O PLANEJAMENTO SUCESSORIO E A
INCIDENCIA DE ITCMD E DE ITBI

Francielli Honorato Alves!

1. INTRODUCAO

Dizem que nao ha nada mais certo nesta vida que a morte
e os impostos. E ndo hd como nao tender a confirmar a vera-
cidade dessa afirmacao quando se verifica que até a morte de
um sujeito é um fato juridico que pode ter consequéncias no
campo do direito tributédrio, haja vista que as transferéncias
de propriedade decorrentes desse falecimento foram eleitas
pelo constituinte como fatos juridicos presuntivos de riqueza
que podem ser objeto de incidéncia tributaria.

Por isso, é fato certo que os herdeiros da pessoa falecida,
além de se preocuparem com a burocracia do processo de in-
ventario e partilha dos bens deixados por ela, também esta-
rao obrigados a pagar o imposto que incide sobre os valores
desses bens para que a apuracao da parte que compete a cada
herdeiro e a efetiva transferéncia dessa propriedade sejam
efetivamente documentadas e registradas, de acordo com as

1. Mestre em Direito pela USE, Especialista em Direito Tributario pelo IBET, Gra-
duada em Direito pela UNIRE em Licenciatura em Letras pela UNESP e em Cién-
cias Contabeis pela FIPECAFI.
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regras prescritas pela legislacao civil. Esse imposto é o Impos-
to sobre a Transmissdo Causa Mortis e Doagdes, o chamado
ITCMD, cuja competéncia foi atribuida pela Constituicao Fe-
deral de 1988, por meio do seu art. 155, inciso I, aos Estados e
ao Distrito Federal.

Contudo, tem sido cada vez mais comum, especialmente
em razdo da recente pandemia do novo coronavirus causa-
dor da Covid-19, que as pessoas comecem a planejar a forma
como gostariam que a transmissdo dos seus bens ocorresse e,
em muitos casos, até ja executem essa transmissao ainda em
vida. Esses atos, que tem sido chamados de “planejamento
sucessoério”, geralmente tém o objetivo de evitar futuros con-
flitos entre os herdeiros e, em alguns casos, de tentar garantir
que o patrimoénio construido pelo sujeito seja mantido com a
sua familia, resguardando-o de atos praticados pelos herdei-
ros que possam consumi-lo em pouco tempo.

Considerando, entdo, que o planejamento sucessério an-
tecipa o levantamento e a partilha dos bens que compéem o
patrimoénio de um sujeito que seriam feitos apenas apés a sua
morte, o objetivo deste trabalho é analisar quais os fatos ju-
ridicos que podem estar envolvidos nesse processo e se eles
também correspondem a hipéteses de incidéncia do ITCMD.
Além disso, sabendo-se que o planejamento sucessério pode
envolver atos juridicos de transmissdo de propriedade imobi-
liaria realizados por pessoas vivas, também sera verificado se
esses atos podem estar sujeitos a incidéncia do Imposto sobre
a Transmissao Inter Vivos de bens iméveis, o chamado ITBI,
cuja competéncia foi atribuida pelo inciso II do art. 156 do tex-
to constitucional de 1988 aos Municipios e ao Distrito Federal.

Ressalta-se que, para o desenvolvimento do estudo pro-
posto, sera necessario analisar, ainda que de forma superfi-
cial, alguns institutos e regras préprios do Direito Civil que
podem estar envolvidos nos fatos que compdem o processo
de planejamento sucessério que se pretende estudar e que in-
terferem diretamente na conclusao pela possibilidade ou nao
da incidéncia do ITCMD e do ITBI sobre esses fatos. Dessa
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forma, procura-se aplicar as ligdes do Professor Paulo de Bar-
ros Carvalho sobre a construcdo dos fatos juridicos, para
quem ‘“sempre que o jurista queira novas noticias a respeito
dos fatos sociais que ensejaram a construcao do fato juridico,
para melhor compreendé-lo, pode, perfeitamente, ingressar
por outros setores do conhecimento”?.

2. OPLANEJAMENTO SUCESS~(’)RIO COMO ATO DE
ANTECIPACAO DA SUCESSAO

O instituto da sucessido é tratado pela legislacdo civil
como a transmissdo dos bens e direitos de uma pessoa para
outra em razao do falecimento da primeira®. Ou seja, o “direi-
to das sucessoes” é o conjunto de regras do direito civil que
trata sobre “a transmissao de bens, direitos e obrigagoes em
razio da morte. E o direito hereditario, que se distingue do
sentido lato da palavra sucessdo, que se aplica também a su-
cesséo entre vivos”™?.

Sendo assim, por uma questao natural, todas as pessoas
que sao titulares de direitos e deveres sabem que, um dia, esse
seu patriménio sera objeto de sucessio hereditaria, que sera
aberta com a sua morte, nos termos do art. 1.784 do Cédigo

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Inci-
déncia. 8 ed. rev. Sao Paulo: 2010, p. 150.

3. “Sucessao. (...) em significacdo mais técnica, sucessdo é a transmissio de bens e de
direitos a uma ou mais pessoas vivas, integrantes de um patriménio deixado por uma
pessoa falecida.

Neste aspecto, sucessio configura-se instituicdo exclusiva do Direito Hereditario. E
tanto se opera por disposic¢do de tltima vontade, como por forga de lei.

Na sucessdo hereditdria, é essencial a morte da pessoa, a quem se sucede, porquanto
a sua abertura é subordinada a esse fato juridico substancial. N&o se sucede, isto é,
nao se pode herdar de pessoa viva. A sucessio hereditaria sera sempre causa mor-
tis. E por essa razdo é igualmente assim denominada: sucessio causa mortis, em
distin¢éo a sucessdo inter vivos, que se possa manifestar sob outros aspectos. (...).”
(SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. Atualizadores: Nagib Salibi Filho e
Gléaucia Carvalho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 1328).

4. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 15-16.
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Civil>. E é a consciéncia dos problemas que podem ocorrer
na partilha desse patriménio para os seus herdeiros, aliada
ao desejo de poder definir o melhor destino para os bens con-
quistados em vida que tem feito com que cada vez mais pes-
soas optem por antecipar a realizaciao de todo o processo que
a lei civil prescreve para que essa sucessao seja formalizada e
passe a produzir seus efeitos.

Por isso, é possivel afirmar que o “planejamento sucessé-
rio” é uma forma que a pessoa detentora de patriménio tem
de antecipar a sua sucessao hereditaria ainda enquanto estiver
viva. Observando as regras prescritas pela legislacio civil para
que uma pessoa possa dispor do seu patriménio com respeito
ao direito dos seus herdeiros necessarios, serad preciso apurar
todos os bens e direitos que fazem parte do seu patrimoénio e
definir a qual dos seus herdeiros cabera cada um deles ou uma
parte da sua totalidade e, ainda, se alguma terceira pessoa tam-
bém serd beneficiada com a destinacao de alguns desses bens
e direitos. Essa possibilidade esti prevista no préprio Cédigo
Civil, no enunciado do seu art. 2.018: “E vdlida a partilha feita
por ascendente, por ato entre vivos ou de ultima vontade, contan-
to que ndo prejudique a legitima dos herdeiros necessdrios”.

