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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a analise da incidéncia de imunidade nas
transagdes de integralizagdo de imoveis por empresas do setor imobiliario, buscando
uma interpretacdo linear e gramatical quando necessario recorrer a sustagcado de
duvidas a respeito da letra da lei, e, recursos da hermenéutica teleologica se cabivel,
quando houver omissado ou lacunas que deverao ser suplantadas para o adequado
entendimento e compreensao dos resultados, para isso utilizamos, além de doutrinas,
o RE 796.376 que, em teoria, permitiu a imunidade de ITBI para realizar
integralizagdes de capital de maneira nao condicionada, para isso foram separados
os ultimos dois capitulos para a explanagéo do tema e justificagdo da corrente utilizada
na conclusao do presente trabalho, sendo o primeiro capitulo dedicado a apenas
delimitar as abordagens utilizadas durante a pesquisa.

Palavras-chave: Impostos. Patriménio. Direito Imobiliario.



ABSTRACT

The present work has as its scope the analysis of the incidence of immunity in the
transactions of payment of properties by companies in the real estate sector, seeking
a linear and grammatical interpretation when necessary to resort to the suspension of
doubts regarding the letter of the law, and, resources of teleological hermeneutics if
applicable, when there are omissions or gaps that must be overcome for the proper
understanding and understanding of the results, for this we use, in addition to
doctrines, RE 796,376 which, in theory, allowed ITBI immunity to carry out capital
payments in a non- conditioned, for this, the last two chapters were separated for the
explanation of the theme and justification of the current used in the conclusion of the
present work, being the first chapter dedicated to just delimiting the approaches used
during the research.

Keywords: Tax. Property. Real Estate.
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INTRODUGAO

O contribuinte brasileiro € muito penalizado pela ineficiéncia do Sistema
Tributario Nacional, conforme menciona a pesquisa “Tax do Amanha” (2020) realizada
pela empresa Deloitte, que atua em mais de 150 paises, onde analisou, dentre outras
coisas, o tempo gasto para pagar impostos e o percentual da renda destinada ao setor
tributario, e verificou que sdo necessarias 37mil horas para que seja realizado o
pagamento de impostos diversos, em uma empresa de médio porte.

Diante disso, percebe-se que o Sistema Tributario Nacional € complicado,
outro exemplo que demonstra isso é o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
245.785, que ha 20 anos busca a exclusdo do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS) da base de calculo da Contribuicdo para o Programa
de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social (Cofins), pois ja era pacificado na doutrina majoritaria que seria necessario ser

calculado com base, apenas, no faturamento da empresa:

O exame do que deve ser entendido como receita para efeitos da delimitacao
da base de calculo das contribuicbes sociais ndo deve deixar de ser
precedido pela analise sobre o sentido do termo “faturamento”, utilizado pela
Constituicdo Federal de 1988 em sua redacdo primitiva para definir, no art.
195, a competéncia tributaria da Unido para a instituicdo de contribuicdes
para a seguridade (TROIANELLI: 2007, p 205)

Conforme mencionado, para ser calculado o valor das contribuicoes
federais deveria ser contabilizado o valor do produto comercializado, que é aquilo
considerado como faturamento para as empresas. Entdo com a decisdo do RE
245.785 tomada em 2021, a jurisprudéncia foi modificada. Além disso, a tese teve
seus efeitos modulados de modo a retroagir desde 2017, quando foi fixada no
Supremo Tribunal Federal (STF), portanto passou-se a permitir que esses
contribuintes retirassem o imposto antes de realizar o calculo das contribui¢des, além
de deferir as agdes que buscavam ressarcir a parte das contribuicdes que foram
indevidamente pagas.

No entanto, tal decisdo abre precedente interpretativo para outras
discussodes, como a que diz respeito ao Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza
(ISSQN), o qual também esta contido na base de calculo do PIS/COFINS e, assim
como o ICMS nao é mercadoria nem servigo, mas cabera o julgamento do RE 592.616

solucionar tal impasse.



Observando essas dissonancias, € possivel inferir que parte do problema
se da pelo modelo de Sistema Tributario Nacional adotado, ainda que esse seja o
modelo mais adequado frente ao tipo de Estado Constitucional adotado, o
federalismo. Destarte, nosso Sistema que reparte competéncias e obriga os entes
federados a respeitar a principiologia instituida pela Carta Magna, impede que seja

implantado um Cédigo Tributario Nacional Unico, como menciona Harada:

De fato, em um Estado Federal, onde convivem trés esferas politicas
autbnomas, ndo é possivel cogitar um Sistema Tributario Nacional nos
moldes existentes nos paises unitarios.

Contudo, forgoso reconhecer que o legislador constituinte modelou o Sistema
Tributario de forma cabal e definitiva, nada deixando a eventual contribuigao
do legislador infraconstitucional.

Logo, tributos federais, estaduais e municipais e, por conseguinte, os
respectivos legisladores, estdo vinculados aos principios constitucionais
tributarios, ndo podendo ampliar, nem reduzir as limitagdes ao poder de
tributar (HARADA: 2021, p 21)

Por conseguinte, outra parte do problema se da pelo desconhecimento por
parte dos legisladores, a respeito do tema, os quais implantam normas ambiguas, o
que implica na interpretagao pulverizada e dissonora de juizes que, na auséncia de
vara especializada, formulam suas proprias teses, como & possivel denotar do

seguinte excerto do Constituicdo de 1988:

Art. 156, §2° | Nao incide sobre a transmissdao de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacao de capital, nem
sobre a transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao,
cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil;

A priori, por meio de interpretagdo gramatical, nao é possivel definir se a
limitacdo imposta no final do inciso se aplicaria a hip6tese advinda da primeira oragao,
diante dessa duvida € possivel destacar duas decisdes, que mencionam a
supramencionada norma, porém em contextos completamente opostos: uma do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, o Agravo de Instrumento (Al) n® 2042850-
06.2021.8.26.0000 e o Recurso Especial (REsp) n°® 1.336.827, onde o primeiro permite
as empresas que possuem atividade preponderantemente imobiliaria realizar iméveis
em seus capitais sociais sem considerarem o fato gerador de Imposto sobre
Transmissao de Bens Inter Vivos (ITBI), enquanto o segundo nega provimento a um

pedido semelhante se utilizando do mesmo referido artigo, além disso enfatiza que a



atividade da empresa ndo devera ser preponderantemente imobiliaria para que a nao
incidéncia seja aplicada.

Além da contradicdo apresentada, existem outros problemas de
comunicagdo e intepretacdo da normativa que afetam a cobrangca do

supramencionado imposto, como esclarece Hugo Machado a respeito:

Na verdade, a norma da Constituicao, ao definir a imunidade, referiu-se a
extingdo de pessoa juridica. Isto poderia levar a conclusao de que na hipotese
estabelecida pelo art. 37, § 4° do Cdédigo Tributario Nacional, mesmo
havendo a extingdo da pessoa juridica, haveria a transmissédo dos bens e,
portanto, a incidéncia do imposto quando a atividade preponderante do
adquirente seja imobiliaria. Tal conclusdo, porém, seria equivocada porque a
referéncia feita na norma imunizante a extingdo da pessoa juridica apenas
prestou-se para qualificar uma hipétese de ndo incidéncia. Quando se opera
a extingdo da pessoa juridica ndo se pode cogitar de transmissao entre vivos,
pois o transmitente ndo subsiste ao ato. (MACHADO: 2015, p 384-385)

Portanto, depreende-se que o setor imobiliario sofre com as agruras da falta
de coeséo da jurisprudéncia tributaria, mas tal inconveniente poderia ter sido sanado
observando a harmonizagdo da norma constitucional convergir com o disposto no
Cddigo Tributario Nacional (CTN), como menciona o recente voto do Ministro
Alexandre de Morais no RE 796.376, onde explica que é possivel fragmentar o inciso
em duas oragbes distintas, o primeiro diz respeito a integralizagdo de capital, o

segundo a cisao, fusdo, incorporacéo e extingao e sua excegédo, como se observa:

A Carta Magna de 1988 imunizou a integralizagédo do capital por meio de bens
imoveis. Do teor do inciso | acima, extrai-se que n&o incide o ITBI sobre o
valor do bem dado em pagamento do capital subscrito pelo sécio ou acionista
da pessoa juridica

O inciso | do Art. 36 do Cdédigo Tributario Nacional reflete esse mandamento
constitucional, ao dispor que:

‘Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nao incide sobre
a transmissao dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

| - Quando efetuada para sua incorporagao ao patriménio de pessoa juridica
em pagamento de capital nela subscrito;

Il - Quando decorrente da incorporagédo ou da fusdo de uma pessoa juridica
por outra ou com outra.

Paragrafo unico. O imposto ndo incide sobre a transmissdo aos mesmos
alienantes, dos bens e direitos adquiridos na forma do inciso | deste artigo,
em decorréncia da sua desincorporagédo do patrimdnio da pessoa juridica a
que foram conferidos.’

