UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO

JESSICA DE OLIVEIRADIAS

O ALCANCE DA IMUNIDADE CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA DO IMPOSTO
SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS NA INTEGRALIZACAO PARAA
REALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL

FORTALEZA
2019



JESSICA DE OLIVEIRADIAS

O ALCANCE DA IMUNIDADE CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA DO IMPOSTO
SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS NA INTEGRALIZACAO PARAA
REALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara, como requisito a obtencdo do titulo
de Bacharela em Direito. Area de
concentracdo: Direito Tributario.

Orientador: Prof. Dr. Hugo de Brito Machado
Segundo.

FORTALEZA
2019



Dados Internacionais de Catal ogag&o na Publicacéo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Universitaria
Gerada automaticamente pelo médulo Catal og, mediante os dados fornecidos pelo(a) autor(a)

D532a

Dias, Jéssicade Oliveira.

O ALCANCE DA IMUNIDADE CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA DO IMPOSTO SOBRE A
TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS NA INTEGRALIZACAO PARA A REALIZACAO DE CAPITAL
SOCIAL / Jéssicade OliveiraDias. — 2019.

58f.

Trabalho de Conclusdo de Curso (graduagéo) — Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito,
Curso de Direito, Fortaleza, 2019.
Orientacdo: Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo.

1. Imposto Sobre a Transmissdo Onerosa de Bens Imoveis por Ato Inter Vivos. 2. Imunidade Tributaria
Especifica. 3. Tributagdo do Valor Excedente ao Capital Subscrito. 4. Integralizacdo paraa Realizacdo de

Capital Social. I. Titulo.
CDD 340




JESSICA DE OLIVEIRADIAS

O ALCANCE DA IMUNIDADE CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA DO IMPOSTO
SOBRE A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS NA INTEGRALIZACAO PARAA
REALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Ceara, como requisito a obtencdo do titulo
de Bacharela em Direito. Area de
concentracdo: Direito Tributério.

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo (Orientador)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Profa. Dra. Raquel Cavalcanti Ramos Machado
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Dr. Emmanuel Teéfilo Furtado Filho
Universidade Federal do Ceara (UFC)



A Deus.

A0S meus pais e aos meus amigos.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por sempre me mostrar o caminho nos momentos de escuridao e
de certeza, mesmo diante dos abalos da minha religiosidade.

Agradeco aos meus pais, Alexsandra e Alex, pelos sacrificios feitos em prol da
minha educagédo, pelo apoio e incentivo para que eu seguisse em frente e nunca deixasse de
estudar e por terem comemorado todas as conquistas da minha vida ao meu lado. Espero que
este seja apenas o primeiro passo de toda a minha retribuic&o.

Agradeco ao meu irmdo Samuel por ter tornado a vida mais doce em todos 0s
aspectos e por ser a fonte do meu maior amor.

Agradeco a minha incrivel e Unica familia, que me proporciona tantos momentos
de alegria e diversdo, por todo o suporte que sempre me deram ndo sé com palavras, mas com
gestos que significaram muito para mim. Em especial, arrisco citar nominalmente minhas
queridas tias, Adriana, Angélica, Keyla, Lurdinha e Aline e meu querido tio Alessandro, meus
padrinhos Mazé e Marciano, minha avo Iraci, meu avd Alan, minha avdé Ana Lucia e a
memoria do meu avé Jodo Bosco Duarte de Oliveira, que sempre teve fé em mim e me
incentivou a estudar, espero que esteja orgulhoso de mim nos bragos do Pai.

Agrade¢o aos meus amigos, sem 0s quais a vida ndo teria a mesma graga, por me
fazerem acreditar que eu podia quando nem eu achava que podia mais, por me abragarem
como sou e por estarem ao meu lado nas alegrias e nas tristezas. Os Jovens™: Gabi Maria,
Julia Cavalcante, Julia Rocha, Lucas e Tales, com quem divido as melhores historias e as
maiores risadas; e, 0 SEFAZ: Ingrid Sales, Joel Victor, Mydya Lira, Thayna Sabdia, Rafael
Queiroz, Rafael Marques e Waleska Alves, com quem dividi toda a trajet6ria na faculdade e
todas as felicidades e dificuldades dessa jornada.

Agradeco a Beatriz Melo, grata surpresa que a vida me trouxe, pelo suporte
incondicional na vida e no escritério e pela amizade generosa e sincera e a Najila Martins,
pelas alegrias diarias no trajeto até a faculdade e pelos momentos divertidos fora dela.

Agradeco a R. Amaral Advogados, lugar que é minha segunda faculdade e que €
onde trilho o inicio da minha trajetoria profissional, pelos aprendizados e amadurecimento
que me foram proporcionados. Agradeco mais detidamente a area Contratual/Imobiliaria, cuja
equipe integro, por tudo o que ja fizeram por mim.

Agradeco a Universidade Federal do Ceara por tudo o que me foi oferecido e que
agora retornarei a sociedade, faco votos de que o tempo traga prosperidade & universidade

publica. Ainda, agradeco aos projetos da Universidade dos quais fui parte, especialmente ao



meu querido GEDAI, no qual permaneci durante toda a graduacdo, construi amizades para a
vida e aprendi valores para além do direito; & SONU e ao Centro Académico Clovis
Bevilaqua, em sua gestdo Alumid, da qual orgulhosamente sou parte.

Agradeco aos funcionarios da Faculdade de Direito da UFC pela prestatividade,
pelo socorro nos momentos de aperto e pela amizade, principalmente ao Seu Odir, um ser
humano incrivel dono da melhor cantina da historia, ao Nelson e ao pessoal da xerox,
Marcelo, Chuchu e Caio.

Por fim, agradeco ao professor Hugo de Brito Machado Segundo, meu orientador,
pela paciéncia, pela ajuda e pelas consideragfes valiosas e a professora Tarin Cristino Frota
Mont’Alverne, pelo carinho, pelo auxilio quando precisei e pelas oportunidades que me

proporcionou.



“For every benefit you receive a tax is levied.”

Ralph Waldo Emerson



RESUMO

O trabalho investiga o alcance da imunidade constitucional prevista no art. 156, 82, | da
Constituicdo Federal, que trata da ndo incidéncia do imposto sobre a transmissdo onerosa de
bens imdveis por ato inter vivos (ITBI) na transferéncia desses imoOveis a empresas, em
pagamento do capital social subscrito. Questiona-se se a imunidade € restrita ao valor do
capital subscrito pelo socio ou se alcanca também o valor excedente, quando o imovel vale
mais do que as cotas pelas quais ele foi integralizado. Para se chegar a uma conclusao sobre o
problema, o trabalho utilizou metodologia bibliogréfica e documental, com a analise dos
estudos de autores renomados em matéria de Direito Tributario e Hermenéutica
Constitucional e com a andlise de decisdes judiciais sobre o tema. Demonstrou-se que as
imunidades constitucionais especificas, como a do ITBI, devem ser interpretadas de acordo
com a sua finalidade, que nesse caso é a de incentivar a atividade empresarial no pais ao
facilitar a criagdo e a expansdo de empresas e a consequente geragdo de empregos para a
populacdo. Nessa perspectiva, o trabalho abordou os diferentes posicionamentos sobre a
controvérsia, analisando ponto a ponto dos argumentos que embasam cada um para se chegar
a melhor solucdo. Concluiu-se que a forma mais adequada de se realizar os fins da imunidade
especifica do ITBI é por meio da concessdo integral da imunidade nas operacbes de
integralizacdo de imovel, ndo incidindo, portanto, qualquer tributo sobre o valor excedente.

Palavras-chave: Imposto sobre a transmissao onerosa de bens imodveis por ato inter vivos.

Imunidade especifica. Integralizacdo. Interpretagéo.



ABSTRACT

The work investigates the scope of the constitutional immunity set forth in the article 156,
second paragraph, item | of the Brazilian Constitution, which guarantees no incidence of the
real state transfer tax when the business partner transfers the real state to a company, in
payment for his share capital. The work studies the question if the immunity includes the
whole value of the real state or only the value that corresponds to the paid-up share capital. In
order to reach a solution for this problem, the work used bibliographic and documental
methodology, with the analysis of the studies developed by renowned authors in the Tax and
Constitutional field and with the analysis of judicial decisions on the subject. The work shows
that specific constitutional immunities, such as the immunity of the real estate transfer tax,
must be interpreted according to their purpose, which in this case is to encourage
entrepreneurial activity in the country by facilitating the creation and expansion of companies
and the consequent generation of jobs for the population. From this perspective, the work
approached the different positions on the controversy, analyzing point by point the arguments
that base each one to achieve the best solution. It was concluded that the most appropriate
way to achieve the purposes of the specific immunity of the real estate transfer tax is by
granting full immunity in pay-up share capital operations with real states, thus not affecting

any excess value.

Keywords: Real estate transfer tax. Specific immunity. Pay-up share capital operation.

Interpretation.
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1INTRODUCAO

A interpretacdo das leis € uma tarefa antiga que traz muitos desafios e
responsabilidades aqueles que se dedicam a essa atividade. Em se tratando da Constituicao,
recorre-se a Hermenéutica Constitucional e aos seus métodos para se extrair da Lei Maior o
significado que melhor realize a sua aplicagdo, cujos resultados repercutem em toda a
sociedade, nas mais diversas esferas da vida. Por isso, 0 exercicio da interpretacdo deve ser
feito com técnica, dedicacéo e zelo pelo intérprete.

O cenério ndo seria diferente quando a norma cuja interpretagdo mais adequada se
discute € uma norma tributaria. Ousa-se dizer, na verdade, que a situacdo se torna mais
delicada, porque o Estado é o detentor do poder politico para tributar os cidaddos e ao mesmo
tempo é o redator das leis que limitam esse poder e o fiscalizador do respeito a essas
limitacdes, deixando o contribuinte em situacéo de vulnerabilidade para se proteger do impeto
arrecadatorio do fisco.

Nesse contexto, situacdo de cunho interpretativo que merece atencdo € a discussdo
sobre o alcance da imunidade constitucional do imposto sobre a transmissdo onerosa de bens
imoOveis por ato inter vivos (ITBI), na integralizacdo desses imoveis ao capital social de
empresas, em pagamento do capital que foi subscrito pelo s6cio. Tal imunidade esta prevista
no art. 156, 82, | da Constituicdo Federal e tem ganhado importancia no cenario juridico
nacional em virtude da controvérsia a que se dedica este trabalho.

Assim, cuida-se de estudo sobre o alcance da imunidade tributaria supramencionada
no que tange ao valor do bem imovel integralizado, quando este excede o valor do capital
subscrito pelo sécio na transmissdo do bem para a empresa. O objetivo é compreender se a
imunidade abrange todo o valor do imovel, inclusive esse valor excedente, ou somente o valor
que corresponde ao capital subscrito, pago pelo sécio com a transferéncia do imével para a
empresa, incidindo o ITBI sobre o valor restante. A situacdo ja chegou ao Supremo Tribunal
Federal (STF) por meio do Recurso Extraordinario n. © 796.376, de Santa Catarina, que teve a
sua Repercussdo Geral reconhecida, dada a relevancia juridica, econdmica e social da matéria.

Inclusive, tal relevancia justifica a escolha do tema, tendo em vista que o resultado da
decisdo do STF servird como parametro para a forma como o tribunal interpreta as normas
imunizantes e poderd influenciar em outros conflitos existentes sobre a compreensdo das
imunidades, além do impacto econdmico envolvido pelo entendimento de que incide (ou nao)
mais um tributo em uma operacao societaria obrigatoria para a criacdo de empresas no pais.

N&o se pode olvidar que, ao atingir a criacdo e a expansdo de empresas, afeta-se também a



12

atividade econémica nacional e a geragdo de emprego e renda, portanto, também ha interesse
social envolvido na discusséo.

Situa-se, portanto, o debate, nas areas de Direito Constitucional e de Direito
Tributéario, tendo por objetivo a interpretacdo do dispositivo constitucional imunizante a fim
de identificar se ele abrange ou ndo o valor do bem imovel integralizado que supera o valor da
obrigacéo por ele adimplida, que é o pagamento do capital social subscrito. Para tanto, este
trabalho abordara o caso fatico que ensejou o reconhecimento da Repercussao Geral do tema,
para que se conheca a fundo a problematica, em seguida analisara a técnica mais adequada
para interpretar a norma constitucional imunizante e especifica do ITBI e por fim, com base
na interpretac&o realizada nos termos do método proposto, estudard as correntes sobre o tema,
identificando agquela que melhor soluciona o problema apresentado.

Desse modo, o trabalho se utiliza de metodologia bibliografica e documental para
perseguir os fins aos quais se destina, analisando-se os estudos de autores renomados que
podem ser aplicados ao desenvolvimento proposto, tendo em vista que o tema € recente e que
ainda nao h4, em termos doutrindrios, uma vasta producdo que discuta com precisdo a
situacdo especifica em estudo. Por isso, também serdo abordadas decis6es judiciais que tratam
da matéria, ja que esta ja chegou aos tribunais patrios, permitindo uma analise mais exata dos
argumentos de cada posicionamento sobre a controvérsia.

Por fim, o trabalho se divide em dois capitulos, sendo o primeiro de cunho referencial
para o debate que serd travado no segundo, abordando 0s conceitos necessarios para a
compreensdo do que sdo imunidades e de seu papel no ordenamento juridico com enfoque na
imunidade especifica do ITBI, bem como na proposta para a sua interpretacdo e delimitagéo
de conteudo. J& o segundo capitulo tratara dos trés posicionamentos sobre o tema, aquele que
defende a concessao integral da imunidade, aquele que defende a cobranca do ITBI sobre o
valor excedente e aquele que defende a cobranca do imposto sobre a transmissdo de bens
causa mortis ou doagdo (ITCMD) sobre o valor excedente, destrinchando-se ponto a ponto de
cada um a fim de se chegar a solu¢do mais adequada para o caso.
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2 A IMUNIDADE CONSTITUCIONAL TRIBUTARIA DO ITBI SOBRE A
INTEGRALIZACAO DE BENS IMOVEIS AO CAPITAL SOCIAL DE EMPRESAS

Esta secdo se dedica a explanacdo dos conceitos juridicos essenciais a
compreensdo do tema objeto deste trabalho, sob a perspectiva que nele serd adotada quanto a
interpretacdo do art. 156, § 2°, inciso | da Constituicdo Federal, que trata da imunidade de
ITBI existente sobre a integralizacdo de bens imdveis ao capital social de empresas.

Partindo-se da caracterizacdo do problema, & necessario estabelecer algumas
diretrizes-chave para a discussdo que sera desenvolvida no capitulo 3, perpassando pelas
caracteristicas das imunidades constitucionais tributarias e pela finalidade especifica da norma
contida no supracitado artigo, além de explorar as regras interpretativas que norteiam a

compreensdo das imunidades constitucionais.

2.1 Caracterizagdo do problema: a Repercussdo Geral sobre o alcance da imunidade
constitucional do ITBI quando o valor dos bens imdveis excede o valor do capital

social a ser integralizado

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal concluiu pela Repercussdo Geral® do tema
contido no Recurso Extraordinario n. © 796.376, oriundo do Tribunal de Justica do estado de
Santa Catarina, cuja recorrente é a empresa Lusframa Participacdes Societarias LTDA e cujo
recorrido é o Municipio de S0 Jodo Batista?. O tema foi fixado com a seguinte redac3o: 796 -
Alcance da imunidade tributaria do ITBI, prevista no art. 156, § 2°, |, da Constituicdo, sobre
imdveis incorporados ao patrimonio de pessoa juridica, quando o valor total desses bens
exceder o limite do capital social a ser integralizado.