Essa regra da chamada “reserva da legitima” é uma das
principais regras relativas ao direito hereditario e esta pre-
vista no art. 1.846 do Cédigo Civil, que prescreve a garantia
de que metade dos bens da heranga deixada pelo falecimento
de uma pessoa pertencem, de pleno direito, aos seus herdei-
ros necessarios, sendo assim classificados pelo art. 1.845 do
mesmo Cédigo os descendentes, os ascendentes e o coéHnjuge.
A importancia dessa regra é bem explicada pela Professora
Maria Helena Diniz nos seguintes termos:

“Na transmissao hereditaria conjugam-se dois principios: o da
autonomia da vontade, em que se apoia a liberdade de dispor,
por ato de tltima vontade, dos bens, e o da supremacia da ordem

5. Cédigo Civil. Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios.
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publica, pelo qual se impoem restrigoes a essa liberdade. (...)
Tendo em vista o interesse social geral, acolhe o Cédigo Civil o
principio da liberdade de testar limitada aos interesses do de
cujus e, principalmente, aos de sua familia, ao restringir a liber-
dade de dispor, no caso de ter o testador herdeiros necessdrios,
(...) hip6tese em que s6 poderé dispor de metade dos seus bens,
pois a outra metade pertence de pleno direito aqueles herdeiros
(...), exceto se forem deserdados ou excluidos da sucessao por in-
dignidade. Esse sistema é, indubitavelmente, o que melhor aten-
de aos interesses da familia. (...)"”%

Entao, como ja dito, se a pessoa detentora de patriménio
seguir essas regras previstas na legislagcao civil e executar o
seu planejamento sucessoério ainda em vida, quando ocorrer o
seu falecimento ndo haverda mais que se falar em sucessao e
na necessidade de realizagdo de processo de inventario e de
partilha dos bens e direitos deixados por ela, pois a sua titula-
ridade ja tera sido transmitida anteriormente aos herdeiros e
demais pessoas escolhidas pelo préprio falecido. E a menos que
algum desses herdeiros ou de terceiros interessados queiram
questionar a validade dessa sucessdo antecipada realizada pelo
falecido, seré evitada a abertura de mais um processo junto ao
Poder Judiciario para tratar sobre questoes que puderam ser
resolvidas antecipadamente pelo préprio interessado.

Considerando, entao, esse conceito de “planejamento su-
cessorio” como um procedimento adotado pela pessoa titular
de bens e direitos que decide planejar e antecipar a partilha
dos seus bens enquanto ainda esta viva e considerando os ob-
jetivos deste trabalho, que é analisar a incidéncia de ITCMD
e de ITBI nos atos envolvidos nesse planejamento, é impor-
tante analisar com mais atencdo duas formas diferentes de
realizagdo de planejamento sucessério que podem ser veri-
ficada com mais frequéncia no pais. Exclusivamente para os
fins deste trabalho, essas duas formas foram identificadas e
separadas considerando-se duas questoes: (i) os objetivos do
titular dos bens e direitos com a realizagao do planejamento

6. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Volume 6: Direito das
Sucessoes. 35 ed; rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 211-212.
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sucessorio e (ii) os tipos de negécios juridicos adotados para
efetivar esse planejamento. Com isso, é possivel identificar
um tipo de planejamento tributdrio mais simples, adotado
geralmente por quem tem um patrimoénio menos expressivo,
e um tipo de planejamento mais complexo, buscado princi-
palmente por pessoas que sao titulares de empresas e outros
tipos de negocios que também fariam parte da sua sucesséo.

Ainda é necessario esclarecer que, como o objetivo deste
trabalho é analisar a tributacio das transmissbées de proprie-
dades realizadas pelo titular do patrimoénio para os seus her-
deiros e terceiras pessoas ainda em vida, a possibilidade que
esse titular tem de dispor de seus bens e direitos por meio
de testamento nao sera abordada neste trabalho. Justifica-se
essa opc¢ao pelo fato de que, como previsto no art. 1.857 do
Cédigo Civil, a realizacdo do testamento é uma forma que o
titular do patriménio tem de atribuir a propriedade integral
ou de parte dos seus bens a determinada pessoa “para depois
de sua morte”, desde que, novamente, respeitada a reserva da
legitima dos seus herdeiros necesséarios’, o que foge, portanto,
do escopo deste trabalho.

3. A SIMPLES PARTILHA ANTECIPADA DO
PATRIMONIO

Uma das formas mais simples que a pessoa titular de um
patriménio pode adotar para realizar um planejamento suces-
sério é fazer a doacédo dos seus bens e direitos aos seus herdeiros
ainda em vida. Esse é um tipo de planejamento que geralmente
é feito por pessoas que sdo proprietarias de iméveis urbanos,
de iméveis rurais, de veiculos e de outros bens ou direitos cuja
transmissao seja mais simples de ser realizada do que a trans-
missao de cotas sociais de uma empresa, por exemplo.

Além disso, a adocio dessa forma de planejamento su-
cessorio é capaz de atender aos objetivos do titular que queira

7. Conforme prescreve o §1° desse mesmo art. 1.857.
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fazer a divisao do seu patrimonio apenas para poder estabele-
cer, dentro das regras prescritas pela legislagao civil, qual dos
seus bens sera transmitido para cada um dos seus herdeiros.
E, ao fazer essa divisdo, é muito comum que esse titular con-
sidere as habilidades, as limitacbes e os objetivos de vida que
conhece de cada um dos seus herdeiros e, com isso, possa es-
colher melhor qual bem ou direito poderé proporcionar mais
beneficios para cada um deles.

Também é possivel afirmar que um dos principais objeti-
vos do titular que realiza essa divisdo antecipada é evitar que
seus herdeiros tenham que esperar a conclusao do processo de
inventario e partilha desse patriménio para poder administrar
e usufruir os bens que cabe a cada um. Como consequéncia,
essa antecipacdo da transmissio dos bens para cada herdeiro
também é uma forma de tentar evitar conflitos de interesses
que poderiam surgir entre eles durante aquela espera.

