja a holding familiar seria uma espécie de contextualizagdo especifica, pois, em
verdade, ela “[...] ndo € um tipo de holding propriamente. Elas sdo holdings de outros
tipos, normalmente patrimoniais, constituidas em um contexto familiar, ou seja, para
substituir um casal ou uma familia na titularidade de seus bens e direitos” (VALENTIN,

2021, p. 112).

Em sinopse, a holding familiar esta configurada numa forma de transmissdo de

bens da pessoa natural para uma pessoa juridica. Isto ¢, o patriarca ou a matriarca (ou,



ainda, ambos) da familia optam por transferir seu patrimonio pessoal (bens, haveres,

direitos) para uma pessoa juridica, entdo, denominada holding familiar.
H4é, porém, um problema inicial.

Ao retomar o conceito de holding, pode-se localizar que a holding familiar ndo
¢ necessariamente uma holding, pois nem sempre atuara como controladora de outras
sociedades, como a doutrina leciona e o texto legal determina. No mais das vezes, atua
como uma mera acondicionadora de bens de uma familia, fato que poderia implicar em

abuso de forma.

Tal abuso, como relaciona Altoé (2021, p. 359), dentro do direito tributario, se
da “[...] quando o contribuinte, impulsionado por finalidades exclusivamente fiscais,
distancia o perfil de instrumentos negociais tipificados pelo direito privado. Fala-se,

ainda, no emprego de formas ins6litas ou anormais para realizagdo de uma transagao”.

A situacdo figura, portanto, no que Piscitelli (2021, p. 346), em adigdo,
argumenta como auséncia de propdsito extratributario, a qual parte da premissa de que
para o planejamento tributario ser legitimo, h4 a necessidade de existir um propdsito
negocial e ndo meramente fiscal (simples redu¢do tributaria), e assim expressa: “[...] o
planejamento tributario somente ¢ considerado licito [...] demonstrado que eventual

estrutura adotada ou operagdo realizada pelo sujeito passivo ndo tem como Unica

motivagdo a mera economia de tributos” (PISCITELLI, 2021, p. 346).

Ainda, o proposito extratributario pode ser assimilado como a real finalidade do
negdcio, relacionando-se a aspectos empresariais € econdmicos — “business purpose”
—, os quais aduzem ao “[...] proposito ou motivagdo que ordinariamente esta presente
porque enseja a atividade empresarial. E o propésito ligado aos objetivos visados pela
empresa, ou de algum modo ligados a sua atua¢do no mercado” (MACHADO, 2014, p.
115-116, apud ALTOE, 2021, p. 363), como também pode ser compreendido mais
amplamente situacdes ndo-econOmicas: “[...] finalidades sucessorias, familiares, de
governanga corporativa, trabalhistas etc. — mesmo que ndo tenha uma esséncia
econdmica imediata — podem se configurar como propoésitos legitimos do negocio p, ou

seja propositos negociais lato sensu da transagdo” (ALTOE, 2021, p. 364).

No ponto, vé-se que a forma da holding familiar pode, portanto, implicar em

planejamento elusivo mediante abuso de forma, pois se ndo pode ser considerada, de fato,



como holding (como controladora de outras sociedades) ela esta se valendo de uma forma

que nao lhe € propria a seus atos negociais.

As incongruéncias dessa quimera criada ndo findam aqui. Para além do abuso de
forma, outras situagdes elusivas podem se configurar na holding familiar, como a latente
falta de proposito extratributario e a ofensa a igualdade tributaria e a capacidade
contributiva. Também nela podem ser encontradas situagdes evasivas, em que ha a

subtragcdo mais direta do tributo.

Todavia, ¢ de ressaltar que, a depender da sua conformagao (caso sua forma nao
seja abusiva e se tiver a presenga de propdsito extratributario), algum cenério elisivo
podera estar presente na holding familiar. Verifica-se que a holding familiar pode ser uma
estratégia relevante para diminuir a carga tributdria, diante da utilizacdo de isen¢do de
lucros e dividendos, sobretudo na exploracao de atividades imobiliarias, ja que estas sao

geralmente a esséncia do patrimdnio familiar (VALENTIN, 2021, p. 110-111).