Este dispositivo foi recepcionado pela CF/88, por se harmonizar com o teor
do inciso | do § 2° da Lei Maior.
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7535
82490 acesso em 06/09/2021)

Contudo, ao chancelar a harmonizacao do Art. 36 do CTN em consonancia

com a CF/88, o Excelentissimo Ministro possivelmente formou outra delimitagao, a


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753582490
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753582490

10

respeito das excecgdes relativas a cobranga do ITBI, pois é feita a referéncia ao referido
Artigo em seu subsequente, o Art. 37 do CTN, que trata também sobre a né&o
incidéncia do imposto, além disso, o Art. 156, §2° |, da Carta Magna n&o estaria
restrito apenas as excegdes impostas no Art. 36 do CTN, mas também estaria

constrito a outra excegdo do mesmo codex, conforme o seguinte excerto:

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

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

Portanto depreende-se uma inovagao jurisprudencial, uma vez que o RE
796.376 possui tese com repercussao geral, entdo permitiria as empresas do setor
Imobiliario incorporarem, cindirem e se fundirem totalmente em transag¢des imunes,
consequentemente é o que tem decidido alguns juizes. Cabe ressaltar os seguintes
exemplos: a Apelacédo n° 1000768-87.2019.8.26.0471 do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, que permitiu incorporar 27 imoveis, utilizando-se da justificativa que as pessoas
juridicas foram completamente absorvidas, logo, extintas, conforme suscitado no Art.
36 e, consequentemente, o Art. 37 do CTN. Nao obstante, o mesmo Tribunal, mas em
outra decisdo, determinou que o supracitado artigo nao foi recepcionado, tal tese foi
levantada na Apelacéo n° 1052710-59.2016.8.26.0053, como proferiu o relator:

A regra do art. 37, § 4° do CTN nao esta nem nunca esteve inserida em
Constituicdes. Trata-se, antes, da extensdo do campo da imunidade do ITBI.
Como tal, tem natureza de mera isengdo, revocavel pelo instrumento
normativo adequado a esta medida a lei ordinaria municipal ou distrital.
(https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/782073957/agravo-de-
instrumento-ai-70082266461-rs/inteiro-teor-782073976 acesso em
06/09/2021)

Por isso, para sanar tais incongruéncias nas interpretagdes, foi realizada a
tentativa de interpor um REsp n° 193.719, com a finalidade de reformar um acérdéo
que dispunha claramente sobre a n&o recepgéo do Art. 37, § 4° do CTN, pois estaria
em suposta discordancia ao Art. 146, lll, “a”, da CRFB/88, porém restou-se frustrada
diante de outro problema: a competéncia absoluta para dirimir assuntos relativos a
natureza tributaria, porque o STJ nd&o conhece recursos para avaliar causas
amparadas na CRFB 88 e o STF faz o mesmo, justificando que o imbrdglio esta
presente na legislagao infraconstitucional, porquanto trata-se de um imposto cuja

responsabilidade pertence a esfera municipal.


https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/782073957/agravo-de-instrumento-ai-70082266461-rs/inteiro-teor-782073976
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/782073957/agravo-de-instrumento-ai-70082266461-rs/inteiro-teor-782073976
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1 DIFERENGAS ENTRE IMUNIDADE E ISENGAO.

E importante definirmos as diferencas entre os institutos de Imunidade e
Isencao tributaria, uma vez que o tema do presente estudo esta circunscrito apenas
nas hipoteses de Imunidade, e, mesmo que os institutos tenham fins parecidos,
(porque no senso comum a finalidade de ambas é a formulagédo hipéteses onde o
tributo n&o sera aplicado) faz-se necessaria a diferenciagao, pois sdo conceitualmente
diferentes, possuem competéncias e regimes de aplicagdo que, quando confundidos,
podem acionar mecanismos de controle de constitucionalidade.

A principio, para chancelar a existéncia de um conceito definido e bem
delimitado, no que tange a competéncia para a criagao de Imunidade e Isencgdes,
partiremos do pressuposto ilustrado por Harada, que demonstra a diferenca entre os

itens mencionados:

A Unica certeza, e nisso ha unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia, &
que a Imunidade se situa no plano constitucional, definindo as competéncias,
tributarias, ao passo que a iseng¢ao atua no plano infraconstitucional, cabendo
ao legislador ordinario estatuir as hipéteses isentivas. E, por for¢a do principio
da especialidade (art. 150, § 6°, da CF), a isengdo somente pode ser instituida
por lei especifica, salvo quando conste no corpo da lei que instituiu o tributo.
(HARADA: 2020, p. 18)

Cabe ressaltar que a delimitagcdo desse conceito se deve ao modelo de
Estado adotado, o federalismo, presente na Constituicdo de 1988, que tem como
finalidade dar espago aos multiplos interesses dos entes federados, contudo, sob as
diretrizes dispostas na Carta Magna, que dentre essas, esta presente a reparticao
competéncias, onde dispde quanto o poder de tributar, nela é definido e dividido com
todos os entes federados algumas atribuigbes, que juntas integram o Sistema
Tributario Nacional, que possui como finalidade a liberdade das outras esferas
federativas, que nao estariam submissas a um Cdédigo Tributario Nacional imposto
pela Unido, que dispusesse sobre todas as demandas e nao refletisse as
necessidades das mais remotas regides.

Contudo, para definirmos os outros pilares que ainda nao possuem
entendimento pacificado, no que tange os institutos supramencionados, € basilar a
ideia de que, conforme o conceito da piramide de Kelsen, em um Estado, a maior forca
normativa estara em sua Constituicdo, e, subsequentemente a das leis

complementares:
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A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgao escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producgdo, por sua vez, € determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A
norma fundamental - hipotética, nestes termos - &, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao criadora.

Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicdo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A
Constituicdo é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta
palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das
quais é regulada a produgéo das normas juridicas gerais. (KELSEN: 1985, p
166)

Portanto, depreende-se desse excerto que a norma tributaria existente na
Constituigcao e é hierarquicamente superior, s6 entdo, na segunda secgao normativa
dessa piramide, estao dispostas as leis complementares. Diante disso ainda que
existam interpretagdes jurisprudenciais inovativas, que se distanciem dos principios
tributarios, o estudo do presente Capitulo basear-se-a, apenas, na doutrina e nas
normas sustentadas pelos artigos presentes na Sec¢ao I, lll e IV do Titulo VI da Carta
Magna de 1988.

1.1 CONCEITO DE ISENCAO TRIBUTARIA.

Trata-se de um instituto, que deve ser utilizado exclusivamente pelo
legislador competente, criado por meio de lei infraconstitucional, a qual gera uma ou
mais ressalvas na existéncia de determinado tributo e desobriga o sujeito passivo.
Entdo, caso um fato seja tributariamente isento, mesmo se o fato gerador estiver
legalmente descrito, nessa situagcédo ele ndo seria cabivel e a cobranga n&o seria

aplicavel. Esse conceito foi retirado da doutrina de Harada, que determina:

Portanto, mostra-se correta a tese da isengao como norma de nao incidéncia
juridicamente qualificada, como sustentado por uma parcela ponderavel de
juristas de renome. (HARADA: 2020, p. 30)

Para sustentar o conceito, que prevé que seja competente o ente que
formulou a legislacado e podera isentar determinado sujeito. Para isso, partiremos de
uma interpretacéo teleoldgica, porque seguindo José Maria Arruda de Andrade que
diz:

Diante da indisponibilidade dos bens publicos, o CTN restringiu a
possibilidade de redugéo daquelas prestagdes, razéo pela qual se optou pela
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determinagao do uso do método literal. Essa afirmacdo ndo pode ser
confundida, entretanto, com a opinido de que o intérprete utilizara apenas um
elemento, até porque essa divisdo € muito mais didatica do que real. Trata-
se, isto sim, da prescrigdo de que nao se justificardo decisbes baseadas em
topoi teleolégicos ou mesmo sistematicos quando o tema for isengao,
suspensao, exclusao ou dispensa de cumprimento de deveres instrumentais
ou obrigagdes acessorias. (ANDRADE, 2010, p 191)

Entdo, na normativa a seguir, o preceito formulado anteriormente deve se
aplicar a todos os entes federados, o que significa que, apenas a esfera com

competéncia para tributar, podera isentar, conforme o disposto na Constitui¢ao:

Art. 151. E vedado & Unido: Il - instituir isencdes de tributos da competéncia
dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios.

Ainda no campo da capacidade, a lei a ser formulada devera estar
apartada, escrita em ato especifico, ou seja, em objeto legislativo que dispde apenas

sobre o tributo, segundo a Carta Magna:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: § 6°
Qualquer subsidio ou isengao, redugdo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuigbes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XIl, g.

No entanto, ainda que nao seja vedado a instituicdo de impostos por meio
de Medida Provisoria, a doutrina majoritaria vé um claro atrito entre o requisito da

urgéncia com o principio da anterioridade, que dispde o seguinte:

Segundo o principio da anterioridade, a vigéncia da lei que institui ou aumenta
tributo deve ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicagao,
momento em que o ato se insere no contexto comunicacional do direito
(CARVALHO: 2018, p. 218)

E como menciona Harada:

E mais, relativamente aos impostos sujeitos ao principio da anterioridade a
medida proviséria s6 podera surtir efeitos a partir do exercicio seguinte, se
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada (§ 20 do art. 62).
(HARADA: 2021, p 661)

Portanto é possivel depreender que diante de uma Medida Proviséria (MP),

que gera um tributo, ainda que a lei ndo limite esse poder de legislar, extrai-se da
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hermenéutica que deve se respeitar os principios da anterioridade e anterioridade
nonagesimal como como todas as leis dessa matéria, além disso, diante da
necessidade de que a MP siga o processo legislativo, devera ser aprovada em até
120, ou caducara e nio podera surtir seus efeitos para o proximo exercicio. Apesar
de ndo ser juridicamente impossivel, porque ha uma janela de 30 dias entre o principio
da anterioridade nonagesimal e a votagdo em até 120 dias, € inviavel que seja editada
uma MP para a criagao de tributos necessariamente seguira 0 mesmo processo das
leis ordinarias, o que descaracterizaria a MP, e nos levaria a concluir que esse
instrumento nao cria tributos, apenas os majora ou reduz.