Sendo assim, esse planejamento sucessoério deve ser ini-
ciado com a apuracao da natureza e dos valores dos bens e dos
direitos que compodem o patriménio do titular para possibilitar
o célculo da parte desse patrimonio que lhe pertence efetiva-
mente, considerando a meagao do seu conjuge ou companheiro
sobre os bens comuns, de acordo com o regime de casamento
aplicado a essa unido®. Em seguida, serd necessario observar
a regra da reserva da legitima, ja comentada no item anterior
deste trabalho, que prescreve a garantia do direito dos des-
cendentes, dos ascendentes e do conjuge ou companheiro do
falecido como seus herdeiros sobre a metade dos seus bens e

8. “A meagdo do conjuge (...) ndo é heranca. Quando da morte de um dos consortes,
desfaz-se a sociedade conjugal. Como em qualquer outra sociedade, os bens co-
muns, isto é, pertencentes as duas pessoas que foram casadas, devem ser divididos.
A meacao é avaliada de acordo com o regime de bens que regulava o casamento. (...)
Portanto, ao se examinar uma heranca no falecimento de pessoa casada, hé que se
separar do patriménio comum (portanto, um condominio) o que pertence ao conju-
ge sobrevivente, ndo porque seu esposo morreu, mas porque aquela por¢ao ideal do
patrimoénio ja lhe pertencia. O que se inserird na porgao ideal da meacao segue as
regras da partilha. Excluida a meacéo, o que néo for patriménio do viavo ou da vit-
va compde a herancga, para ser dividida entre os descendentes ou ascendentes”.
(VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 104-105).
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direitos. Feito isso, o titular do patrimoénio podera tracar a for-
ma como deseja partilha-lo para os seus herdeiros, podendo,
inclusive, fazé-lo em relacao a todos os seus bens e direitos se
os beneficiarios dessa partilha forem apenas os seus herdeiros
necessarios, pois estara atribuindo-lhe ndo apenas a legitima,
mas também a parte disponivel do seu patriménio®.

Para efetivar essa partilha ja previamente esbocada, o ti-
tular do patrimoénio precisara realizar a doacdo de cada um
desses bens e direitos para os seus herdeiros, nos valores pla-
nejados por ele. Trata-se, portanto, de realizar a transmisséo
da propriedade de bens e direitos por meio de outro instituto
do direito civil, assim definido no art. 538 do Cédigo Civil: doa-
cao é “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfe-
re do seu patrimoénio bens ou vantagens para o de outra”.

Significa dizer, entédo, que essa forma de planejamento su-
cessoério é concretizada, essencialmente, com a realizacdo da
doacgao da propriedade de um bem ou um direito do titular des-
se patrimonio para o seu herdeiro e beneficiario. Para produzir
todos os efeitos juridicos previstos na legislacao, é necessario
que essa doacao seja formalizada por meio de uma escritura
publica de doagéo lavrada em um Tabelionato de Notas e, caso
envolva a transmissao da propriedade de um imével, ainda sera
preciso levar essa escritura a registro no Cartério de Registro
de Imoéveis competente, pois é somente assim que se efetiva-
ra a transmissao dessa propriedade, nos termos previstos no
art. 1.227 do Codigo Civil. Nao é demais lembrar que, se essa
partilha antecipada for realizada com a doacdo de bens indi-
vidualizados para cada herdeiro, evitando-se a constituicao de
condominio entre dois ou mais desses beneficiarios, o titular do

9. E 0 que se depreende da prescrigio do art. 1.849 do Cédigo Civil (“O herdeiro neces-
sdrio, a quem o testador deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, ndo perderd o di-
reito a legitima”) e da doutrina da Professora Maria Helena Diniz sobre o assunto: “O
herdeiro necessario, legitimario ou reservatario, a quem o testador deixar legado ou
sua parte disponivel, ndo perderé o direito a legitima (CC, art. 1.849). Esse herdeiro tera
direito a legitima e, ainda, a parte que lhe coube, por via testamentaria, da parte dispo-
nivel do de cujus ou ao legado” (DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 212-213).
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patrimonio precisara realizar tantas doagdes quanto forem os
bens e direitos a serem doados.

3.1 Aincidéncia do ITCMD sobre a doacao simples dos bens

O instituto da doacgao é um dos fatos juridicos eleitos pelo
constituinte de 1988 como fato indicativo de riqueza que per-
mite a cobranca de tributo da espécie imposto do sujeito que a
manifesta, de tal forma que ele possa contribuir para a manu-
tencao financeira do Estado. A competéncia para a instituicao
e a cobranca desse imposto sobre esse fato foi atribuida pelo
mesmo constituinte de 1988 aos Estados e ao Distrito Federal
por meio do enunciado do inciso I do art. 155 da Constituigao.

Trata-se do Imposto sobre Transmissdao Causa Mortis
e Doacao, o ITCMD, ja mencionado no inicio deste trabalho
como sendo o imposto que incide sobre as transmissoées de
propriedades de bens e direitos que ocorrem em razao da
sucessdo aberta pelo falecimento do seu titular. Observe-se,
portanto, que por meio do mesmo enunciado prescritivo, a
Constituicao Federal de 1988 atribuiu aos Estados e ao Distri-
to Federal a competéncia para instituir e cobrar o mesmo im-
posto sobre dois fatos juridicos distintos: (i) a transmisséao da
propriedade decorrente da morte do seu titular e (ii) a trans-
misséo da propriedade decorrente de doacgao. Ha, porém, um
ponto comum e relevante entre esses dois fatos: em ambos
0s casos, a transmissao da propriedade é realizada de forma
gratuita, sem onerosidade.

Mesmo sendo um imposto cuja competéncia, como ja
dito, foi atribuida a 27 entes federados distintos, até o momen-
to ainda néo foi editada uma lei complementar nacional para
cumprir, de forma especifica para o ITCMD, as funcoes gerais
previstas pelo art. 146 da Constituicdo Federal. Em razao dis-
so, esses entes federados devem observar as normas gerais
prescritas entre os artigos 35 e 42 do Cédigo Tributério Nacio-
nal que se adequarem as materialidades tributaveis por meio
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do ITCMDY. Essas normas gerais, juntamente com os limites
prescritos pela prépria Constituicdo Federal ao atribuir essa
competéncia tributaria aos Estados e ao Distrito Federal, es-
clarecem as questbes principais relacionadas ao ITCMD que
incidird sobre as doacgbes que o titular do patrimonio preci-
sard realizar para por em pratica o planejamento sucessoério
analisado neste topico.

A primeira dessas questoes envolve a identificacdo do
ente federado para o qual serd devido esse imposto. Resposta
que é dada pelos enunciados dos incisos I e II do §1° do art.
155 do texto constitucional: caso o objeto da doacédo seja um
bem imével ou um direito a ele relativo, o ITCMD sera devido
ao Estado em cujo territério estiver localizado esse imével ou
ao Distrito Federal, se for o caso. Porém, em se tratando de
bens moveis, de titulos ou de créditos, o Estado competente
sera aquele onde estiver domiciliado o seu doador.

Identificado o sujeito ativo desse imposto, também é im-
portante saber quem sera o seu sujeito passivo. Sobre essa
matéria, o enunciado do art. 42 do Cédigo Tributario Nacio-
nal atribui a legislacdo de cada Estado e do Distrito Federal
a competéncia para definir quem sera o contribuinte do IT-
CMD. Ou seja, o doador devera observar a legislagao que ins-
titui o ITCMD no Estado onde ele estiver domiciliado (ou no
Distrito Federal, se for o caso), para identificar quem é consi-
derado como contribuinte desse imposto por essa lei.

