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RESUMO
O fendmeno da globalizagéo surgido no final do século XX transcendeu as fronteiras fisicas entre os paises,
estreitando suas relagOes, principalmente as de comércio internacional. Grupos empresariais foram a solugdo
encontrada para acompanhar o ritmo acelerado do mercado, uma vez que na acepg¢do custo beneficio se tornou
mais vidvel em exercer as relagbes comerciais com outros paises. Dentre as formas de estabelecer grupos
empresariais, existe constituicdo de sociedades de participacdo, ou sociedades holding. Essa forma societéaria ndo
exerce atividades operacionais, sendo sua atividade a participacdo e controle em outras sociedades empresarias
gue se vinculam pelo contrato social. Dessa forma, no caso da incorporacdo de imoveis em seu capital social
deverdo ser beneficiadas com a imunidade do ITBI — Imposto Sobre a Transmissdo de bens Inter vivos, situacéo
prevista no artigo 156, I1, §2°, | da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A ressalva trazida na
parte final desse dispositivo consiste na exce¢do da imunidade, quando a sociedade exerce atividades
imobiliarias, nesse contexto, havera a incidéncia integral do ITBI. Porém essa restricdo jamais se aplicara no
tocante as sociedades de participacdo, haja vista que o seu pleno exercicio é a participacéo e controle em outras
sociedades vinculadas no contrato social, ndo realizando, portanto atividades operacionais, bem como as de
carater imobiliério. O ébice pelo fisco municipal ndo concedendo a imunidade as holdings acarreta, sem dividas,
ofensa ao ditame constitucional da ordem econdmica da livre iniciativa, assim como um gravame pelo que se
denominou “Custo Brasil” para as empresas estrangeiras que queiram investir no Brasil.

Palavras chaves: Globalizagio. Grupos empresariais. Holding. Imunidade. Livre iniciativa. Custo Brasil.

ABSTRACT
The phenomenon of the globalization emerged in the late of the twentieth century transcended the physical
borders between countries, strengthening their relations , especially the international trade relations. Business
groups were the solution found to keep pace of the marked, since the meaning money has become more feasible
to exercise trade relations with other countries. Among the ways to establish business groups, there is formation
of holding companies. This kind of corporate form does not exert operational activities, and its activity is the
participation and control in others business partnership that are linked by the social contract. Thus, in case of
incorporation of real estate in their capital they should be benefit by the immunity from the "ITBI"- Tax on the
Transfer of goods "inter vivos", as provided on article 156 , Il , § 2, | of the Constitution of the Federal Republic
of Brazil,1988 . The caveat brought in the final part of this article is the exception from immunity when the
society exerts real estate activities, in this context , There will be the full impact of "ITBI". However, this
restriction will never apply regarding the holding companies, considering that its full execution is the
participation and the control in others related companies in the social contract, thus not performing operational
activities as well as the character of real estate . The obstacle by the municipal tax authorities not granting
immunity to the holding companies entails, undoubtedly, offense to the constitutional dictate of the economic
order of free enterprise, as well as a peeve for what was called " Brazil cost " for foreign companies wishing to
invest in Brazil .
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1. INTRODUCAO

Vislumbra no capitulo primeiro acerca do fenémeno da globalizag&o surgido no final do
século XX transcendeu as fronteiras fisicas entre os paises, estreitando suas relacdes,
principalmente as de comércio internacional. Assim, as atividades empresariais
desenvolveram para poder acompanhar 0 novo estagio em que se encontrava 0 marcado e,
consequentemente, atender sua demanda.

Para tanto, um novo modelo de empresa surgiu objetivando melhores condicbes de
producdo e distribuicdo de seus bens, para terem melhores resultados no comércio global. A
formagdo de grupos empresarias ensejou 0 bindmio de custo beneficio no balanco da
atividade empresarial. Pois duas ou mais empresas se instalavam em diferentes localidades do
planeta e estabeleciam suas reponsabilidades trabalhando em conjunto.

Entretanto, esse vinculo se instrumentalizava, dentre outras formas, com a criacdo de
sociedades holdings, ou sociedades de participacdo, com a fundamentacdo legal positivada no
§ 3° do artigo 2° da Lei 6.404/76. No capitulo segundo demonstra que a holding é uma forma
societaria ndo operacional que estabelece elos entre outras sociedades empresarias cujo detém
participagdo nos contratos sociais, criando assim um grupo empresarial.

Acontece que, no ato de constituicdo da holding pode ocorrer a incorporacdo de imoveis
para compor seu capital social e iniciar suas atividades de participacdo e controle em outras
sociedades. Nesse caso, examina o terceiro capitulo, caso a referida sociedade integralize
imoveis recai na situacdo descrita no suporte fatico da imunidade de recolhimento de Imposto
de Transmisséo de Bens Inter vivos — ITBI, conforme artigo 156, I, 82°, | da Constituicdo de
1988.

Contudo, traz uma excecdo da ndo incidéncia do tributo no caso da pessoa juridica
exercer atividades preponderantemente imobilidrias, devendo, se assim proceder, o
recolhimento integral do ITBI. A preponderancia dessas atividades foi estabelecida por meio
de critérios objetivos positivados no Cédigo Tributario Nacional, precisamente no artigo 37 e
seus parégrafos.

Cravou-se que atividade preponderante sO se constata ap0s 0s trés primeiros anos da
constituicdo ou dois anos antes e depois da incorporacdo de imdvel pela sociedade, ademais a
renda operacional das atividades imobiliarias devem corresponder a partir de 50% da pessoa
juridica. Logo, até configurar a situacdo acima descrita as sociedades deverdo gozar da
imunidade de ITBI.