Na sinopse fatica, a empresa Lusframa teve o seu pedido de reconhecimento da
imunidade integral do ITBI negado pelo Municipio de So Jodo Batista, sob o argumento de

que o valor total dos bens imdveis era muito superior ao valor do capital social que estava

L A existéncia de repercussdo geral do tema é um dos elementos que devem ser demonstrados pelo recorrente
para que o Supremo Tribunal Federal conhe¢a do Recurso Extraordinario por ele interposto e esta prevista no art.
1.035 do CPC/2015. Para que o tema tenha a sua Repercussdo Geral reconhecida, é necessario que ele envolva
questdes relevantes sob o aspecto econdmico, politico, social ou juridico e que estas ultrapassem 0s interesses
das partes, afetando toda a sociedade.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 796.376. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4529914&numer
oProcesso=796376&classeProcesso=RE&numeroTema=796> Acesso em: 29 set. 2019.
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sendo realizado por meio desses bens. O Juizo de 1° grau concedeu liminar reconhecendo a
imunidade integral do tributo e a confirmou na sentenca, determinando que o Municipio se
abstivesse de efetuar a cobranca do ITBI®.

No entanto, a Quarta Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (TJSC) acolheu o apelo do Municipio e considerou acertada a cobranca do tributo
sobre a diferenca entre a quantia integralizada e a quantia que efetivamente valem os bens
imodveis, pois a imunidade do art. 156, 8 2°, | estaria limitada ao valor do capital subscrito,
n&o abrangendo o valor excedente®.

Insurgindo-se contra o acérddo, a empresa interpds Recurso Extraordinério no
qual alegou ndo haver limitacdo a imunidade concedida na integralizacdo de bens imdveis na
Carta Maior, ndo podendo o 6rgao fazendario municipal nem o Poder Judiciario aplicarem tal
limitacdo, pois isso configuraria ofensa ao principio da legalidade que rege os atos da
Administracdo Publica. Além disso, a empresa destacou que, de acordo com seu ato
constitutivo, a diferenca entre o valor integralizado dos imoveis e o valor real seria
contabilizada como reserva de capital®.

Diante do cenario apresentado e ciente da relevancia do tema para a sociedade,
considerando que cabe ao Supremo definir o alcance da norma constitucional contida no art.
156, 82, I, o Ministro Marco Aurélio, relator do caso, reconheceu a repercussao geral e
submeteu o processo a Procuradoria Geral da Republica para a emissio de parecer®.

O entdo Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, ratificou o entendimento
adotado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, pois, segundo ele, quando se trata de
imunidade constitucional, deve-se sempre buscar o valor que ela procura resguardar, que
nesse caso é o surgimento de novas empresas para a movimentacdo da economia e a geragdo
de empregos, em interpretacdo teleoldgica do art. 156, 8§82, I, ndo havendo que se falar,
portanto, em imunidade do valor excedente ao necessario para constituir o préprio

empreendimento, fraudando normas tributarias’.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 796.376. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4529914&numer
0Processo=796376&classeProcesso=RE&numeroTema=796> Acesso em: 29 set. 2019.

4 Idem, Ibid.

S I1dem, lbid.

® 1dem, lbid.

" 1dem, lbid.
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O recurso ora exposto ndo foi objeto de apreciacdo do pleno do STF até o
momento em que se escreve este trabalho, aguardando sua inclusdo na pauta, mas ele ja enseja
inimeras discussdes, dada a relevancia da matéria para 0 meio académico e para a populagéo
de maneira geral, tendo em vista que enseja 0 debate técnico sobre a interpretacdo da
Constituicdo e a contraposicdo entre o incentivo ao livre exercicio da empresa, com geracdo
de emprego e renda e 0 aumento da arrecadagcdo municipal, cujos recursos devem ser
revertidos em prol de toda a sociedade nas areas que sdo de competéncia do municipio.

No que tange aos municipios, muitos ja estdo aderindo ao posicionamento do
TJSC, com as respectivas secretarias de finangas concedendo apenas a imunidade parcial do
ITBI na integralizagdo de bens imoveis, o que demonstra o carater nacional da discusséo. Para
exemplificar, o Municipio de Fortaleza tem emitido, em seus pareceres, posicionamento
similar ao da Procuradoria Geral da Republica, fundamentando a concessdo parcial da
imunidade na interpretacdo teleoldgica da norma constitucional, segundo a qual a imunidade
recairia apenas sobre o valor necessario a realizacdo do capital, ndo ao valor que o excede e
que, apesar de integrar o patrimonio da empresa, ndo o faz como capital social®.

Assim, tem-se delimitada a problematica deste trabalho, qual seja, a investigacao
do alcance da norma de imunidade constitucional do ITBI quando da integralizacdo de
imdveis em que o valor destes seja superior ao valor do capital social subscrito. Busca-se
analisar os diferentes posicionamentos a respeito do tema a fim de compreender se a
imunidade em questdo abrange todo o valor dos bens ou somente o valor pelo qual sédo

integralizados.
2.2 Limitagdes constitucionais ao poder de tributar

As limitacOes constitucionais ao poder de tributar foram previstas na Constituicao
Federal como forma de preservar o regime politico democratico adotado, a saude da

economia, 0 respeito aos direitos fundamentais e a protecdo dos valores espirituais®. Tratam-

8 Posicionamento da Secretaria de Financas do Municipio de Fortaleza exarado em pareceres aos quais a autora
teve acesso por serem casos acompanhados por ela em seu estagio em escritério de advocacia. Tratam-se de
pedidos de ndo incidéncia de ITBI decorrentes da integralizacdo de imoveis ao capital de empresas patrimoniais,
tal qual o leading case da Repercussdo Geral em apreco, estando um deles assim ementado: ITBI. IMOVEL
INCORPORADO AO CAPITAL DE PESSOA JURIDICA. ART. 156, §2, |, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
IMUNIDADE RECONHECIDA SOMENTE SOBRE O VALOR NECESSARIO A INTEGRALIZACAO DO
CAPITAL SOCIAL. LANCAMENTO DO TRIBUTO SOBRE A PARTE DO VALOR VENAL DO IMOVEL
QUE EXCEDEU O VALOR DO CAPITAL SOCIAL SUBSCRITO. FISCALIZACAO DIFERIDA.
DEFERIMENTO PARCIAL.

® HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 377-378.
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se de principios!® expressos e implicitos e imunidades que impdem um freio ao poder de
tributar do Estado e sem os quais 0s contribuintes estariam sujeitos & possibilidade de
cobrancas abusivas e comprometedoras de sua subsisténcia, 0 que deve ser combatido para
equilibrar a relacdo entre o Estado-Fisco e a populagéo.

Cumpre destacar que a propria distribuicdo de competéncias constitucionais € uma
limitacdo ao poder de tributar do Estado, tendo em vista que, ao repartir as competéncias para
instituir e cobrar os tributos entre os entes federativos, a Constituicdo impede que estes
instituam e cobrem os tributos que a eles ndo couberam na divisdo, evitando a bitributacdo do
contribuinte!. Veja-se o caso do ITBI, que é um imposto de competéncia municipal: ndo pode
o0 estado ou a unido instituir e cobrar o ITBI, pois a competéncia para institui-lo e arrecada-lo
foi dada exclusivamente aos municipios*?.

Como dito acima, as limitacdes sdo constituidas por principios, cujo papel é
orientar a criacdo e a interpretacdo das leis tributarias e por imunidades, que dizem
expressamente 0 que ndo pode ser tributado pelo legislador, ambos institutos diversos, mas
complementares em suas funcdes de proteger os cidaddos das arbitrariedades do Estado em
seu impeto arrecadatorio®.

Nesse sentido, € importante compreender em que consistem as imunidades
tributérias e mais especificamente aquela que trata do ITBI na integralizagdo de bens imdveis,
como se vera a seguir, a fim de estabelecer as bases para as discussdes sobre os diferentes

entendimentos acerca da referida imunidade.

2.2.1 Imunidades

Para a jurista e Ministra do Superior Tribunal de Justica, Regina Helena Costa, as

imunidades veiculam situacdes de intributabilidade e possuem dupla natureza: por um lado

0 Hugo de Brito Machado Segundo faz ressalva importante quanto a esta classificacdo, pois apesar de
determinados principios serem assim considerados porque o sdo todas as hormas importantes e fundamentais que
decorrem de seu contelido, quando se observa a forma como prescrevem condutas, estes sdo, na verdade, regras,
porque associam determinadas hipdteses ao cumprimento de certas consequéncias. Essa classificacdo quanto a
forma de prescrever condutas ndo pode ser confundida com a ideia de relevancia da norma, pois ndo se pode
cogitar de “ponderar” normas como a anterioridade ou a irretroatividade, comumente chamadas de principios,
mas que na verdade prescrevem condutas como regras, ndo sendo passiveis de ponderacdo. In MACHADO
SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de Direito Tributario. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, n. p.

1 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 377.

12 Art. 156, Il da CRFB/88: Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] Il - transmiss&o
"inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisi¢ao;

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 135.
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seriam normas constitucionais que demarcam competéncia tributéria, ja que trazem hipdteses
nas quais o tributo ndo pode ser cobrado e por outro seriam direito publico subjetivo das
pessoas por ela favorecidas de nio se sujeitarem a tributacio’*. Com base nessa premissa, a

autora conceitua imunidade tributaria como sendo:

[...] a exoneracdo, fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa
impeditiva da atribuicdo de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de
um ou mais principios constitucionais, que confere direito pablico subjetivo a certas
pessoas, nos termos por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributagéo®®!6,

O Desembargador do Tribunal Regional Federal da 4% Regiéo e jurista Leandro
Paulsen define as imunidades como sendo “as regras constitucionais que proibem a tributacdo
de determinadas pessoas ou bases econdmicas relativamente a tributos especificos, negando,
portanto, competéncia tributaria. "’

Ja o professor Paulo de Barros Carvalho define imunidade tributaria como:

[...] a classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no
texto da Constituicdo da Republica, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir
regras instituidoras de tributos que alcancem situacGes especificas e suficientemente
caracterizadas'®.

Todos os conceitos tém denominadores comuns sobre imunidades que ajudam a
compreender alguns pontos relevantes para este estudo. Inicialmente, destaca-se o fato de que
as imunidades sdo fixadas somente na Constituicdo, de modo taxativo, diferindo, portando,
das isenc¢Bes, que sdo normas instituidoras de beneficios fiscais editadas pelo préprio ente
competente para instituir o tributo, no exercicio dessa competéncia, desonerando opera¢des ou
contribuintes, em lei infraconstitucional®.

Essa exclusividade da Constituicdo para tratar de imunidades se da porque estas
sdo normas de competéncia tributéria e, enquanto tais, somente poderiam ser previstas na Lei

Maior, j& que coube a ela realizar a distribuicdo de competéncias entre os entes federativos no

14 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 112.

15 1dem, Ibid.

16 Sacha Calmon também aponta as imunidades como sendo descritoras de situagdes intributaveis. Cf. COELHO,
Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 135.

17 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2019, 111.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
205.

19 PAULSEN, op. cit., 111-112.
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Brasil?®. Esse, inclusive, é o segundo ponto importante das defini¢Ges trazidas, pois sendo as
imunidades normas de atribuicdo de competéncia, ainda que por meio de comandos negativos
(ndo fazer, ndo tributar), as premissas que norteiam a sua interpretacdo ndo podem ser
diferentes daquelas utilizadas para as normas atribuidoras de competéncia por meio de
comandos positivos, j& que a finalidade de ambas é a mesma, limitar o poder de tributar do
Estado?.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho, que se dedica a analisar o instituto das
imunidades com maior profundidade, estas ndo seriam limitacbes a competéncia tributaria,
posto que limitacdes vém em sentido contrério as competéncias e buscam amputa-las ou
suprimi-las. As imunidades ajudam, na verdade, a estabelecer a faixa de competéncia
atribuida a cada ente tributante, formando o feixe de atribuicdes de tais entes juntamente com
outros mandamentos constitucionais??, o que corrobora com 0s pensamentos anteriores.

Nesse sentido também entende Sacha Calmon Navarro Coélho ao dizer que as
normas de tributacdo descrevem situacdes tributdveis, enquanto as normas imunitérias e
isencionais descrevem situacOes intributaveis e que, no plano normativo, todas as previsdes
de tributabilidade e intributabilidade se juntam no descritor da norma tributaria®, ou seja, as
imunidades também demarcam os limites sob o0s quais o Estado podera legislar para instituir
tributos.

Impende explicar que limitacdo constitucional ao poder de tributar é diferente de
limitacdo das competéncias tributarias. O poder é algo politico e relacionado a capacidade de
realizar vontades, enquanto competéncia é um termo juridico que deriva do Direito e que
consiste nas atribuicdes oriundas da norma juridica®*. Logo, as imunidades limitam o poder de
tributar porque impedem que os entes politicos realizem determinadas vontades e tributem
situacbes especificas que trariam mais arrecadacdo, ao passo em que sdo normas de
competéncia negativa porque vedam a atribuicdo de determinadas acdes a esses mesmos entes
por meio da lei. Veja-se, portanto, que ndo ha contradicdo em dizer que as imunidades séo

limitacdes constitucionais ao poder de tributar e que sdo normas de competéncia tributéria.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p.
206.

21 BORGES, José Souto Maior. Isencdes Tributarias. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1969, p. 29.

?2 CARVALHO, op. cit., p. 195.

23 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 136.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2018, p. 28.
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Somando-se a isso, Paulo de Barros destaca a natureza estruturante das
imunidades, pois elas atuam na construcdo de outras regras, quais sejam, as de incidéncia dos
tributos. As imunidades precederiam, nos dizeres do autor, a questao da incidéncia da norma e
do nascimento da obrigacéo tributaria, ocupando-se da estrutura¢do das normas de incidéncia
e removendo de seu espectro as ocorréncias vedadas por elas?.

Ainda, o autor afirma que a imunidade deve estar perfeitamente qualificada e
tipificada, de modo que ndo seja necessario utilizar nenhum outro recurso para a sua perfeita
compreensdo no mundo factual. A norma deve bastar em si mesma para delimitar a hipétese
da imunidade, cabendo ao legislador infraconstitucional regular apenas os condicionantes
faticos que ela venha a abordar, se for o caso?.

Essas caracteristicas serdo importantes na interpretacdo das normas imunizantes,
especialmente na interpretacdo da norma imunizante do imposto sobre a transmissdo de bens
por ato oneroso inter vivos, pois todas as questdes sobre a norma bastar em si mesma e
caracterizar por completo a situacdo fatica, além de estabelecer competéncias por comandos
negativos limitando o poder de tributar do Estado deverdo ser retomadas pelo intérprete no
momento de perquirir o alcance da referida imunidade, haja vista as caracteristicas do
instituto ndo poderem ser olvidadas no estudo de seu contetdo, sob pena de desnatura-lo e

violar os ditames do constituinte originario.

2.2.2 Interpretacdo das Imunidades

Sabe-se que as imunidades sdo normas constitucionalmente fixadas que limitam o
poder de tributar do Estado e, portanto, auxiliam a estruturar as normas de incidéncia dos
tributos, ja que delimitam a competéncia para institui-los por meio de comandos verbais
negativos. Sabe-se também que elas sdo autoaplicaveis, possuindo em seu texto todos 0s
elementos necessarios a sua compreensao, de maneira que somente as condicionantes que
eventualmente possuam sejam reguladas pelas leis infraconstitucionais. Diante disso, €
preciso compreender, com base em tais caracteristicas, como funciona a interpretacdo das
imunidades tributarias.