10. “O Cédigo Tributario Nacional nao disciplina especificamente o ITCMD, por-
quanto, a época da sua edigao, a Constituicio de 1946 nao contemplava imposto
com tal perfil, mas somente o Imposto sobre a Transmissdo de Bens Iméveis e de
Direitos a eles Relativos, de competéncia estadual, em seus arts. 35 a 42. (...) a Cons-
tituicao de 1988 repartiu a tributagao sobre a transmissao de bens e direitos entre
Estados-membros e Municipios. A estes coube a tributacdo sobre a transmissao in-
ter vivos e por ato oneroso de bens iméveis e, portanto, a disciplina constante no
Cédigo diz mais especificamente com essa materialidade do que com aquelas atual-
mente na esfera da competéncia tributaria estadual” (COSTA, Regina Helena. Cur-
so de Direito Tributdrio. Constitui¢do e Cédigo Tributdrio Nacional. 5 ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 388)
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O Estado de Sao Paulo, por exemplo, prevé como contri-
buinte do ITCMD incidente sobre doacoes o donatéario, que é a
pessoa que recebe a doacéo. E o que consta no inciso III do art.
7° da Lei paulista n.° 10.705/2000. Contudo, o paragrafo Gnico
desse art. 7° prevé a hipétese de o donatario nao ter domicilio no
Estado de Sao Paulo; nesse caso, “o contribuinte serd o doador”.

Porém, um dos pontos mais relevantes e questionados
por quem se preocupa em fazer o planejamento sucessério
é o valor a ser pago pelo ITCMD incidente sobre as doagoes
que serao realizadas. Para se chegar a esse valor, é necessario
identificar a base de calculo e a aliquota que estao previstas
na lei do Estado onde estda domiciliado o doador para serem
aplicadas no caso especifico da doacéo.

Quanto a base de célculo, primeiramente é necessario ob-
servar a prescri¢ao do art. 38 do Cédigo Tributario Nacional,
no sentido de que a riqueza a ser tributada serda demonstrada
pelo “valor venal dos bens ou direitos transmitidos”. E “valor
venal”, de acordo com os ensinamentos do Professor Eduardo
Marcial Ferreira Jardim (2003)!!, é o possivel valor de venda
de um bem, ou seja, o valor pelo qual seria plenamente possi-
vel vender esse bem em condi¢des normais de mercado.

Considerando novamente como exemplo a Lei paulista n.°
10.705/2000, que institui o ITCMD no Estado de Sao Paulo, a base
de calculo a ser aplicada na apurac¢ao do ITCMD incidente sobre
doacoes é o valor venal do bem ou direito transmitido, conside-
rando-se como tal o valor de mercado do bem ou direito na data
da realizacao do ato ou contrato de doacao (art. 9°, caput e §1°).

Por sua vez, a aliquota a ser aplicada no célculo desse
imposto nao pode ser prescrita pelas legislacoes estaduais e
distrital em qualquer valor: é necessério que observem o valor

11. “O adjetivo ‘venal’ significa ‘que pode ser vendido’, donde a locugéo reveste a acep-
¢ao de ‘importancia pela qual alguma coisa pode ser vendida’. Por ébvio, o aludido
parametro supde que a coisa seja vendida pelo preco de mercado, vale dizer, aquele
que o bem pode obter em condi¢ées normais de mercado” (JARDIM, Eduardo Marcial
Ferreira. Dicionario Juridico Tributario. 4 ed. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 252)
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maximo fixado por Resolugao do Senado Federal, conforme
prescrito pelo inciso IV do §1° do art. 155 da Constituicdo Fe-
deral, que, atualmente, é de 8% (oito por cento), conforme a
Resolugao N.° 9, DE 1992, do Senado Federal.

Retomando novamente o exemplo do Estado de Sao Pau-
lo, a aliquota prevista para o calculo do ITCMD incidente so-
bre doacoes é de 4% (quatro por cento)'. Além disso, é inte-
resse atentar para o fato de que essa legislacio paulista prevé
que esse mesmo valor de aliquota que é aplicavel na tributa-
cao das doagdes também sera aplicado no calculo do ITCMD
incidente sobre as transmissées causa mortis. Porém, nada
impede que a legislacdo de um Estado prescreva aliquotas di-
ferentes para a tributacao de cada um desses fatos juridicos e
que o valor da aliquota do ITCMD cobrado sobre doacgoes seja
menor que o valor cobrado sobre transmissées causa mortis.
Esse tipo de previsdo pode incentivar a realizacdo de plane-
jamentos sucessérios do tipo analisado neste tépico deste
trabalho, haja vista que o valor dos custos necessarios para a
realizacao da transmissao do patrimonio enquanto o seu titu-
lar ainda estiver vivo serdo menores que aqueles que recairao
sobre os herdeiros no momento da sucessao.

Ainda é necessario lembrar que as pessoas que adotam
esse tipo de planejamento sucessoério geralmente fazem essas
doacbes com a chamada “reserva de usufruto”, de tal forma
que apenas a nua-propriedade dos bens sera transmitida aos
herdeiros, permanecendo o uso e o gozo desses bens na titula-
ridade do doador. Observe-se que a realizacdo da doagao com
essa clausula de reserva de usufruto é também uma forma de
respeitar a regra prescrita pelo art. 548 do Cédigo Civil®?, que
impede que a pessoa doe a totalidade do seu patrimoénio sem
garantir meios para a sua proépria subsisténcia.

12. Art. 16 da Lei paulista n.° 10.705/2000.

13. Cédigo Civil. Art. 548. E nula o doagdo de todos os bens sem reserva de parte, ou
renda suficiente para a subsisténcia do doador.
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A realizagao da doagado com reserva de usufruto tem con-
sequéncias sobre o calculo do ITCMD incidente sobre esse
fato juridico. Isso porque, como mencionado acima, nio sido
todos os direitos relacionados ao direito real da propriedade
que sao transmitidos ao beneficiario da doacao quando o doa-
dor reserva para si o usufruto sobre o bem doado. Conside-
rando essa questao, alguns Estados preveem bases de calculo
diferentes para serem adotadas nesse caso: é o que se verifica
na Lei paulista n.° 10.705/2000, que, em seu art. 9°, §2°, item 4,
restringe a base de calculo do ITCMD a 2/3 (dois tercos) do va-
lor venal do bem doado “na transmissdo ndo onerosa da nua-
-propriedade”. Contudo, ainda é necessario observar que essa
reducao prevista na lei paulista é compensada pela previsao
de uma nova incidéncia do ITCMD sobre essa mesma doacio,
que ocorrerd no momento da extin¢ao do usufruto.