Nesse sentido, a op¢ao por desenvolver negocios imobilidrios por meio de
pessoa juridica se mostra mais vantajosa, em termos de carga fiscal, do que a exploracao

dessas atividades por pessoa natural (fisica).

Em consonéancia a isso, veja-se o ensino de Gladston Mamede e de Eduarda
Cotta Mamede (2021, p. 86), no qual “[...] ha impactos favordveis diretos sobre a
tributagdo sobre aluguéis quando se tem sociedade patrimonial [holding familiar] cujo
objeto social inclua a locagdo de bens”, uma vez que “[...] se contrasta a legislacdo

tributaria aplicavel a pessoa fisica daquela aplicavel as pessoas juridicas™.

Ademais, a letargia na atualizagdo das aliquotas do imposto de renda da pessoa
fisica, a proximidades das aliquotas e a auséncia de “regimes fiscais” especificos para

pessoa fisica realcam a vantagem fiscal que a pessoa juridica possui nesse cenario.

Apesar disso, considerando a expansdo avolumada de holdings familiares
(MAMEDE, MAMEDE, 2021, p. 24) nao se pode conceber que em toda holding familiar
criada havera sindbnimo de elisdo fiscal; tanto que acima citou-se a possibilidade de
ocorréncias elusivas e evasivas no dmbitos desse planejamento. E sobre tais pontos que o

estudo aqui perseguird nos itens seguintes.



4 EVASAO FISCAL NA HOLDING FAMILIAR

Para a constituicdo de uma holding familiar, hd a necessidade primeva de
integralizar o patrimoénio da familia, que passard da pessoa fisica para o patrimdnio da
sociedade. Tal patriménio necessita ser avaliado monetariamente para representar o

capital social.

Nas sociedades por acdes, essa avaliagdo € obrigatoriamente feita por laudos
periciais, conforme artigos 7° € 8° da Lei n°® 6.404/1976, a fim de se alcancar o valor venal
de mercado. Nas demais sociedades, a avaliacdo fica a cargo dos proprios socios, que
podem utilizar o valor declarado na ultima Declaragdo de Imposto de Renda da Pessoa
Fisica (DIRPF), ou seja, o valor histérico do bem — possibilidade constante no artigo 23

da Lei n® 9.249/1999 —, como uma das alternativas para a avaliacao.

Diante dessa nao obrigatoriedade de avaliagdo venal nas sociedades nao
andnimas, surge um problema evasivo que se da na integralizagdo do capital, pois “[...]
quando a empresa ndo S.A. € constituida [...] entre pessoas que possuem vinculos afetivos
ou de parentesco, 0 mais comum e que os bens sejam integralizados pelo valor constante
na DIRPF” (VALENTIN, 2021, p. 128). A evasao surge aqui diante da avaliagdo a menor

do que o valor de mercado do bem a ser integralizado.

No ponto, inexistindo supervisao e conferéncia da integraliza¢do de quotas pelos
fiscos estaduais e municipais se estara diante de evasdao de ITCMD e ITBI. Nesse tltimo,
j& hé posicionamento do Supremo Tribunal Federal a partir do Recurso Extraordinario
796.376°, em que o valor integralizado excedente ao capital social importa em fato
gerador de ITBI, j4 que a imunidade do artigo 156, §2°, da Constituicdo Federal de 1988

restringe-se ao valor do capital que foi subscrito.

3 Lé-se do acorddo proferido no julgado: “CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - ITBL. IMUNIDADE PREVISTA NO ART. 156, § 2°, I DA
CONSTITUICAO. APLICABILIDADE ATE O LIMITE DO CAPITAL SOCIAL A SER
INTEGRALIZADO. RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. 1. A Constituigio de 1988
imunizou a integralizagdo do capital por meio de bens imoveis, ndo incidindo o ITBI sobre o valor do bem
dado em pagamento do capital subscrito pelo socio ou acionista da pessoa juridica (art. 156, § 2°,). 2. A
norma ndo imuniza qualquer incorporagdo de bens ou direitos ao patrimdénio da pessoa juridica, mas
exclusivamente o pagamento, em bens ou direitos, que o socio faz para integralizagdo do capital social
subscrito. Portanto, sobre a diferenca do valor dos bens imoveis que superar o capital subscrito a ser
integralizado, incidiré a tributagdo pelo ITBI. 3. Recurso Extraordinario a que se nega provimento. Tema
796, fixada a seguinte tese de repercussdo geral: “A imunidade em relacdo ao ITBI, prevista no inciso I do
§ 2° do art. 156 da Constituicao Federal, ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital social
a ser integralizado” (BRASIL, 2020).