No que tange a criagao de uma ressalva na aplicagao do tributo, € discutido
se o critério temporal € um obstaculo ao conceito supramencionado, ou seja, se &
necessario a pré-existéncia da norma a ser limitada. Para essa analise, observaremos

o critério gramatical, pois como menciona Tércio Sampaio Ferraz Jr.

Quando se enfrenta uma questdo léxica, a doutrina costuma falar em
interpretacdo gramatical. Parte-se do pressuposto de que a ordem das
palavras e o modo como elas estdo conectadas sdo importantes para obter-
se o correto significado da norma.

(...)No fundo, pois, a chamada interpretacdo gramatical tem na analise léxica
apenas um instrumento para mostrar e demonstrar o problema, nao para
resolvé-lo. (FERRAZ JR., 2001, p. 283),

Entdo para demonstrarmos esse conflito, a fim de resolvé-lo em seguida,
pela analise léxica sabe-se que ressalvar € verbo transitivo, ou seja, € necessario a
complementacao por meio de objeto direto, isso implica que sempre havera algo a ser
ressalvado, contudo ndo necessariamente devera haver uma existéncia anterior a
norma que cria o tributo, mas pode ser observado a coexisténcia do surgimento da
excepcionalidade com a norma geradora da obrigacgao.

Destarte, pode o legislador, desde que seja competente, criar a
exigibilidade do tributo e no mesmo ato tornar excepcional o fato gerador as situagdes
que julgar necessarias. Contudo nao é possivel que exista uma isengao anterior a
norma que cria o fator gerador, pois ndo ha que se falar de isencao para aqueles que
ja nao estao sujeitos a exigibilidade do pagamento.

Ademais, tal discusséao a respeito da temporalidade é pouco frutifera, ja que
unica hipotese que tal item seria discutido € na existéncia de um conflito de normas

entre o ato juridico que cria um fato gerador e aquele que o isenta.
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Contudo, conforme os critérios presentes na LINDB, o ato juridico que
excepciona o fato gerador sempre devera estar em mesmo grau hierarquico, por se
tratar de isengao, onde o pressuposto fundamental € a competéncia do legislador. O
segundo é o cronoldgico, que devido a légica do Direito Tributario a norma que isenta
nunca existira antes da exigibilidade do tributo e a respeito da especialidade, a norma
que isenta sempre descrevera uma situagao mais especifica que a lei que cria o tributo

de forma genérica.

1.2 CONCEITO DE IMUNIDADE TRIBUTARIA.

E pacificado pela doutrina e jurisprudéncia que a Imunidade é aplicada
apenas pela constituicdo. Ademais, a CFRB nao pode criar tributos, apenas repartir

competéncias e delimitar formas de regulagdo, como exemplificado no seguinte:

Art. 146. Cabe a lei complementar: | - dispor sobre conflitos de competéncia,
em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar

Entdo o conceito de Imunidade esta centralizado na excegao de um fato a
competéncia de tributar, criando uma impossibilidade de cobrar daqueles que estao
imunes. Tal conceito foi amparado pelo magistério de Harada:

A imunidade diz respeito ao campo de definicdo de competéncia tributaria,
portanto, somente a Constituicdo pode instituir a imunidade, cabendo a lei
complementar apenas regular a imunidade preexistente (art. 146, Il, da CF).
Regular é diferente de criar, inovar, ampliar ou restringir. (HARADA: 2020, p.
26)

Diante disso, denota-se que toda e qualquer meng¢do a alguma
excepcionalidade no pagamento de tributo existente na Constituigdo, ainda que esteja
grafado como isengao, estatui hipotese de Imunidade, contudo, conforme o referencial
tedrico utilizado, esta € subdividida em 2 espécies: genérica e reciproca.

A respeito da imunidade reciproca, esta disposta na CFRB/88 da seguinte

forma:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI -
instituir impostos sobre: a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros;
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Portanto, se trata de uma espécie de Imunidade aplicada apenas como
forma repactuar os compromissos federativos firmados, tal instituto decorre da forma
de Estado adotada, que, ao criar 3 esferas politicas, precisou resguardar a liberdade
de cada uma delas.

Cabe ressalvar que tal excepcionalidade n&o cabe as autarquias e
empresas publicas ou de capital misto, pois deve-se respeitar o principio da livre
concorréncia, por conseguinte, o poder constituinte demonstrou nos paragrafos
subsequentes do supramencionado artigo, as hipéteses onde o imposto devera ser
aplicado.

Contudo de forma inovadora, comprovando a multiplicidade de ideias e falta
de coesao entre legisladores e julgadores, por meio da RE 601.392 PR, foi
questionada a cobranga de Imposto sobre servigo de qualquer natureza (ISS), onde
os Correios alegavam que a imunidade se estenderia a todas as suas atividades, néo
apenas as postais, que foi a tese vencedora, até que o assunto nao seja questionado
novamente. No entanto, diante da complexidade e auséncia de aderéncia do assunto
com o objeto do estudo, essa espécie ndo sera detalhada, porém demonstra o
imbroglio envolvendo imunidades e decisbées do STF.

Na espécie de Imunidade genérica, que € mais abrangente, protege alguns
valores dispostos no predmbulo da Constituicdo, como a defesa a liberdade religiosa,
mas também abarca outros principios, como a defesa dos direitos da pessoa humana,
tais Imunidades estéo dispostos no Art. 150 e subsequentes da Carta Magna.

A respeito dessa espécie genérica, no que tange ao tema do presente

trabalho, destacaremos o disposto na CFRB que menciona o seguinte:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: Il - transmissao
"inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza
ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia,
bem como cesséo de direitos a sua aquisi¢do; § 2° O imposto previsto no
inciso Il: | - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimbnio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a
transmissao de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporagéo, cisdo ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacao de bens iméveis ou arrendamento mercantil;

Como observado no § 2°, existem duas Imunidades que sao tratadas em
duas oracdes distintas. A primeira que diz respeito a realizagcado de capital € ampla e

acontecera sempre que houver realizagdo de capital. A segunda, condicionada,
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constrita e limitada a ndo existéncia de atividade preponderantemente imobiliaria, que,
conforme ja mencionado, é dever da lei complementar regular as disposi¢cdes néo
detalhadas pela Constituicao.

Portanto, temos que, a doutrina menciona:

Quanto ao imposto sobre transmissao de bens e direitos, inscrito no art. 156,
Il, da CF, ha a imunidade referida no § 2°, |, vedando a incidéncia desse
tributo sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio
de pessoa juridica em realizacdo de capital, ou na transmisséo de bens ou
direitos decorrentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo 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. (CARVALHO: 2018, p. 256)

Tal interpretacdo leva a subsungbes equivocadas, pois, como foi
mencionado a Imunidade é uma excegcdo a competéncia de tributar, portanto o
legislador abriu espaco apenas ao final do paragrafo para inserir a ressalva a
Imunidade, que nao deve ser confundida com a Imunidade da realizacdo do capital.

Ademais, corrobora a hipétese o disposto na doutrina de Harada:

Como se verifica, o texto constitucional transcrito separa com solar clareza a
imunidade pura e incondicional, representada pela primeira parte do
dispositivo (transmissdo de bens ou direitos em realizagao de capital), da
imunidade condicional nas hipéteses de transmissao de bens imoveis ou de
direitos imobiliarios decorrentes de fuséo, cisdo, incorporagéo e extingao de
pessoas juridicas (segunda parte do dispositivo). (HARADA: 2020, p. 67)

Adotaremos o conceito trazido pelo segundo doutrinador, por estar alinhado
com as teorias utilizadas no presente trabalho que serdo discutidas nos capitulos
subsequentes, além disso apesar da indeterminagao criada pelo que esta disposto na

tese vencedora do RE 796.376 que menciona:

A Carta Magna de 1988 imunizou a integralizagédo do capital por meio de bens
iméveis. Do teor do inciso | acima, extrai-se que nao incide o ITBI sobre o
valor do bem dado em pagamento do capital subscrito pelo s6cio ou acionista
da pessoa juridica
(https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7535
82490)

E importante delimitar que iremos considerar que os conceitos s&o
mutualmente exclusivos, ou seja, quando estdo presentes no dispositivo legal
constitucional que imuniza, instantaneamente esta restrito a legislagcéo

infraconstitucional as hipéteses de isencio e nao incidéncia.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753582490
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753582490
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1.3 PRINCIPAIS DIFERENGCAS DA NAO INCIDENCIA, ISENCAO E IMUNIDADE.

A fim de sanar delimitar brevemente a ideia de n&o incidéncia, trataremos
apenas de sua versao nao qualificada juridicamente, partindo do pressuposto que uma
qualificacdo legal comutaria seu status em Iseng¢ado, no plano infraconstitucional, e
Imunidade no plano Constitucional.

Quando se fala em Nao Incidéncia, sdo todas as situagcdes que nio estao
categoricamente descritas pelo fato gerador de algum tributo. Incidéncia, conforme o
Dicionario Aurélio (AURELIO, 2017, p. 569), significa “agdo de incidir’, que por sua
vez, pelo mesmo autor, define que esta, € verbo transitivo direto que denota recair,
incorrer, refletir. Ou seja, diante do “ndo” como prefixo que denota sentido negativo a
palavra, temos que “ndo incidéncia” significa a nao ocorréncia de um fato.