O art. 1.410 do Cddigo Civil prevé as hipéteses de extin-
¢ao do usufruto, sendo a mais comum o falecimento do usu-
frutuério (inciso I), que leva a consolidacéao da propriedade in-
tegral do bem na pessoa do nu-proprietario. De acordo com a
prescricao do art. 9°, §2°, item 1 da lei paulista n.° 10.705/2000,
nesse momento ocorre nova incidéncia do ITCMD, a ser cal-
culado sobre 1/3 (um tergo) do valor venal do bem, fazendo
com que, ao final, esse imposto estadual incida efetivamente
sobre o valor venal total do bem que foi objeto da doacao.

Pelo que se exp0s até aqui, é possivel afirmar que nos Es-
tados que preveem a cobranca do ITCMD sobre doacbes com
o mesmo valor de aliquota aplicavel na tributacao de trans-
missées causa mortis, a realizacdo do planejamento suces-
s6rio resumido na doacdo dos bens do titular do patriménio
aos seus herdeiros ainda em vida nao representa economia
de tributos. Tal economia somente sera verificada se o valor
da aliquota aplicavel no caso de doacéo seja inferior ao valor
dessa porcentagem aplicavel no calculo do ITCMD incidente
sobre transmissoes causa mortis.
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4. A CONSTITUICAO DE HOLDING FAMILIAR

A segunda forma de planejamento sucessério a ser anali-
sada neste trabalho é aquela que geralmente é indicada para
pessoas que possuem em seu patrimonio ndo apenas iméveis,
veiculos e outros bens e direitos cuja partilha seja mais sim-
ples, como analisado no tépico anterior, mas também cotas
sociais de empresas e outros bens e direitos relacionados a ne-
gécios familiares, cuja partilha requer analises mais comple-
xas a fim de evitar prejuizos a continuidade desses negdcios.
Ou seja, trata-se de um planejamento sucessoério adotado por
quem tem como objetivo ndo apenas a antecipacao da divisao
dos seus bens e direitos entre seus herdeiros, mas principal-
mente a adocdo de estratégias para que o patriménio cons-
truido ao longo da vida seja mantido com a sua familia pelas
proximas geracoes e, especialmente, que os negécios familia-
res ndo se encerrem com a sua morte.

“No planejamento sucessoério, o objetivo primordial refere-se a
antecipacio da legitima, com a divisdo do patriménio empresa-
rial e particular em vida pelos patriarcas, visando diminuir os
custos sucessoérios e colaborar com a manutengdo do patrimonio
no seio familia, em especial com a designacéo de pessoas com-
petentes para a administragdo perene da sociedade empreséria,
mesmo que diante do afastamento de seu principal executivo”.

Para atender a esses objetivos, tem-se utilizado cada
vez mais a figura da holding familiar. Mas antes de com-
preender o que é essa espécie de empresa que pode ser
criada para facilitar a sucessao, é importante verificar qual
é o conceito de holding que se adota no direito civil e no
direito societario de uma forma geral, para, em seguida,
verificar as particularidades da adoc¢ao desse instituto no

planejamento sucessério.

14. SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar: visdo juri-
dica do planejamento societdrio, sucessorio e tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Trevisan
Editora, 2017. p. 17.
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Tomando como base o conceito de sociedade holding pre-
visto no art. 2°, §3° da Lei das Sociedades Anbénimas'®, os Pro-
fessores Fabio Pereira da Silva e Alexandre Alves Rossi afir-
mam ser a holding “uma sociedade constituida com o objetivo
de manter participagdes em outras empresas, realizando seu
objeto social”1.

Aplicando esse conceito aos objetivos buscados por
quem pretende realizar um planejamento sucessorio que ga-
ranta a continuidade dos negécios da familia apés a sua au-
séncia, é possivel compreender a holding familiar como uma
sociedade criada com a finalidade de administrar os bens e
direitos que compdem o patrimonio da pessoa que sera su-
cedida e da qual ela e seus herdeiros serao sécios. Em uma
definicdo mais apurada, apresentada também pelos Profes-
sores Fabio Pereira da Silva e Alexandre Alves Rossi, tem-se
a holding familiar como:

“(...) a empresa que tenha o objetivo de deter bens e participar
de outras sociedades que integram o patrimonio da familia, tor-
nando-se possivel manter o controle das diversas atividades em-
presariais de que participam por meio de uma Unica entidade
societaria. (...)

Dessa forma, a holding familiar pode ser criada unicamente para
manter as atividades e quotas/agdes de outras empresas perten-
centes a familia, concentrando a gestdo dos negdcios em uma tni-
ca estrutura societéria, de modo que, por meio dela, também seja
possivel adotar um planejamento sucessorio e tributario, visando
a melhor gestao do patrimoénio e das financas da familia. (...)"""

Observe-se que, nesse caso, o planejamento sucessoério
nao é realizado apenas com uma simples divisdo dos bens e

15. Lei n.° 6.404/76. Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lu-
crativo, ndo contrdrio a lei, @ ordem publica e aos bons costumes. (...)

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

16. SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Op. cit., p. 19-20.
17. SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Op. cit., p. 20-21.
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direitos do titular entre os seus herdeiros, que, apés a lavra-
tura e o registro (quando necessario) da escritura publica de
doacgéo, ja passam a ser os proprietarios desses bens e direi-
tos ou, ao menos, seus nu-proprietarios (quando essa doa-
céo for feita com reserva de usufruto em favor do doador). E
necessaria a constituicdo de uma sociedade empresarial para
a qual sao transferidos todos os bens e direitos que compoem
o patriménio do titular que, em seguida, fard a doacao das
cotas dessa sociedade para os seus herdeiros. Com isso, ao
invés de receber a titularidade direta de algum bem daquele
patrimonio, cada herdeiro recebe uma quantidade de cotas
do capital social dessa nova empresa, o que lhe garante o re-
cebimento dos frutos produzidos por aquele patriménio, mas
dificulta a disposicao desses bens.

4.1 A incidéncia do ITBI sobre as transmissoes imobi-
liarias onerosas

Analisando esse tipo de planejamento sucessério sob a
6tica do direito tributario, que é o foco do presente trabalho, é
possivel visualizar a ocorréncia de, ao menos, dois fatos juridi-
cos que foram eleitos pelo constituinte de 1988 como fatos que
indicam riqueza tributavel por meio de impostos. O primeiro
deles é a transmissédo da propriedade dos bens iméveis do pa-
trimoénio do titular para o patriménio da holding familiar, que
é realizado a titulo de integralizacao de capital dessa pessoa
juridica constituida por ele, da qual ele passa a ser sécio.

