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“O que vocé€ acha, Simdo? De quem os reis da
terra cobram tributos ¢ impostos: de seus proprios

filhos ou dos outros?” (Mateus 7:25b)



RESUMO

O presente trabalho visa promover um exame da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que originou o Tema 796, por meio da investigacdo dos argumentos desenvolvidos
pelos ministros, para, posteriormente, apresentar proposta diversa que melhor se relaciona
com o ordenamento patrio, principalmente no que se refere as normas constitucionais. Para
isso, foi realizada a analise da doutrina predominante no ambito tributario e empresarial,
visando reconhecer os limites da imunidade do ITBI presente no inciso I do §2° do art. 156 da
Constitui¢ao Federal, referente a operacdo de realizacdo de capital por meio de bens imdveis,
bem como compreender o conceito de reserva de capital, relevante para o estudo do tema em
apreco. A partir disso, foi possivel concluir pela incongruéncia dos votos, com destaque na
auséncia de tratamento especifico para assuntos relevantes da decisdo, como a configuragdo
de ma-fé¢ e a efetiva destinagdo do valor excedente ao capital social no momento da
integralizacdo por meio de bens imoéveis. Por fim, foram verificados dois dos principais
impactos decorrentes do julgamento realizado pelo STF, com foco no surgimento de nova tese
juridica tributaria a partir de obiter dictum presente no voto vencedor. O argumento em
questdo se refere a incondicionalidade da imunidade em relagdo a exceg¢do prevista ao fim do
dispositivo constitucional, que trata da atividade preponderantemente imobilidria, resultando
na percepgdo de que a tese ainda possui pouca capilaridade no ambito do Tribunal de Justiga

do Estado do Ceara.

Palavras-chave: tema 796 de repercussdo geral do STF; imposto sobre a transmissao de bens

imoéveis; imunidade; realizag@o de capital; reserva de capital.



ABSTRACT

This work aims to promote an examination of the decision issued by the Supreme Federal
Court, which originated Theme 796, by investigating the arguments developed by the
ministers, and subsequently, proposing a different approach that better relates to the national
legal system, especially regarding constitutional norms. To achieve this, an analysis of the
predominant doctrine in the tax and business scope was carried out, seeking to recognize the
limits of the ITBI immunity present in Article 156, Paragraph 2, Section I of the Federal
Constitution, related to the operation of capital realization through real estate, as well as
understanding the concept of capital reserve, relevant to the study of the subject at hand. From
this, it was possible to conclude the inconsistency of the votes, emphasizing the lack of
specific treatment for relevant issues of the decision, such as bad faith configuration and the
effective allocation of the excess value to the social capital at the time of integration through
real estate. Finally, two of the main impacts resulting from the judgment carried out by the
Supreme Federal Court were verified, focusing on the emergence of a new tax legal thesis
from the obiter dictum present in the winning vote. The argument in question refers to the
unconditionality of immunity in relation to the exception provided at the end of the
constitutional provision, which deals with predominantly real estate activities, resulting in the

perception that the thesis still has little impact within the Court of Justice of the State of Ceara.

Keywords: Theme 796 of the general repercussion of the Supreme Federal Court; tax on the

transmission of real estate; immunity; capital realization; capital reserve.
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1 INTRODUCAO

Ao analisar o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal que originou o Tema 796,
percebe-se clara discrepancia de interpretagdo entre os votos divergentes, bem como a
auséncia de apreciacdo de caracteristicas relevantes para o caso, principalmente no que se
refere a sintese proposta, que se resume a destacar que “a imunidade em relagdo ao ITBI,

prevista no inciso I do § 2° do art. 156 da Constitui¢do Federal, ndo alcanga o valor dos

bens que exceder o limite do capital social a ser integralizado” (BRASIL, 2020).

Dessa forma, € premente a averiguacdo dos argumentos que envolvem a questdo, bem
como as consequéncias oriundas da decisio em apreco, para assim desenvolver nova
abordagem ao tema que esteja de acordo com os pardmetros constitucionais e respeite uma
interpretacdo adequada para a norma imunizante. Essa necessidade se verifica principalmente
quando realizada a analise de pardmetros conceituais e interpretativos ndo avaliados pelos
votos condutores da decisdo.