Sucede, entretanto, que a holding por ndo exercer atividades operacionais, jamais tera
em seus cofres receitas operacionais, e que sua forma empresarial consiste na participacéo e
controle de outras sociedades que s@o vinculadas pelo contrato social. Portanto, ndo cabe o
fisco municipal negar a concessdo de Certiddo de Imunidade Tributaria sob Condicdo
Resolutiva, devendo ser de pronto deferida, seja pela exigéncia de apuragdo das atividades
apos o decurso temporal estabelecido pelo CTN, ou pela impossibilidade de exercer
atividades imobiliarias por se tratar de uma sociedade de participacdo, ndo gerindo, portanto
atividade operacional, consequentemente, ndo aufere receitas operacionais.

Tal 6bice pelo fisco municipal, capitulo quarto, poderd constatar como ofensa ao
ditame constitucional da ordem econdmica, especificamente ao do exercicio da livre
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iniciativa, positivado no inciso IV do artigo 1° e caput do artigo 170 e paragrafo Unico da
Constituicdo de 1988, bem como brota como gravame no que se denominou na ordem
internacional de “Custo Brasil”.

2. DA FORMNAQAO DE GRUPOS EMPRESARIAIS NO CONTEXTO DA
GLOBALIZACAO E DESENVOLVIMENTO DO COMERCIO INTERNACIONAL.

No final do século XX houve a consolidacdo do fenbmeno que se denominou
globalizacdo. Possuiu como sua principal caracteristica a firmacdo de uma politica neoliberal
oriunda do modo de producdo capitalista. Teve como fatores determinantes a fragmentacao da
Unido Soviética e a queda do muro de Berlim, prevalecendo a ideologia econdmica do
capitalismo (CAPARROZ, 2012, p. 40-41).

Entretanto, muito além da interacdo econémica entre os paises, a globalizacdo elevou a
figura do capital para um patamar central e absoluto na relagdo econémica internacional.
Segundo Grau (2002, p.45), o fenémeno que realmente ocorreu foi o que denominou de
globalizacdo financeira, conforme suas palavras:

“A globalizacdo decorre da terceira Revolugdo Industrial — informatica,
microeletronica e telecomunicagGes -, realizando-se como globalizagéo
financeira. E isso que efetivamente surge de novo, a globalizacéo financeira,
gue permitiu que o dinheiro deixasse de ser, definitivamente, um mero
intermediério na troca entre valores de uso, exercendo uma fungdo propria

[.]".

Conclui-se, portanto, o que houve realmente foi a globalizagdo do capital, segundo
assinala Caparroz (2012, p.40-41), literis:

“[...] consideramos que a globalizacdo, em sua configuracdo atual, difere
substancialmente daquela propiciada com a internacionaliza¢do do comércio:
0 que temos hoje €, acima de tudo, a globalizagdo do capital, e ndo uma
globalizacdo de trocas como no passado.”

Assinalou Stober (2012, p.71), quanto a proporcao de responsabilidade dos paises em
meio a nova faceta da independente economia mundial, em sucessivo:

“Simultaneamente, na era da regionalizacdo e da globalizacdo da economia
ja ndo ¢ suficiente a responsabilidade do Estado. Embora todo o Estado
possua soberania sobre o seu sistema econémico e possa decidir sobre a sua
cooperacdo com outros Estados, a realidade econémica € a de que, por assim
dizer, a economia se tornou independente, porque ela ndo se confina a
economia nacional, mas se orienta aos mercados e, por isso, ultrapassa 0s
limites da economia nacional. A partir deste ponto de vista, o problema da
responsabilidade  dos Estados culmina, nomeadamente, numa
responsabilidade comunitaria global.”

Corrobora com os apontamentos ora delineados, Castells (2011, p.147), afirmando que
0s principais elementos do processo de globalizacdo foram a integracdo financeira;
internacionalizacdo dos investimentos; e a producgdes internacionais diretas. E dentro dessa
perspectiva que o comércio internacional evoluiu no final do século XX, seguindo quatro
tendéncias principais, quais sejam:
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“a sua transformacdo setorial; sua diversificacdo relativa, com proporgédo
cada vez maior de comércio se deslocando para paises em desenvolvimento,
embora com grandes diferencas entre paises desenvolvidos; a interacdo entre
liberalizacdo do comércio global e a regionalizagdo da economia mundial; e
a formacdo de uma rede de relagdes comerciais entre firmas; atravessando
regides e paises. [...] De fato a expansdo do comércio mundial €, em geral,
resultado da producdo das MNC3, ja que elas representam cerca de dois
tercos do comércio mundial, incluindo-se nessa fracdo um terco do comércio
mundial entre filiais do mesmo grupo empresarial. (CASTELLS, 2011, p.148
e 160).”

Essa € a crescente tendéncia de conglomerados de empresas vinculadas entre si
exercendo suas atividades econdmicas no cenario do comércio internacional. Dessa feita,
todas consequéncias dos efeitos da globalizacdo permitiu a insercdo das pequenas empresas
nesse contexto. Entretanto, para Caparroz (2012), as pequenas empresas sdo submetidas ao
poderio econdmico?* das chamadas transnacionais, que terminam por concentrar a atuagao nas
relagbes econdmicas internacionais. E o referido autor assevera ainda que “por conta desse
cenario e da acirrada concorréncia, as empresas transnacionais passaram a adotar, nos ultimos
tempos, uma agressiva estratégia de aquisi¢des, fusdes e incorporagdes” (CAPARROZ, 2012,
p. 58).