Logo, se, na realidade, ha uma integralizagao a maior do que o valor historico
indicado na subscricdo, ha incidéncia de ITBI sobre a diferenca, cabendo ao municipio
fiscalizar, portanto, porque se ha integralizag@o historica ¢ possivel sim a disparidade do
valor de registro das quotas do valor real valor de mercado das quotas, sobre a qual deve

incidir ITBI.

Quanto ao ITCMD, a evasao se da na doacao das agdes ou quotas, caso sejam
doadas pelo valor contabil historico e ndo o valor venal real de mercado e, nesse quesito,
o problema se agrava pois hd entendimentos diversos entre fiscos e tribunais estaduais

sobre qual valor a ser adotado.

O estado de Santa Catarina, por exemplo?, exige a apuracio do valor de mercado
quando da doacao de quotas, agdes e outras participagdes societarias nao negociadas em
bolsa, garantindo tratamento isondmico nesses casos. Enquanto isso, o estado de Sao
Paulo, contrariamente, permite, com base em precedentes judiciais, a utilizagdo do valor
contabil historico, no lugar do valor patrimonial real, como base de calculo do ITCMD

nas doagdes de ag¢des ou quotas, conforme menciona Valentin (2021, p. 270-272):

A jurisprudéncia do tribunal de justi¢a de Sdo Paulo ¢ vasta em refutar
a utilizag@o de qualquer método cientifico para a avaliacdo dos valores
de mercado das empresas transmitidas. [...] Imaginemos que um
individuo possua um imoével com um valor histérico (constante na
declaragdo de Imposto de Renda) de R$10.000,00 [...] Esse mesmo
imoével em 2020 ¢é tributado pelo Municipio, para fins de IPTU, por R$
100.000,00 [...], mas possui valor de mercado de R$ 1.000.000,00[...].
Se esse mesmo individuo [...] constituir uma holding patrimonial com
a integralizagdo desse Unico bem, podem fazé-lo pelo valor historico
[...]. Pela jurisprudéncia do TJ [SP], o fisco sera obrigado a aceitar o
valor do patriménio liquido da holding que sera igual ao valor de
R$10.000,00 e ndo podera se socorrer do procedimento de arbitramento
para fixar o correto valor de mercado para o bem transmitido.

E possivel também a localizacdo de eventos evasivos quando na ocorréncia de

distribuicao ou nao-distribui¢do de lucros e dividendos. A evasdo, aqui, se origina da

4 Pelo Regulamento do ITCMD de Santa Catarina (RITCMD-SC), localiza-se: “Art. 6° A base de calculo
do imposto € o valor venal dos bens ou direitos, dos titulos ou dos créditos transmitidos ou doados. [...] §
4° O valor das acdes, quotas, participacdes ou de quaisquer titulos representativos do capital social de
sociedades empresarias, sociedades simples ou do patrimonio de empresario ou da empresa individual de
responsabilidade limitada, ndo negociados em bolsa, serd o valor do patriménio liquido ajustado pela
reavaliacdo dos ativos e passivos ao valor de mercado na data do envio da DIEF-ITCMD” (SANTA
CATARINA, 2004).



divisdo desproporcional sem motivo legitima, o que implica na caracterizacdo de doagao

a ser tributada pelo ITCMD.

Imagine-se, por exemplo, a situagdo em que o patriarca constitui holding familiar
e insere sua filha Unica na participacdo societaria. Ele detém 99% das quotas, ela, o
restante (1%). No intento auxiliar filha, ele distribui 95% do lucro para ela, ficando com

0s outros 5%.