Nesse caso, hd uma transmissao onerosa da propriedade
desses imoéveis, pois o seu transmitente passa a ser titular de
cotas do capital social da pessoa juridica para a qual eles fo-
ram transmitidos. E a transmissdo onerosa de bens iméveis é
fato juridico tributavel por meio do Imposto sobre a Transmis-
sdo Inter Vivos de Bens Imoéveis, o chamado ITBI, cuja com-
peténcia para instituicdo e cobranca foi atribuida pelo inciso
IT do art. 156 da Constituicdo Federal de 1988 aos Municipios
e, por forca da parte final do art. 147 do texto constitucional,
também ao Distrito Federal.
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Contudo, esse fato juridico especifico da transmissao da
propriedade de bens iméveis para integralizacdo de capital
é previsto de forma especifica no inciso I do §2° do art. 156
da Constituicao Federal, que trata sobre regra de imunidade
do ITBI®. Até agosto de 2020, a interpretacao defendida pela
maioria da doutrina!® e que vinha sendo adotada pela juris-
prudéncia é a de que essa imunidade estaria condicionada a
atividade preponderante da pessoa juridica para a qual o bem
imével seria transmitido.

Utilizando-se das regras prescritas pelos enunciados do
caput e dos §§1°, 2° e 3° do art. 37 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, era possivel afirmar que o Municipio ou o Distrito Federal
nao teria competéncia para cobrar ITBI sobre essa transmis-
sdo apenas se essa pessoa juridica ndo exercesse atividade imo-
bilidria de forma preponderante; porém, se mais de 50% (cin-
quenta por cento) da receita operacional dessa empresa fosse
decorrente de atividades de compra e venda de iméveis ou de
direitos relacionados a iméveis, de locacdo de bens iméveis ou
de arrendamento mercantil, ndo haveria que se falar em imu-
nidade, sendo plenamente possivel a cobranca do ITBI sobre a
transmissdo imobilidria. E para verificar essa preponderancia
e o enquadramento ou nao da transmissio imobilidria na re-
gra de imunidade em questao, seria necessario apurar a receita
operacional obtida pela pessoa juridica nos dois anos anterio-
res e nos dois anos subsequentes a essa transmissio ou, caso

18. néo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio
de pessoa juridica em realiza¢do de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou
direitos decorrente de fusdo, incorporagéo, cisdo ou extingao de pessoa juridica, sal-
VO se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locagao de bens iméveis ou arrendamento mercantil;

19. Para exemplificar, considerem-se as ligoes do Professor Aires F. Barreto sobre o
contetdo desse enunciado do texto constitucional:

“(...) para que haja a imunidade do ITBI nas transmissoes de bens ou direitos incor-
porados ao patriménio de pessoa juridica em realizacio de capital, a atividade pre-
ponderante do adquirente nio pode ser a compra e venda desses bens ou direitos, a
locagao de bens imdveis ou o arrendamento mercantil.

Note-se que a atividade do alienante é absolutamente irrelevante; importa, tio s6, a
atividade preponderante do adquirente.” (BARRETO, Aires F. Curso de Direito Tri-
butdrio Municipal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 327).

651



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

ela ocorresse no momento da constituicdo da pessoa juridica
ou em menos de dois anos da sua abertura, essa apuragao de-
veria considerar a receita obtida nos trés anos seguintes a essa
transmissao, conforme prescrito pelos

Entretanto, em agosto de 2020, o Supremo Tribunal Fede-
ral julgou o Recurso Extraordinario n.® 796.376-SC, em sede
de repercussao geral, tendo adotado uma interpretacéo dife-
rente para a extensdo dessa regra de imunidade: de acordo
com o voto do Ministro Alexandre de Moraes, que foi seguido
pela maioria dos membros do STE, a atividade desenvolvida
pela pessoa juridica para a qual o bem imével foi transmitido
é condicao para a aplicacdo da regra de imunidade apenas
quando se tratar de transmissao de bens ou de direitos decor-
rentes de fusdo, incorporacao, cisdo ou extingao da pessoa ju-
ridica. Sendo assim, essa condicdo néo seria aplicavel a hip6-
tese de transmissao de bem imoével ou de direitos reais sobre
iméveis para realizacio de capital de pessoa juridica, que é a
hipé6tese que se verifica na constituicdo da holding familiar na
execucao do planejamento sucessério analisado.

A transcricao de parte do voto do Ministro Alexandre de
Moraes demonstra os detalhes considerados na adocao desse
entendimento:

“(...) as ressalvas previstas na segunda parte do inciso I, do § 2°, do
art. 156 da CF/88 aplicam-se unicamente a hipdtese de incorpora-
¢ao de bens decorrente de fusdo, incorporacdo, cisdo ou extingdo
de pessoa juridica.

E dizer, a incorporagdo de bens ao patriménio da pessoa juridica
em realizacdo de capital, que estd na primeira parte do inciso I do
§2° do art. 156 da CF/88, ndo se confunde com as figuras juridicas
societdrias da incorporacdo, fusdo, cisdo e extingdo de pessoas ju-
ridicas referidas na segunda parte do referido inciso L (...)

Em todas essas hipéteses, ha incorporagao do patriménio imo-
bilidrio de uma sociedade para outra, mas sem qualquer relagio
com a incorporagédo (integragio) referida na primeira parte do
citado inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF, que alude a transferén-
cia de bens para integralizacao do capital.
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Em outras palavras, a segunda oragéao contida no inciso I - “ nem
sobre a transmissao de bens ou direitos decorrente de fuséo, in-
corporagao, cisdo ou extin¢do de pessoa juridica, salvo se, nesses
casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, loca¢io de bens imédveis ou arren-
damento mercantil” - revela uma imunidade condicionada & nao
exploracdo, pela adquirente, de forma preponderante, da ativida-
de de compra e venda de iméveis, de locagdo de iméveis ou de
arrendamento mercantil. Isso fica muito claro quando se observa
que a expressdo “nesses casos” nao alcanga o “outro caso” referi-
do na primeira oragéo do inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF. (...)"?

Porém, ainda que, em um primeiro momento, a adocao
desse entendimento possa parecer favoravel a criagdo de hol-
dings familiares, uma vez que a transmissdo da propriedade
do bem imével do titular e genitor para integralizar o capital
da pessoa juridica criada por ele estaria imune a incidéncia
do ITBI, é necessario se atentar para o segundo entendimen-
to construido pelo Ministro Alexandre de Moraes e seguido,
novamente, pela maioria dos membros do STF a partir do en-
tendimento acima mencionado: essa imunidade esta condicio-
nada ao valor do bem efetivamente destinado a integralizacao
de capital. Eis o teor da tese fixada para o tema 796 de reper-
cussao geral no julgamento do mencionado RE n.° 796.376-
SC: “A imunidade em relacdo ao ITBI, prevista no inciso I do §
2° do art. 156 da Constituicdo Federal, ndo alcanca o valor dos
bens que exceder o limite do capital social a ser integralizado”.

Transcreve-se, novamente, os exatos termos adotados
pelo Ministro Alexandre de Moraes na construcdo dessa
interpretagao:

“(...) o argumento no sentido de que incide a imunidade em rela-
¢ao ao ITBI, sobre o valor dos bens incorporados ao patrimonio
de pessoa juridica, em realizacdo de capital, excedente ao valor
do capital subscrito, ndo encontra amparo no inciso I, do § 2°, do
art. 156 da CF/88, pois a ressalva sequer tem relagéo com a hipé-
tese de integralizacéo de capital. (...)