Ressalta-se que o surgimento do Tema 796 possui diferentes impactos para a relagdo
existente entre fisco e contribuinte, principalmente no que se refere ao alcance da decisdo, sua
negligéncia com questdes particulares ndo tratadas no julgamento que mesmo assim s3o
submetidas a sintese proposta para o Tema, bem como a utiliza¢do de obiter dictum do voto
vencedor para apreciagdo de nova tese juridica no ambito tributario, que podera ocasionar
diferentes aplica¢des do direito no ambito dos tribunais.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo precipuo realizar a analise da
interpreta¢do do Supremo Tribunal Federal quanto ao Tema 796 e apresentar as consequéncias
praticas decorrentes da decisdo, bem como propor uma interpretagdo coerente com base no
ordenamento juridico patrio, respeitando as bases e principios constitucionais. Ademais,
também visa contribuir para o entendimento acerca de nova interpretagdo proposta no voto
vencedor, bem como seus impactos no ambito do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara.

Assim, por meio da analise dos principais apontamentos que promovem a defesa ou
contestagdo da aplicagdo da imunidade prevista no inciso I do § 2° do art. 156 da
Constitui¢ao Federal para o caso de realizagdo de capital por meio de iméveis que superam o
valor do capital social, busca-se apreciar e desenvolver proposta diferente para o tratamento
da questdo no ambito judiciario, de modo que respeite a intengdo do constituinte e do

ordenamento patrio como um todo.
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Para o alcance destes objetivos, foi realizada pesquisa através de fontes bibliograficas
e jurisprudenciais que tratam do tema, bem como a analise da legislagdo pertinente que
impacta direta ou indiretamente na interpretacdo do julgado que originou o Tema em apreco.
Assim, foi realizada a analise da doutrina, principalmente no que se refere ao ambito
tributario e empresarial, bem como de leis e disposi¢des constitucionais que atravessam a
questdo em aprego, além de julgados relevantes ao caso, de modo que, por meio de
metodologia indutiva, se objetivou apresentar conclusdo condizente através da confluéncia
destas fontes apreciadas e do estudo elaborado.

Dessa forma, o trabalho foi desenvolvido e organizado de modo que em seu primeiro
capitulo buscou-se apresentar premissas relevantes para o préprio entendimento do tributo em
analise, qual seja, o ITBI, bem como o instituto da imunidade tributaria e sua hermenéutica. Ja
no segundo capitulo, foi desenvolvida uma analise pormenorizada dos votos dos ministros
Marco Aurélio, relator, e Alexandre de Moraes, que abriu divergéncia e se consagrou como
voto vencedor, bem como foi realizada a apresentacdo de outros posicionamentos relevantes
para o debate acerca da decisdo referida.

Adentrando no capitulo seguinte, foi realizada a apresentacdo de proposta diversa de
interpretacdo para a questdo central, qual seja, a aplicagdo da imunidade em apregco nas
integraliza¢des de capital social com valor excedente, e, por fim, no Ultimo capitulo foram
apresentadas duas principais consequéncias advindas do Tema 796 que repercutem na esfera
pratica do mundo juridico, levando em conta também o contexto do Tribunal de Justiga do

Estado do Ceara.
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2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS PARA A IMUNIDADE DO ITBI

Para que a compreensdo do presente trabalho parta de uma concreta afericdo de
significados, € salutar ter as bases conceituais bem fundamentadas. Assim, este capitulo tem
por objetivo ressaltar as principais caracteristicas do imposto sobre transmissdo onerosa de
bens imoveis, popularmente conhecido como ITBI, mais notadamente através da chamada
regra matriz de incidéncia tributaria, proposta por Paulo de Barros Carvalho, bem como
pretende delinear os aspectos mais relevantes das imunidades tributérias, levando em conta

seu conceito e interpretacdo conforme a doutrina predominante.

2.1 Regra matriz de incidéncia tributaria do I'TBI

Conforme preceitua Carvalho (2021, p. 265), o nucleo logico-estrutural da norma-
padrdo de incidéncia tributaria pode ser resumido levando em conta critérios atrelados a
hipotese, ou descritor, e a consequéncia, ou prescritor. Tais critérios formam a chamada regra
matriz de incidéncia tributaria, ou RMIT, atrelando a hipdtese os critérios material, temporal e
espacial, e a consequéncia, os critérios pessoal e quantitativo.