Ora, ha clara distribui¢do desproporcional sem motivo negocial que a justifique,
de modo que a filha, aqui, recebeu 95% de todo o lucro, sendo que sua participagdo
societaria ¢ de tdo somente 1%. A distribuicao de 95% do lucro para a filha revela uma
acao de efetiva doagao camuflada sob distribui¢ao de lucros, em o ato carecer de um razao
negocial justificavel. O excedente na desproporcionalidade figura como doacgao tributavel
pelo ITCMD, dado que ndo esta ocorrendo remuneragdo do capital investido, mas mera

transmissdo de patrimdnio a titulo gratuito para a sucessora, evadindo-se do ITCMD.

No mesmo norte, Valentin (2021, p. 185-186) ainda prossegue com a seguinte

exemplificagdo:

[Numal] [...] sociedade, cujo objetivo social é criagdo de bovinos para
corte, ¢ formada com capital de R$20.000.000,00 (vinte milhdes de
reais), sendo R$19. 999.000,00 integralizados por Ardalion e
R$1.000,00 por Gania. Ardalion, pecuarista de longa data, que possui
outras fontes de renda, tem a intencdo de ajudar seu filho Génia [...]
estabelece no contrato social que os dividendos serdo distribuidos de
forma desproporcional, cabendo a ele, proprietario de 99,995% das
quotas, o percentual de 10% dos dividendos a serem distribuidos e a
Gania, proprietario de 0,005% das quotas, o percentual de 90% dos
dividendos. As partes estabeleceram no contrato uma distribuigdo
desproporcional de dividendos sem que haja qualquer razdo negocial
que a justifique. Nao ha nenhuma razdo de mercado que possa justificar
alguém constituir uma sociedade empresaria fazendo aporte de
99,995% do capital e aceite receber apenas 10% dos dividendos. A
entrega dos valores ao 135 socio em absoluta despropor¢do ao capital
investido na empresa sé se justifica no animus donandi de seu pai. Tal
distribui¢do, portanto, se caracteriza como doacgdo, tributavel pelo
ITCMD.

E de se levantar, no entanto, que nem toda desproporcionalidade na distribuigao
de lucros e dividendos ¢ considerada ilegal ou uma forma de evasao fiscal do ITCMD.
Existem situagdes legitimas no mercado que podem resultar em pagamentos
desproporcionais ou mesmo na auséncia do pagamento de resultado financeiros. E o que

Tomazette (2023, p. 1283) explicita em que existem “hipdteses excepcionais dentro da



propria sociedade podem justificar a nao distribui¢ao dos dividendos, ou a distribuicao de
dividendo inferior ao obrigatorio, demonstrando a prevaléncia do interesse social sobre o

interesse individual dos acionistas”.

Dentro da Lei n® 6.404/1976 sdo duas as hipdteses marcantes de ndo distribuigdo
ou desproporcional, que podem, em analogia, serem aplicadas nas sociedades nao-

andnimas.

Trata-se dos §§3° e 4°, do art. 202, da referida lei, em caso de: i) a assembleia
geral de sociedades fechadas, ndo controladas por companhias abertas que negociam
acdes no mercado, e de companhias abertas que negociam apenas debéntures nao
conversiveis em agdes, pode decidir, sem oposi¢ao dos acionistas presentes, distribuir um
dividendo inferior ao obrigatdrio ou optar por ndo distribui-lo (§3°); ii) dos 6rgaos de
administracdo alegarem incompatibilidade entre a situagdo financeira da sociedade ¢ a
distribuicao dos resultados, € possivel a distribui¢dao desproporcional ou até mesmo a nao

distribuicao de dividendos (§4°).

Ainda que na primeira ocasido, a do §3°, exista uma grande liberalidade sobre
como pode ocorrer a distribui¢do de dividendos, ¢ importante se ter nogdo de que, com
base no artigo 202 da Lei n°® 6.404/1976 e artigo 1007 do Codigo Civil, a distribuicdo
desproporcional do lucro e dividendos ou a sua nao distribuicdo sem motivo fidedigno,
pode sim resultada em evasdo fiscal de ITCMD sobre o lucro ou dividendo pago em

desproporgao.

[luminados tais pontos — evasao de ITBI e ITCMD pela integralizacao historica
de quotas; evasdao de ITCMD por doagdao de quotas nao atualizadas pelo valor venal de
mercado; e evasdao de ITCMD pela distribui¢ao desproporcional imotivada de lucros ou

dividendos —, analisa-se agora a figura da elusdo fiscal dentro da holding familiar.