20. STF, Tribunal Pleno, RE 796.376-SC, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. para o acérdao
Min. Alexandre de Moraes, 05/08/2020, DJe 25/08/2020, p. 8-9 do voto; destacou-se.
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Disso decorre, logicamente, que, sobre a diferenca do valor dos
bens imdveis que superar o valor do capital subscrito a ser inte-
gralizado, incidird a tributacdo pelo ITBI, pois a imunidade estd
voltada ao valor destinado a integralizagdo do capital social, que é
feita quando os sécios quitam as quotas subscritas.

Por outro lado, nada impede que os sécios ou os acionistas con-
tribuam com quantia superior ao montante por eles subscrito, e
que o contrato social preveja que essa parcela sera classificada
como reserva de capital. Essa convencéo se insere na autonomia
de vontade dos subscritores.

O que néo se admite é que, a pretexto de criar-se uma reserva
de capital, pretenda-se imunizar o valor dos iméveis excedente
as quotas subscritas, ao arrepio da norma constitucional e em
prejuizo ao Fisco municipal. (...)"%!

De acordo com esse entendimento, somente estara imu-
ne a incidéncia do ITBI a transmissao de bens iméveis que o
titular realizar para efetivamente integralizar a sua parte no
capital social da holding. Ou seja, apenas se o valor do capital
social dessa pessoa juridica corresponder a soma dos valores
de todos os bens imoéveis transmitidos pelo titular para essa
empresa é que, de acordo com essa interpretacio recente do
STE, seria aplicavel a regra de imunidade de ITBI prevista na
primeira parte do inciso I do §2° do art. 156 da Constituicao
Federal. Todavia, se o valor do capital social for menor que o
valor total dos bens imoéveis que compdem o patriménio do
titular e que serao transferidos para a holding na execuc¢ao do
planejamento sucessério, apenas a transmissio da proprieda-
de imobiliaria correspondente ao valor daquele capital social
é que nao poderi ser tributada por meio do ITBI. Como con-
sequéncia, as transmissoes dos demais iméveis do patriménio
do titular para o patriménio da holding estarao sujeitas a inci-
déncia desse imposto municipal.

O reflexo dessa recente e inovadora interpretacdo do STF
a respeito da extensdo da regra de imunidade prevista naquele
enunciado do texto constitucional ja pode ser visto na atuacao
das Secretarias de Fazenda Municipais, na fiscalizagao do valor

21. STE, Tribunal Pleno, RE 796.376-SC, p. 12-13 do voto; destacou-se.
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pelo qual o bem imoével serd transmitido do particular para a
pessoa juridica em integralizacido de capital e da diferenca des-
se valor em relagédo ao capital social efetivamente integralizado,
buscando a cobranca do ITBI sobre o resultado da diferenca
entre esses dois valores. Como exemplo dessa postura, verifica-
-se o Parecer Normativo SF n.° 1, de 21 de maio de 2021, emi-
tido pela Secretaria Municipal da Fazenda da Prefeitura Mu-
nicipal de Sdo Paulo, que, em seu art. 1°, expressamente prevé
que a imunidade ora discutida “ndo alcanca o valor dos bens que
excederem o limite do capital social a ser integralizado”, fazen-
do a ressalva de que, mesmo tendo carater interpretativo, tal
parecer é impositivo e vinculante para todos os 6rgios daquela
Secretaria, “produzindo efeitos para fatos que ocorrerem apés a
data da publicacdo” daquele ato.

Essa é, portanto, uma questao extremamente importante
que deve ser analisada pela pessoa que pretenda constituir
uma holding familiar como forma de planejamento sucesso6-
rio, pois a possivel cobranca de ITBI sobre a transmissao dos
bens imo6veis que compdem o seu patrimédnio para a futura
empresa significard um custo imediato que, a depender dos
valores dos iméveis transferidos, podera ser significativo. E
para se saber exatamente qual sera esse custo, sera necessa-
rio verificar, primeiramente, qual é o Municipio competente
para a cobranca do ITBI sobre tais transmissoes imobilidrias
(ou o Distrito Federal, se for o caso).

A proépria Constituigdo Federal soluciona essa questao ao
definir, no inciso II do §2° do art. 156, que o Municipio da si-
tuagdo do bem é o Municipio competente para cobrar o ITBI
incidente sobre a transmissdo onerosa de bem imoével. Sen-
do assim, se a pessoa que deseja constituir a holding familiar
possuir iméveis em diferentes Municipios, devera buscar a
legislacao que institui a cobrancga de ITBI em cada um deles
para poder verificar outras trés questdes importantes para o
pagamento desse imposto: (i) quem deve paga-lo, (ii) qual sera
a base de calculo considerada na apuragao do valor devido e
(iii) qual é o valor da aliquota aplicavel nesse calculo.
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No caso do ITBI, aplica-se a mesma norma geral prevista
no art. 42 do Cédigo Tributario Nacional, ja analisada no tépi-
co 3.1 deste trabalho, que atribui ao ente federado competente
para a cobranca do imposto o dever de definir quem sera o seu
contribuinte. Ou seja, serd necessario verificar na lei do Muni-
cipio onde esta localizado o imével a ser transferido se o sujeito
passivo do ITBI sera o titular e transmitente desse imoével ou a
pessoa juridica que incorporara esse imoével no seu patriménio.

Por fim, a base de célculo do ITBI sera o valor venal do
bem imével transmitido, conforme prescreve o art. 38 do C6-
digo Tributédrio Nacional. Como ja mencionado anteriormen-
te também no tépico 3.1, considera-se como “valor venal” o
valor pelo qual o imével pode ser vendido em condi¢bes nor-
mais de mercado.

Geralmente, as leis municipais que tratam sobre a co-
branca do ITBI preveem que esse valor sera o maior dos valo-
res entre o valor venal que consta no cadastro imobilidrio mu-
nicipal do imével objeto da transmisséo e o valor indicado no
documento que formaliza a transmissdo desse imével. Mas,
além disso, o art. 148 do Cédigo Tributario Nacional ainda
permite ao fisco municipal a realizacdo de procedimento ad-
ministrativo regular para apurar o verdadeiro valor pelo qual
o bem imoével foi transferido em uma determinada operacao
de compra e venda, por exemplo, e se, apds seguir todas as
regras previstas na legislagdo municipal para essa apuracao,
constatar que esse valor é superior ao que foi declarado no do-
cumento que formalizou a transmissao, podera arbitrar esse
preco e toma-lo como base para o calculo do ITBI.