Para o professor Hugo de Brito Machado, a imunidade, por integrar o texto

constitucional, representa principio superior no ordenamento juridico que devera guiar o

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p.
204-205.
%6 CARVALHO, Ibid., p. 206-207.
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intérprete, ndo podendo este se ater a interpretacdo literal da norma imunizante na busca por
seu alcance e sentido exatamente porque esta é estabelecida na Constituicdo?’. Ndo se
recomenda, portanto, empregar a literalidade por si s, posto que esse método ndo abrange
todo o contetido da norma.

Nesse contexto, Regina Helena Costa explica que, quanto a finalidade, as
imunidades podem ser classificadas em genéricas, que se dirigem a todos os entes tributantes
e possuem elevada carga axioldgica por resguardarem valores constitucionais, ou especificas,
que se restringem a um unico tributo e consequentemente a pessoa politica competente para
institui-lo, protegendo valores mais limitados?®.

Diante dessa classificacdo, vé-se que as imunidades possuem cada qual a sua
finalidade, algo que justifique a sua existéncia, pois o Estado nédo se absteria de cobrar tributos
e diminuir a sua arrecadacédo se nao houvesse motivo relevante para tanto, como a salvaguarda
de atividades que também sdo essenciais ao interesse publico a ponto de impedirem a
incidéncia de tributos que as inviabilizariam ou reduziriam. Retomando o que disse Harada, as
limitacGes constitucionais ao poder de tributar nas quais estdo inseridas as imunidades
existem para preservar a propria democracia, a economia e 0s direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os?®.

Assim, questionar a finalidade da imunidade € tarefa imprescindivel ao intérprete
para delimitar o seu alcance, o que deve ser feito seguindo a mesma metodologia utilizada
para a delimitacdo do alcance das normas atribuidoras de competéncia por comandos
positivos porgue, como se viu anteriormente, as normas que imunizam também sdo normas de
competéncia, ndo podendo ser interpretadas de modo restritivo pelo fato de conterem
hipoteses nas quais o tributo ndo podera incidir.

Corroborando com o acima exposto, Regina Helena Costa defende o enfoque na
teleologia da norma imunizante ao invés da discussdo sobre uma interpretacdo mais
ampliativa ou mais restritiva de seu contetdo. Para a autora, a interpretacdo das imunidades
deve ser feita na medida exata necessaria para atingir o principio ou valor nela contido, ndo de
forma ampla, abrigando mais do que a Constituicdo queria proteger, nem de forma literal e
restrita, estreitando indevidamente os limites da imunidade, pois, em ambos 0s casos, 0 desejo

da Constituicdo estaria fragilizado®.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 233.

28 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 113.

2 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 377-378.

30 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. S&o Paulo:
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Apesar de a autora ndo expressar que o entendimento segundo a busca para atingir
o principio contido na imunidade seria para imunidades genéricas e ndo especificas, tendo em
vista que estas tém sentido finalistico distinto daquelas por ndo inserirem em primeiro plano
0s principios e valores constitucionais, como se vera adiante, o cerne do pensamento de
Regina Helena continua aplicavel a imunidade especifica do ITBI, posto que consiste na
interpretacéo teleoldgica da norma e ndo em questdes restritivas ou ampliativas.

Nesse sentido e de modo complementar, em parecer sobre a incidéncia da
contribuicdo do Programa de Integracdo Social (PIS) na venda de minerais, tendo como base
de célculo o faturamento das empresas, 0 mestre Geraldo Ataliba j& defendia a interpretacdo
das imunidades especificas em busca de seu sentido finalistico, diferenciando-as das

imunidades genéricas, que deveriam ser interpretadas de modo amplo e abrangente:

Limitamo-nos a sublinhar ser necessario distinguir as (1) imunidades gerais, do art.
150, VI, das demais, que chamariamos de (2) tépicas, ou especiais, porque limitadas
a casos, situacdes ou fatos determinados. Essa classificagdo tem a utilidade de
permitir suportar a conclusdo - a que se é levado pela consideracdo sistemética dos
preceitos envolvidos - de que as (1) gerais tém como diretriz hermenéutica a
salvaguarda, a liberdade religiosa, politica, de informacédo etc.) enquanto que as (2)
especificas devem ter sua interpretacdo condicionada a teleologia propria de cada
preceitos?,

O autor arremata o pensamento explicando que a interpretacdo sistematica da
Constituicdo é que indica o grau de intensidade e amplitude das imunidades genéricas, por
serem estas mais significativas e protegerem diretamente valores constitucionais que devem
ter a sua eficacia assegurada por um entendimento mais abrangente, enquanto as imunidades
especificas, esparsas na Constituicdo e sem vinculacdo direta a valores especiais, exigiriam
pesquisa teleoldgica para determinar seu conteddo, sentido e alcance, a fim de realizar a sua
correta aplicacio®.

O pensamento de Ataliba se adequa melhor a interpretacdo das imunidades, posto
que considera as diferencas existentes entre elas, genéricas e especificas, que ndo podem ser
ignoradas. N&o se pode cogitar uma interpretacdo mais abrangente para as imunidades
especificas quando estas existem para proteger prioritariamente circunstancias especiais, ndo

para garantir a eficacia de principios constitucionais. Ainda que se possa extrair valores

Malheiros, 2001, p. 115-116 apud JORGE, Carolina Schéffer Ferreira. Interpretacdo das Imunidades do art.
150, VI, da Constituicdo Federal. 2014. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de S&o Paulo,
S8o Paulo, 2014, p. 61.

3L ATALIBA, Geraldo. Venda de minérios - faturamento - pis (parecer). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. abr./ju 1994, p. 306-307.

32 ATALIBA, Ibid., p. 308.
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constitucionais importantes das imunidades especificas, estes exsurgem de forma mediata, em
carater secundario ao real objetivo da norma imunizante.

Assim, do mesmo modo que ndo se pode assumir como premissa a interpretacao
restritiva de uma imunidade pelo simples fato de ela reduzir o campo de incidéncia do tributo,
em conduta que poderia ser considerada como em favor do Fisco, seria forgoso imprimir
entendimento demasiadamente amplo as imunidades especificas por se observar em tais
normas a intencdo mediata de dar eficacia a algum principio constitucional.

No caso da norma imunizante especifica do ITBI, que sera mais bem detalhado
em momento posterior deste estudo, hd uma clara intencdo do constituinte originario em
incentivar o surgimento de empresas no pais, pois 0 exercicio de atividades econémicas gera
emprego e renda para a populagdo, sendo esse o objetivo imediato da norma®:. Pode se dizer
que, de forma mediata, o constituinte também resguarda a livre iniciativa, a autonomia
privada e a busca do pleno emprego ao assegurar a imunidade em comento, mas essa protecéo
parece muito mais uma consequéncia que advém da imunidade do que o seu objetivo.

O mesmo ocorre com a imunidade do imposto sobre produtos industrializados que
sejam destinados a exportacao, por exemplo, prevista no art. 153, 83, 11l da Constituicdo. O
objetivo do legislador ndo foi o de incentivar a livre iniciativa, mas sim o de favorecer o
desenvolvimento econémico da inddstria nacional, desonerando os produtos de producgdo
brasileira voltados para a exportacdo, o que € bem mais especifico. Se a medida acaba por
ajudar a fomentar a livre iniciativa, essa € uma repercussdo que ela causa, ndo a sua meta,
pelo menos ndo a priori3*.

Por isso, admitir um entendimento abrangente das imunidades especificas sob o
argumento de que é preciso salvaguardar os principios constitucionais que elas albergam
feriria a vontade do constituinte originario e afetaria o interesse publico, ja que a regra € a
tributacdo e a imunidade é uma excecdo e que ampliar o contetdo das imunidades diminuiria
a receita que Fisco teria para reverter em favor de toda a sociedade.

N&o tem sido outro o entendimento recente do Supremo Tribunal Federal, que ja
destacou, em varias oportunidades, a relevancia de se questionar a finalidade do preceito
imunizante, em seu exercicio hermenéutico. Destaque-se 0 RE 627815, de relatoria da

Ministra Rosa Weber, que apesar de falar em interpretacdo mais abrangente para uma

33 CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018,
p. 105.

3 Qutros exemplos de imunidades especificas estdo previstos nos artigos 153, 84, Il e 155, 82, X e 83 da
Constituicdo Federal.
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imunidade especifica, 0 que ndo se reputa correto, ndo deixa de destacar o sentido finalistico

da norma:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE. HERMENEUTICA. CONTRIBUICAO AO PIS E
COFINS. NAO INCIDENCIA. TELEOLOGIA DA NORMA. VARIACAO
CAMBIAL POSITIVA. OPERACAO DE EXPORTACAO. | - Esta Suprema Corte,
nas inimeras oportunidades em que debatida a questio da hermenéutica
constitucional aplicada ao tema das imunidades, adotou a interpretacdo teleoldgica
do instituto, a emprestar-lhe abrangéncia maior, com escopo de assegurar a norma
supralegal maxima efetividade. [...] VI - Auséncia de afronta aos arts. 149, § 2°, I, e
150, 8 6°, da Constituicio Federal. Recurso extraordinario conhecido e néo provido,
aplicando-se aos recursos sobrestados, que versem sobre o tema decidido, o art. 543-
B, § 3°, do CPC¥,

Em suma, nesse e em outros acordaos o STF vem demonstrando preocupar-se
com a interpretacdo teleoldgica das imunidades tributarias, buscando compreender sua
finalidade e denegando a sua concess&o quando verifica algum desvirtuamento®,

Nesse contexto, convém destacar que, apesar de os valores terem papel secundario
no que diz respeito as imunidades especificas, isso ndo significa que ndo tenham importancia
na delimitacdo de seu conteldo, ainda que seja para restringi-lo. Ao classificar as imunidades
em condicionadas ou incondicionadas, a depender de sua aplicabilidade imediata ou
dependente do cumprimento de outros requisitos, Leandro Paulsen afirma que mesmo as
imunidades incondicionadas estardo sempre condicionadas a preservacdo do valor que as
inspiram, sob pena de desvirtuar o texto constitucional®’.

Assim, o0 uso da palavra inspiracdo pelo autor é acertado, especialmente ao se ter
em mente as imunidades especificas, que ndo asseguram valores prioritariamente, mas que
certamente sdo inspiradas em certa medida por eles.

Em concordancia com tal entendimento, iniciou-se uma discussdo paralela e
complementar ao alcance da imunidade do ITBI na integralizacdo de bens imdveis, que € a

cobranca posterior do tributo, quando da fiscalizacdo das atividades da empresa, se constatado

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. © 627815. Relatora: Ministra Rosa Weber.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4597978>. Acesso em:
03 nov. 2019.

3% Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. © 330817. Relator: Ministro Dias Toffoli.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13501630>. Acesso em:
04 nov. 2019; Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. ©
746263. Relator Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3423349>. Acesso em: 04 nov. 2019.

37 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.
113.
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que ndo ha receita operacional. O caso é comum porque a constituicdo de empresas
patrimoniais com o Unico fim de guardar o patriménio dos s6cios e de transmiti-lo aos
herdeiros pelo valor das cotas, usualmente inferior ao real valor dos bens integralizados, é um
mecanismo tipico de planejamento tributario.

Desse modo, cria-se empresa que ndo exercera nenhuma atividade empresarial e
que ndo gerara renda nem empregos, mas que se beneficiara da imunidade do ITBI quando da
integralizacdo dos bens. A discussdo ja chegou aos tribunais patrios de diversos estados da
federacdo, que tém fundamentado suas decisdes na interpretacdo teleoldgica do preceito
imunizante, autorizando a cobranga do ITBI quando nédo se verifica a receita operacional da
empresa justamente porque ndo se realiza o objetivo de gerar empregos e de fomentar a
economia, que € o fim da imunidade®.

Apesar de esta ndo ser a discussdo principal do trabalho, é importante conhecer
dela porque ela demonstra como a Corte suprema do pais tem empregado as ideias ventiladas
acima sobre a teleologia das normas imunizantes e porque sera util mais a frente quando se
discutirem as correntes sobre a cobranca de ITBI sobre o valor excedente nas integralizacdes,
notadamente aquelas que entendem ser devido algum tributo na operacéo, seja o ITBI, seja o
ITCMD.

Logo, depreende-se de todo o exposto que se deve perseguir a finalidade da norma
imunizante do ITBI para a sua correta aplicagdo. Nao se deve privilegiar a sua interpretacéo
mais abrangente, como se fosse uma norma imunizante de carater geral, nem sua interpretacao

restritiva, por conceder um beneficio ao contribuinte3®,

2.2.3 Alimunidade especifica do art. 156, 82, | da Constituicdo Federal

Apbs o breve estudo das imunidades e de suas principais caracteristicas, passa-se
a analise da imunidade especifica objeto deste trabalho, que é a imunidade do imposto sobre a
transmissao onerosa de bens imdveis por ato inter vivos nas operacdes de integralizacdo de

capital social por meio de bem imdvel, prevista no art. 156, 82, | da CRFB/88:

% Cf. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacido e Reexame Necessario n. °© 70079841599.
Relatora: Iris Helena Medeiros Nogueira.  Disponivel em:  <http://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia>. Acesso em: 04 nov. 2019; Cf. SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacio
Civel n. ©° 1029071-52.2018.8.26.0114.  Relator:  Luiz  Burza  Neto.  Disponivel  em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12399582&cdForo=0>. Acesso em: 04 nov. 2019.

39 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.
114,
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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 imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisicao;

[-]

§ 2° O imposto previsto no inciso 11:

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio de
pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmisséo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporacdo, 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 imoéveis ou arrendamento mercantil“%;

Além da previsdo constitucional, o imposto, sua imunidade e a excecdo a ela
também estédo presentes no Codigo Tributario Nacional (CTN), em seus artigos 35, 36 e 374,
Apesar de o Codigo mencionar que a competéncia sobre o ITBI é dos estados, o tributo é
verdadeiramente competéncia dos municipios, sendo a divergéncia decorrente do fato de que
0 CTN é anterior a Constituicdo de 1988, quando a ordem constitucional vigente incluia no
ambito de incidéncia do ITBI a transmissdo de bens imdveis causa mortis, delegando a
competéncia sobre o que a época era um Unico tributo aos estados membros da federagdo®?.

Com o advento da nova ordem constitucional, a Constituicdo de 1988 passou a
diferenciar a transmissdo de bens imoveis causa mortis da transmissdao de bens imoveis por
ato inter vivos, que viraram o ITCMD, de competéncia dos estados e o ITBI, de competéncia
dos municipios, ampliando a incidéncia do ITCMD para incluir as doacdes e 0s bens
moveis®. Por isso, tendo em vista que a Constituicdo é posterior e hierarquicamente superior
ao Codigo Tributéario, este deve ser interpretado sempre com cautela e a luz do texto
constitucional, ndo o contrario, de modo que o ITBI deve ser entendido como sendo
competéncia dos municipios*.

Assim, o ITBI é um imposto de competéncia dos Municipios que incide sobre
operacgdes onerosas, ou seja, ndo gratuitas, entre pessoas vivas, que envolvam a transferéncia

da propriedade ou do dominio Gtil de bens iméveis e dos direitos a eles relativos*®. E o caso

40 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 nov. 2019.

41 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 09 nov. 2019.

42 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p.
364.

4 MACHADO, Ibid., p. 365.

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cddigo Tributario Nacional. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 2018, n. p.

4 MACHADO, op. cit., p. 405-406.
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da dacdo em pagamento, da permuta de imoveis, da compra e venda, da cessdo de direitos
hereditarios, do resgate de aforamento, da arrematacdo judicial, dentre outras operagdes que
implicam na alteracdo da titularidade do imovel no registro imobiliario. A funcédo desse tributo
é predominantemente fiscal, pois seu objetivo é o de arrecadar recursos financeiros para 0s
municipios*.