Dessa forma, para realizar a correlagdo da regra matriz de incidéncia ao tema central
do presente estudo, a seguir serdo abordados cada um dos critérios, bem como sua aplicagdo

na defini¢@o da regra matriz de incidéncia do ITBL

2.1.1 Critério material do ITBI

Inicialmente, cumpre discorrer acerca do critério material, sendo este responsavel pela
propria identificagdo do tributo através da descricdo do comportamento a ser realizado que
enseja a obrigacdo tributaria, desde que observados outros aspectos da RMIT. Logo, tal
comportamento possui condicionantes decorrentes dos critérios temporal e espacial, mas estas
serdo analisadas a seu tempo. Ressalta-se que, por tratar-se de um comportamento, ele ¢é
representado por um verbo pessoal seguido por seu complemento necessario (CARVALHO,
2021, p. 294).

Assim, observando o texto constitucional que institui a competéncia dos municipios
para a cobranga do ITBI, presente no inciso II do art. 156 do referido diploma legal, vé-se que
o comportamento a ser definido possui alguns quesitos. Antes de avangar no tema, ¢

pertinente a leitura da disposi¢do constitucional mencionada:
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Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]

IT - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato onecroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessdo fisica, ¢ de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢io; (BRASIL, 1988)

Ao analisar o dispositivo, Canotilho (2018, p. 1.841) compreende que “o ITBI possui
duas condutas descritas como capazes de implicar na incidéncia do tributo: a transmissdo de
bens imoveis e a cessdo de direitos e sua aquisi¢do”. Ademais, tais condutas possuem uma
caracteristica imprescindivel: a onerosidade.

Portanto, apesar dos demais quesitos também expostos na Constitui¢do, € possivel
resumir o critério pessoal que compde a regra matriz do ITBI por meio da seguinte sentencga:
transmitir bem imovel por ato oneroso.

Dessa forma, para fins do presente estudo, ndo serdo atribuidos os demais elementos
de excecdo e complemento da norma, como o alcance para os atos de cessdo de direitos, com
o fito de transmitir de forma objetiva o cerne da disposi¢do e sua predominancia no mundo
real, bem como a interrelacdo com o tema central a ser abordado. Tendo isto em mente, a
seguir sera apreciada a limitagdo espacial que condiciona o critério material a certos

parametros territoriais.

2.1.2 Critério espacial do ITBI

Em complemento ao que ja foi abordado, o critério espacial trata-se da delimitagdo
fatica quanto ao local do acontecimento que origina a obrigacdo tributaria. Assim, o
comportamento apresentado na se¢do anterior deve respeitar os limites territoriais propostos
por este critério. Entretanto, muito se tem perdido com elucubrag¢des de estudiosos que ainda
ndo compreenderam de modo satisfatorio a importdncia e aplicagdo do critério espacial,
confundindo este com o proprio plano de eficacia territorial da lei, de modo que
desconsideram as diferentes fei¢des que podem ser adquiridas (CARVALHO, 2021, p. 297).

Independente desse desconcerto, partindo para a compreensdo mais pormenorizada do
critério, cumpre destacar que este podera ter maior ou menor defini¢do, a depender da
inten¢do do legislador ao estipular a norma tributaria. Nesse sentido, alguns tributos possuem
um local normativamente bem definido em que se verifica a ocasido da hipdtese efetivada na
vida real, enquanto outros tributos ndo possuem qualquer defini¢do territorial proposta pela
norma tributaria, havendo assim a correspondéncia entre o critério espacial e o ambito de

vigéncia territorial da lei.
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Nesse contexto, cumpre destacar a classificagdo proposta por Carvalho (2021, p. 296-
297) quanto as formas compositivas do critério espacial: na primeira classe, se enquadram os
casos em que o legislador faz meng¢do a determinado local, especificando-o claramente, como
verificado nos impostos de importagdo e exportagdo; na segunda classe, apesar de ndo existir
mengdo de local especifico, hd uma alusdo a areas determinadas para a incidéncia do tributo,
como nos casos do IPTU e do ITR e, por fim; na terceira classe, estdo abarcados os casos em
que ndo ha especificagdo nem de local, nem de area, de modo que todo e qualquer fato que
ocorra sob a vigéncia da norma seria tributado, neste caso enquadram-se os demais tributos,
como o ITBL

Portanto, ap6s estas consideragdes € possivel definir o critério espacial do ITBI, que,
em decorréncia de sua competéncia municipal, se resume aos “negdcios juridicos que
transmitem a propriedade no ambito do territério do municipio” (CANOTINHO, 2018, p.
1.842). Ressalta-se que tal defini¢do diz respeito ao local da situagdo do bem, que ndo
necessariamente corresponde ao municipio em que a negociagdo entre as partes ¢ realizada.