De forma semelhante as normas incriminadoras do Direito Penal, que
tipificam um fato criminoso, as normas do Direito Tributario s&o criadoras de fatos
geradores, ou seja, descrevem uma situagcdo que ao ser praticada gera um crédito
tributario, porquanto, tudo aquilo que nao esta especificado no ato legislativo, estara
no rol da n&o incidéncia, pois como é légico, o tributo ndo recai sobre o fato juridico.

De forma breve, segue a defini¢do utilizada:

Resumidamente, entendemos que a ndo incidéncia decorre da definigdo da
hipétese de incidéncia estatuida na lei tributaria material. E figura sem
existéncia propria. E nogao dependente da incidéncia, por isso, ndo cabe falar
em néo incidéncia quando o tributo ainda n&o tiver sido criado pelo ente
politico competente, em oposigcdo a imunidade que existe em fungédo da
norma constitucional, independentemente da existéncia de incidéncia.
(HARADA: 2020, p. 95)

Para diferenciarmos os conceitos supra discutidos, de forma simples e
concisa, segue as definigdes sumarizadas e sintetizadas, que sera detalhada a mais

relevantes em seguida.

Ha consenso entre os especialistas no consignar as diferengcas entre
imunidade, isengéo e ndo incidéncia, convindo dizer que, ultimamente, vem
prosperando a licdo mediante a qual as trés categorias mereceriam
considerar-se casos de nédo incidéncia, agregando-se a cada uma, pela
ordem, as seguintes expressodes: estabelecida na Constituicdo (imunidade);
prevista em lei (isencdo); e pura e simples (ndo incidéncia em sentido
estreito). (CARVALHO: 2018, p. 231)

Nesse caso, determina-se o seguinte: toda e qualquer mencao juridica, em

ato legalmente valido, onde o legislador estatui uma ocasido em que o fato gerador
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de um tributo ndo ocorrerda, se realizado por meio de legislagao infraconstitucional,
recebera o nome de Isencao.

Quando realizado no plano constitucional, a excegdo a respeito da
competéncia de tributar, aplicada a todos os entes federados, sera chamado de
Imunidade e todos os outros eventos que nao estdo categorizados, nem na norma
criadora do fato gerador, nem na que exclui ou remove a competéncia para aplica-la,
€ Nao Incidéncia.

Ainda que o Legislador utilize expressdes como “ndo incide”, “sdo isentas”,
conforme delimitado anteriormente, a escolha lexical, como foi demonstrado é
indiferente, uma vez que o condao para identificar entre Imunidade, Isencdo e Nao
Incidéncia, é o instrumento legislativo que estatuiu o instituto.

Cabe ressaltar que no RE 374.933 nao houve inovacdo na decisdo que
definiu a inexisténcia de imunidade nas operacdes interestaduais de refinarias e
distribuidoras de petréleo com o consumidor final. Ja que no estado destino ainda
haveria a tributagao, ou seja, se ha obrigagao ao pagamento, néo ha o que se falar de
Imunidade, Isengdo ou Nao Incidéncia que s6 ocorre na auséncia de necessidade da

contribuigao.

1.4 DIVISAO DE COMPETENCIAS EM MATERIA TRIBUTARIA.

O unico instrumento capaz de realizar divisdo de competéncias em matéria
tributaria € a Constituicdo, como menciona Harada: “Como se sabe, a Carta Politica
nao cria tributos, pois limita-se a repartir o poder de tributacdo pelo mecanismo da
competéncia tributaria. (HARADA, 2021, p. 609).

A fim de demonstrar a competéncias de cada uma das trés esferas forma
sistematizadas, exemplificaremos de forma resumida os impostos de cada uma, com
maior detalhamento no ente federado municipal e no seu processo legislativo, que é
objeto desse estudo.

No que tange a Unido dispde o seguinte Art. da Constituigéo:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: | - importagao de produtos
estrangeiros; Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou
nacionalizados; lll - renda e proventos de qualquer natureza; IV - produtos
industrializados; V - operacdes de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural; VII - grandes
fortunas, nos termos de lei complementar.
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A respeito do inciso |, a importagdo de produtos é tributada, foi regulada
por meio do decreto-lei n° 3.244 de 1957 que descreveu o Imposto sobre Importacéo,
e esta vigente desde entao, pois foi recepcionada pela CFRB.

No inciso IlI, menciona o Imposto sobre Exportacéo, regulado por meio do
decreto-lei n° 1.578 de 1977, também esta vigente até os dias atuais.

No que tange o inciso lll, a renda é tributada de varias formas, a principal
dela é o Imposto de Renda, regulado pela Lei n®7.713 de 1988., partindo para o inciso
IV temos a criagdo do IPI por meio da Lei n°® 4.502 de 1964 e o IOF para o inciso V,
criado por meio da Lei 5.143 de 1966. Ja para o ITR foi criado para satisfazer o
disposto no inciso VI, e foi regulado por meio da Lei n® 9.393 de 1996.

Como ja ressalvado, na Carta Magna nao é gerado o tributo, nela é
determinado qual ente federado devera cria-lo, entdo este s6 o fara por meio de lei, a
exemplo disso temos o inciso VII, que determina que a Unido devera criar imposto
sobre grandes fortunas, diante na auséncia de lei complementar, ainda que uma
pessoa possua uma grande fortuna, tal fato ndo é descrito e é juridicamente
irrelevante, constituindo uma Nao Incidéncia de imposto por uma inexisténcia
legislativa, pois falta requisito fundamental, legalidade.

A despeito da competéncia dos Estados e o Distrito Federal para tributar

temos o que dispde a Constituicdo no seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmissdo causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos; Il -
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; Il - propriedade de
veiculos automotores.

Se comparado com as outras esferas, os Estados e o Distrito Federal
possuem uma fonte de créditos tributarios menor, pois possuem apenas 3 fontes
possiveis, sado elas: o ITCMD, ICMS e IPVA e diante da multiplicidade de normas
reguladoras, trataremos de forma genérica, assim como do processo legislativo.

Para que seja realizado a regulagdo de cada um dos impostos
mencionados, havera Lei Complementar precedente que respeite os principios
constitucionais e aprovada nas Assembleias legislativas dos Estados e na Camara
Legislativa do Distrito Federal.

Na esfera Municipal, € sua competéncia o que menciona a Carta Magna:
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Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade
predial e territorial urbana; Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo, por
ato oneroso, de bens imodveis, por natureza ou acesséo fisica, e de direitos
reais sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos a
sua aquisigao; lll - servigos de qualquer natureza, nao compreendidos no art.
155, Il, definidos em lei complementar.

Observa-se a existéncia do IPTU, ITBI e ISS, como os impostos de
competéncia Municipal, eles também devem ser ter sua cobranga regulada por meio
de Lei Complementar onde sera descrito o fato gerador e suas isengdes, cobrangas e
formas de pagamento, tais disposicdo sdo observadas analisando de forma
complementar no CTN, e, nos Cddigos Tributarios Municipais (CTM) de cada
municipio, sempre respeitando as imunidades, e as delimitagdes dos poderes de
tributar.

Diante da existéncia de mais de Smil municipios, seus cédigos nao serao
analisados, assim como suas especificidades, contudo, como estdo dispostas as
diretrizes gerais para cobranca de tributos no CTN, sera dissertada no capitulo a

seqguir os itens pertinentes a analise do tema em questao.
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2 A APLICAGAO DO ITBI E A RECEPGAO DO CTN.

Nao ha duvidas quanto a existéncia de problemas de recepg¢ao do CTN
pela Constituicdo Federal, pois, apesar de ser considerada uma lei complementar, o
cédigo tributario foi uma lei ordinaria, a qual regulamentou a cobranga de impostos
trazida pela Constituicdo de 1946, nesse sentido, para identificarmos os principais
pontos essenciais para cobranga de ITBI, iremos tragcarmos uma breve linha do tempo
para que fiquem claro os itens criados pelo tributo desde antes da primeira constituicao
para verificar sua adequacao no tempo.

Historicamente o ITBI é cobrado sobre compras, vendas e arrematagdes
de bens raiz e escravos, como determinado no Alvara 3 de 1809, sob o nome de siza,
sao considerados para efeito de base de calculo o valor da venda, e a aliquota a ser
cobrada € de 10%, com redugao para 5% caso o escravo seja novo, cabe ressaltar
que a penalidade aplicada a sonegagao deste tributo € a nulidade da compra do
produto, além disso a competéncia tributaria € da Unido.

Permaneceu inalterado as condi¢cbes de cobranga, pagamento e
competéncia do imposto até a Emenda Constitucional n°® 18/65, que transfere aos
Estados o poder de tributar e aglutina o imposto causa mortis e inter vivos. Frente a
isso, observamos que a competéncia tributaria € um fator dinamico em constante
mudancga no ente responsavel de acordo com o Poder Constituinte Originario.

A partir desse histérico de mudanca na competéncia tributaria, partiremos
a analise dos outros fatores que compde a cobrangca de ITBI que foram pouco
inalterados, como o fato gerador, base de calculo e aliquota.

Conforme mencionado no Capitulo direcionado a delimitacdo de
imunidade, ndo incidéncia e isencao, se excetuarmos aquilo que foi definido nestes
institutos de tudo que é descrito na situagdo legalmente descrita para gerar a
necessidade de pagamento do tributo, & considerado como fato gerador da obrigagao

tributaria.