Acerca das imunidades do ITBI, foca-se na primeira parte da norma imunizante
transcrita acima, que € a que interessa a este trabalho, qual seja, a que trata da transmissao de
bens e direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital, salvo
se a atividade preponderante dessa empresa for a compra e venda, a locacdo ou o
arrendamento dos imdveis. Para os fins deste estudo, a parte remanescente, que estende a
imunidade as operaces societarias de cisdo, incorporacdo, fusdo ou extincdo da pessoa
juridica, é de menor relevancia.

Nesse cenario, a imunidade do ITBI se enquadra no que Regina Helena e Geraldo
Ataliba caracterizam como imunidade especifica, como mencionado anteriormente, ja que
atinge unicamente esse imposto e que € voltada para os Municipios, que o instituem. Além
disso, essa imunidade é circunstancial, ela protege uma situacdo especifica restrita pela
descricdo da norma constitucional*’, que deve qualificar completamente a referida situagao,
como disse Paulo de Barros em citacdo feita neste trabalho, ndo tendo como finalidade
precipua a protecdo de valores constitucionais basicos e abrangentes.

Convém assinalar que a tanto a Constituicdo como o CTN trouxeram excecdo a
imunidade do ITBI, qual seja, aquelas empresas que possuem como atividade preponderante a
compra e venda de imdveis, a locacdo de imoveis ou o arrendamento de mercantil*8. O art. 37,
81 do CTN explicita em que consiste essa atividade preponderante: quando a empresa
adquirente tem mais de cinquenta por cento de sua receita operacional oriunda dessas
atividades, nos dois anos anteriores ou subsequentes a integralizacio®.

Acerca da circunstancia protegida da incidéncia do ITBI, que é a integralizacdo de

bens imdveis em empresas em realizagdo de capital social, cumpre explicar em que consiste a

4% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
406.

47 ATALIBA, Geraldo. Venda de minérios - faturamento - pis (parecer). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. abr./ju 1994, p. 307.

4% O CTN ndo fala em arrendamento mercantil, mas, como ha previsdo constitucional e considerando a
superioridade normativa da Constituigdo, é certo que empresas cuja atividade principal seja o arrendamento
mercantil de bens imdveis ndo disfrutam da imunidade, devendo recolher o ITBI.

4 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 09 nov. 2019.
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integralizacdo e a realizacdo de capital social para que se compreenda posteriormente a
finalidade da norma constitucional. Ressalte-se que tais conceitos sdo retirados do direito
privado e que as normas tributarias ndo podem altera-los para definir ou limitar competéncias

tributarias, conforme determina o art. 110 do Cddigo Tributario Nacional:

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias®.

Para o professor Hugo Segundo, o artigo supramencionado afirma o 6bvio quanto
a impossibilidade de legislacdo infraconstitucional alterar a Constituicdo, mas, quanto ao
emprego de conceitos do direito privado pelo texto constitucional, o raciocinio nao seria o
mesmo. Segundo o professor, ao afirmar que determinada palavra empregada na Constitui¢éo
deve ser interpretada conforme seu significado no direito privado porque assim determina o
art. 110, estaria se interpretando a Constituicdo a luz do CTN, o que ndo seria correto. Se, no
entanto, a palavra empregada ja tem significado definido em legislacdo anterior, o autor
questiona porque recorrer a outros significados ndo juridicos para a sua interpretacdo, que nao
0 que ja esta posto®L.

Neste trabalho, considera-se que o0s conceitos do art. 156, paragrafos e incisos de
fato decorrem do direito privado e que o intérprete deve se ater a isso em sua analise,
incidindo, portanto, a vedacdo do art. 110 quanto a alteracdo, pelas leis tributarias, de tais
conceitos do direito privado que foram empregados no texto constitucional. Nao se vé motivo
para crer que o constituinte empregou palavras como bens imdveis, direitos reais e realizacéo
de capital em sentido diverso do que faz a legislacdo que trata do direito privado, sendo este
inclusive o entendimento de Kiyoshi Harada em suas reflexdes sobre o ITBI®?,

Ante 0 exposto, passa-se aos conceitos relevantes para a compreensdo da situacao
fatica abrangida pela imunidade tributaria do ITBI, quais sejam, capital social e integralizacéo
de imovel (aqui incluso a realizacdo de capital), ambos conceitos doutrinarios, pois carecem

de definicéo legal.

S0 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 09 nov. 2019.

51 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Cadigo Tributario Nacional. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 2018,
n. p.

52 HARADA, Kiyoshi. ITBI — Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, n. p.
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Ainda que sejam conceitos doutrinarios cujo significado pode ser adaptado pelo
intérprete para os fins do direito tributario®, é preferivel fixar esses conceitos no ambito da
doutrina de direito privado, que melhor conhece de seus proprios institutos, ndo se admitindo
adaptacdes que podem distorcer por completo o significado da norma e desembocar em
entendimentos aprioristicos contra ou a favor do fisco a depender do interesse do intérprete.
Além disso, os conceitos foram utilizados pela propria Constituicdo, de maneira que ja ndo se
admitiria sua alteracdo, independentemente de serem ou ndo legais ou doutrinarios, pois
altera-los significaria alterar a prépria Constituicdo por meio de lei infraconstitucional, o que
n&o se pode admitir.

Primeiro, estuda-se o que é capital social. Toda empresa precisa de um patriménio
que assegure o desenvolvimento de suas atividades nos estagios iniciais, tendo em vista que
ela precisard de um espaco fisico para operar, de maquinario ou pelo menos de computadores,
de alguns funcionarios, de recursos para adquirir matéria prima ou ferramentas para a
execucdo dos servicos, dentre outras coisas. Esse patrimonio inicial é fornecido pelos sécios
da empresa no momento de sua constituicdo ou até mesmo posteriormente, em sede de
aumento de capital e € denominado de capital social.

Para transmitir o patriménio a empresa e realizar o seu capital social, 0s s6cios
fazem uma operacdo chamada de integralizacio®, que nada mais é do que a transferéncia dos
bens imdveis ou direitos a eles relativos para a pessoa juridica por meio do ato societario
competente, em pagamento do capital que foi declarado no ato como sendo a contribuicédo
daquele sdcio para a empresa, ou seja, do capital subscrito®. Logo, realizar o capital é
concretizar a transmissdo dos bens para a empresa, ou seja, 0 mesmo que integralizar.

E certo que a operagio acima descrita caracteriza perfeitamente uma transmisso
onerosa de bens imoveis entre pessoas vivas, 0 que a enquadraria no ambito de incidéncia do
ITBI. A transmissdo é onerosa porque o sOcio recebera quotas ou acdes da empresa em valor
correspondente ao capital que ele subscreveu, logo havera contrapartida financeira em troca
da transferéncia do bem e entre pessoas vivas porque o imdvel saira da pessoa fisica do socio

para integrar o patrimonio da pessoa juridica®.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 113.

5 E comum 0 uso da palavra incorporagéo para representar a mesma operagao de transferéncia de bens e valores
para a empresa em pagamento do capital social. Neste estudo, opta-se pelo uso somente da palavra
integralizacdo, por se reputar mais adequado, assim evita-se que a incorporagdo como operagdo societaria seja
confundida com a incorporagdo imobilidria objeto da Lei n. © 4.591/64.

% MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, n.

% SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar [livro eletronico]: visdo juridica do



29

Portanto, a imunidade prevista no art. 156, 82, Il destina-se exatamente a essa
operacdo, de maneira que 0 socio ndo precise recolher o ITBI ao transferir os bens imdveis ao

capital social da empresa. Agora, passa-se a compreensao do porqué de tal imunidade.

2.2.4 Afinalidade da norma imunizante do ITBI segundo sua interpretacao teleologica

Ja se sabe que as imunidades constitucionais podem ter carater genérico ou
especifico e, nesse ultimo caso, que elas tém o seu sentido e alcance preenchidos por meio da
interpretacéo teleologica do preceito imunizante. Sabe-se também que é essa a categoria da
imunidade do ITBI na integralizacdo de bem imovel ao capital social de empresa, qual seja, a
de imunidade especifica, restrita a uma circunstancia em particular.

Do ponto de vista hermenéutico, Ricardo Soares define interpretacdo teleoldgica
como aquela que procura delimitar o fim, ou seja, a razdo essencial da norma, para a partir
dela encontrar o seu real significado. A delimitacdo do sentido da norma requer, portanto, a
compreens&o dos fins para os quais ela foi elaborada®’.

No mesmo sentido, para o professor Glauco Barreira Magalhdes Filho, a

interpretacdo teleoldgica €

[...] a interpretacdo da norma a partir do fim (vantagem) social a que ela se destina.
E uma interpretagio que faz da norma um meio para atingir um fim, sendo que o
meio serd valorado pela sua aptidao para atingir o fim do modo mais efetivo possivel
dentro das circunstancias dadas (pragmatismo, utilitarismo). Dentro dessa premissa,
o sentido literal do dispositivo ganha maleabilidade para se subordinar ao fim social
colimado®®.

Hugo de Brito Machado também entende que a interpretacdo teleoldgica valoriza
o elemento finalistico, ou seja, o fim para o qual a norma foi elaborada para que se extraia do
texto significado compativel com o que foi vislumbrado pelo legislador. O ilustre professor
faz ressalva importante no sentido de que nenhum dos métodos interpretativos é totalmente
seguro e conduz a um resultado completamente certo, recomendando o uso de todos 0s

métodos e a comparagio das conclusdes obtidas®®.

planejamento societario, sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 135.

5 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e Interpretacdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2019, p. 50.

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de Hermenéutica Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
72.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 108.
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De fato, 0 uso conjunto das técnicas interpretativas e a comparagdo dos resultados
daria maior seguranca ao aplicador da lei, mas aqui se opta por privilegiar a finalidade da
norma por se reputar ser esta a técnica mais adequada dentre as demais para a identificacdo de
seu conteudo, além de ser uma forma de delimitacdo do estudo, posto que € inviavel realizar
todo esse exercicio para a norma imunizante do ITBI somente neste trabalho.

Outra consideracao relevante do professor Hugo de Brito € o critério de escolha
dos significados obtidos como aquele que realiza melhor o fim colimado pela norma. No
entendimento do professor, tal escolha é um ato de politica juridica e deve prevalecer o
entendimento que melhor efetive os valores fundamentais que o direito busca preservar®,

E importante frisar que a protecdo dos valores fundamentais do direito esta em
consonancia com uma interpretacdo que se atenha a limitacdo circunstancial protegida pela
norma. No caso da imunidade do ITBI, resta claro ndo ser o objetivo imediato da norma a
realizacdo de principios constitucionais, mas sim a protecdo de uma situacdo especifica.
Compreender que a norma possui esse entendimento e ndo outro mais abrangente é um ato de
politica juridica e contribui para a preservacdo de valores fundamentais do direito, como o
interesse publico, por exemplo. Ndo se vislumbra contradicdo entre esse entendimento e a
afirmacéo anterior de que a norma imunizante protege valores apenas de modo mediato.

Portanto, a interpretacdo teleoldgica é a interpretacdo da norma conforme a sua
finalidade, por meio dela o texto é analisado como um caminho para realizar o objetivo
daquela norma, o que inclusive permite alguma flexibilizacdo do significado literal do texto.
Apesar de ndo ser o Gnico método possivel e de ndo necessariamente fornecer um resultado
completamente seguro, o elemento finalistico & o que se considera como o mais adequado a
busca do alcance da norma constitucional imunizante especifica, pois permite que se extraia
do texto a circunstancia exata que ele objetiva proteger.

Sobre a norma imunizante do ITBI, Sacha Calmon afirma que a sua finalidade é
facilitar a mobilizacdo e a desmobilizacdo dos bens para também facilitar as operacGes
societarias como a fusdo, a transformacdo, a cisdo e a extincdo de empresas sem as
burocracias advindas do recolhimento do ITBI para os imoveis que estejam envolvidos nessas

operagdes®’.

€0 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 108.
61 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 338.
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Ainda, Claudio Carneiro diz que a imunidade do ITBI na integralizacdo de
imdveis tem como objetivo a protecdo da capitalizacdo e do desenvolvimento econdmico das
empresas®?.

Observa-se 0 mesmo entendimento no Poder Judiciario, citando-se, a titulo
exemplificativo, um trecho do voto do Desembargador Henrique Harris Janior, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, em apelacdo civel na qual os apelados pleiteavam o
reconhecimento da imunidade, em operacdo de integralizacdo. No voto, o Desembargador
destaca que a finalidade da norma imunizante esta amparada no art. 1, IV da Constituicao, que
traz a livre iniciativa como fundamento da Republica, sendo tal finalidade promover a
constituicdo de novas empresas e fomentar a atividade empresarial, por meio da concesséo de
facilidades a mobilizagdo de bens iméveis®.

Depreende-se do exposto que, a finalidade precipua da norma imunizante do ITBI,
no que tange a integralizacdo de bens imdveis, é a de facilitar a criacdo e o desenvolvimento
das empresas, seja na abertura dessas empresas, seja em aumento de capital, permitindo a
fluidez de seu crescimento econémico e o consequente desenvolvimento da economia.

Certamente ndo foi o objetivo da Constituicdo o de favorecer unicamente aos
empresarios, instituindo imunidade que os beneficia por algum lobby, em razdo de sua forca
politica, como se poderia defender. Também ndo se nega a possibilidade de ter existido
articulacdo politica nesse sentido, mas esse ndo € o objeto da discussdo deste trabalho. O que
se almeja demonstrar é que, ao facilitar a constituicdo e o aumento de capital social pelas
empresas, o legislador constitucional pensou além de favorecimentos pessoais, vislumbrando
os beneficios coletivos existentes com a instituicdo da norma.

Ora, se as empresas vao surgir com maior facilidade porque os sdcios poderdo

integralizar sua participacdo com imoveis, economizando valor consideravel que seria

62 CARNEIRO, Claudio. Impostos federais, estaduais e municipais. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018,
p. 105.

6 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo/Remessa Necesséaria n. © 1006101-
94.2016.8.26.0157. Relator: Desembargador Henrique Harris Junior. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=11456619&cdForo=0&uuidCaptcha=s
ajcaptcha_9eabfef29dda486a86cc050d290aa294&g-recaptcha-
response=03A0LTBLSs5Ly3ymB6rZFMYvIGSydtftoUEnhizOvOEW-Zghvlih5E4c3E3isN62ROUI-
2ND97kd2FNf4w5hHY86sQzUkuOn77GJw9axX088N09J9Dh6foqdmgb_vOhSAZk4kHnLAKhOnolW6p2kxI8t
VC30lA69wWY Vil4Uj60M89rojqijNOycmO--Bda2mLVHTIT-ItLjr1X07ic3jzY89XvG8q7Mc-
SsiloVc1PE6c33s0jrEb-okDsgTN9ABSFuBaLHCYvX-

nycxilGy93VAyS_OCdelfUlI3TnSkFptbDjS_gal RKISUKB6OXEVIRA2w3aJCb03uo5QuVWXUG-
D5ddopGCOVVP8MVFKEBSjouW _XIlgRTosVNBel_NmmwOHfnhQOH 1tj5dybxTS1lwyaG7ZnNb_CKNArp8
C3tkgiyhVVfOWseOANnRpilUV9aftZR7b6sAqg-
usUg7gKjo0AY92QqA8aCexztNyTdQwPI7tXYmdAUSGXU_pXQHsIXkZ6j_qJ84KP7t91NZkCOcoxZNBirTE
KXHWVPrrlUhShL1Y1ZrYGK_RUt-FYSe091hSOTMutWxDjTglhaO>. Acesso em: 15 nov. 2019.
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destinado aos cofres dos municipios com o recolhimento do ITBI, é muito provavel que isso
auxilie no desenvolvimento econdmico local, ndo somente daquela empresa especifica, ja que
mais empresas vao surgir e que havera maior movimentacdo dos negdcios, mais competicao
entre as empresas e mais emprego para a populagéo.