5 HOLDING FAMILIAR E ELUSAO: IGUALDADE TRIBUTARIA E
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA EM CONTRAPOSICAO A PLANEJAMENTOS
ABUSIVOS

Comentou-se que a elusdo fiscal compde a categoria de conformacdo /
planejamento tributario consistente em ardil, técnicas artificiais ou abuso utilizado pelo

contribuinte a fim de camuflar o fato gerador de tributo. E dizer, a elusio é a categoria



ilicita/ilegitima de se planejar tributariamente um patrimonio. Ou, ainda, ¢ categoria
abusiva, dai falar-se em planejamento abusivo, pois excede a legitimidade democratica e

social.

Nao ¢, pois, agdo sonegatoéria direta, como se viu no topico segundo desse estudo.
Mas, sim, a camuflagem da ac¢do, uma efetiva dissimulagdo na qual “encobre-se o ato

juridico com outra roupagem” (PISCITELLI, 2021, p. 342).

Caracteriza-se, entdo, a elusdo como “[...] atos e negocios engendrados pelas
partes” de forma abusiva ou artificiosa, “[...] posto que sua formaliza¢do nao reflete os
reais propositos praticados pelas partes e distorcer as finalidades e objetivos contidos nas

normas que regulam a espécie” (GODOI, 2012, p. 120-121 apud ALTOE, 2021, p. 256).

E o que caracteriza o hipergarantismo das formas, como José Casalta Nabais
(2015, p. 189, apud ALTOE, 2021, p. 265), na qual, “mediante interpretagdes artificiosas
e distorcidas, para vulnerar a quintesséncia da legislacdo tributaria [e] a pretexto de
defender a legalidade, acaba por abrir brechas a sua transgressdo, s6 que por via

transversa, através de manipulagdes hermenéuticas”

A elusdo, entdo, sinteticamente, diz respeito a condutas aparentemente licitas,
mas desprovidas de “causa juridica legitima, sendo praticadas de maneira artificiosa com
o exclusivo propdsito de repelir a incidéncia de normas tributarias” (ALTOE, 2021, p.

253. Grifos no original).

E, como narrado no topico antecedente (“4 Evasdo fiscal na holding familiar”),
a categoria elusiva se amolda e muita na pratica perpetrada por inimeras holdings
familiares. E que as familias-contribuintes langam mao de uma forma juridica (a holding)
que apesar de existente faticamente ndo lhe ¢ apropriada, pois muitas das holdings
familiares ndo sdo controladoras de outras sociedades, mas mera administradoras

(“controladoras”) de patrimonio nao-societario.
Sobre isso, imagine-se a seguinte situacao.

Uma matriarca cria a “M Imoveis Ltda.” para gerenciar seus imoveis, Noutra
familia, um patriarca cria a “P Imoveis Ltda.” para unir sua empresa de construcao a “P
Construcdes Ltda.” e a administracdo de seus imoveis pessoais sob uma unica gestdo. A

diferenca entre as duas situagdes ¢ que a segunda configura uma holding, de fato, ainda



que mista®, pois a “P Imodveis” controla outra empresa e exerce atividade empresarial,
enquanto a primeira (“M Imoéveis”) € apenas uma administradora patrimonial e ndo se
enquadra no conceito de holding outrora apresentado (vide “3 4 holding e a ‘holding’

familiar: sobre abusos de forma e sobre um cenario elisivo”, supra).

Localiza-se aqui uma dissimulag@o no ato de conformagdo, em que podera haver
qualificacdo diversa de uma holding familiar da descricdo normativa de holding, em que
a conformacao esta “encoberta pelo desnaturamento da fungdo objetiva do ato” (GRECO,

2011, p. 203). Pratica elusiva, portanto.

Outra situacdo de importante relevancia ¢ a necessidade de se analisar € se, além
de ser um “holding real”, a holding familiar possui, efetivamente, proposito

extratributario, conforme anteriormente debatido.

Nessa situagdo, o questionamento se da sobre qual o real motivo da conformacao
via holding familiar: ela busca unicamente reduzir tributos, notoriamente ITCMD e IRPF

ou vai além disso?