2.1 ACOBRANGCA DE ITBI NA CRFB/88 E NO CTN.

No que diz respeito ao ITBI, diz CF/88, que é o instrumento competente

para narrar de forma genérica as disposigdes a respeito do imposto:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade
predial e territorial urbana; Il - transmissao "inter vivos", a qualquer titulo,
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por ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou acessao fisica, e de
direitos reais sobre imoéveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos a sua aquisicéo (...) § 2° O imposto previsto no inciso Il: | - ndo incide
sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimbnio de
pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmissao de bens
ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao, cisdo ou extingdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for
a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imdveis ou
arrendamento mercantil; Il - compete ao Municipio da situagéo do bem. (grifo
NOsSSsO0)

Cabe ressaltar que nesse mesmo artigo onde verifica-se a construgao do
fato gerador, € possivel identificar a palavra “exceto”, que pressupde uma imunidade,
obtém-se, também, no inciso Il a descri¢ao do fato gerador que apenas menciona que
toda transacdo por ato oneroso, ou seja, aquela que pressupde a prestacio e
contraprestacdo em um contrato bilateral onde as duas partes estdo simultaneamente
em crédito entre elas, é exemplificado na doutrina de Carlos Roberto Gongalves, sobre

os contratos onde ha onerosidade, da seguinte forma:

Nos contratos onerosos ambos os contratantes obtém proveito, ao qual,
porém, corresponde um sacrificio. Sao dessa espécie quando impdem 6énus
e, ao mesmo tempo, acarretam vantagens a ambas as partes, ou seja,
sacrificios e beneficios reciprocos. E o que se passa com a compra e venda,
a locagdo e a empreitada, por exemplo. Na primeira, a vantagem do
comprador é representada pelo recebimento da coisa, e o sacrificio, pelo
pagamento do prego. Para o vendedor, o beneficio reside no recebimento
deste, e o sacrificio, na entrega da coisa. Ambos buscam um proveito, ao qual
corresponde um sacrificio. (GONCALVES, 2019, p 130)

Entdo é necessario que haja pagamento, independentemente da forma,
dinheiro, cheque ou permuta para que seja considerado, caso a transmissao seja
gratuita, aplicar-se-a outro imposto, o Imposto de Transmissdo em Causa Mortis e
Doagdes (ITCMD). Em seguida, na mesma oragao, a restricado onde dispde sobre a
natureza dos bens que serao transacionados, pois so € permitida a cobrancga de ITBI,
para bens iméveis ou direitos reais a eles atribuidos, tais conceitos ja estao
delimitados pelo Cdédigo Civil na seguinte forma “Art. 79. Sao bens imdveis o solo e
tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.”, assim como suas acessoes,
mencionadas em “Art. 81. Nao perdem o carater de imdveis: | - as edificacbes que,
separadas do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para outro
local; Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se
reempregarem.” e a respeito do que constituem direitos reais temos, também no
Cadigo Civil:
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Art. 1.225. Sao direitos reais: | - a propriedade; Il - a superficie; Ill - as
serviddes; IV - o usufruto; V - o uso; VI - a habitagao; VII - o direito do
promitente comprador do imével; VIl - o penhor; IX - a hipoteca; X - a
anticrese. Xl - a concessao de uso especial para fins de moradia; Xl - a
concesséo de direito real de uso; e, XIlI - a laje.

Como supramencionado, a imunidade presente na ultima oragéo do inciso
Il institui uma inexisténcia de fato gerador nos direitos reais sob os imoveis, entao,
ficam imunes as garantias reais, como hipoteca, anticrese, cessdo de direito.
Importante mencionar que o penhor também é imune, ndo apenas por constituir

garantia, mas por ser inerente a bens méveis, como menciona a lei 10.406/22:

Art. 1.431. Constitui-se o penhor pela transferéncia efetiva da posse que, em
garantia do débito ao credor ou a quem o represente, faz o devedor, ou
alguém por ele, de uma coisa mével, suscetivel de alienagao.

Superado essa disposi¢cdo genérica construida pela Carta Magna, néo é
suficiente para dirimir todas as eventuais duvidas a respeito do referido tributo, entao,
como foi mencionado no Capitulo I, cabe a lei complementar especificar o fato gerador
assim como base de calculo, forma de calculo e limites para aliquota, nesse caso
quando o artigo assim dispuser. Contudo, por coeséo tematica, como nao ha que se
questionar o quantum pago no ITBI, para dirimir a duvida que paira sobre as
imunidades para empresas do setor imobiliario, sera abordado apenas o escrutinio do

fato gerador e da base de calculo.

2.2 O FATO GERADOR E A RECEPCAO DO ART. 35 CTN.

Conforme a CFRB/88, a competéncia de limitar o poder de tributar é
inerente a lei complementar, diante disso, para analisar as especificidades do fato
gerador de ITBI, utilizaremos os artigos 35 e subsequentes do CTN, ainda que sejam
questionadas acerca da constitucionalidade, pois conforme a Constituicao vigente, o
fato juridico descrito nesse artigo foi segmentado na cobranca de ITCMD e ITBI, de

competéncias diferentes. Para exemplificar, diz o Art. 35:

Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmisséo de
bens imoéveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador: | - a
transmissao, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio util de bens
iméveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos na lei civil; Il - a
transmissao, a qualquer titulo, de direitos reais sobre iméveis, exceto os
direitos reais de garantia; Ill - a cess&o de direitos relativos as transmissdes
referidas nos incisos | e Il. Paragrafo unico. Nas transmissbes causa
mortis, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os
herdeiros ou legatarios. (grifo nosso)
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Observa-se a justaposigao quase perfeita entre os conceitos trazidos pela
CF/88 de ITBI e ITCMD, entdo nao sdo completamente dissonantes para justificar uma
nao recepgao total, pois a desorganizacao das descri¢des, como acontece na mengao
apenas de bens imdveis, o que € divergente da Constituicdo, que na cobranga de
ITCMD contabiliza na base de calculo bens méveis e iméveis, conforme Art. 155, § 1°,
| e I, isso ndo muda o significado da norma, apenas restringe sua interpretagao para
adequar a lei maior, e este permanece valido, exatamente como Hans Kelsen

descreve o fenbmeno da recepgao

Se as leis emanadas sob a velha Constituicdo ‘continuam validas’ sob a nova,
isso é possivel somente porque lhes foi conferida validade expressa ou
tacitamente pela nova Constituigdo. O fendbmeno é um caso de recepcao,
similar a recepgao do direito romano. A nova ordem recebe, i.e., adota norma
da velha ordem. Isto significa que a nova ordem da validade a normas
que possuem o mesmo conteido das normas da velha ordem. A
recepcdo € um procedimento abreviado de criacdo do direito. As leis que
segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a ser validas, séo, a partir
de uma perspectiva juridica, leis novas, cujo significado coincide com o
das velhas. Elas ndo séo idénticas as velhas leis antigas, porque seu
fundamento de validade é diverso. O fundamento de sua validade é a nova
Constituicao, nao a velha, e a continuidade entre as duas ndo é valida nem
do ponto de vista de uma, nem do da outra. (KELSEN: 2005, p 171) (grifo
Nosso0)

O mesmo acontece com a competéncia tributaria, que pertencia apenas
aos Estados, e com a segmentacéo, a parte relativa a transmissao inter vivos é
realizada apenas pelos municipios.

Diante da harmonizagao parcial do art. 35 com a Carta Magna, temos que
e fator imprescindivel a transmissdo de bem imovel a qualquer titulo, como ja
demonstrado previamente acerca da definicdo desse bem, sera analisada apenas o
que tange a sua transmissdo e de seus direitos reais, pois, nesse caso, nao ha
tradicado mencionada no codex, o que tornam esses processos diferente dos demais,
devido a solenidade dos atos inerente as transagcdes com esse tipo de bem, temos
que no Art. 108 do Cadigo Civil:

Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a
validade dos negdcios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
modificagcdo ou renuncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a
trinta vezes o maior salario-minimo vigente no Pais.

Ou seja, nesse tipo de transmisséo é pré-requisito fundamental a existéncia
de escritura publica, o que se da por meio de evento solene, esse fato juridico, deve

acontecer obrigatoriamente no cartorio de registro de imoveis (CRI) competente, além
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disso existem alguns outros pormenores exemplificados na sec¢éao Il do Cddigo civil,

onde diz:

Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do
titulo translativo no Registro de Imoéveis. § 1 o Enquanto néo se registrar
o titulo translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imdvel. §
2 o Enquanto ndo se promover, por meio de agao propria, a decretagdo de
invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a
ser havido como dono do imével.

Art. 1.246. O registro é eficaz desde o momento em que se apresentar o titulo
ao oficial do registro, e este o prenotar no protocolo.