Admite-se ndo se conhecer de base empirica para tal afirmacdo, mas é razoavel
concluir que era essa a intengdo do constituinte ao conceder imunidade do ITBI na
integralizacdo de imoveis, a de facilitar o surgimento das empresas para fomentar a economia
e a geracao de emprego e renda, em beneficio de toda a coletividade. Inclusive, a Constituicdo
prevé, em seu art. 170, caput e incisos IV e VIII, que a ordem econdmica do pais é fundada na
livre iniciativa e deve observar os principios da busca do pleno emprego e da livre
concorréncia, dentre outros, o que esta em consonancia com os fins da imunidade do ITBI®.
Ao analisar o texto constitucional como um todo, pode-se concluir que esses sdo 0s principios
mediatamente protegidos pela imunidade do ITBI.

Se essa finalidade é ou ndo alcangada na pratica, essa € uma outra discussdo que
ndo sera desenvolvida a fundo neste estudo, posto ndo ser este 0 seu objeto, mas ela sera
brevemente retomada no capitulo seguinte, quando se abordarem as correntes acerca da
cobranca ou ndo do ITBI sobre o valor excedente na integralizacdo de imdveis, quando se
discutir o uso da imunidade como parte de mecanismos de planejamento sucessério e

tributério.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 01 nov. 2019.
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3 A (NAO) TRIBUTACAO DA DIFERENCA ENTRE O VALOR AVALIADO E O
VALOR DECLARADO NA INTEGRALIZACAO DE BENS IMOVEIS

Tendo em vista que ja foi esclarecida a finalidade da norma imunizante do
imposto sobre a transmissdo onerosa de bens imoveis por ato inter vivos, mais
especificamente no que tange a transmissdo desses bens as pessoas juridicas integradas pelos
socios em realizacdo de capital, cuida-se das diferentes teses sobre o alcance dessa norma
imunizante.

Retomando brevemente a caracterizacdo do problema objeto deste estudo, 0s
municipios tém interpretado restritivamente a imunidade constitucional do ITBI, entendendo
que ela se limita ao valor que foi declarado pelo s6cio no ato societario da empresa,
tributando, portanto, o valor excedente, que decorre da avaliagdo do imovel feita pelo proprio
municipio, no momento de auferir a quantia que sera base de calculo do imposto.

Nesse contexto, a base de céalculo do ITBI consiste no valor venal do imdvel,
sendo este o valor maximo no qual o imével poderia chegar em uma compra e venda a vista,
em condi¢Bes normais de mercado®. Esse valor geralmente é maior do que o valor pelo qual o
bem é integralizado por diversos motivos que serdo abordados nos tépicos seguintes, 0 que
gera o excedente sobre o qual os municipios fazem incidir o ITBI.

Exemplificando, os futuros socios desejam abrir uma empresa de responsabilidade
limitada e, para tanto, elaboram o contrato social no qual distribuem a participacdo que cabera
a cada um, informam qual sera o capital social e determinam a forma como ele serad
integralizado. Desse modo, o contrato prevé que cada cota do capital social valera R$ 1,00
(hum real) e que um dos sdcios realizard a parte que lhe cabe por meio da transferéncia de um
imoével, declarando que seu preco é de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais),
recebendo, em troca, duzentos e cinquenta mil cotas da empresa.

Ocorre que o imdvel vale, na realidade, R$ 1.000.000,00 (hum milh&o de reais),
fato que €é constatado pela prefeitura no momento em que esta elabora o parecer sobre o
reconhecimento ou ndo da imunidade requisitada pela empresa, ao avaliar o imovel. Assim, a
prefeitura concede a imunidade sobre os R$ 250.000,00, lancando o ITBI sobre os R$
750.000,00 (setecentos e cinquenta mil reais) resultantes da diferenca entre os um milh&o e
que ela identificou como sendo o real preco do imdvel e os duzentos e cinquenta mil que

foram declarados no ato societario.

% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 471.
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Diante de tal cenario, analisa-se agora as trés principais teses sobre a
constitucionalidade dessa cobranca. A primeira delas defende a inconstitucionalidade da
cobranca e a concessdo de imunidade total na circunstancia exposta. A segunda defende a
constitucionalidade da cobranga, sendo devido o ITBI sobre o valor excedente e a terceira

defende que o excedente deve sim ser tributado, mas nao pelo ITBI e sim pelo ITCMD.

3.1  Ainconstitucionalidade da cobranca do ITBI sobre o valor do excedente

A primeira corrente que trata da incidéncia do ITBI sobre o valor do excedente na
integralizacdo defende a inconstitucionalidade da cobranca pelos seguintes motivos
predominantes: (i) auséncia de previsdo Constitucional para essa limitacdo, (ii) permissao da
Receita Federal para integralizar o imovel pelo valor constante na declaracdo de bens da
pessoa fisica e (iii) violacdo da finalidade do preceito imunizante. Até 0 momento em que se
redige este trabalho, ndo se encontram muitas fontes para embasar o entendimento em estudo,
salvo pareceres informais e artigos de opinido de advogados e escritorios de advocacia e
algumas decisbes dos tribunais de justica. A seguir, veja-se ponto a ponto dessa corrente.

Acerca da auséncia de previsdo constitucional, argumenta-se que a Constituicdo
ndo previu expressamente em seu texto a limitagdo da imunidade pelo valor declarado na
operacdo societaria. Sempre que a Constituicdo desejou limitar uma imunidade, ela assim o
fez, de modo expresso, como no caso de a atividade preponderante das empresas ser a compra
e venda ou a locacdo de imoveis ou ainda o arrendamento mercantil, de modo que se o
legislador quisesse limitar o ITBI ao valor declarado na operagdo, ele assim teria feito.
Abaixo, acordado recente da 1* Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica do estado do

Ceara nesse sentido:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. APELACAO CIVEL EM MANDADO DE
SEGURANCA. TRANSFERENCIA DE BENS IMOVEIS A SOCIEDADE
EMPRESARIA PARA FINS DE REALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL.
INCIDENCIA DO ITBI SOBRE O VALOR DO IMOVEL EXCEDENTE A
INTEGRALIZAGCAO. IMPOSSIBILIDADE. IMUNIDADE PREVISTA NO ART.
156, §2°, I, DA CF/88. PRECEDENTES. DIREITO LIQUIDO E CERTO
EVIDENCIADO. 1. O cerne da pretensdo recursal consiste em analisar o alcance da
imunidade do Imposto de Transmissdo de Bens Imodveis nas hipGteses de
transferéncia de imdveis para integralizagdo de capital social de empresas, que ndo
exercem, de forma preponderante, a venda ou locacdo de propriedade imobiliaria ou
a cessdo de direitos relativos a sua aquisicdo, quando o valor da avaliagdo
ultrapassar o da cota realizada, diante do preconizado no art. 156, §2° I, da
Constituicao Federal. [...] 4. Nao cabe ao intérprete ampliar as excecdes as hipoteses
de imunidade justamente onde o legislador constitucional preferiu ndo fazé-lo
(siléncio eloquente), sob pena de se comprometer a for¢a normativa e a efetividade
do texto constitucional. 5. O critério escolhido pelo constituinte para a fruicdo (ou
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ndo) da benesse ora em debate foi a natureza da atividade exercida pela pessoa
juridica (se de carater imobiliario, ou nao), de forma que a identificacdo do suporte
fatico da norma imunizante em nada se relaciona com o valor do imével transferido
ao patrimdnio da pessoa juridica. Desse modo, evidencia-se o direito liquido e certo
da impetrante, ora recorrente, de gozar da imunidade tributaria em alusdo. 6.
Precedentes desta 1* Camara de Direito Publico em cosos de semelhante indole.
APELACAO CIVEL CONHECIDA E PROVIDA. SEGURANCA CONCEDIDA®,

\Veja-se que o acorddo ementado acima fala em “siléncio eloquente” do legislador
constitucional quanto a outras possiveis limitacGes da imunidade tributaria, dando a entender
que esse siléncio foi intencional, sendo a Unica condicionante imposta a fruicdo da imunidade
a constatacdo de que a atividade preponderante da empresa ndo se enquadra nas
supramencionadas.

Além disso, ainda no ambito da auséncia de previsdo constitucional, defende-se
que as hipoteses de incidéncia dos impostos sdo taxativas e ndo admitem interpretacdo
extensiva, especialmente no sentido de prejudicar o contribuinte. Esse entendimento decorre
do art. 150, | da Constituicdo Federal, que trata do principio da legalidade tributaria, segundo
0 qual é vedado aos entes tributantes exigir ou aumentar tributo sem lei prévia que o
estabeleca®’.

Ousa-se discordar de tais argumentos.

A respeito da auséncia de previsdo constitucional para a limitacdo do alcance da
imunidade na integralizacdo, ndo se pode presumir que se o legislador quisesse limita-la ao
valor da operacdo, ele assim teria feito, pois a discussdo sobre o tema € relativamente recente
e posterior & propria Constituicdo. A época em que o texto constitucional foi promulgado, é
dificil crer que ja existia a controvérsia sobre o alcance da imunidade em relacdo ao valor da
operacdo, de modo que o legislador teria intencionalmente deixado de prever tal limitagcdo. Se

assim fosse, o argumento também seria aplicavel pela via inversa, posto que caberia 0

6 CEARA. Tribunal de Justica do estado do Ceara. Apelagdo Civel em Mandando de Seguranca n. ° 0188698-
52.2017.8.06.0001. Relator: Paulo Airton Albuquerque Filho. Disponivel em: <
https://esaj.tjce.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=3257949&cdForo=0&uuidCaptcha=sajc
aptcha_db30230cc95d41¢29b989b800f24f5b1&g-recaptcha-response=03A0OLTBLT5cq-
CQFGOrEJhitCj41rcwjF4152KQWPGOHXV]_-
xd2P1WfLRPp13RX0jQdXxRakrZ1X65Gys6ictQFONFIUSXJdKMcTfGR4EgL4zOCNmMQwqY5vte40brdz_150
LIk5SImN3SLr7zQu3BWYovEaC_-LdjV6yX39vND1iv4-

3ZagYcXC7iQpZD7hb81FRVF39Wn2NavOV cExIsyy6FcTzcLP7b60S0SOlidmpu2AjzcslA7FB7nj8fOEC)vj5g
WBO00H1EopPKeEUOYEfIdhEEnteyb2sDb3IA-zjWtocBNBZsz0a39Y Ye6qlG34c8svGg-
d_pyA6wvvtFhzTnVrohmVSj7fpla3ftumGRRIXROGKIEUZLmbzREcbaEUIbzwieQCSLM3H8ng77mrDwJHZu
sg5JvuwAY9BOSVPKrjTE43d3sBots_SBTQc6SIU2pJOhK1hBpET2nHMR8ALUIN2SEToF-
B4pWeHB8Ksrgajod52UzldxUTMQc__ pgYOzdLBJI094fY>. Acesso em: 12 nov. 2019.

67 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 nov. 2019.
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questionamento sobre porque o legislador ndo foi mais claro e definiu de pronto que a norma
ndo alcanca o valor venal do imovel transmitido para a sociedade.

Impende ressaltar que o primeiro acorddo sobre a matéria de que sem tem noticia
é o proprio caso referéncia da Repercussdo Geral, do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
que data do ano de 2012%. Até entdo, o que se observa em buscas jurisprudenciais nos
maiores tribunais de justica do pais € que a discussdo sobre a imunidade do ITBI na
transferéncia de imdveis para empresas em realizacdo de capital se limitava a questdo da
atividade preponderante da pessoa juridica e em como se da a comprovacao de tal atividade.
Somente apds a decisdo do TJSC é que outros municipios passaram a adotar o entendimento
do Municipio de S&o Jodo Batista e assim a problematica foi sendo delineada no cenéario
nacional.

Logo, dado o surgimento recente da controvérsia, € de se supor que o constituinte
ainda ndo havia pensado no problema no momento de construir a norma, o que também se
depreende do fato de que o legislador ndo tem como prever todas as questdes que decorreréo
da circunstancia fatica abrangida pelo dispositivo legal ou de sua aplicacdo ao longo dos anos.
E na mesma perspectiva que Carlos Maximiliano afirma, citando Lorenz Briitt e Géza Kiss,
que a acdao do tempo é irresistivel, sem respeitar a aparente imobilidade dos cddigos,
aplicando-se ao mesmo texto legislativo figuras juridicas diversas e resolvendo conflitos que
o legislador n&o poderia prever®.

No que tange a hipotese de incidéncia tributaria e a estrita legalidade, a norma que
institui o imposto com todos 0s requisitos necessarios para a sua exigibilidade existe, no art.
156, 11 da Constituicdo e no art. 35 do Cddigo Tributario. E, conforme ja demonstrado neste
trabalho, a situacdo de transferéncia do imoével a sociedade para formar o capital social se
enquadra em tal hipdtese de incidéncia. O que se discute é o alcance da imunidade
constitucional para essa situacdo, ndo a instituicdo de tributo sem previsdo legal para tanto. Se
a norma imunizante ndo existisse, a norma tributadora incidiria plenamente no caso fatico.

Quanto a autorizacdo da Receita Federal para integralizar o imével pelo seu valor
declarado, esse € um argumento que mostra maior solidez. A Lei n° 9.249/95, que altera a
legislacdo do imposto de renda, autoriza, em seu art. 23, que a transferéncia de bens e direitos

de pessoas fisicas para pessoas juridicas seja feita pelo valor constante na respectiva

8 Cf. SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel em Mandado de
Seguranga n. ° 2011.073712-5. Relator: Desembargador Jaime Ramos. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=itbi%20imunidade%?20integraliza%E7%E30&only_ementa=&
frase=&id=AAAbMQAABAAL9IPAAJ&categoria=acordao>. Acesso em: 11 nov. 2019.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, n. p.
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declaracdo de bens e direitos, que seria a declaracdo do imposto de renda, ou pelo valor de
mercado, em ambos os casos quando em integralizacéo de capital °.

Nota-se que a lei facultou a pessoa fisica escolher o valor que esta utilizara para
transferir os seus bens para empresas, se seria 0 valor que consta em sua declaracédo de bens a
Receita Federal ou se seria o valor de mercado desses bens, atribuindo consequéncias a cada
caso. Se a transferéncia for feita pelo valor da declaragdo, a pessoa fisica devera substituir o
bem em sua préxima declaracdo pelas cotas ou acBGes que receber da empresa, no mesmo
valor pelo qual o bem foi integralizado. De outro lado, se a pessoa fisica integralizar o bem
pelo valor de mercado, a diferenca entre o valor que foi integralizado e o valor que consta na
declaracéo sera tributada como ganho de capital .

Insta esclarecer que o ganho de capital € um dos fatos tributaveis pelo imposto de
renda, conforme determina o art. 21 da Lei n. © 8.981/952. Em resumo, ele consiste na
diferenca positiva entre o valor pelo qual o bem ou direito é alienado e o valor pelo qual ele
foi adquirido pelo alienante. Assim, o efeito pratico de se integralizar o bem pelo valor que
consta na declaracdo (valor de aquisi¢do) € ndo recolher o imposto de renda que incidiria
sobre essa diferenca de valores, o que tem respaldo na legislacéo tributéria.