Por conseguinte, arremata Castells (2011, p. 164), 0 que segue:

“O novo sistema produtivo depende de uma combinacdo de aliancas
estratégicas e projetos de cooperacdo ad hoc entre empresas de grande porte
e redes de pequenas e médias empresas gque se conectam entre si e/ou com
grandes empresas ou redes empresariais. [...] Essas redes produtivas
transnacionais, ancoradas pelas empresas multinacionais, distribuidas pelo
planeta de maneira desigual, ddo forma ao padrdo de producéo global e, por
fim, ao padrdo do comércio internacional.”

A convergéncia para o surgimento das redes empresariais é cada vez mais crescente
devido a nova perspectiva da economia global. E a era de economia informacional, que nasce
e se desenvolve no seio de contexto de culturas distintas. A referida diversidade cultural
conduziu para formulacdo de novas trajetorias organizacionais das empresas, pois ndo mais
atendia ao mercado o sistema de producdo em massa por uma grande empresa, pendendo para
uma producdo flexivel que se adaptasse exigéncias do mercado (CASTELLS, 2011, p.210-
212).

Posto isso, empresas vinculam entre si formando redes empresariais oportunizando o
acesso mais amplo ao mercado e a troca de conhecimentos industriais, permitindo uma
crescente evolugdo nas atividades comerciais. Diversas sdo as formas em que empresas se
atrelam, formando o que Castells (2011, p.223), denominou de empresa horizontal, conforme
suas palavras: “A empresa horizontal, € uma rede dindmica e estrategicamente planejada de
unidades autoprogramadas e autocomandadas com base na descentralizagdo, participacao e
coordenacdo.”

Para tanto, diversas sdo as formas de vinculacdo entre empresas, podendo realizar
contratos de joint venture®, subcontratacio, ou até mesmo na criacdo de sociedades holdings,

3 Sigla utilizada por Castells que significa “Multinacionais”.

4 Vaz (1992, p. 180-181), explica que “o meio utilizado pelo ‘poder econdmico’ € a ‘posse de certos bens’,
necessarios ou assim considerados, numa situacdo de escassez, para induzir 0s que ndo os possuem a um certo
comportamento [...].”

5 Para Timm (2009, p. 94), “A joint venture é uma figura juridica que pode ser entendida como contrato de
colaboragdo empresarial. Sua caracteristica principal € a realizagdo de um projeto comum, por prazo definido. O
contrato é celebrado entre duas ou mais pessoas juridicas que se associam, criando ou ndo uma nova empresa,
para realizar uma atividade econdmica produtiva ou de servigos, com fins lucrativos.”
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cujo exerce controle sobre outras empresas em que possui participacdo, sendo esta
modalidade de sociedade empresaria objeto da presente pesquisa.

3. DA NATUREZA JURIDICA E OBJETO DAS SOCIEDADES DE PARTICIPACAO
- HOLDING.

Holding é uma das espécies das sociedades empresarias, pessoa juridica de direito
privado, com natureza juridica de sociedade de participacdo. Cujo objeto consiste em
participar em outras sociedades, ndo exercendo qualquer atividade operacional.

A fundamentacdo legal das sociedades de participacOes esta prevista na Lei 6.604/76,
precisamente no § 3° do artigo 2°, e nos artigos 243 e ss., como se pode observar a seguir:

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

8 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
gue ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de
realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.”

O Cddigo Civil também previu a figura da sociedade cujo objeto é a participacdo em
outras sociedades, seja na forma coligadas ou como de simples participacio®. Basicamente o
mesmo conteudo juridico dos artigos 243 e ss da Lei 6.404/76.

Portanto, entende-se por holding uma sociedade cujo objeto € a participacdo em outras
sociedades empresarias, nao exercendo quaisquer atividades operacionais. Traz-se a lume
rubrica de Lazzareschi Neto (2006, p.05), a seguir:

“Sociedade holding cujo objeto social é participar de outras sociedades —
nesse caso a autorizacdo para participar e outras sociedades deve ser
expressa no estatuto, ja que é o objeto da sociedade; o estatuto, porém, nédo
precisa definir as atividades econdmicas exercidas pelas sociedades das
quais a holding participe ou venha participar;”

Corrobora Carvalhosa (2009, p.14), abaixo:

“As holdings sdo sociedades ndo operacionais que tem seu patrimdnio
composto de acdes de outras companhias. Sdo constituidas ou para o
exercicio do poder de controle ou para a participacdo relevante em outras
companhias, visando nesse caso, constituir a coligagdo. Em geral, essas
sociedades de participacdo acionaria ndo praticam operagdes comerciais,
mas apenas a administracao de seu patriménio. Quando exerce o controle, a
holding tem uma relacdo de dominagdo com as suas controladas, que seréo
suas subsidiarias.”

6 “Art. 1.097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relagdes de capital, sdo controladas, filiadas,
ou de simples participagdo, na forma dos artigos seguintes.

Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo capital outra sociedade participa com dez por cento ou
mais, do capital da outra, sem controla-la.

Art. 1.100. E de simples participacdo a sociedade de cujo capital outra sociedade possua menos de dez por cento
do capital com direito de voto.”
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Refere-se, destarte, a um tipo especifico de sociedade empresaria que exerce
participacdo em outras sociedades, sem que lhe seja exigida na inscri¢cdo do ato constitutivo
determinar quais as empresas a holding participa ou participaria.

Diante desta assertiva, ndo ha como frisar que o objeto do contrato social das holdings
possa ser considerado elusivo, indcuo, impreciso. Isso porque ndo € um requisito prévio o
acerto de participacdo da referida sociedade em outras antes mesmo de sua constituigéo.
Nesse diapasdo, Mamede (2007, p.368), elucida sobre a finalidade das sociedades de
participacdo, conforme transcri¢do de trecho de sua obra, in verbis:

“Nesse sentido, o artigo 2°, 83° da Lei 6.404/76, define uma hipotese
absolutamente distinta, pois permite que a finalidade da sociedade seja
justamente — e exclusivamente — essa: participar de outras sociedades. Tais
empresas de participagdo tém na titularidade de quotas e a¢Ges, bem como
no exercicio dos direitos a elas inerentes — designadamente o direito a
participacdo nos lucros -, a sua finalidade social, o que ¢€ licito, vé-se.”