O “ir além” importara em medidas resolutivas ao burocratico processo
inventarial, ou seja, ela deveria planejar como a operagdo societaria funcionard no post-
mortem, de que forma os herdeiros ingressardo na participagdo da sociedade e
consequente patrimonio, como também deveria unificar o controle de empresas ou
participagdes societarias de uma familia (holding pura) ou centralizar tanto a
administragdo de empresas e sociedades da familia quanto a administra¢do patrimonial

desta (holding mista).

Por fim, um ultimo ponto para se averiguar a existéncia ou ndo de praticas
abusivas (elusivas) na holding familiar ¢ a constatagdo se a sua criacdo respeita a

igualdade tributaria e a capacidade contributiva?

Inicialmente, ¢ de se pontuar que ndo se desconhece o teor da decisdo expressa

na ADI 3144, em que diferencas no tratamento tributario “ndo representam ofensa a

5 Distinguem-se holding pura de holding mista pelos conceitos: “Holding pura: sociedade constituida com
o objetivo exclusivo de ser titular de quotas ou agdes de outra ou outras sociedades. E também chamada de
sociedade de participagdo [...] Holding mista: sociedade cujo objeto social ¢ a realizacdo de determinada
atividade produtiva, mas que detém participagdo societdria relevante em outra ou outras sociedades”
(MAMEDE, MAMEDE, 2021, p. 26-27).



igualdade”, pois decorrem de “escolha realizada pelo contribuinte” (BRASIL, 2018) —

veja-se a primeira nota de rodapé.

Acontece a tematica envolvida na referida ADI tratava da Cofins em dois
regimes de tributagdo (lucro real e lucro presumido) que sdo padronizados em toda a
extensdo nacional. De outra banda, a tributagdo incidente na Aolding familiar, no que toca
ao ITCMD, ndo possui padronizacao nacional. A ndo-padronizagdo, por dbvio, envolve a
competéncia distrital e estadual desse imposto, porém a disparidade ¢ grande ao ponto de
favorecer guerra fiscal, o que ndo se pode admitir dentro do pacto federativo (PAULSEN,

2023, p. 377).

Veja-se a situagdo, por exemplo, que fora levantada no topico quarto desse
estudo. Temos, quando da declaragdo do ITCMD, de um lado o estado catarinense que
exige o calculo atualizado a valor venal de mercados das quotas e agdes nao negociadas
em bolsa, e, de outro lado, o estado paulista que, diversamente, assume que o valor

histérico € valido para doagdo das quotas/agdes.

Considerando que quotas ¢ agdes sdo bens modveis, aplica-se a tributagdo do
ITCMD no domicilio do doador (artigo 155,1e §1°, I, da Constitui¢ao Brasileira de 1988),
fator que possibilita a adocdo ilegitima de um domicilio fiscal menos oneroso, porém
diverso da situagdo do bens. Por exemplo, mesmo que a quota ou agao da holding familiar
diga respeito a integralizagdao de um bem imovel que esta situado em Santa Catarina, caso
o constituidor da holding familiar opte definir o domicilio da holding como Sao Paulo,
ele podera recolher ITCMD da quota doada pelo valor historico de um bem imdvel que

nem sequer estd no territorio paulista.

O resultado ¢ uma clara ofensa a capacidade contributiva e a igualdade fiscal,
tendo em vista que “[...] cria[-se] uma absoluta falta de isonomia entre individuos que
possuem patrimonios de valor de mercado de idénticos, mas formados por tipos distintos
de bens (imoveis ou aplicagdes financeiras ou etc. versus empresas [quotas ou agdes])”

(VALENTIN, 2021, p. 11 e 271-272).

Em complemento, Castagna (2019, p. 196) tece que: A capacidade contributiva
e a igualdade tributaria complementam-se: deve-se atentar sempre para respeitar a
capacidade de contribuir com tributos, colocando no mesmo patamar tributario os

contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente”.



Logo, o que temos ¢ que ha um desnivelamento entre contribuintes. Ora, por
obvio, a constituicdo de uma holding familiar envolve custos que a grande parte das
familias brasileiras ndo dispde (VALENTIN, 2021, p. 11), ao passo que esta grande
parcela arcara normalmente com o imposto sucessorio, pagando o ITCMD de acordo com

o valor venal de mercado do patrimonio do de cujus.