A titulo de exemplificacdo, imagine-se que o sécio transferiu para a empresa um
imével pelo valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), que foi o valor pelo qual o sécio
adquiriu esse bem. Em retribuicdo, o sécio recebe cotas da empresa equivalentes a esse
mesmo valor de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), que ele fara constar em sua declaragédo
pessoal do imposto de renda, sem qualquer tributacéo.

Ocorre que, na pratica, o valor de mercado do imoével é de R$ 600.000,00
(seiscentos mil reais). Se o socio tivesse integralizado o bem pelo seu valor de mercado, teria
gue pagar a Unido o imposto de renda calculado sobre o ganho de capital que ele obteve, que
foi de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). Como optou pela transferéncia pelo mesmo valor
de aquisicdo, a empresa é quem pagara, se vier a alienar esse bem no futuro, pelo ganho de
capital obtido, pois em sua contabilidade tera recebido um bem por R$ 300.000,00 trezentos

mil reais) que transferird pelo dobro do preco.

0 BRASIL. Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das pessoas
juridicas, bem como da contribuicdo social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm>. Acesso em: 12 nov. 2019.

™ 1dem.

2 BRASIL. Lei n° 8.981, de 20 de fevereiro de 1995. Altera a legislacdo tributaria Federal e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8981.htm>. Acesso em: 12 nov.
20109.
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Portanto, o ente tributante que esta efetivamente deixando de receber valores € a
Unido, ja que cabe a ela instituir e cobrar o imposto de renda’®, mas ela mesma permite que as
pessoas fisicas se utilizem desse mecanismo contabil para diminuir seus encargos tributarios.
A parcela excedente que decorre da diferenca entre o valor de mercado e o valor da
declaracdo seria tributavel pelo imposto de renda, ndo pelo ITBI, de maneira que o argumento
segundo o qual os municipios se utilizam de tal parcela para arrecadar € procedente. Observe-
se que, se 0 sOcio tivesse optado por integralizar o bem pelo valor de mercado, ele teria
recolhido o ganho de capital, mas teria disfrutado da imunidade integral do ITBI, ja que nesse
caso ndo haveria valor excedente a tributar.

Ainda sobre esse mecanismo contabil, no acérddo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que originou o debate em torno do tema pelo Supremo, o relator Jaime Ramos chega
a afirmar que a situacdo é curiosa porque ele ndo compreende como o valor excedente dos
imdveis integralizados vai ser acomodado na contabilidade de partidas dobradas da empresa’™.
Esse método consiste na existéncia de um débito para um crédito de igual valor ou em um ou
varios débitos para um ou varios créditos de igual valor. Portanto, ndo ha débito sem o crédito
correspondente e a soma de todos os débitos deve ser igual a soma de todos os créditos’®.
Como a empresa estaria recebendo um valor excedente em teoria ndo vinculado a qualquer
operacdo, ela estaria desrespeitando a regra das partidas dobradas.

Discorda-se do entendimento do desembargador, pois, como se viu acima, ao
integralizar o imdvel pelo seu valor contabil, ndo ha valor excedente, tanto é assim que o
socio recebe as cotas correspondentes ao exato valor que integralizou, como a propria lei
determina que seja feito. Na contabilidade da empresa, constara o recebimento do bem pelo
valor que foi integralizado, ndo havendo que se falar na existéncia de excedente ou na
acomodacdo de valores excedentes. Portanto, ndo ha desrespeito as regras contabeis quando
se lanca o imovel pelo seu valor historico, sem fazer constar a diferenca para o valor de

mercado.

3 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 nov. 2019.

4 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel em Mandado de
Seguranga n. ©° 2011.073712-5. Relator: Desembargador Jaime Ramos. Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q=itbi%20imunidade%?20integraliza%E7%E30&only_ementa=&
frase=&id=AAAbMQAABAAL9IPAAJ&categoria=acordao>. Acesso em: 11 nov. 2019.

> MARION, José Carlos; SANTOS, Ana Carolina Marion. Contabilidade Bésica. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018, n. p.
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O terceiro motivo pelo qual se defende o afastamento da cobranca do ITBI nas
operacOes de integralizacdo é o suposto desvirtuamento da finalidade da imunidade ao se
efetuar a cobranga do imposto.

No capitulo anterior, desenvolveu-se breve analise sobre a imunidade especifica
do ITBI e a sua interpretacdo, concluindo-se que a técnica mais adequada para melhor
delimitar a abrangéncia da referia imunidade seria a interpretacdo teleoldgica, que considera o
elemento finalistico do texto. Adicionalmente, com a aplicacdo da interpretacéo teleoldgica,
concluiu-se que a finalidade da imunidade constitucional do ITBI é facilitar a criacdo e a
expansdo de empresas, desonerando-as dos encargos necessarios para tanto e reduzindo a
burocracia para movimentar recursos por meio de bens imdveis, no intuito de fomentar a
economia e de gerar emprego e renda. Com isso, a imunidade contribui para o fortalecimento
da livre iniciativa e da autonomia privada, que tém igual importancia para o desenvolvimento
econdmico do pais.

Nesse sentido, para aqueles que se opdem a cobranga do valor excedente do
imovel na integralizacdo, a conduta dos municipios implicaria em tornar indcua a finalidade
da norma imunizante, pois a incidéncia do tributo aumentaria os custos para a abertura das
empresas, dificultando o inicio e a expansdao dos negécios e reflexamente atingiria o
desenvolvimento econdmico e a geragdo de empregos.

De fato, a incidéncia do tributo afeta negativamente a criacdo e a expansédo de
empresas, posto que onera as operacdes societarias e torna desvantajoso a pessoa fisica
realizar o seu capital social em bens imoveis. Se o aspirante a s6cio ndo possuir dinheiro ou
outros bens ou direitos com 0s quais possa contribuir para a sociedade empresaria, ele terd
uma caminhada mais dificil para um dia se tornar empresario ou mesmo para integrar outras
empresas ja existentes, além de a empresa também sair em desvantagem por deixar de receber
um bem que Ihe poderia ser muito Util como sede ou local propicio para o desenvolvimento de
suas atividades.

No entanto, cabe ressalva importante sobre o consequente fomento a economia e a
geragdo de emprego e renda, visto que ndo se conhece de qualquer evidéncia ou estudo
relacionando a imunidade do ITBI a tais beneficios. Certamente ha uma expectativa de que a
imunidade contribua para isso juntamente com outros fatores, como a desburocratizacdo das
juntas comerciais, pois é inegavel que a desoneracao do tributo € um custo e um obstaculo a

menos para as empresas, além de ser uma facilidade maior para quem detém imdveis e deseja
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empreender’®. Mas, trata-se de mera expectativa ainda sem maior embasamento e talvez assim
permaneca, dada a dificuldade de se fazer tal comprovacéo fora da teoria.

Somando-se a isso, ha um agravante em matéria de auxilio no desenvolvimento
econémico e na criacdo de mais empregos com a concessdo integral da imunidade, que é o
mecanismo de planejamento sucessorio consistente na criacdo de empresas familiares, muitas
delas sem receita operacional por ndo desenvolverem atividade econdmica e
consequentemente sem movimentacdo da economia e sem geracao de empregos. Essa questdo
sera abordada mais adiante neste trabalho, em topico que discutira 0os pormenores do
planejamento sucessério e tributario e a questdo do atingimento da finalidade da norma
imunizante nessas hipoteses.

Em suma, a ndo incidéncia do ITBI nos casos em que o valor venal do imdvel
excede o valor nominal declarado no ato societario se sustenta na autorizacdo legal para
declarar o bem por seu valor nominal, com a respectiva emissdo de cotas em valor
correspondente. A inconstitucionalidade da cobranga também se sustenta na inocuidade do
preceito legal imunizante quando se cobra o imposto, pois ha inegavel desrespeito a finalidade
da norma nessa hipétese, haja vista o obstaculo que é criado para a abertura e a expanséo de
empresas.

Ja no que tange a auséncia de previsdo constitucional para a limitagdo da
imunidade ao valor declarado pelos bens e a cobranca de imposto sem lei prévia que o
institua, verifica-se as afirmac@es tém as suas fragilidades, pois a discussdo gira em torno do
alcance da norma imunizante e é certo que o que nao for abrangido por ela estara no campo de
incidéncia do ITBI, como ja se demonstrou. Em adicdo, ndo se poderia supor que o legislador
previu a controvérsia e intencionalmente deixou de aborda-la no texto legal, pois além de essa
ser uma discussdo recente, ndo se pode afirmar que o legislador, se a tivesse previsto, teria
inserido a limitacdo pelo valor na Constituicdo, assim como nédo se pode afirmar o oposto, ou

seja, que ele ndo teria inserido a condicionante do valor se a ela tivesse se atentado.

6 0 Banco Mundial divulga anualmente o relatério Doing Business, no qual indica as principais medidas que um
pais pode adotar para melhorar o seu ambiente negocial e ajudar as empresas a se desenvolverem, dentre as quais
se destaca a facilitacdo ao inicio de novos negécios. Além disso, o relatério também aponta as principais agdes
executadas pelos paises no ano de referéncia para incrementar o seu ambiente negocial. No relatdrio de 2019, o
Brasil recebeu destaque por implementar sistemas online para a abertura de empresas. Cf. WORLD BANK
GROUP. Doing Business: Training for reform. 2019. 16th  edition. Disponivel em:
<https://www.doingbusiness.org/content/dam/doingBusiness/media/Annual-Reports/English/DB2019-
report_web-version.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.
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3.2 Aincidéncia do ITBI sobre o valor do excedente

A incidéncia do ITBI sobre a diferenca entre o valor do imével declarado no ato
societario e o seu valor venal é o que defendem os municipios, j& que isso aumenta a
arrecadacdo. Para o fisco municipal, a cobranca se fundamenta na interpretacgdo teleolégica da
norma imunizante, que nao seria ampla e irrestrita, abrangendo apenas o valor necessario a
constituicdo do empreendimento. Abaixo, trecho de parecer da Secretaria de Finangas do
Municipio de Fortaleza exarado nos autos de processo administrativo que solicitava o

reconhecimento da imunidade:

Faz-se necessario, portanto, esclarecer que a interpretacdo teleolégica do preceito
insculpido no artigo 156, 82, inciso |, da CF/88, conduz ao entendimento de que a
amplitude da imunidade em tela alcan¢a somente o valor dos iméveis suficientes a
integralizacdo do capital social. [...] Portanto, a regra imunizante ndo ampara a
conferéncia de bens em valor inferior ao de mercado para fins de integralizacdo de
capital social. Com efeito, sobre o valor do imével incorporado que excede o limite
do capital social a ser integralizado ou da prdpria cota do sécio respectivo, havera
incidéncia do tributo’’.

No mesmo sentido entendeu o ex-Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot,

quando instado a se manifestar sobre o provimento ou ndo do recurso que originou a

Repercusséo Geral do tema:

A luz desse entendimento, o acérddo da Corte de Justica originaria ndo merece
reparos quando afirma ndo se conformar a teleologia do dispositivo a possibilidade
de imunizacdo de bens cujo valor seja substancialmente superior ao valor das cotas
que se prestam a integralizar. Preserva-se, por essa leitura, a intangibilidade do valor
subjacente a imunidade objetiva do art. 156, § 2°, I, da Constituicdo. Previne-se,
igualmente, a simulacdo em prejuizo de terceiros e do préprio contrato social ou
com o objetivo de fraudar as normas de imposicdo tributaria existentes’®,

Cinge-se a controvérsia na compreensdo da interpretacdo teleoldgica da norma,
pois o resultado produzido supostamente pela mesma técnica interpretativa é entendido de
formas diferentes pelos advogados, pelos municipios e pelo préprio judiciario, que profere
decisdes nos dois sentidos, como ja visto acima. Abaixo, demonstra-se que, na verdade, o ente

tributante ndo emprega a mesma técnica interpretativa que os entes privados, apesar de

" SECRETARIA MUNICIPAL DE FINANCAS. Imunidade Tributaria — Ndo Incidéncia (parecer). Processo
administrativo protegido por sigilo fiscal.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 796.376. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4529914&numer
0Processo=796376&classeProcesso=RE&numeroTema=796> Acesso em: 29 set. 2019.



42

argumentar o oposto, tornando o conflito de compreensdes da norma segundo 0 mesmo
método de interpretacdo apenas aparente.

No entendimento dos municipios, jA se atinge o objetivo da imunidade ao
concedé-la sobre 0 montante necessario a realizacdo do capital, devendo o excedente ser
tributado por ndo se prestar a esse fim. Caso se conceda a imunidade também sobre o
excedente, ai sim se estaria violando a finalidade da norma e, nas palavras de Janot,
fraudando-se as normas de incidéncia dos tributos.

Kiyoshi Harada possui 0 mesmo raciocinio ao afirmar que deve haver
correspondéncia entre o valor dos bens imoveis a serem incorporados e o valor do capital
subscrito que sera integralizado, pois o valor do pagamento deve corresponder ao valor da
obrigacdo, especialmente em obrigacdo de pagar quantia certa. Na visdo do autor, se o valor
dos imdveis € menor, pode-se fazer a complementacdo em dinheiro, mas, se o valor dos
imdveis é maior, a diferenca deve ser objeto de tributacdo do ITBI, o que o art. 36 do Cddigo
Tributério deixaria claro ao reproduzir o conteddo da imunidade constitucional, quando fala
em integralizacio do imével para “pagamento do capital subscrito”®.

Em verdade, o autor vai além, ao afirmar que a imunidade do ITBI na transmissdo
de bens imGveis para empresas em realizacdo de capital é incondicionada, ndo se sujeitando
nem mesmo a comprovacao de que a atividade preponderante da empresa ndo € a locagéo, a
compra e venda de imoéveis ou o arrendamento mercantil, indo de encontro & doutrina
majoritaria e & jurisprudéncia ja pacificada nos tribunais patriose’.

Insurge-se contra 0s pontos de vista apresentados acima pelas razdes que agora se
expdem.

Primeiramente, acredita-se haver um equivoco em dizer que a imunidade se limita
ao capital subscrito em virtude da interpretacao teleologica da norma, bem como em dizer que
a finalidade do preceito constitucional ja se realiza com a concessdo da imunidade somente
sobre o valor declarado porque apenas ele foi integralizado a titulo de realizacdo de capital,
pois em ambos 0s casos ndo se utiliza da interpretacdo finalistica da norma, como
argumentam o municipio e o douto Procurador, mas da interpretacdo literal.

Nesse sentido, a interpretagdo literal ou gramatical é aquela que se utiliza da

analise morfoldgica e sintatica do texto legal®!, uma voltada para a formagdo das palavras e

" HARADA, Kiyoshi. ITBI — Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, n. p.

% HARADA, Kiyoshi. ITBI - Doutrina e Pratica. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2016, n. p.

81 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Curso de Hermenéutica Juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
62.



43

para a sua classificagdo enquanto termo isolado e a outra voltada para a compreensdo da
palavra dentro da oragdo ou frase na qual ela esté inserida, estabelecendo relagdes logicas
entre a palavra e isolada e o todo em que se encontra.

Veja-se que o fisco municipal trata como ndcleo da norma imunizante o termo
“realizagdo de capital” para atrair a incidéncia do ITBI. Ora, se 0 que se imuniza s&o somente
0s bens ou direitos incorporados ao patriménio da pessoa juridica em realizacao de capital,
ndo se poderia admitir a imunidade do valor excedente aquele que nédo € destinado a integrar o
capital social da empresa. 1sso nada tem a ver com a finalidade do preceito imunizante, trata-
se de aplicacdo da leitura literal do dispositivo a situacao fatica.