Por esta razdo a atividade fim da holding ¢é a participacdo em outras empresas como
cotista ou acionista, ndo podendo vincular (supor, presumir) suas atividades com o contetido
do capital social integralizado. Nesse sentido, Hoog (2008, p.91), assinala que atividade fim é:
“Aquela que se perfaz, se conclui, se completa por si propria, independentemente de outra
atividade subsequente. E a atividade para qual a sociedade empresaria se destina, estando
diretamente relacionada aos seus objetos sociais, a exploragdo do ramo de atividade, onde 0s
bens ou servigos produzidos e comercializados sdo aqueles expressos em seu contrato ou
estatuto social. Em principio, pode-se definir atividade-fim como aquela a qual a sociedade se
destina, € seu objetivo a exploracdo do seu ramo de atividade, expresso no contrato social,
estatuto ou no registro de firma individual, conforme o caso. E concernente ao objetivo
principal da sociedade, a atividade que é explorada coincide com seus objetivos.”

Deste modo, o fato da holding ndo cravar em seu contrato social, quais investimentos e
sociedades participara, em nada implica juridicamente na inexatiddao de seu objeto. Aquela,
simplesmente se encontra habilitada para futuras participacdes em sociedades empresarias,
sendo sua atividade fim.

Destarte, as sociedades de participacdo tém, por Obvio, como condicdo de ser
constituida a necessidade integralizar seu capital social, podendo, dentre os bens, a
incorporacdo de imoveis. Ao incorporar 0s bens imoveis ao patrimonio da sociedade, legitima
é a solicitacdo do beneficio de imunidade no tocante da incidéncia de ITBI. A referida
imunidade tributaria resta positivada no art. 156, Il, 8 2°, | da CF/88, que sera detalhadamente
exposta no capitulo subsequente.

4. DA IMUNIDADE TRIBUTARIA DE ITBI QUANDO DA INCORPORACAO DE
IMOVEIS POR SOCIEDADES HOLDING.

Compreende-se imunidade tributaria como a ordem constitucional aos entes federados

para ndo incidir tributos em especifica circunstancia que por regra incidiria. Explana Amaro
(2000, p.145), referente as situacdes imunes de incidéncia de tributos por forga constitucional,
literis:
“Essas situagOes dizem-se imunes. A imunidade tributéria €, assim, a qualidade da situacdo
que ndo pode ser atingida pelo tributo, em razdo de norma constitucional que, a vista de
algumas especificidade pessoal ou material dessa situacdo, deixou-a fora do campo sobre que
¢ autorizada a institui¢éo do tributo.”
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Segue a mesma linha Machado (1995, p.190-191), in verbis:

“Imunidade é o obstaculo decorrente de regra da Constituicdo a incidéncia
de regra juridica de tributacdo. O que € imune ndo pode ser tributado. A
imunidade impede que a lei defina como hipétese de incidéncia tributaria
aquilo que é imune. E limitagio da competéncia tributaria.”

Avila (2010, p.217), tracejando quanto aos aspectos da competéncia tributaria
concluiu que seria a “parcela de poder do Estado para instituir tributos é resultado do poder
que se lhe atribui menos o poder que lhe ¢ subtraido nos termos da constituigdo”. Logo as
hipdteses suprimidas pela Constituicdo assumem como o instituto juridico da imunidade
tributéria.

Nesse contexto, o ordenamento juridico’ patrio estabelece que é imune a situaco de
incorporacdo de bens imdveis na integralizacdo do capital social de pessoas juridicas, cujo
ndo exercam atividade imobiliaria (compra e venda e aluguéis de bens imdveis, bem como
arrendamento mercantil).

Ao passo que as sociedade holdings se enquadram no respectivo beneficio
constitucional da imunidade, tendo em vista que é uma sociedade de participac@es, conforme
capitulo anterior, ndo exercendo quaisquer atividades de compra e venda de bens imoveis ou
direitos, locacdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil.

Dessa forma, a autoridade fiscal municipal, ao ser solicitada para conceder Certidao de
Imunidade Tributaria, ndo podera presumir qual a atividade preponderante da holding
simplesmente analisando o contetdo do capital social integralizado. Mesmo que grande parte
seja integralizada por imoveis, ndo presume quais atividades serdo exercidas, iSso0 com 0
intuito de analisar se a situagé@o recai na excecdo tratada na parte final do dispositivo acima
mencionado.

A lei estabeleceu critérios objetivos para a constatacdo da preponderancia das
atividades de uma sociedade empreséria. Especificamente, no Cdodigo Tributério Nacional, em
seus artigos 36 e 37 e seus incisos e paragrafos®.

7 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessdo fisica,
e de direitos reais sobre imoveis, exceto 0s de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao;

§ 2° - O imposto previsto no inciso I1:

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

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

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

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

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

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

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-a devido o imposto, nos termos da lei vigente a
data da aquisicéo, sobre o valor do bem ou direito nessa data.
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Constata-se a preponderancia das atividades de uma sociedade quando estas
correspondem a mais de 50% de sua receita operacional, isso na apuracdo dos dois anos
anteriores e nos dois anos posteriores a aquisi¢do do imovel. E caso a incorporacao do imovel
seja no ato de constituicdo, apura-se a preponderancia somente apés trés anos do registro do
contrato social.