Desse modo, torna-se agora relevante entender como tais critérios ja mencionados

limitam-se quanto ao aspecto temporal.

2.1.3 Critério temporal do ITBI

Partindo para a apreciag@o do critério temporal, este pode ser definido como o “marco
de tempo em que se da por ocorrido o fato” (CARVALHO, 2021, p. 299). Assim, ele confere
um grupo de indicagdes que oferecem elementos satisfatdrios para o conhecimento do instante
em que ocorre o fato descrito, passando assim a existir o liame juridico entre os sujeitos da
relacéo.

Dessa forma, tal critério é extremamente relevante para a determinagdo da obrigag@o,
ndo se tratando de banalidade, pois, havendo divergéncia quanto a defini¢do deste momento
temporal, a ocorréncia de outros acontecimentos relevantes, como a entrada em vigor de uma
lei, pode desencadear diferente tratamento para o caso.

Apesar da importancia do critério temporal, este ndo pode ser confundido com o
conceito de hipdtese de incidéncia ou de fato gerador, ja que retrata apenas uma das facetas do
fenomeno. Entretanto, por diversas vezes o legislador se utiliza do critério temporal a pretexto
de se referir ao fato gerador, ocasionando inconsisténcia na abordagem do tema (CARVALHO,

2021, p. 299-300).
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No entanto, ja ¢ de conhecimento geral dentro do ambito juridico e académico a
dificuldade do legislador em precisar a técnica juridica necessaria na fungao legiferante, sendo
compreensivel e comum a ocorréncia de erros conceituais. Porém, isso ndo justifica que
juristas cometam o mesmo engano, haja vista seu papel na sociedade de articulag@o técnica do
direito.

Apobs compreender estes aspectos relevantes, tem-se a necessidade de averiguar qual o
critério temporal da regra matriz de incidéncia tributaria do ITBI. Para isso, ¢ importante
entender como a legislagdo trata a transmissdo de bens, haja vista ser este o acontecimento
que resume o aspecto material do tributo em anélise.

Assim, conforme preceitua o caput do art. 1.245 do Codigo Civil brasileiro, “transfere-
se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imoveis”
(BRASIL, 2002). Considerando o que dispde o art. 110 do CTN que estabelece a relagéo entre
os institutos do direito privado e o direito tributario, esta definicdo pode ser aplicada para o
caso.

Portanto, coadunando-se com a legislacdo patria, o critério temporal do ITBI verifica-
se no momento da realizagdo da anotagdo correspondente no Registro de Iméveis.

Dessa forma, finda a analise dos critérios decorrentes do descritor, a seguir inicia-se o

exame dos critérios relacionados ao prescritor.

2.1.4 Critério pessoal do ITBI

Iniciando a demarcagdo do prescritor, tem-se o estudo do critério pessoal, o qual
refere-se diretamente aos sujeitos da relacdo juridica. Tais sujeitos sdo divididos em sujeito
ativo, aquele a quem ¢ devida a prestag@o, e sujeito passivo, aquele que deve ao primeiro. No
que tange ao sujeito ativo, titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria, este
pode ser pessoa de direito publico ou privado (CARVALHO, 2021, p. 335).

Considerando o cerne do presente estudo, ndo ha razdo para se aprofundar em debates
quanto ao sujeito ativo, tendo em vista sua facil identificacdo com relagdo ao ITBI, devendo
entdo partir para as consideragdes gerais acerca do sujeito passivo. Este sujeito, por sua vez,
materializa-se na pessoa fisica ou juridica de quem se exige o cumprimento da prestacao,

compondo assim a relagio obrigacional.
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Cumpre destacar que o sujeito passivo pode assumir fei¢do de contribuinte ou de
responsavel, sendo que estas traduzem diferentes vinculos com a obrigagdo!. Apesar de
criticas acerca da forma como a legislacdo estabeleceu esta diferenca, para o fim deste
trabalho, reconhecer que o contribuinte possui uma relagdo direta com a obrigag¢do enquanto o
responsavel reveste-se na condi¢do de contribuinte em decorréncia de expressa disposi¢ao
legal é medida suficiente para o entendimento desta questao.