Com efeito, na interpretacdo teleoldgica, o ndcleo da norma imunizante é a
incorporacdo®?, o que é reconhecido até mesmo por Harada, que se contrapde & imunidade
integral do ITBI no caso em estudo®®. Qutrossim, ndo se reputa a interpretagdo literal como a
mais adequada para compreender a norma imunizante especifica, dada a incompletude que €
inerente ao proprio método, o qual ndo identifica com precisdo o objetivo do dispositivo
constitucional. Prefere-se 0 uso da interpretacdo teleoldgica, como ja se viu.

Em comprovacdo, com o emprego da interpretacdo literal, desconsidera-se que
ndo ha valor excedente sem realizar capital, pois sequer existe valor excedente. O que se
entende por excedente € uma mera expectativa auferida pelo fisco quando avalia o imével, no
momento de analisar a concessdo ou ndo da imunidade, mas na realidade esse valor ndo se
transformard em cotas ou em qualquer outra coisa para a empresa porque ele ndo existe.
Recorde-se do que preceitua o art. 23, §1, da Lei n® 9.249/95, que determina que a emisséo
das cotas pela empresa devera ser feita em valor correspondente ao valor de integralizacdo do
bem, quando esta é feita com base na declaracdo de bens do sécio e ndo no valor de mercado
do imovel®, sem que haja lancamento de excedentes nas cotas ou na contabilidade da
empresa.

Adicionalmente, salienta-se que a finalidade da norma tributéria ndo é atingida ao
se imunizar somente o valor que se destina a realizar o capital, em interpretacdo literal do
texto constitucional. Além do Obice a abertura de novos negdcios, que de todo modo ja esta

presente com a incidéncia do tributo, via de regra, o valor venal do imdvel é

8 A Constituigio fala em “bens e direitos incorporados”, mas reitera-se a preferéncia pelo termo

“integralizagdo”, que identifica melhor o instituto.

8 HARADA, Kiyoshi. ITBI — Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, n. p.

8 BRASIL. Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das pessoas
juridicas, bem como da contribuicdo social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm>. Acesso em: 12 nov. 2019.
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consideravelmente maior do que o valor constante na declaracdo de bens da pessoa fisica
transmitente, o que significa que o imposto a ser pago sobre esse excedente é elevado. Na
pratica, a imunidade concedida incidiria sobre parcela irrisoria do valor do imovel, tornando-a
indcua para os fins que se destina®.

Reitera-se que a préatica de integralizar o imdvel pelo valor da declaragdo de bens
possui expressa autorizacdo legal, ndo ha qualquer ilicito ou irregularidade em se proceder
dessa forma, por isso o fisco municipal ndo deveria penalizar o contribuinte com o ITBI
porque este deixou de recolher o imposto de renda sobre o ganho de capital. Na verdade, a
Unido apenas facultou ao transmitente adiar o momento de recolher o tributo, um mero
diferimento, pois na proxima alienacdo do imovel, a empresa devera recolher o ganho de
capital aos cofres pablicos.

Acerca de tal conduta dos municipios, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se
posicionou em outra oportunidade sobre a tributagdo por um ente politico de beneficio fiscal
concedido por outro. No caso, a Unido estava incluindo os créditos presumidos do imposto
sobre a circulacdo de mercadorias e servicos (ICMS), concedidos pelos estados membros
como incentivo fiscal, na base de calculo do imposto de renda da pessoa juridica (IRPJ) e da
contribuicdo social sobre o lucro liquido (CSLL)®.

Diante disso, as empresas comecaram a questionar a conduta da Fazenda
Nacional, em discussdo que chegou ao STJ, tendo o tribunal se posicionado contrariamente a
Unido, destacando-se o voto da Ministra Regina Helena Costa. Nas palavras da Ministra, ao
considerar o crédito presumido do ICMS como lucro, o entendimento do acorddo paradigma,
da 22 Turma, permite a possibilidade de a Unido retirar, por via obliqua, o incentivo fiscal que
o Estado-membro, no exercicio de sua competéncia tributaria, outorgou®’. A situagio ¢ similar
ao que pretendem os municipios em relagdo ao incentivo da Unido, no caso do ITCMD.

Outrossim, a Ministra também destacou a inseguranca juridica causada pelo abalo
na proposta de incentivos fiscais dos estados membros para promover o desenvolvimento

econdmico local, abalo esse que ocorreria com a tributacdo dos créditos de ICMS pelo IRPJ e

8 Esta afirmacdo é corroborada pela vivencia profissional da autora na area, que ja viu casos em que o valor do
ITBI cobrado sobre o valor excedente era 0 mesmo valor declarado no ato societéario a titulo de integralizacao.
Outra observacdo é que os valores decorrentes das avaliacBes dos imdveis pela prefeitura costumam ser
superiores ao proprio valor venal do imével, onerando ainda mais a integralizacdo do bem. Novamente, é a
atuagdo do fisco em seu impeto arrecadatério criando obstaculos a plena eficacia da norma constitucional.

8 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. © 1.517.492. Relator:
Ministro OG Fernandes. Relatora para o Acorddo: Ministra Regina Helena Costa. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1619548&num_reg
istro=201500416737&data=20180201&formato=PDF>. Acesso em: 13 nov. 2019.

8 |dem, Ibid.
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pela CSLL®, Nao é diferente com a situacido do ITBI, pois além do abalo causado na
promessa constitucional de incentivar a livre iniciativa e fomentar a economia, a indefinigéo
sobre a incidéncia ou ndo do tributo, especialmente diante de tantas decisdes judiciais em
sentidos opostos sobre o tema, também gera grande inseguranca juridica®®.

Além disso, Regina Costa afirma que se o propdsito da norma é desonerar
determinado segmento empresarial de determinada imposicdo fiscal, o ressurgimento do
encargo ainda que em outra roupagem, resultard em custos adicionais, tornando indcua, ou
quase, a finalidade do preceito legal®. Tal afirmacio se amolda perfeitamente & situagdo em
estudo, em que o IRPF ressurge como ITBI, com o agravante de que ainda haverd, no
momento de alienagdo do bem pela empresa, o IRPJ, 0 que torna a imunidade do ITBI
ineficaz na hipdtese de integralizacdo para realizacdo de capital.

Por fim, vé-se que a Primeira Se¢do do STJ, em situacdo muito semelhante a que
enfrenta o STF no caso do ITBI, sabiamente votou pelo desprovimento dos embargos de
divergéncia opostos pela Fazenda Nacional, entendendo pela ndo inclusdo dos créditos
presumidos do ICMS nas bases de célculo do IRPJ e da CSLL®. Espera-se que o STF tenha a
mesma Visao ao tomar sua decisao, reconhecendo que a tributacdo, pelo municipio, do valor
excedente nas integralizacbes de imdvel sobre o qual ndo foi recolhido o IRPF, ndo é devida.

Em sintese, acredita-se que a cobranga do ITBI com base nos argumentos
levantados pelos entes tributantes municipais ndo deve prosperar, pois eles se utilizam da
interpretacdo gramatical do artigo que prevé a imunidade constitucional do imposto, que ndo
se reputa ser a mais adequada, desconsiderando elementos importantes como a inexisténcia de
valor excedente na contabilidade das empresas e como a verdadeira finalidade da norma, que
n&do se opera com a concessao de imunidade apenas parcial.

Com efeito, a incidéncia do imposto se configura em mais um obstaculo a

abertura e a expansao das empresas e o valor do tributo devido sera consideravel, posto que o

8 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. © 1.517.492. Relator:
Ministro OG Fernandes. Relatora para o Acorddo: Ministra Regina Helena Costa. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1619548&num_reg
istro=201500416737&data=20180201&formato=PDF>. Acesso em: 13 nov. 2019.

8 No estado do Ceard, por exemplo, além do acérdéo ja colacionado a este estudo, que é desfavoravel a cobranca
do ITBI sobre o valor excedente, ha também acérddo recente favoravel a incidéncia do ITBI, oriundo de outra
camara do tribunal de justica do estado. Cf. CEARA. Tribunal de Justica do estado do Ceara. Apelacio/Remessa
necessaria n. ° 0176422-86.2017.8.06.0001. Relator: Inacio de Alencar Cortez Neto. Disponivel em:
<https://esaj.tjce.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=3209157&cdForo=0>. Acesso em: 12 nov. 2019.

% BRASIL Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. © 1.517.492. op. cit.
%1 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. © 1.517.492. op. cit.
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valor do excedente, por si s, costuma ser maior que o valor do bem na declaragdo da pessoa

fisica aspirante a sdcia.
3.3 A incidéncia do ITCMD sobre o valor excedente

Outro entendimento acerca da problematica abordada neste trabalho é o da
incidéncia de ITCMD sobre o valor do excedente na integralizacdo, ao invés de ITBI. Isso se
daria pelo fato de que a transferéncia do excedente ndo seria ato oneroso, como o é a
integralizac&o em si, de modo que a operacdo se enquadraria como doagdo. O questionamento
ja foi levantado por Leandro Paulsen®?, que ndo chegou a desenvolvé-lo, mas ele merece
atencdo por trazer repercussdes importantes para os estados membros, especialmente no caso
de planejamento sucessorio e tributario que seré trabalhado mais a frente. A seguir, afasta-se a
possibilidade de cobranca do ITCMD, que carece de suporte juridico.

Inicialmente, realiza-se breve digressao historica sobre os impostos do ITBI e do
ITCMD, que ja foram um s, a fim de se compreender adequadamente o campo de incidéncia
de cada um. O imposto surgiu nos anos 1800 e incidia sobre o trafico nacional de escravos e
sobre a transmissdo de bens imoveis, tendo perdurado até a abolicdo da escraviddo. Com a
proclamacdo da repUblica e o novo texto constitucional, o imposto passou a competéncia dos
estados membros e em 1934 foi incluida a hipdtese de incidéncia em razdo da morte. Em
1961, os impostos foram oficialmente desmembrados, ficando o ITBI a cargo dos municipios
e 0 imposto de transmissdo causa mortis a cargo dos estados, mas, em 1965, eles foram
novamente unificados sob a competéncia dos estados membros. Finalmente, na Constitui¢do
de 1988, os tributos foram novamente separados, adquirindo a configuracdo atual, incluindo-
se a hipdtese de doagdo no campo de incidéncia do ITCMD®,

Portanto, somente a partir da Constituicdo de 1988 é que a transmissdo ndo
onerosa de bens passou a ser tributada, inserindo-se no ambito de incidéncia ITCMD. O
desenho, na Constituicdo atual, estd da seguinte forma: o ITBI incide sobre a transferéncia
onerosa de bens imaveis, por ato inter vivos, enquanto o ITCMD incide sobre a transferéncia
de bens, ndo necessariamente imoveis, em virtude da morte ou por doacéo, quando nao estaria
presente o0 carater oneroso. Assim, o debate gira em torno do enquadramento ou ndo da

transferéncia do valor excedente na integraliza¢cdo como ato oneroso.

92 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 11. ed.
S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 473.
% HARADA, Kiyoshi. ITBI — Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, n. p.
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Sobre onerosidade, retoma-se o conceito de Alexandre Rossi, anteriormente
utilizado neste trabalho, segundo o qual a integralizacdo € um ato oneroso por existirem
contrapartidas para o0 sOcio e para a empresa, ja que aquele transfere o bem ou direito para
esta em troca de cotas ou acdes em valor correspondente, em pagamento pelo bem ou direito
transferido®. Logo, existe um retorno de carater patrimonial para o sdcio na operagdo, pois 0
bem ou direito ndo é transmitido sem que o socio nao receba algo em troca.

Sabendo-se que a integralizacdo é uma operacdo onerosa, deve-se atentar para a
onerosidade ou ndo da transmissdo do valor da diferenca entre o que constou no ato
societario, equivalente a declaracdo de bens e o valor venal do imovel. Pode-se defender que,
como a empresa emitird cotas ou acGes somente em relacdo ao valor declarado, ndo ha
qualquer contrapartida para o sécio em relacdo ao valor excedente, o que significa que ele
estaria fazendo uma doacdo desse valor para a empresa. Portanto, sobre o valor excedente, a
empresa deveria recolher o ITCMD.

Nesse contexto, a situacdo acima descrita seria similar ao excesso de meacao,
guando os ex-cobnjuges, ao partilhar os bens por ocasido do divércio, ndo obedecem ao
percentual de 50% (cinquenta por cento) para cada um, fazendo uma divisdo desigual dos
bens ou direitos. Pode-se, por exemplo, destinar 40% (quarenta por cento) dos bens ao ex-
esposo e 60% (sessenta por cento) dos bens a ex-esposa, incidindo o ITCMD sobre o valor do
excedente recebido pela mulher, que é de 10% (dez por cento). O mesmo pode ocorrer nas
partilhas decorrentes de inventarios, em que um herdeiro pode receber quinhdo maior do que
aquele que o caberia pela heranca legitima, recolhendo também o ITCD sobre a torna ou a
diferenca percebida®.

Ocorre que, no caso da integralizacdo, a empresa ndo recebe valor excedente, ela
recebe o imovel pelo valor que foi declarado no ato societério e é esse o valor que entrara em
sua contabilidade. O motivo pelo qual a emissdo das cotas ou acBes se restringe ao valor
declarado pela transferéncia do bem, além da previséo legal para tanto, é exatamente porque é
esse 0 valor que a empresa recebe, ndo é porque ha uma parte do valor que servird como
capita social e outra parte para a qual ndo ha qualquer finalidade prevista que integrara o seu
patrimdnio porque o municipio identificou um excedente.

Desse modo, 0 excedente € uma mera expectativa que ndo é contabilizada na

integralizacdo, nem a ela diz respeito, servindo apenas para fins de ganho de capital, que sera

% SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar [livro eletronico]: visdo juridica do
planejamento societario, sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 135.
% BALEEIRO, Aliomar. Uma introduc&o a ciéncia das financas. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 476.
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tributado em momento oportuno. Esse valor ndo entrard na esfera juridica da empresa, ndo
sendo passivel de tributacdo pela mesma ldgica utilizada para afastar a cobranga do proprio
ITBI, ja que ndo se pode falar em transferéncia de valor excedente. Situacdo diversa ocorre
com o excesso de meacdo ou de quinhdo, em que o valor sai da esfera juridica de um conjuge
ou herdeiro para entrar no do outro.

Admitir a cobranca de ITCMD em tais casos seria fracionar a vontade do agente
transmissor do bem, como se ai existissem dois animos, um de integralizar e outro de doar, 0
que ndo € o caso. Na verdade, assim como no caso do ITBI, a cobranca do ITCMD seria feita
por via obliqua, atribuindo-se dois resultados a um mesmo &nimo, um oneroso e outro nao,
como s6 se observa no direito penal. N&o se pode dizer que a transmissdo do valor excedente
ndo é onerosa porgque ndo ha transmissdo de valor excedente, ha uma transmissao Unica, em
uma Unica operacdo, que € integralmente onerosa, ndo cabendo qualquer tipo de
fracionamento na hipotese.

\eja-se que, se a operacdo fosse uma compra e venda a vista, que é o parametro
para calcular o valor venal do imovel que servira como base de célculo do ITBI e do ITCMD,
0 vendedor poderia optar por vender o imével por um pre¢o mais baixo do que o seu valor
venal por uma série de motivos, seja por desejar dar maior liquidez ao seu patriménio, seja
para obter recursos mais rapidamente para pagar dividas ou fazer investimentos, dentre outras
possibilidades. Ao optar pela venda por preco abaixo do valor venal, o vendedor ndo esta
doando valor excedente do imoével para o comprador, o Unico tributo recolhido na operacao é
o ITBI, porgue se considera uma Unica operagdo, que € a compra e venda.