Uma vez apurada a preponderancia das atividades da sociedade empresaria para fins
imobiliérios ressalvados na parte final do 82° do artigo 156 da Constituicdo € que se tornara
devido o ITBI.

Quando a sociedade ¢ de natureza holding, ou seja, sua atividade fim é a participacdo e
controle em outras sociedades onde ndo exerce atividades operacionais, é impossivel constatar
a preponderancia de suas atividades.

Uma vez que, o ITBI jamais poderia ser cobrado tendo em vista lapso temporal
inferior a 03 (trés) anos de sua constituicdo, sendo prazo insuficiente para definir sua
preponderancia. Sendo vedado ao fisco municipal presumir tal preponderancia, ainda mais
sendo uma sociedade que nédo exerce atividades operacionais (holding) e, consequentemente,
ndo aufere receitas operacionais. Estas presuncdes foram repudiadas pelo Excelso Supremo
Tribunal Federal, conforme julgamento do Agravo Regimental n.° 660434, cujo se faz
imperioso o traslado da ementa, abaixo transcrita:

“STF - AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
TRANSMISSAO INTER VIVOS A QUALQUER TITULO DE BENS
IMOVEIS E DE DIREITOS REAIS SOBRE IMOVEIS. IMUNIDADE.
TRANSFERENCIA DE BENS PARA INTEGRALIZACAO DE CAPITAL
DE PESSOA JURIDICA. SUPOSTA AUSENCIA DE ATIVIDADE
ECONOMICA. EFEITOS. NECESSIDADE DE REABERTURA DA
INSTRUCAO PROBATORIA. ART. 156, Il DA CONSTITUICAO.

Nos termos da Constituicdo e da legislacdo de regéncia, as autoridades fiscais ndo podem
partir de presuncdes inadmissiveis em matéria tributaria, nem impor ao contribuinte dever
probatorio inexequivel, demasiadamente oneroso ou desnecessario. As mesmas balizas sdo
aplicaveis ao controle jurisdicional do crédito tributario. Para reverter as conclusdes a que
chegou o Tribunal de origem acerca da invalidade de cobranca do ITBI, seria necessario
reabrir a instrucéo probatdria, com o objetivo de apurar a suposta falta de atividade econdmica
da pessoa juridica que recebeu os bens, bem como para confirmar o intuito de desviar
ilicitamente a finalidade da protecéo constitucional (Sumula 279/STF). Agravo regimental ao
qual se nega provimento. (ARE 660434 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-057 DIVULG 19-
03-2012 PUBLIC 20-03-2012)”

Nesse diapaséo, Baleeiro (2010, p.272) sustenta o que segue:

“Se 0 inicio das atividades da firma adquirente data de menos de 2 anos, ela
gozara do beneficio fiscal, sujeita, porém, a perdé-lo e ser compelida ao
pagamento do imposto, caso nos trés anos posteriores a aquisicao verificar-
se a preponderancia dos negdcios imobilidrios. A exoneracdo do tributo é
condicional durante o triénio seguinte, convalidando-se, definitivamente,
depois dele. O imposto fica diferido até que se complete o termo. Resolve-se
se ndo houver a preponderancia de negécios imobiliérios. O Fisco adotou a
técnica da “condigdo” do Direito Civil. Se aquela preponderancia vier a
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confirmar-se prevalecem a aliquota e o valor venal do tempo da aquisicéo.
Obviamente, a empresa adquirente deve estabelecer esse valor pelos meios
administrativos ou, na impossibilidade ou inaceitabilidade deles, por vistoria
e arbitramentos judiciais, ad perpetuam rei memoriam, com a indispensavel
citacdo do Estado.”

Ao passo que o artigo 114 do Cddigo Tributario Nacional alude que o fato gerador é a
situacdo necessaria e suficiente ao brotamento da obrigacdo tributaria, somente apds o decurso
do prazo de 03 (trés) anos ou dois anos antes e depois da incorporacdo do imovel ao capital
social e, cumulativamente, depois de verificada a preponderancia, se 50% da receita
operacional versar sobre negdcios imobiliarios, € que se podera afirmar que o fato gerador
ocorreu.

Matéria devidamente abordada por Barreto (2009), como se visualiza a seguir:

“Essa restricdo, todavia, fica condicionada a uma limitacdo temporal
definida pelo lapso compreendido entre os 2 (dois) anos anteriores e 0s 2
(dois) anos subsequentes a data da transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio das pessoas juridicas em realizacdo de capital.
E, caso tais empresas tenham iniciado suas atividades apds a data da
transmissdo de bens ou direitos, ou menos de 2 (dois) anos antes desta, 0
lapso temporal anteriormente referido transmuta-se para os 3 (trés) primeiros
anos seguintes a data da aquisicao. Sendo assim,
é evidente e incontestavel que, ap6s  transcorridos um  desses  lapsos
temporais, as pessoas juridicas adquirentes, mesmo que passem a ter como
atividade preponderante a compra e venda de bens ou direitos, locagdo de
bens imoveis ou arrendamento mercantil, terdo gozado da imunidade do
ITBI na transmissdo de bens ou direitos incorporados aos seus patriménios
em realizacdo de capital, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do artigo em
comento, antes transcritos. Essa €, inclusive, a posi¢do do Superior Tribunal
de Justica expressa no relatério do eminente Ministro Luiz Fux, nos autos
do Recurso Especial n® 448.527-SP [...]. Demais disso, [...], € imprescindivel
que, para fins de reconhecimento da imunidade tributéria, a realidade fatica
prevaleca sobre a previsdo contratual, relativamente ao objeto social das
pessoas juridicas; ou seja, 0 que importa, para fins tributarios, ndo € a
atividade descrita como objeto social das pessoas juridicas, em seus
respectivos contratos sociais, mas sim a atividade que tais pessoas juridicas
efetivamente desenvolverem. Isso porque a pessoa juridica serd
imunizada, ndo pela atividade que pretendeu desenvolver, consubstanciada
em seu contrato social, mas pela que efetivamente exercitou [...]”