Entdo, assume-se que a transferéncia da propriedade ou de outro direito
real, se da obrigatoriamente apds o registro do titulo, diante disso, ndo ha que se falar
em ocorréncia de fato gerador de ITBI, antes da inscrigdo a margem da matricula do
imével, que o dominio fora transferido, essa afirmacao é sustentada por uma vasta
jurisprudéncia e doutrina ha muito tempo,

Ainda que a coeréncia legal seja clara, alguns municipios persistem em
cobrar multa por atraso daqueles que instrumentalizam acordos de promessa de
compra e venda, mas, por 6bvio, emitem as guias para pagamento do tributo, diante
disso, foi a julgamento o caso do ITBI do Tema 1124 - ITBI na cessao de direitos de
compra e venda, ausente a transferéncia de propriedade pelo registro imobiliario. que
firmou a tese “O fato gerador do imposto sobre transmisséo inter vivos de bens imdveis
(ITBI) somente ocorre com a efetiva transferéncia da propriedade imobiliaria, que se
da mediante o registro.”, que deixa claro, o que ja devia ser praticado, pois a lei
municipal ndo pode ampliar um fato gerador narrado na Carta Magna, tampouco
cobrar multa por atraso de um fato gerador que ainda vai acontecer, o que
desrespeitaria o principio irretroatividade tributaria, porque neste caso o ente
competente incorreria na excrescéncia de criar um novo imposto, que nao deveria ser
chamado de ITBI, mas de imposto de intencdo de compra.

Tal ideia se aplica ao tema do presente trabalho no sentido de que o mero
arquivamento em junta comercial do contrato social, em pagamento as quotas
adquiridas integralizando assim o capital social da companhia, ndo tem o condao para
que seja transferido o bem imével, o que acontece no mundo juridico, apds o registro.

Para exaurir o tema genérico desta secéao, trazidos pelos CTN temos os

seguintes artigos:
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Art. 40. O montante do imposto é dedutivel do devido a Unido, a titulo do
imposto de que trata o artigo 43, sobre o provento decorrente da mesma
transmissao.

Art. 41. O imposto compete ao Estado da situagdo do imével transmitido, ou
sobre que versarem os direitos cedidos, mesmo que a mutagéo patrimonial
decorra de sucesséo aberta no estrangeiro.

Art. 42. Contribuinte do imposto € qualquer das partes na operacéo tributada,
como dispuser a lei.

Observando os dispositivos legais frisa-se que o sujeito passivo do imposto
€ qualquer uma das partes integrantes da operacado de transmissao, que devem
negociar, ainda que o dispositivo legal permita a lei regular, € impossivel, pois as
negociagdes sempre suplantaram essas exigéncias, uma vez que, caso a lei obrigue
que o possuidor do imével pague ITBI no registro, ele podera acrescentar esse valor
a negociagao e o pagador, virtualmente, teria realizado a quitagdo do tributo. Outro
problema é trazido pela permuta de bens iméveis, ndo ha sé um possuidor, entao
ambos devem pagar o tributo, sendo indiferente para a municipalidade o respectivo a
qual imovel.

A respeito da competéncia tributaria, que € indelegavel, apesar do artigo
mencionar que pertence ao Estado, e inferimos que o Art. 41 pertence também ao
espectro que desenvolve as delimitagcdes da cobranga de ITCMD, o instrumento legal
determina qual é o ente competente, que por analogia, deve ser aplicado também ao

ITBI, onde apenas deve ser substituido pelo ente municipal, ndo estadual.

2.3 A BASE DE CALCULO PARA COBRANCA.

Temos que a base de calculo é todo o valor onde sera aplicado a aliquota
e obtido o valor do tributo, entdo é taxativo o que traz o CTN a respeito do ITBI “Art.
38. A base de calculo do imposto € o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.”,
contudo, alguns entes entenderam que esse valor, sera aquele utilizado para o
langamento do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), que
sempre destoa da realidade, porque depende da administracdo publica para realizar
as verificagdes e as atualizagbes de valores, 0 que ndo acompanha a dinédmica do
mercado imobiliario e gera distor¢cdes significativas ao contribuinte.

Diante disso existia uma dissonancia por parte dos municipios, que em seu
CTM, dispunham que a cobranca do tributo se daria com base no valor de mercado
(também é valor venal, mas para evitar confusdo com a polissemia da palavra,

adotaremos essa terminologia), em outros o valor venal, 0 que gerou um impasse,
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pois o valor venal de IPTU é diferente do valor de mercado da transacdo e ao
contribuinte pode ser mais benéfico.
No entanto, essa disputa restou-se dirimida, uma vez que o STJ ja formou

maioria frente ao tema 1.113 que firmou a seguinte tese:

a) a base de calculo do ITBI é o valor do imével transmitido em condigbes
normais de mercado, ndo estando vinculada a base de calculo do IPTU, que
nem sequer pode ser utilizada como piso de tributagdo; b) o valor da
transacdo declarado pelo contribuinte goza da presuncdo de que é
condizente com o valor de mercado, que somente pode ser afastada pelo
fisco mediante a regular instauragédo de processo administrativo préprio (art.
148 do CTN); ¢) o Municipio ndo pode arbitrar previamente a base de calculo
do ITBI com respaldo em valor de referéncia por ele estabelecido
unilateralmente.

Nesse caso foi discutido a respeito do da polissemia da palavra “venal” no
Art. 38, porque n&o é razoavel que seja aplicada uma mesma base de calculo em
impostos diferentes, com objetivos totalmente diferentes que possuem finalidades
distintas, nesse sentido, a fim de sanar essa duvida no teor da decisdo é discutido e

chegam no seguinte excerto do voto:

No IPTU, tributa-se a propriedade, langando-se de oficio o imposto tendo por
base de calculo a Planta Genérica de Valores aprovada pelo Poder
Legislativo local, que considera aspectos mais amplos e objetivos como, por
exemplo, a localizagdo e a metragem do imével.

Ja no ITBI, a base de célculo deve considerar o valor de mercado do imével
individualmente considerado, que, como visto, resulta de uma gama maior de
fatores, motivo pelo qual o langamento desse imposto se da, originalmente e
via de regra, por declaragcdo do contribuinte, ressalvado o direito da
fiscalizagao tributaria de revisar o quantum declarado, por meio de regular
instauragao de processo administrativo. (grifo nosso)

Ou seja, partindo de uma interpretagéao teleoldgica o que o Art. 35 menciona
€ a existéncia de um valor relativo a venda, e ndo o valor venal aquele tratado pela
planta genérica de valores (PGV) utilizada para o calculo de IPTU. Entdo a base de
calculo a ser utilizada para computo do ITBI deve ser inerente ao valor de mercado
em circunstancias normais, declarada pela parte negociante, ndo necessariamente o
valor de venda, que pode por motivos negociais e situacionais pode ser inferior ao
praticado, o que devera ser utilizado € o valor de mercado, para isso, deve ser
presumida a boa-fé do contribuinte.

Para contextualizar com o presente trabalho, o valor da base de calculo é

de suma importancia, pois na integralizagdo do imovel, uma das hipoteses de
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imunidade é questionada, pois entende-se que na reserva de capital gerada pelo valor
que exceder a realizagao do capital social, é tributavel.

As hipdteses de imunidade serdo elencadas no proximo capitulo, onde
serdo utilizadas as definicbes do capitulo 1, concomitante as interpretacdes

mencionadas no presente capitulo.
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3 AS HIPOTESES DE IMUNIDADE DE ITBI FRENTE A JURISPRUDENCIA ANTES
E APOS O RE 796.376.

Para compreender do que se trata o referido RE, traremos um breve
resumo da agdo, para que haja contexto quanto ao pedido, o que foi disposto na
decisado e a coeréncia da tese firmada.

Trata-se de lide que se inicia com a empresa Lusframa Participacdes
Societarias Ltda, que possui o arrendamento de imdveis e participacdo societaria
como suas atividades, ela integraliza 17 iméveis, os quais somados s&o valorados em
R$ 802.724,00, ao seu capital social equivalente a R$ 24.000,00 e ao solicitar a guia
de imunidade pelo que é expedida érgao municipal competente é surpreendida com a
cobranca de ITBI relativo ao valor excedente, de R$ 778.724,00,

Diante do imbrdglio ja conhecido para o pagamento desse imposto e as
incertezas a respeito de suas hipéteses de imunidade, a empresa impetrou um
mandado de segurancga ao Tribunal de Justica de Santa Catarina com pedido liminar,
buscando que a Secretaria da Fazenda do municipio onde estdo situados os iméveis,
reconhecesse a imunidade integral.

A sentenca foi favoravel ao pedido e concedeu seguranga para a imunidade
integral de todos os imdveis, contudo, apds apelacao e reexame, a qual ela foi
reformada, de modo a permitir a imunidade apenas ao valor dos imdveis que sejam
suficientes para a integralizagao do capital social da empresa.

Diante da negativa trazida pela sentenca reformada, a empresa interpds
Embargos de Declaragéao, a fim de suprimir a duvida trazida, contudo, seu recurso nao
foi conhecido, o que levou a empresa a interpor 0 RE 796.376 que foi acatado e em
2015 foi reconhecida sua repercussao geral, foi sorteado como relator o Ministro
Marco Aurélio Mello, contudo seu voto vencido foi acompanhado do apoio dos
Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Carmem Lucia foram vencidos,
portanto trouxe como redator da ementa referente a tese 796 o Ministro Alexandre de
Morais, e, baseado em seu voto e de seus pares analisaremos a decisao e suas

consequéncias nas paginas seguintes.