Desse modo, ao partir para a analise do ITBI em relagdo ao critério pessoal, verifica-se
que o sujeito ativo da relacdo obrigacional corresponde ao Municipio, pois este possui
competéncia expressamente prevista na Constitui¢do Federal, enquanto o sujeito passivo se
refere ao adquirente ou alienante na transmissdo de bens iméveis por ato oneroso, conforme a
lei municipal assim estabelecer, baseado no disposto no art. 42 do CTN?,

Apbs a construgdo de todo o arcabougo pretérito referente aos critérios ja apreciados, é
o momento de partir para o ultimo aspecto que culminara na conclusio do estudo da RMIT do

ITBIL

2.1.5 Critério quantitativo do ITBI

Conforme preceitua Carvalho (2021, p. 360-361), o critério quantitativo diz respeito
ao “grupo de noticias informativas que o intérprete obtém da leitura atenta dos textos legais, e
que lhe faz possivel precisar, com seguranga, a exata quantia devida a titulo de tributo”. Ou
seja, o critério quantitativo trata do dimensionamento da obriga¢do pecuniaria que o sujeito
passivo deve ao sujeito ativo, sendo a conjugagdo de duas entidades: a base de calculo e a
aliquota. Apesar da existéncia de debate acerca das proposi¢des fixas que representam o
quantum debeatur, como no caso do ISSQN para profissionais liberais, este ponto ndo sera
abordado no presente estudo por inexistir relevancia para o tema central.

Outrossim, partindo para a analise da composi¢do do critério quantitativo, percebe-se
diferenca relevante entre suas entidades. Isso porque, enquanto a aliquota se refere a
parametro aritmético que proporcionaliza o quantum devido, a base de calculo reflete uma
conjuntura intrinsecamente relacionada a hipotese de incidéncia (CARVALHO, 2021). Em
outras palavras, a base de calculo tem a prerrogativa de dimensionar a intensidade do

comportamento descrito no critério material do tributo, sendo entdo relevante para a sua

! Conforme o Codigo Tributario Nacional preceitua em seu art. 121, paragrafo tnico, I e 1.
2 O art. 42 do CTN dispde que contribuinte do imposto € qualquer das partes na operagdo tributada, como
dispuser a lei.
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composi¢do a apreciagdo de pardmetros adequados. Vale ressaltar que ambas as entidades
mencionadas devem respeitar de maneira coerente a capacidade contributiva dos sujeitos
passivos que fazem parte do polo obrigacional, cumprindo os pardmetros do principio do ndo
confisco.

Nesse contexto, além de sua participa¢do na mensuragdo do quantum debeatur, a base
de calculo tem fungdo importantissima na identificagdo do verdadeiro critério material da
norma, pois, se para a defini¢do dessa entidade existir a utilizagdo de propriedades estranhas a
hipotese tributaria, ha entdo latente impropriedade na cobranga. Como prescreve Carvalho
(2021, p. 368) “havendo desencontro entre os termos do bindmio (hipdtese de incidéncia e
base de calculo), a base € que deve prevalecer. Por isso, tem o conddo de infirmar o critério
material oferecido no texto, que serd substituido por aqueloutro que percebemos medido”.

Esta consideracdo ¢ de grande relevancia para o presente estudo, pois, conforme sera
apreciado nos capitulos seguintes, a base de calculo sera utilizada como pardmetro para a
identificacdo do tributo correspondente a ser pago pelo sujeito passivo quando da analise
fatica.

Desse modo, prosseguindo para a compreensdo do critério quantitativo do ITBI, no
que se refere a sua aliquota, a interpretacdo corrente da jurisprudéncia corrobora para o
entendimento de que a Resolugdo n°® 99/81 que estabelece uma aliquota méxima de 2% para
transmissOes onerosas foi recepcionada pela Constituicdo de 1988. Portanto, os municipios
possuem a competéncia para instituir o tributo obedecendo a este limite maximo no que tange
a aliquota aplicavel.