Continua, o referido jurista, que a ndo incidéncia do ITBI é imposta por forca
constitucional (imunidade), estando 0 Municipio vinculado aos seus ditames, literis:
“Uma ultima ressalva se faz necessaria: diversamente do que ocorre com a isencdo,
a imunidade especifica do ITBI ndo depende de concessdo dos Municipios competentes.
Preenchidos os requisitos estabelecidos no art. 156, paragrafo 2°, | da Constituicdo Federal e
no art. 37 do Cddigo Tributario Nacional, a imunidade do ITBI é inerente as pessoas juridicas
adquirentes [...]. Assim, o Municipio competente nunca podera obstar o direito a imunidade
ao ITBI para as pessoas juridicas adquirentes, no presente caso. O que ele podera fazer — mas,
apenas se, cabalmente, comprovar 0 ndo-cumprimento dos requisitos para a fruicdo da
imunidade — € suspender a sua aplicacdo.”

Em outra obra, Barreto (2009, p.51-52), menciona o seguinte:
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“Na demarcacdo do perimetro dessas competéncias, a Carta Magna
estabeleceu contornos nitidos, de modo que o perfil por ela desenhado
resulta da conjugacdo de prerrogativas expressas e rigidas, com vedacOes
também claras e hiertas. E 0 que ocorre com as imunidades que consistem,
exatamente, na exclusdo da competéncia tributaria. Em outras palavras, a
Constituicdo ndo concede competéncia tributaria em relacdo a certos bens,
pessoas e fatos. As imunidades tributérias sdo, portanto, matéria pertencente
a disciplina constitucional da competéncia. [...] O Municipio, assim como as
demais pessoas politico-constitucionais, portanto, somente podem atuar, na
area de tributacdo, dentro do ambito da competéncia tributaria, &mbito esse
definido rigida e expressamente pela Carta Constitucional. Com efeito, como
as imunidades tributdrias definem uma érea textualmente subtraida &
competéncia legislativa (em matéria tributaria) das pessoas constitucionais,
ndo tem os Municipios competéncia para editar leis que instituam tributos
sobre os fatos, pessoas ou bens imunizados, subtraidos que foram a
tributacdo.”

Dessa forma, o Municipio esta atrelado as imposi¢6es constitucionais de ndo obstar o
direito ao beneficio da imunidade. Logo, ao preencher as situa¢fes descritas no suporte fatico
da norma constitucional, determinando a ndo incidéncia do tributo (no caso, o ITBI), nada
pode fazer o fisco municipal para agrilhoar a concessdo da imunidade. Devendo, portanto
expedir a certiddo de imunidade tributaria sob condicédo resolutiva, em favor da incorporacgéo
de imoveis pela pessoa juridica.

Precisas séo as licdes de Navarro Coélho (2000, p.142), transcritas em sucessivo:

“Ao tracejar o espaco fatico sobre o qual pode o legislador
infraconstitucional atua, o constituinte previamente o delimita, separando as
areas de incidéncia e as que lhe sdo vedadas. O espaco fatico posto a
disposicdo do legislador infraconstitucional resulta das determinacdes
genéricas dos fatos jurigenos (&reas de incidéncia). As areas vedadas a
tributacdo decorrem de proibicdes constitucionais expressas (imunidades) ou
de implicitas exclusdes (toda porcédo fatica que ndo se contiver nos lindes da
descrigdo legislativa do ‘fato gerador’ ¢ intributavel & falta de previsdo
legal). As imunidades alcangam as situagdes que normalmente — ndo fosse a
previsdo expressa da intributabilidade — estariam conceitualmente incluidas
no desenho do fato jurigeno tributario. Por isso mesmo sdo vistas e
confundidas as imunidades com um de seus efeitos: o de limitar o poder de
tributar. O legislador constituinte autorizou ao Municipio criar o ITBI,
proibindo, no entanto, sua incidéncia sobre a transmissdo desses bens ao
patrimdnio de pessoa juridica em realizacdo de capital (colagdo de bens
imdveis ao capital da sociedade).”

Converge Tavares (2009, p.46), conforme transunto de trecho de sua obra trazida a
lume: “A imunidade tributaria, [...] qualifica-se como uma hipotese de ndo-incidéncia
constitucionalmente qualificada, isto é, configura area interdita & agdo impositiva fiscal as
pessoas politicas.”

Posto esse breve referencial tedrico/doutrinario, resta evidente, que ndo ha como
constatar a preponderancia das atividades da holding antes do lapso temporal estatuido no
CTN, pois aquele é requisito legal para a ocorréncia do fato gerador.

Logo, por ndo ser possivel estabelecer sua preponderancia, devera gozar da imunidade
ao menos durante este lapso temporal, ndo devendo o Municipio intervir no sentido de nao
beneficiar com a imunidade, até porque pode ser revogada a qualquer tempo sem que gere
dano ao erario.
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Sem falar que a holding, por ser uma sociedade de participacdo, possui atividade de
fazer parte e controlar outras sociedades como acionista ou cotista, ndo praticando, assim, atos
operacionais, abrangendo, também, os dotados de ordem imobiliaria.