Contudo, é muito importante se atentar para o fato de
que, no caso especifico da transmissao de iméveis para fins de
integralizacao de capital, o art. 23 da Lei n.® 9.249/1995 prevé
expressamente a possibilidade de as pessoas fisicas transferi-
rem a pessoas juridicas, a titulo de integralizacdo de capital,
“bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaracdo
de bens ou pelo valor de mercado”. Isso significa que, se o titu-
lar do patriménio optar por registrar a transferéncia dos seus
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bens iméveis para a holding familiar pelo valor que ele atri-
buia a esses im6veis em sua declaragao de imposto de renda
de pessoa fisica e se a soma desses valores for maior que o va-
lor do capital social da empresa, o que justificaria a cobranga
do ITBI, o fisco municipal ndo podera realizar o procedimen-
to mencionado anteriormente para exigir que esse ITBI seja
pago sobre o valor de mercado desses imoéveis.

E ainda h& uma altima informacéao a ser buscada na legis-
lagdo do Municipio competente para a cobranca desse impos-
to para que o titular do patrimoénio possa calcular o valor que
terd que recolher de ITBI na transferéncia dos seus iméveis
para a holding: o valor da aliquota aplicavel nesse calculo.
Atualmente, a Constituicao Federal de 1988 nao prescreve va-
lores minimos e maximos de aliquotas a serem seguidas pelos
Municipios e pelo Distrito Federal na eleicdo dessa aliquota,
nem atribui a nenhum outro documento normativo a compe-
téncia para fazé-lo. Sendo assim, cabera a cada um desses en-
tes federados a estipulacdo desse valor, respeitando, sempre,
o principio constitucional do ndo confisco®.

Para concluir essa analise sobre a possibilidade de inci-
déncia do ITBI sobre a transmissio da propriedade de im6-
veis da pessoa fisica para a holding estruturada para fins de
planejamento sucessério, é importante ressaltar que o inciso
II do art. 156 da Constituicao Federal prevé como materialida-
de tributavel por meio desse imposto apenas a “transmissdo
‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aqui-
sicdo”. Note-se que a transmissdo de bens moéveis nao esta
compreendida nessa materialidade. Portanto, se, na constitui-
¢ao da holding familiar, a pessoa fisica optar por transmitir
para essa pessoa juridica bens méveis e outros direitos que
facam parte do seu patriménio e que ndo tenham a natureza

22. Constituicao Federal. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
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de direitos reais sobre bens imdveis, essas transmissoes néo
estardo sujeitas a incidéncia do ITBI, independentemente do
valor desses bens. Nao se trata, nesse caso, de regra de imuni-
dade tributaria, e sim de hip6tese de nao incidéncia tributéria,
haja vista que esse fato juridico nao foi eleito pelo constituinte
de 1988 como fato tributavel por meio do ITBI.

Como mencionado no inicio deste topico, a execucao
do planejamento sucessério aqui analisado compreende a
constituicio de uma sociedade empresarial para a qual sédo
transferidos todos os bens e direitos que compdem o patri-
moénio do titular e genitor e, em seguida, a doagao das cotas
dessa sociedade para os seus herdeiros. Por isso, cabe agora
analisar o segundo fato juridico que podera ser tributado nes-
se processo: a doagdo das cotas que foram integralizadas pelo
titular e genitor para os seus herdeiros.

4.2 Aincidéncia do ITCMD sobre a doacao das cotas sociais

A identificacdo da doacédo como fato juridico tributavel por
meio do ITCMD ja foi objeto de analise do tépico 3.1 deste tra-
balho, sendo aplicaveis a cobranca do ITCMD sobre a doagéo
das cotas sociais as mesmas regras gerais analisadas naquele
momento em relagdo a cobranca desse imposto estadual sobre
a doacdo simples dos demais tipos de bens que podem compor
o patrimoénio da pessoa que deseja realizar o planejamento su-
cessério. Ou seja, cabera ao Estado do domicilio do doador a
competéncia para a cobranca do ITCMD calculado sobre o va-
lor venal pelo qual as cotas sociais da holding serdao doadas pelo
titular aos seus herdeiros, com a aplicagao da aliquota na legis-
lacdo daquele Estado, que também definira se o contribuinte
desse imposto serd o doador ou o donatario dessas cotas.

Conclui-se, assim, que também neste segundo tipo de pla-
nejamento sucessorio haverd a incidéncia do ITCMD previsto
na legislagdo do Estado do domicilio do doador para hipéte-
ses de doacdo. Se a legislacao desse Estado prever, para essas
hipéteses, aliquota de valor inferior ao da aliquota prevista
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para a incidéncia do ITCMD sobre transmissées causa mortis,
talvez ocorrera uma economia no valor do tributo incidente
sobre esse fato juridico realizado para concretizar a sucessao
do patrimoénio ainda em vida em relacao ao valor do impos-
to que seria devido na realizagao do processo de inventario e
partilha do seu patriménio apds a morte do seu titular. Contu-
do, ndo se pode ter como certar essa economia no pagamento
de tributos, haja vista o recente entendimento do STF, anali-
sado no tépico 4.1, pela possibilidade de incidéncia do ITBI
sobre a transmissao dos iméveis do patrimoénio do titular para
o patrimoénio na holding, o que pode igualar ou até aumentar
os custos tributarios que o genitor teria com a realizagao des-
se planejamento tributario em relagdo ao processo que seria
conduzido futuramente pelos seus herdeiros.

5. CONCLUSAO

A analise construida no presente trabalho permite res-
ponder as questdes postas no seu inicio, afirmando que a
transmissédo da propriedade dos bens e direitos que compoem
o patriménio de uma pessoa realizada ainda em vida aos seus
herdeiros, em razao da execugdao de um planejamento suces-
sorio pela prépria pessoa titular desse patrimonio, nao estara
livre da incidéncia do ITCMD. Esse imposto, de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal, incide ndo apenas sobre
as transmissoes causa mortis, mas também sobre as doagoes,
que sao o tipo de negécio juridico previsto na legislacéao civil
que pode ser utilizado pelo titular daquele patrimoénio para
antecipar a sua partilha aos seus herdeiros ainda em vida.

A incidéncia desse imposto estadual ainda pode ocorrer
nos casos em que o planejamento sucessério realizado pelo
titular do patrimonio envolva a constituicdo de uma empresa
para a qual serdo transmitidos os bens e direitos que o com-
poem. Nesses casos, se o titular desse patriménio, que pas-
sard a ser s6cio dessa empresa, fizer a doagdo das suas cotas
sociais aos seus herdeiros, estara realizando o fato juridico da
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doacgdo, tributavel por meio do ITCMD. E, além disso, tendo
como base a interpretacio recente do STF sobre a extensio da
regra de imunidade prevista no art. 156, §2°, inciso I da Cons-
tituicao Federal adotada no julgamento do RE n.° 796.376-SC,
ainda sera possivel que ocorra a incidéncia do ITBI sobre as
transmissoes de bens iméveis e de direitos reais sobre iméveis
que aquele titular realizar para o patrimoénio da holding em
valor superior a sua parte no capital social dessa empresa.
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