3.1 O RE 796.376.

Em 05/08/2020 o RE 796.376 foi a plenario em sessao virtual do STF sob

a Presidéncia do Ministro Dias Toffoli, o tema 796 de repercussao geral foi votado.
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O voto vencido do relator, Ministro Marco Aurélio Mello, tem como base a
incoeréncia de cobranca de imposto sobre transmissdes inter vivos, conforme ele

menciona o Professor Otavio Bulhdes:

O fato de alguém vender uma propriedade a outrem néo autoriza admitir, pela
simples transmissao, o exercicio de uma atividade econémica suscetivel de
tributacdo. Se o vendedor lucra com a transagao, se aufere um ganho de
capital porque comprou por um prego e vendeu por outro, obtendo um lucra
real, esse lucro deve ser taxado, ndo, porém, sobre o valor da transacéo, O
vendedor esta sujeito a um imposto préprio — o imposto sobre ganhos de
capital, seja 0 bem movel ou imével. (MELLO apud BULHOES, 2020, p. 9)

Além disso, o ministro menciona, de forma acertada, que realizacéo de
capital social nao necessariamente significa apenas a conta contabil do montante
subscrito, mas existem diversos significados, incluindo o agio na subscrigao das cotas,
onde é formado a reserva de capital, que também tem a mesma importancia, diante
disso o Ministro determina “E consagrado a noc&o: onde houver o mesmo
fundamento, aplica-se 0 mesmo direito”, diante disso vota a fim de conhecer o recurso,
deferir a ordem e afastar a incidéncia de ITBI da totalidade dos bens iméveis.

No que tange o voto proferido pelo Ministro Alexandre de Morais, 0 voto
vencedor, dispds sobre os seguintes aspectos, o primeiro argumento sustentado pela
posicao de Kiyoshi Harada, € que a norma nao imuniza todas as incorporagdes de
bens ou direitos ao patriménio da pessoa juridica, porque o instrumento legal
menciona apenas o pagamento de bens ou direitos que o sdcio realizou para perfazer
a integralizagao do capital social subscrito.

Além disso o Ministro diferencia a incorporacdo mencionada no inicio do
art. 156 da CF/88 que diz "ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizagdo de capital,” daquela
mencionada no final “nem sobre a transmisséo de bens ou direitos decorrente de
fusao, incorporacéo, cisdo ou extingao de pessoa juridica”, explicando que na primeira
refere a incorporar no sentido de integralizagdo ao capital social, enquanto a segunda,
a incorporacéo fruto do instituto elencado pelo Art. 227 da Lei 3.404/76.

E estatuido, também, a diferenca das imunidades dispostas no Art. 156 da
Carta Magna, que foram separados pela conjunc¢ao “nem?”, é utilizada para adicionar
hipoteses de imunidade ao tributo mencionado no inciso Il, ou seja, demonstra que a
ressalva na imunidade constituida pelo excerto “salvo se, nesses casos, a atividade

preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locagao
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de bens imdveis ou arrendamento mercantil” € aplicada apenas a segunda hipoétese,
que elenca a fusdo, incorporagao, cisdo ou extingdo como motivos para a imunidade
de ITBI, restando a imunidade pura e incondicionada o que dispde em “ndo incide
sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica
em realizagao de capital”

Diante disso, é possivel concluir que o Ministro considera “em realizagao
de capital” apenas como a subscrigdo do valor pago pelo sécio ao capital social da
empresa, uma interpretacao restrita ao que dispde o Art 182 da Lei 6.404/76 “A conta
do capital social discriminara o montante subscrito ,e, por deducdo, a parcela ainda
nao realizada.”, um valor meramente contabil e nominal.

Finalizado o voto com o qual obteve maioria favoravel a seguinte tese “A
imunidade em relagao ITBI, prevista no inciso | do § 2° do Art. 156 da Constituigdo
Federal, ndo alcanca o valor dos bens que exceder o limite do capital social a ser

integralizado”

3.2 ARECEPCAO DOS ARTS 36 E 37 DO CTN.

Diante da fixacdo do entendimento que os artigos 36 e 37 estariam
parcialmente recepcionados pela Constituigdo, tendo como base os conceitos ja
delimitados, além disso o entendimento predominante da doutrina e jurisprudéncia ja
demonstrado, especificaremos a partir de entdo as nuances de constitucionalidade
que utilizaremos para criticar a decisdo presente na tese 796.

Partindo do pressuposto, como ja demonstrado que a competéncia nao é
fator determinante para chancelar o Art. 36 como n&o recepcionado, temos o seguinte

disposto na normativa do CTN:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto ndo incide sobre
a transmisséo dos bens ou direitos referidos no artigo anterior: | - quando
efetuada para sua incorporagcdo ao patriménio de pessoa juridica em
pagamento de capital nela subscrito; Il - quando decorrente da incorporagao
ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra ou com outra. Paragrafo unico.
O imposto ndo incide sobre a transmissdo aos mesmos alienantes, dos bens
e direitos adquiridos na forma do inciso | deste artigo, em decorréncia da sua
desincorporagéo do patriménio da pessoa juridica a que foram conferidos.

Diante do exposto, extrai-se as seguinte teses, a primeira tendo como base
o CTN como norma reguladora, que nao pode ampliar nem diminuir o expresso na
Constituicdo, restando como sua funcdo apenas a disposicdo de normas

regulamentadoras que vao definir os meios para que seja obtido a finalidade buscada
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pela Constituicdo, nessa interpretacao, fica o inciso | parcialmente nao recepcionado,
pois restringe a imunidade a apenas integralizacdo do capital social nela subscrito,
referenciado pelo valor nominal presente em sua conta contabil, cabe ressaltar que o
conceito de Capital Social € mais abrangente, como menciona Fabio Ulh6a Coelho “o
capital social de uma sociedade pode ser compreendido como uma medida da
contribuicdo dos sécios” (COELHO, 2006, p. 157), ademais como o inciso Il, ndo
menciona a incorporagao, cisdao ou extincdo, também sera interpretado como se
mencionasse, tornando-o parcialmente recepcionado.

A segunda tese, amplamente difundida e substancialmente utilizada no
voto do Ministro Alexandre de Morais, tratada anteriormente, é que o CTN néo
restringe, mas acrisola o que o legislador constitucional tentou transmitir em seu texto,
ou seja, o inciso | € a regulamentacgao perfeita do imposto trazido na CF/88, outrossim,
o inciso |l estaria apenas incompleto, pois ndo conta com as modificagdes trazidas
nas alteragdes da Lei 6.404/76, restando aos operadores do direito a capacidade
interpretava suficiente pra aplicar a norma com base na situagéo necessaria.

Diante disso, partiremos a analise das ressalvas presentes no Art. 37 do

CTN, que dispde o seguinte:

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa juridica
adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou locagéo de
propriedade imobilidria ou a cesséo de direitos relativos a sua aquisigédo. § 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 € nos 2 (dois) anos
subsequentes a aquisi¢céo, decorrer de transa¢des mencionadas neste artigo.
§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apds a aquisicao,
ou menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-a a preponderancia referida
no paragrafo anterior levando em conta os 3 (irés) primeiros anos seguintes
a data da aquisicdo. § 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo,
tornar-se-a devido o imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisigao,
sobre o valor do bem ou direito nessa data. § 4° O disposto neste artigo nao
se aplica a transmissao de bens ou direitos, quando realizada em conjunto
com a da totalidade do patrimbnio da pessoa juridica alienante.

Como é possivel depreender do artigo, o seu caput menciona a ressalva
na imunidade, contudo ndo menciona se € aplicado em todas as hipéteses formuladas
no artigo anterior, 0 que abre margem para que a ressalva seja estendida a hipotese
de realizagdo de capital, ou seja, conforme o entendimento ja demonstrado
anteriormente, nos apresenta uma redugao na abrangéncia da imunidade, portanto o

classificaremos como nao recepcionado



34

Partindo para a delimitacdo do §4°, pode-se observar novamente o
confronto a impossibilidade de ampliacido ou redug¢ao de imunidade, que é a mais
aceita e utilizada, pois como visto no § 4° menciona que a ressalva nao se aplica
quando a transmisséo é da totalidade do patrimdnio, ou seja, colide frontalmente e
amplia exponencialmente se comparado com o disposto na CF/88 que nao autoriza a
imunidade de a fusbes e incoporagbes para empresas que possuam atividade
preponderantemente imobiliaria, ou seja o §4° nao foi recepcionado.

Para os §§1°, 2° e 3° e € delimitado o conceito de “atividade
preponderantemente imobiliaria”, contudo é passivel de critica varios aspectos do que
os paragrafos nos apresentam, como a necessidade em que mais de 50% da receita
operacional decorra de atividade de venda, locacdo da propriedade imobiliaria ou
cessao de direitos relativos, nos dois ultimos anos, ou nos dois anos apods a transacao,
para que a empresa seja assim categorizada,

Esse supramencionado parametro, além de depender da boa governanga
e de contabilidade confiavel da empresa adquirente, que, diante de uma
demonstracéo fiscal ndo auditada, pode manipula-lo de forma culposa ou dolosa a fim
de obter essa vantagem fiscal.

Como avalista do escrito em retro, segue o disposto no texto de Harada:

O §3° contempla, ainda, a hipétese de essa apuragédo estender-se pelo
periodo de trés anos a contar da data da aquisi¢ao, quando a pessoa juridica
iniciar sua atividade apos a aquisi¢do ou a menos de dois anos depois dela.
Trata-se de um critério arbitrario que nao encontra guarida na ordem juridica.
(HARADA, 2021, p. 2458)

Além disso, ao fim do paragrafo do supramencionado artigo, existem
termos que tornam algumas decisdes judiciais proximas ao impossivel, pois ao final
do dispositivo legal e nos seus sucessores € observado que o0 esse parametro de
receita operacional deve ser analisado por dois anos apdés a compra, como se fosse
possivel que o registro ficasse suspenso por dois anos aguardando analise do 6rgao
para que seja realizado o langamento do tributo e assim sua quitagcdo perante a
municipalidade.