Nessa esteira, conclui-se que a holding possui a natureza juridica de sociedade de
participagdo tendo a potencial vinculagdo em outras sociedades empresarias exercendo
controla sobre as demais, e ndo praticam atos operacionais, dentre eles os versam sobre
negdcios imobilidrios. Nao interferindo nesse entendimento o fato de que grande parte do
capital social ser integralizado por imoveis.

Ademais, somente ¢ fixada a preponderancia das atividades de uma empresa depois de
passados trés anos de sua constituicdo ou analisando dois anos antes e dois anos depois da
incorporagdo do imovel pela sociedade, e verificar que mais da metade da renda operacional
auferida seja justamente nas atividades imobiliarias positivadas no artigo 156, 1l, § 2°, | da
CF/88, e até o decurso desse lapso temporal, pelo menos, a pessoa juridica gozard da
respectiva imunidade. Nao ocorrido esses requisitos, ndo ha que se falar na existéncia do fato
gerador.

Fica evidente, portanto, que por uma via ou por outra a holding faz jus & concesséo da
imunidade para incorporar ao seu capital social os imoveis estatuidos no contrato social.
Sejam por ter a natureza de sociedade holding, ndo exercendo atividades operacionais, muito
menos as referentes a negocios imobilidrios, assim como se fora recentemente constituida,
ndo atingindo o triénio para constatar a preponderancia de suas atividades, consequentemente
inexistindo fato gerador.

E que se as sociedades holding ndo possuem atividades operacionais, restando, téo
somente, participacdes e controle em outras sociedades, ndo ha como constatar sua atividade
preponderante. Isso porque, conforme consta no 8 2° do artigo 37 do CTN, a preponderancia e
constatada ap6s o decurso de trés anos da constituicdo da sociedade e a renda operacional for
superior a 50% referente a negocios imobiliarios. Logo, por ndo auferir renda operacional,
exatamente por inexistir atividade operacional nas sociedades holding, é impossivel constatar
a atividade preponderante da sociedade.

Destarte, 0 Municipio deve conceder certiddo de imunidade tributaria sob condi¢édo
resolutiva referente a integralizacdo de bens imoveis no capital social da holding, a fim de que
viabilize as devidas averbagdes no cartorio de registro de imdveis competente, regularizando
sua situacao para iniciar suas atividades empresariais.

Ao expor juridicamente a situacdo, conclui-se a violacdo de direito liquido e certo,
cabendo, inclusive, a impetragdo de Mandado de Seguranga®, com fundamento seja no texto
constitucional (artigo 156, 11, § 2°), como na CTN (artigos 36 e 37 e seus paragrafos), além de
impedir a garantia constitucional da livre iniciativa (artigos 1°, 1V e caput 170 da CF/88), se
negada sob essas condi¢bes a imunidade tributaria aqui aquilatadas para as sociedades
holdings.

°® TJ-RS - AC: 70045035243 RS , Relator: Francisco José Moesch, Data de Julgamento: 30/11/2011, Vigésima
Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justiga do dia 16/01/2012; TJ-PR - REEX: 2131213 PR
0213121-3, Relator: Luis Espindola, Data de Julgamento: 28/11/2007, 152 Camara Civel, Data de Publicacéo:
DJ: 9512).
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5. DO OBICE DA ADMINISTRACAO PUBLICA AO EXERCICIO DA LIVRE
INICIATIVA.

A Ordem Econdmica da Republica Federativa do Brasil foi tratada na Constituicdo de
1988, especificamente no caput artigo 170 e paréagrafo Unico, bem como no inciso IV do
artigo 1°. A referida Ordem agrega varios principios constitucionais servindo de alicerce para
o0 desenvolvimento econdmico no pais.

Dentre os principios, para o caso em analise, convém abordar sobre o da “livre
iniciativa” presente no caput do artigo 170 e seu paragrafo unico e no inciso IV do artigo 1°
da Constituicdo de 1988. Assim, diante dessas assertivas constitucionais, conclui-se que é
assegurado aos cidadaos a livre iniciativa, e que nenhum dbice podera ser imposto pelo poder
publico nos limites que a Constituicdo estabelecer. Nessa esteira assinala José Afonso da
Silva, abaixo:

“A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de indUstria e comércio ou a
liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um
dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu paragrafo Unico, que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo casos previstos
em lei.”

Israel (2005, p.621), converge sobre o acesso a atividade econ6mica da seguinte
maneira:

“Trata-se da liberdade de acesso as atividades, o que exclui ou deveria
excluir os regimes restritivos que as vezes existem, como regimes de
autorizacdo prévia ou de declaragdo prévia, inclusive certas proibicGes, e
pela fixacdo de condicBes de aptiddo ou pela atribuicdo de monopdlio, tudo
dependendo de um controle jurisdicional.”

Afirma-se que a ordem econémica composta, dentre outros, pela livre iniciativa e ao
valor social do trabalho, estando umbilicalmente vinculados e sendo este fundamento daquele.
Extrai-se da colocagdo de Grau (2002, p.240), a seguinte assertiva: “[...] deve estar a ordem
econdmica fundada na valorizagao do trabalho humano”.

Nessa esteira, a livre iniciativa arraiga um conceito que envolve a ideia de protegédo
social, ndo estando meramente no arquétipo egocéntrico, Grau (2002, p. 242) explicita que:

“[...] a livre iniciativa ndo é tomada, enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil, como expressdo individualista, mas sim no quanto
expressa de socialmente valioso [...] a ordem econémica da prioridade aos
valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de
mercado.”

Assim, caso 0 Municipio, por meio de decisdo administrativa, indeferir o requerimento
da sociedade holding no sentido de ndo expedir Certiddo de Imunidade Tributaria sob
Condicdo Resolutiva, impede, portanto, o exercicio da livre iniciativa.