Né&o ha que se falar em compra e venda e doa¢do pelo simples fato de o preco ter
sido menor do que o imovel efetivamente valia, assim como ndo ha que se falar em
integralizacdo e doacdo pelo mesmo motivo. Esses fracionamentos de resultado ndo condizem
com a natureza das operacGes e ndo devem ser estimulados, pois promovem inseguranca
juridica e violam a legalidade tributaria ao introduzirem tributos onde estes ndo sdo devidos,
sem qualquer previsdo legal para isso, além das dificuldades praticas que existiriam fiscalizar
e cobrar tributos de competéncia de entes politicos diferentes sobre a mesma operagéo.

Por fim, a cobranca do ITCMD sobre a quantia excedente na integralizagéo de
imoveis ndo deve prosperar, tendo em vista que ndo ha transmisséo de valor excedente e,
mesmo que houvesse, a operacdo permaneceria sendo uma, com uma unica vontade do agente
transmitente, ndo havendo que se falar em dois resultados para 0 mesmo animo e em
transferéncia ndo onerosa de patriménio. Se assim fosse, 0s contribuintes estariam diante de

um cenario de grande inseguranca juridica, que certamente afetaria a criagdo e a expansao de
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empresas, pois além da onerosidade excessiva da operacdo, ainda haveriam as dificuldades
praticas para recolher ambos os tributos e finalizar os registros das transferéncias nas

matriculas dos imoveis.
3.4 O planejamento sucessorio e tributario

E inegéavel que a cobranca do ITBI sobre a quantia excedente na integralizacéo de
imével tem relacdo com o fato de que a imunidade constitucional do imposto esta sendo
utilizada para fins de planejamento sucessorio e tributario, por familias com mais recursos
financeiros, o que pode ser visto com maus olhos pela Administracdo Publica, por indicar que
essas pessoas estdo se furtando as normas de incidéncia tributaria®, como disse Janot®’.
Inclusive, o caso que serviu de referéncia para o reconhecimento da Repercusséo Geral da
matéria tem como recorrente uma empresa de participacdes, o que pode ter relacdo com
algum planejamento sucessério, algo que também se observa em outros acérddos dos
tribunais de justica dos estados sobre o tema.

Outro motivo pelo qual os municipios se mostram arredios a concessdo da
imunidade é o seu uso para a realizacdo de blindagem patrimonial, que possui 0 mesmo
mecanismo do planejamento sucessorio, mas a intencao do agente, nesses casos, € proteger o
patrimonio dos credores que ele possui, pois geralmente ele esta endividado e sob o risco de
ter os seus bens penhorados. Como o patriménio serd da empresa, que via de regra tem
responsabilidade limitada, os credores tém mais dificuldades para chegar a esses valores e
conseguir o pagamento das dividas. Importante salientar que, nesses casos de comprovada ma
fé, ha sempre a possibilidade de desconsideracio da personalidade juridica®®.

Explica-se, entdo, em que consiste esse mecanismo de planejamento e porque ele
tem se mostrado vantajoso em termos de custos e de burocracias para as pessoas. A ideia é
criar uma empresa familiar que detenha os bens da familia, empresa essa que muitas vezes
ndo desenvolve qualquer atividade econdmica, por isso ndo apresenta receita operacional, ja
gue o seu Unico fim € resguardar o patriménio e transferi-lo aos herdeiros por meio da cessdo

de cotas.

% MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Planejamento sucessério: introdugdo a arquitetura
estratégica — patrimonial e empresarial — com vistas a sucessdo causa mortis. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 159.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 796.376. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4529914&numer
0Processo=796376&classeProcesso=RE&numeroTema=796> Acesso em: 29 set. 2019.

% SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar [livro eletronico]: visédo juridica do
planejamento societério, sucessorio e tributario. Sdo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 135.
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Nesse contexto, as empresas sdo criadas para que os membros da familia
integralizem nelas o seu patriménio, especialmente os imoveis, para que logo em seguida
sejam feitas as cessOes das cotas de quem integralizou os bens para os seus herdeiros, que
passam a ser 0s Unicos sécios da empresa, geralmente com a instituicdo de usufruto vitalicio
das cotas para 0s agora ex-socios e antigos detentores do patriménio. Alternativamente, as
cotas podem ser cedidas somente no momento do falecimento dos transmissores dos bens,
ficando a escolha a critério da familia com o auxilio de advogado®.

Registre-se que a operacdo de cessdo de cotas da empresa esta no campo de
incidéncia do imposto sobre a transmissdo de bens causa mortis ou doagdo'®, o ITCMD, que
devera ser recolhido tendo por base o valor das cotas e ndo o real valor do patrimdnio, que
costuma ser muito maior, ja que as transmissdes dos bens para as empresas sao feitas em valor
historico, o qual consta na declaracdo de bens pessoal de cada um, ndo pelo valor de mercado.
Sendo as transmissfes sobre o valor histérico, as cotas que sdo geradas em contrapartida tém
valor equivalente, como se viu anteriormente, ndo sendo o excedente contabilizado.

Assim, é forcoso reconhecer que o objetivo da criacdo das empresas ndo € o de
exercer atividade econémica, muitas vezes ela nem esta presente. A ideia € mesmo a de
reduzir os custos e a burocracia com o ITCMD e com a abertura de inventario dos socios
detentores do patrimonio, pois ao transmitir os bens para a empresa e efetuar a cessdo de
cotas, a empresa podera ser dissolvida e os socios, que sdo os herdeiros, poderdo fazer a
apuracdo de haveres, distribuindo os bens entre si*o*,

Sem essa estratégia, com o falecimento do patriarca e da matriarca da familia, os
herdeiros teriam que abrir o inventario e fazer a partilha dos bens, recolhendo o ITCMD sobre
o valor venal dos imdveis e ndo sobre o valor venal das cotas, aléem dos outros custos e
burocracias envolvidos na abertura de inventario, seja ele judicial, seja extrajudicial. Se for
judicial, o tempo certamente é um fator importante, além dos custos com o processo. Se for
extrajudicial, havera os emolumentos cartorarios dos cartorios de notas e de imdveis, pois
primeiro sera lavrada a escritura publica e depois ela ird a registro nas matriculas dos iméveis.

Por isso, a abertura de empresa familiar é um mecanismo importante de
planejamento sucessorio e tributario, posto que torna mais simples a transmissdo dos bens e as

medidas a serem adotadas com o falecimento dos familiares. Para se efetuar a cessao de cotas,

% SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar [livro eletronico]: visdo juridica do
planejamento societario, sucessorio e tributario. Séo Paulo: Trevisan Editora, 2017, p. 17.

100 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 nov. 2019.

101 SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves, op. cit., p. 84-85.
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basta que a empresa recolha o ITCMD sobre o valor venal das cotas e registre o ato societéario
com a operacdo na Junta Comercial do estado onde a empresa tem sede, o que pode inclusive
ser feito online em muitos estados, um percurso que € menos conturbado e menos oneroso do
que o tradicional inventario e a partilha de bens.

Cumpre destacar que, além das facilidades mencionadas anteriormente, as
empresas familiares ainda disfrutam da imunidade do ITBI na integralizacdo dos bens, mas,
por ndo produzirem nada, na pratica ndo realizam completamente o fim colimado no preceito
legal imunizante, pois em nada contribuem com o incentivo ao crescimento econémico local
ou com a criacdo de mais empregos para a populacdo. A imunidade serve unicamente, nesses
casos, para facilitar a abertura das empresas, sem que haja negocios.

E nesse diapasdo que muitos se insurgem contra a concessdo de imunidade
integral do ITBI na integralizacdo de imdveis, alegando que a finalidade da norma esta sendo
desvirtuada em favorecimento de particulares. Mas, alguns pontos precisam ser considerados
a esse respeito, especialmente a distincdo entre a finalidade da imunidade e a efetiva
ocorréncia, no mundo fatico, de seu objetivo.

E preciso dizer que a imunidade é um caminho, uma facilitacdo para a abertura e a
expansao de novos negocios, o que é percebido com a concessdo da ndo incidéncia integral do
ITBI nas integralizagdes. Se, na pratica, isso esta servindo para que familias criem empresas
inoperantes, que nada produzirdo para a sociedade, ou para que pessoas endividadas se furtem
as suas obrigacOes de pagamento, ndo cabe aos municipios exigir o ITBI como forma e inibir
essas condutas e penalizar o contribuinte. Essa conclusdo se baseia em dois pontos
importantes: o primeiro é que ndo existem somente empresas familiares inoperantes e
tentativas de se furtar as execucdes, ha diversas empresas que de fato exercem atividade
econbmica e que geram emprego que seriam afetadas por esse entendimento. O segundo é que
a pratica do planejamento sucessério, desde que feita nos limites legais, é permitida, de
maneira que essas familias ndo agem imbuidas de ma fé.

Nesse sentido, Mamede explica que, na presenca de zonas de confusdo normativa,
em que € possivel criar alternativas dentro da lei para se obter entendimento menos onerosos
Ou mais vantajosos ao agente, ndo se pode dizer que a interpretacdo deverd ser pro-fisco. Tal
afirmacéo seria 0 mesmo que obrigar o contribuinte a sempre interpretar as zonas nebulosas
da lei contra si para obter a postura mais onerosa, 0 que vai contra o Estado Democrético de

Direito, além de ser extremamente perigoso para o contribuinte, pois estimularia o fisco a
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sempre editar leis obscuras e lacunosas para se beneficiar da interpretagdo contra o
contribuinte!%?,

Portanto, diante da possibilidade de se realizar o planejamento sucessorio e
tributario para diminuir encargos e ganhar praticidade dentro dos limites legais, ndo se pode
exigir do contribuinte que ele ndo se utilize dessas estratégias porque isso diminuira a
arrecadacdo da Administracdo Publica, pois é razodvel que ele tenha o direito de avaliar as
alternativas e de decidir qual caminho seguir, se ndo esta cometendo fraudes fiscais.

Entdo, ndo se deve utilizar o ITBI como forma de penalizar os contribuintes por
fazerem o que a lei permite que eles fagam, nem se deve afastar a imunidade porque existem
esses mecanismos, ainda que fossem ilegais, porque isso prejudicaria todas as outras empresas
que se utilizam da imunidade e que realizam a finalidade da norma. Quando ha ma fé, como
nos casos de blindagem patrimonial, a prépria lei ja prevé mecanismos mais adequados para
afastar as irregularidades, como a desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se
justificando a denegacdo da imunidade para cumprir um papel punitivo que nao é dela.

Diante disso, conclui-se que a imunidade do ITBI nas hipoteses de integralizacao
do bem por valor inferior ao de mercado deve ser integral, ndo havendo que se falar na

incidéncia de ITBI ou de ITCMD sobre o valor excedente.

12 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Planejamento sucessério: introducdo a arquitetura
estratégica — patrimonial e empresarial — com vistas a sucessdo causa mortis. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 160.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou estudar o alcance da norma constitucional imunizante do
imposto sobre a transmissdo onerosa de bens imoveis por ato inter vivos (ITBI), na hipotese
de integralizacdo do imovel ao capital social de empresa, em pagamento do capital subscrito
pelo sécio, conforme a discussdo que teve a sua repercussdo geral reconhecida pelo STF.
Assim, delimitou-se o estudo na tentativa de identificar se incide ou ndo o ITBI sobre a
diferenca entre o valor pelo qual o bem foi integralizado e o seu valor venal, usualmente
maior, ja que este ndo é transmitido em realizagdo de capital.

Para tanto, foram trabalhados conceitos essenciais a compreensao do tema, como
a caracterizacdo de imunidades tributarias enquanto limitacdo constitucional ao poder de
tributar e normas estruturantes das normas de incidéncia dos tributos, por serem também
normas de competéncia, bem como a caracterizagdo da imunidade do ITBI como aquela
voltada para as operacOes de integralizacdo, perfeitamente caracterizadas, posto que a
imunidade em questdo é especifica, protegendo situacdo fatica bem delimitada.

Diante disso, partiu-se da interpretacdo teleoldgica do preceito imunizante, a qual
se reputou mais adequada para a delimitacdo do conteido das imunidades especificas, posto
que permite a identificacdo da circunstancia fatica abrangida pela norma, para interpretar a
imunidade ora em estudo. Por meio dessa técnica, concluiu-se que a finalidade da norma do
ITBI é facilitar a abertura e a expansdo de empresas, desenvolvendo a atividade empresarial
no pais, o que fomenta a economia e gera empregos para a populacdo, além de estimular a
livre iniciativa, que é fundamento da Republica.

Como este € um tema ainda incipiente no ambito da pesquisa e no ambito
jurisprudencial, por isso mesmo ha tantas decisdes em sentidos diversos sobre a discusséo,
primou-se pelo estudo das correntes acerca da matéria, analisando-se 0s principais
argumentos que fundamentam cada uma delas sob o prisma da interpretacdo teleoldgica da
norma e da finalidade obtida no capitulo anterior, utilizando-se dessa técnica, o que privilegia
0 aspecto cientifico deste estudo, ao confrontar as opinifes diversas em busca da solu¢do mais
adequada.

Nesse contexto, viu-se que € inconstitucional a cobranca do ITBI sobre o valor
que excede o capital social declarado na integralizacdo, posto que tal cobranca ndo estd em
consonancia com a finalidade do preceito imunizante, ao onerar a criacdo e a expansao de
empresas de modo ndo desejado pelo legislador constitucional, além das inconsisténcias que

se acredita existirem na argumentacdo em sentido contrario.
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Primeiro, ndo se deve fundamentar a cobranca em interpretacdo literal do
dispositivo imunizante, que ndo e capaz de delimitar adequadamente a circunstancia fatica
imunizada e que provoca distor¢des em seu objetivo, nem se deve desmembrar a vontade
contida no ato de integralizar em animos distintos, a ponto de justificar a incidéncia do
ITCMD, como se houvesse transmissdo onerosa e ndo onerosa de patrimdnio no mesmo ato.

Ademais, o0 valor excedente supostamente transmitido € uma mera expectativa que
ndo integra as esferas juridicas ou contabeis do socio ou da empresa, sendo a sua apuracao
tributada como ganho de capital, no momento em que for declarado ao fisco, o0 que pode ser
feito tanto no ato da integralizacdo, quanto na futura alienacdo do bem pela empresa, como
faculta a legislacdo que trata do imposto de renda. Em assim sendo, ndo ha fraude ou
irregularidade nessa pratica, ndo podendo os municipios utilizarem o ITBI como meio de
punicdo do contribuinte que opta por integralizar seus imdveis pelo valor constante em sua
declaracéo de bens.

Por fim, também ndo ha fraude na realizacdo de planejamento sucessorio e
tributario, desde que dentro dos limites legais, utilizando-se da imunidade do ITBI. Se ha
casos em gue o contribuinte extrapola os contornos da lei, como quando tenta se furtar de
execucdes de dividas escondendo patrimdnio, ja ha outros mecanismos legais para fiscalizar e
punir esse tipo de prética, ndo sendo esse o papel da norma imunizante, que ndo pode ser
afastada em prejuizo das outras empresas que ndao cometem tais ilicitos e em prejuizo da
prépria finalidade da norma, que é estimular a atividade empresarial no pais.

Assim, conclui-se que o entendimento mais adequado para o alcance da
imunidade constitucional do ITBI na integralizacdo de imdveis, em realizacdo de capital
social, é aquele que privilegia a interpretacdo teleoldgica da norma, identificando a sua
finalidade para atingi-la, o que s6 sera possivel concedendo-se a imunidade integral do

imposto na operagéo em comento.
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