Ocorre que sendo o valor historico muito menor que o valor de mercado, tem-
se, aqui, o desnivelamento entre contribuintes: os membros da holding familiar, com
maior capacidade econdmica e contributiva, tenderao a pagar menos impostos do que o
restante da populacao, situacao que promove a problematica da regressividade tributaria:
maior a renda, menor a proporgdo de tributos a serem pagos (regressividade). E dizer, a
maior parcela da poluc¢do, e, via de regra os mais pobres, serdo mais tributados do que os

segmentos mais ricos (PISCITELLI, 2021, p. 129).

Por consequéncia, a ofensa a capacidade contributiva e a igualdade tributaria
importa em ofensa a mandamentos constitucionais e agravamento das desigualdades
social e econdmica, pois acreditar que a liberdade fiscal absoluta, baseada na livre
iniciativa, é compativel com os principios constitucionais, ¢ pensamento equivocado.
Certos planejamentos tributérios, portanto, como os de “holding familiar”, que buscam

evitar, abusar ou agredir o sistema, ndo sdo respaldados pela Constituigao.

E que dentro de uma otica atual comunitarista de Estado e sociedade
(CANOTILHO, 2003, p. 553, apud ALTOE, 2021, p. 142-143), a tributacdo ¢é resultado
também de um processo democratico e resultado em uma promocao e evolugdo digna e
isondmica do ente coletivo. Dai se falar em um dever fundamental de pagar tributos
(NABAIS, 2018, p. 244), do qual se resulta de um dever solidario no Estado
contemporaneo advindo dos direitos de terceira geracdo, calcado na espécie da

699

“fraternidade”” (liberdade-igualdade-fraternidade). Esse traco solidario (ou fraterno) da

tributacao traduz-se em observa-la como norma-valor constitucional, um vez que trata da

® No ponto, pode-se compreendé-la como “[...] um “pacto entre iguais’, onde ndo pode haver a prevaléncia
de uns sobre os outros. Em outras palavras, o reconhecimento da igualdade de todas as pessoas diante das
leis estatais em seu aspecto formal ndo deve ficar limitada apenas a esta dimensao juridico-positiva. [...]
Impele todos, sem distingdo, a uma responsabilidade comum, ao comprometimento com o outro, libertando
a sociedade da visdo liberal de que a pessoa deve ser considerada apenas em relagdo a seus proprios
interesses, voltando-se, assim, seus olhares para com o conjunto de todos os membros da comunidade”
(CASTAGNA, 2019, p. 109 e 111).



“propria sobrevivéncia de uma comunidade que abriga multiplos individuos em posi¢des

sociais assimétricas” (ALTOE, 2021, p. 148)

Consequentemente, o abuso de forma ou planejamentos agressivos e
descontrolados com vistas a toda e qualquer economia fiscal ndo possui abrigo dentro de
um Estado Democratico e Social de Direito, no qual o Brasil se inclui, especialmente ao
assimilar tributacdo enquanto “[...] forma de realizacdo e manuten¢dao do Estado
Democratico de Direito”, de modo que “o valor intrinsicamente contido na tributagdo e o
valor que ela visa realizar e assegurar ¢ a justica — como resultado, exatamente, da
constitui¢do do Estado Brasileiro como um Estado Democratico e Social de Direito”

(PISCITELLI, 2021, p.29).

Dai emerge uma necessidade de se analisar os propositos dos planejamentos
tributarios da holding familiar — assim como noutros planejamentos fiscais — dentro de
uma perspectiva comunitaria, democratica e social do Estado (PISCITELLI, 2021, p.29;
e ALTOE, 2021, p. 148-149), para evitar subterfagios e dissimulagdes porque o escape
tributario (seja por via direta sonegatoria, a evasdo, seja por planejamentos abusivos, a
elisdo) lesa o atual Estado Democratico e Social e seus principios de comunidade,
solidariedade e fraternidade’, os quais garantem a implementagio de politicas publicas e

a protecio dos direitos e garantias da populagio®.