Pois, a referida sociedade somente podera averbar no cartorio de registro de imoveis,
referente aos imoveis que eventualmente integralizou em seu capital social, somente mediante
0 pagamento do ITBI, impondo condic¢Bes para o inicio de suas atividades empresariais. Onde
por questdes de imunidade tributaria, o referido tributo ndo podera incidir haja vista ndo
existente o fato gerador.
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Posto isso, o pleno desenvolvimento da atividade empresarial é resguardado na ceara
constitucional principalmente pelos principios da livre iniciativa fundamentado pelo valor
social do trabalho. E tdo somente garantida essa liberdade social é que o magno principio da
Constituicdo de 1988, dignidade da pessoa humana resta exaltado e inatingivel. Para tanto,
faz-se mister mais uma ponderacao de Grau (2002, p.239), em sucessivo:

“[...] a dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada relevancia,
visto comprometer todo o exercicio da atividade econdmica, em sentido
amplo — e em especial, 0 exercicio da atividade econémica em sentido estrito
— com o programa de promocdo da existéncia digna, de que, repito, todos
devem gozar.

[...] a dignidade da pessoa humana apenas restara plenamente assegurada se
e enquanto viabilizado o acesso de todos ndo apenas as chamadas liberdades
formais, mas, sobretudo, as liberdades reais.”

Nessa esteira, finaliza com enunciados de Stober (2012, p.72-73), sobre o dltimo fim
da ordem econdmica, “na verdade, a configuracdo da ordem econdmica deve orientar-se pela
imagem humana do ordenamento juridico e pelos direitos fundamentais, porque a pessoa
humana ¢ o ultimo fim de todas as economias”.

6. CONCLUSAO

Diante do cenario formado pela globalizacdo, teve como consequéncia a interacdo
entre as economias de paises atuantes no comércio internacional. Paralelamente o modelo de
industria que se desenvolveu ao longo do século XX, baseada na producdo em massa de cada
indGstria individualmente perdeu espaco para uma producdo flexivel e de forma
compartilhada entre grupos empresariais que se vinculam.

A vinculacdo de empresas no contexto da globalizacdo derivou de uma alternativa para
minimizacdo dos efeitos das crises econémicas repartindo os riscos advindos da inconstancia
dos mercados. Buscando, portanto, uma producdo; comercializacdo segura aos abismos que a
economia recai. Dessa forma, diversas sdo as maneiras de constituicdo de grupos
empresariais, no tocante a presente pesquisa aquilatou sobre as sociedades holdings.

A sociedade holding é uma das espécies de sociedade empresaria cujo detém o
controle de outras empresas que possui participacdo, consequentemente ndo exerce qualquer
atividade operacional. E o fato da integralizacdo de imdveis no capital social ndo incide o
ITBI, se adequando, portanto, na hipotese de imunidade tributaria do artigo 156, 1l, 82°, | da
Constituicdo de 1988. Nao recaindo na ressalva trazida pelo mesmo dispositivo, na parte final,
onde ndo terd direito a imunidade caso a sociedade tiver como atividade operacional
preponderante a compra e venda, locacdo de imoveis, e arrendamento mercantil.

Além do mais, que a atividade preponderante de uma sociedade somente podera ser
constatada na forma dos artigos 36 e 37 do CTN. Ou seja, no caso de uma sociedade
recentemente constituida, sua atividade preponderante s6 serd constatada apds trés anos do
seu registro na junta comercial. Logo, o simples fato da holding ter sido recentemente
constituida, a imunidade obrigatoriamente devera ser concedida durante o transcurso do
triénio.

A relevancia do fundamento juridico invocado reside justamente na natureza inerente
das sociedades holding que tem por objeto somente a participacdo e controle em outras
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sociedades. N&o havendo atividades operacionais, atuando, como acionista ou cotista das
sociedades que participa. Conclui-se que a atividade preponderante da Impetrante ndo sera
constatada por receita operacional, haja vista, ndo exerce atividades operacionais, exercendo
somente participacdo, sendo de per si imune ao ITBI quando da integralizacdo de imoveis no
seu capital social.

O 0bbice a concessdo de imunidade ofende o principio magno da Ordem Econdmica
patria, que € o da livre iniciativa. Assim, caso 0 municipio determine a incidéncia do tributo
ora discutido, impede a averbacdo nos cartorios de registro de imdveis competentes, no que
tange aos imdveis que compdem o capital social da sociedade aqui tratada. Situacdo que se
configura por essas razées como inconstitucional.

Nesse passo, na medida em que o municipio acorrenta a iniciativa da holding, esta se
encontra impossibilitada de exercer sua atividade de participacdo em outras sociedades.
Perdendo oportunidades em realizar negdcios haja vista que a dinamica do mercado requer
agilidade, perspicécia, e atitude. E, uma vez ndo expedida a Certiddao de Imunidade Tributaria
sob Condic¢do Resolutiva, aquela ficara inerte a inclusdo no comércio cada vez mais exigente
e voraz.

Por derradeiro, impde-se frisar que a concessdo da Certiddo de Imunidade Tributaria
sob Condicdo Resolutiva, dentro do triénio ou dos dois anos antes e depois de sua
constituicdo, como 0 nome mesmo ja esclarece, nenhum prejuizo ocorrerd ao erario. Tal
conclusdo é de clara constatacdo, pois no momento que o fisco municipal comprovar que as
atividades preponderantes ensejam a incidéncia do ITBI, tem o poder de resolucéo, findando o
beneficio concedido passando a exigir o recolhimento do referido tributo. Apesar de que,
como ja foi dito, é impossivel tal constatacdo, por ndo exercer atividades operacionais e
consequentemente a atividade preponderante, somente exercendo controle das sociedades em
que participa.
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