Diante disso sera considerado parcialmente recepcionado, a parte que
menciona que deve ser feito a analise da conta contabil de Receita Operacional dos
dois ultimos anos, cabendo aqui o principio da boa-fé, e sera desprezado a tentativa

de prever o futuro e suas decorréncias denotadas pelos §§ 2° e 3°.
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3.3 CRITICA AS HIPOTESES DE IMUNIDADE DE ITBI PRESENTES NO RE
796.376.

Diante da decisdo do Ministro Alexandre de Morais e dos conceitos ja
levantados anteriormente, serdo apresentadas as presentes teses aplicadas pelo
judiciario relativo as hipéteses de imunidade, enfatizando, sempre, aquelas que séo
aplicaveis as empresas do setor imobiliario.

Comecar-se-a pela irrestrita e absoluta hipétese de imunidade a templos
religiosos, com a finalidade de exercer o direito ao livre culto, o Poder Constituinte
Originario privilegiou essa categoria indiscriminadamente, ou seja, em uma transagéao
em determinado municipio que nédo determina em seu CTM que a obrigagao recaia
sobre o cedente ou adquirente, fica apenas o templo religioso imune ao pagamento
de ITBI, nos casos em que a transagao se da entre templos religiosos, como ambos
sdo imunes, ndo ha incidéncia do imposto.

Como ja mencionado, na decisdo do RE 796.376, a imunidade que se
refere a integralizagao do capital social € imune apenas até o limite do capital social,
pois fora considerado apenas o valor nominal a ser subscrito, desprezando a
interpretacao teleoldgica da norma, em que todo aporte dos sécios é considerado
capital social da empresa, além disso, despreza a existéncia do agio, que em alguns
casos € obrigatoriamente aplicado na oferta, nesses casos, seria indevidamente

taxado, como menciona a Lei 6.404/76 (Lei das SA):

Art. 170. Depois de realizados 3/4 (trés quartos), no minimo, do capital social,
a companhia pode aumenta-lo mediante subscricdo publica ou particular de
acgoes.§ 1° O prego de emissao devera ser fixado, sem diluigao injustificada
da participagdo dos antigos acionistas, ainda que tenham direito de
preferéncia para subscrevé-las, tendo em vista, alternativa ou conjuntamente:
| - a perspectiva de rentabilidade da companhia; Il - o valor do patriménio
liquido da agéo; lll - a cotagdo de suas agdes em Bolsa de Valores ou no
mercado de balcido organizado, admitido agio ou desagio em fungdo das
condi¢des do mercado.

Importante ressaltar que o conceito de Capital Social € amplamente

estudado e nos foi trazido por Pierre Bourdieu por meio da seguinte assertiva

[...]Jo agregado de recursos atuais ou potenciais que estao ligados por posse
de uma rede duravel de relagdes mais ou menos institucionalizadas de
aquiescéncia ou reconhecimento mutuo. (BOURDIEU, 1985: p. 248)

Além disso, cabe rememorar que a lei ndo pode alargar a abrangéncia da

isencdo, como mencionado, partindo de um exemplo fatico, o sécio de uma empresa
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X, integraliza capital o seu excedente tornar-se-a reserva de capital, ao ser taxado por
ITBI vé sua imunidade, em caso de futuro aumento de capital invalida, ja que as

utilizagdes dessa conta sao restritas ao que se dispde na Lei das SA:

Art. 200. As reservas de capital somente poderdo ser utilizadas para: | -
absorcao de prejuizos que ultrapassarem os lucros acumulados e as reservas
de lucros (artigo 189, paragrafo unico); Il - resgate, reembolso ou compra de
acoes; Il - resgate de partes beneficiarias; IV - incorporagao ao capital social;
V - pagamento de dividendo a agbes preferenciais, quando essa vantagem
Ihes for assegurada (artigo 17, § 5°). Paragrafo Unico. A reserva constituida
com o produto da venda de partes beneficiarias podera ser destinada ao
resgate desses titulos.

Entdo esse socio da empresa X devera peticionar uma repeticdo de
indébito, uma vez que, pagou indevidamente, ou seja, diante da amplitude do
dispositivo de reserva de capital, da necessidade que algumas empresas tem em fazé-
lo, € impossivel ao julgador ou legislador, acreditar que o contribuinte esta apenas a
se esquivar do pagamento do referido imposto, quando, na realidade esta buscando
apenas a equiparagao ao financiamento de sua empresa com relagdo aos aportes
caso fossem feitos em dinheiro, para exemplificar isso, temos o disposto na Revista
do Instituto Brasileiro de Direito Tributario (IBDT):

Aqui, alias, estd o terceiro ponto em que se equivoca o STF. A imunidade n&o
foi concebida para favorecer a formagao de companhias com capital elevado;
néo foi estabelecida para “engordar” a conta “capital social’, mas, sim, para
estimular a aplicagdo de imoveis como investimento em capital produtivo,
mediante a promogéao da neutralidade tributaria dessa operagao. O objetivo é
promover a livre iniciativa, estimulando o desenvolvimento econdémico, e
impedir que seja mais caro para uma companhia receber investimentos em
iméveis do que em dinheiro ou em bens méveis. Nao ha, portanto, desvio
algum da finalidade constitucional na integralizagdo de a¢des subscritas com
agio. Ha, pelo contrario, o pleno atendimento aos objetivos da norma
imunizante (FOLLADOR; DO VALLE; 2020; p 15)

Ou seja, duas empresas, que possuem fungdes distintas, seja um
supermercado e uma construtora, quando a ultima tenta investir em sua sociedade, a
fim de estimular seu crescimento, como possui objeto a construgdo de iméveis, por
obviedade, seu ativo imobilizado sera maior e sera constituido em sua maioria por
imoveis, quando um de seus sécios por motivo de ingresso e prospecgao de
investimento em um novo empreendimento, busca além da integralizagcdo a reserva
de capital, ela estara prejudicada com relagao ao supermercado, que por possuir uma
liquidez maior, podera Aportar para Futuro Aumento de Capital (AFAC), sem o

pagamento de impostos.
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Além desses dois argumentos que sustentam a auséncia de suporte l6gico
e juridico para a cobranga de ITBI ao excedente da subscricdo do Capital Social,
ressaltamos também a busca pela livre iniciativa, o que conforme o argumento anterior
falha ao privilegiar empresas que n&o sao do setor imobiliario.

Por conseguinte, a base de célculo, como ja mencionado, € o valor venal,
e nao um calculo onde se realiza a subtragdo do valor venal a parte passivel de
imunizagao, corroborando com o disposto temos o art. 7° da Lei das SA, que ao
estatuir “O capital social podera ser formado com contribuicdes em dinheiro ou em
qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagcdo em dinheiro” em voga ao que se
propde o presente trabalho equipara o bem imovel o dinheiro, portanto nao devera

haver privilégio entre as formas.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa apresenta as principais hipoteses de imunidade
aplicadas ao setor imobiliario, além disso, apresenta argumentos favoraveis a todas,
contudo, para a coeréncia com o trabalho realizado, e, como exposto no Capitulo 3,
nao é possivel identificar no excedente a realizagao do capital social fato gerador para
a cobrancga de ITBI.

Ou seja, duas empresas, que possuem fungdes distintas, seja um
supermercado e uma construtora, quando a ultima tenta investir em sua sociedade, a
fim de estimular seu crescimento, como possui objeto a construgdo de iméveis, por
obviedade, seu ativo imobilizado sera maior e sera constituido em sua maioria por
imoveis, quando um de seus soécios por motivo de ingresso e prospecgao de
investimento em um novo empreendimento, busca além da integralizagao a reserva
de capital, ela estara prejudicada com relagao ao supermercado, que por possuir uma
liquidez maior, podera Aportar para Futuro Aumento de Capital (AFAC), sem o
pagamento de impostos.

Além desses dois argumentos que sustentam a auséncia de suporte l6gico
e juridico para a cobranga de ITBI ao excedente da subscricdo do Capital Social,
ressaltamos também a busca pela livre iniciativa, o que conforme o argumento anterior
falha ao privilegiar empresas que n&o sao do setor imobiliario.

Por conseguinte, a base de célculo, como ja mencionado, € o valor venal,
e ndo um calculo onde se realiza a subtragdo do valor venal a parte passivel de
imunizagao, corroborando com o disposto temos o art. 7° da Lei das SA, que ao
estatuir “O capital social podera ser formado com contribuicdes em dinheiro ou em
qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro” em voga ao que se
propde o presente trabalho equipara o bem imovel o dinheiro, portanto nao devera
haver privilégio entre as formas.

Nao apenas pela falta de equidade entre empresas de setor diferente, pois
aquelas que possuem patriménio em dinheiro, aufeririam vantagem, se comparada a
aquelas que possuem investimento em iméveis. Ademais o agio destinado a conta de
reserva de capital social, ndo € tributado, conforme ja discutido inumeras vezes,
inclusive possui acérddo do CARF que embasa a deciséo.

Diante disso conclui-se o presente trabalho com a discordancia do Ministro

Alexandre de Morais, que, apesar da forma acertada como demonstrou a imunidade
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irrestrita a realizacado de capital, ndo contemplou que a reserva de capital social nao
deve ser tributada, pois € parte indivisivel do imdvel, e, a segmentagédo disso,
permitindo a verificagcdo de fato gerador em uma parte e imunidade em outra &, ndo

mais que, um absurdo interprativo.
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