6 CONCLUSAO

O planejamento oferecido pela holding familiar, como visto, objetiva reduzir a
tributacao originada do evento morte, especialmente diante da incidéncia do ITCMD, e,
junto a isso, almeja regular a sucessao hereditaria, ao poupar a familia dos rumos judicial

ou extrajudicial de um inventario ordinario.

Todavia, vislumbrou-se que tal forma de planejamento pode estar distante da

legalidade e de principios constitucionais tributdrios.

8 Relativamente ao ponto, Nabais (2018, p. 234) adiciona: “ [...]temos no estado social um conjunto de
bens publicos, que embora os seus custos possam ser repartidos pelos correspondentes utentes, como o0s
relativos & saude, a educacgdo, a habitagdo, a seguranga social, ou seja, os relativos aos direitos sociais, o
certo € que, por exigéncia das proprias constitui¢des, esses direitos devem ser estendidos a todos os
cidaddos, mesmo aqueles que ndo tenham condig¢des de os realizar através do funcionamento do mercado”.



Como citado, quando localizou-se o conceito de holding dentro da seara
empresarial e societaria, notou-se certa disparidade entre o que a holding familiar se
propde com aquilo que as fontes do direito expressam acerca do que ¢ uma holding. Viu-
se que holding ¢ uma forma que objetiva gestar empresas e outras participacdes
societarias, ja a holding familiar muita das vezes tao s6 gesta bens e ndo participagdes

sociais.

Tal fator poderia implicar, entdo, numa situagdo em que a holding familiar se
escuda numa forma existente no mundo juridico, mas que faticamente nao lhe ¢
apropriada — situacdo do discurso hipergarantistico criticada por José Casalta Nabais —

que acarreta abuso de forma nitidamente.

Foram encontradas, entdo, praticas evasivas na constitui¢do de uma holding
familiar, em que, a partir de integralizagdo de bens via valor histdrico € possivel existir
evasao de ITBI (se ha uma integralizacdo a maior do que o valor histérico indicado na
subscricao, ha incidéncia de ITBI sobre a diferencga) e evasao de ITCMD (na doagao das
quotas pelos bens integralizados por valor historico; e/ou na divisdo desproporcional de
lucros ou dividendos, sem motivo negocial e real legitimo, o que implica em doagdo dos

resultados).
Outrossim, localizaram-se praticas elusivas:

1) empregar forma dispar da realidade (cria-se holding familiar para administrar

bens apenas e ndo sociedades);

11) ndo possuir proposito extratributario (em uma holding familiar criada para
reduzir carga tributéria, especialmente de ITCMD e IRPF, e que ndo dispde sobre praticas
econdmico-societarias na sociedade criada nem versa sobre o planejamento sucessorio —

no “ir além” outrora comentado —, falta-lhe proposito extratributério); e

iii) criar, ainda que indiretamente, tratamento desigual entre contribuintes, ao se
constatar que contribuintes terdo patrimonios reais similes tributados de forma diversa
(uns a valor historico — caso das holdings familiares — e outros a valor venal — situac¢ao
dos inventarios ordinarios e da grande maioria das demais formas de planejamento

sucessorio).

Porém, como também citado, caso tais praticas evasivas ou elusiva nao ocorram,

¢, sim, possivel localizar um cendrio de elisdo (planejamento licito), sobretudo quando



uma familia ja possui uma sociedade ou sociedades constituidas (uma empresa, por
exemplo) e pretende coligar a gestdo empresarial com a do patrimonio, criando uma

holding do tipo mista para desenvolver atividade empresarial.

Porém, serd ainda necessario verificar se a integralizagdo se deu de forma
legitima, com a apurag¢do do valor venal de mercado quando da doagdo de quotas ou
acoes, como exige, por exemplo, o Estado de Santa Catarina. Do contrario, ao se aceitar
a integralizacdo e doagdo por valor histérico, tem-se ofensa a isonomia e capacidade

tributaria.

Além disso, € necessario que a holding trace em seu estatuto ou contrato social
praticas econdmicas e societarias e versar como se dara a sucessdo e gestdo patrimonial

da familia, para que se tenha, de fato, propdsito extratributario.

Respeitados tais pontos, seria possivel identificar sim uma forma elisiva de

planejamento tributario pela holding familiar
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