Sobre esta questdo, ndo existe grande interesse para o foco do presente trabalho.
Entretanto, ¢ relevante destacar que alguns municipios tém realizado a cobranga do ITBI com
aliquota superior a este limite, como ¢ o caso de Recife (RECIFE, 1991), ja tendo sido
realizada andlise acerca desta ilegalidade e da cobranga antecipada do tributo em trabalho
desenvolvido por estudantes da Associagdo Caruaruense de Ensino Superior (FREITAS,;
SOUSA, 2020). Essa situac¢do ¢ também observada no municipio de Fortaleza, como pode ser
verificado em seu Codigo Tributario (FORTALEZA, 1972).

Ja em relag@o ao segundo elemento do critério, cumpre destacar o disposto no art. 38
do Codigo Tributario Nacional, o qual estabelece como base de célculo para o ITBI o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos (BRASIL, 1966). Vale ressaltar que esta disposi¢do do
Codigo Tributario Nacional € anterior a Constituicdo, mas foi por esta recepcionada, sendo
aplicavel tanto em relacdo ao ITBI, quanto ao ITCMD, tendo em vista que esses tributos se

resumiam em apenas um quando da criagdo do dispositivo presente no CTN.
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Existem diferentes debates na doutrina quanto a definicdo do valor venal para a
composi¢do da base de calculo do ITBI, tais questdes serdo a seu tempo introduzidas e
analisadas ao longo do presente trabalho, sendo suficiente para 0 momento as observagdes ja
apresentadas.

Portanto, finda a anélise da regra matriz de incidéncia tributaria do ITBI, € oportuno
compreender o que sdo as imunidades tributarias para entendimento mais aprofundado da

imunidade presente no inciso I do §2° do art. 156 da Constituigao.

2.2 Conceito de imunidade tributaria

A imunidade tributaria possui diferentes abordagens conceituais plausiveis, entretanto,
sua disting@o em relagdo aos demais institutos que desencadeiam a auséncia de pagamento do
tributo € relativamente simples, pois a imunidade, em sintese, refere-se as normas de excecdo
da tributag@o previstas no texto constitucional. Assim, vale destacar apontamento de Hugo de
Brito Machado Segundo (2023, p. 83) acerca do tema:

Diz-se que ha imunidade quando a Constituicio veda a criagdo ¢ a cobranga de
tributos sobre determinados fatos ou sobre determinados sujeitos, retirando-os do
ambito das regras que delimitam a competéncia tributdria, Ambito no qual, do
contrdrio, nfo fosse a regra imunizante, tais fatos ou sujeitos estariam normalmente
abrangidos.

Nesse contexto, a imunidade se aproxima muito mais da isen¢do do que da ndo
incidéncia, pois, para a caracterizagdo da ndo incidéncia, basta a auséncia de sujei¢do do fato
a hipotese estabelecida na norma tributdria, ndo havendo abrangéncia por ela, enquanto na
isencdo existe o alcance da norma ao caso, contudo o legislador infraconstitucional decide
isentar o pagamento que, de outro modo, seria devido.

Entretanto, apesar das semelhangas, existem diferengas substanciais e praticas entre a
imunidade e a isenc¢do, uma delas, como ja foi possivel apreender do que fora exposto, diz
respeito ao seu local na hierarquia das normas, pois, enquanto a isengdo se da no ambito legal,
a imunidade sé se caracteriza quando presente no texto constitucional.

Este fato ainda estabelece outra distingdo relevante estre estes institutos, pois, sendo a
Constitui¢@o a responsavel por atribuir a competéncia para a cria¢do de tributos e havendo no
mesmo texto normativo disposi¢do que desonera determinado fato ou sujeito, verifica-se que,
na realidade, tal desoneragdo aproxima-se muito mais de uma inexisténcia de competéncia do

que uma dispensa. Ou seja, a competéncia estaria delimitada apenas quanto aos fatos que ndo
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abarcam a imunidade, pois, ambas as disposi¢des estdo presentes no mesmo texto normativo,
ndo havendo carater primeiro ou ultimo para essas normas quando comparadas. Assim, ndo ha
uma retirada de competéncia, pois ela na verdade ndo foi dada.

Ademais, sendo a imunidade instituida no texto constitucional, possui hierarquia
superior a isen¢do e, em decorréncia de seu patamar hierarquico, possui uma conjuntura mais
robusta e pode ser considerada como direito fundamental adquirido, ndo havendo
possibilidade de revoga¢do nem mesmo pelo poder constituinte derivado.

Cumpre destacar também a classificagdo das imunidades quanto a sua abrangéncia
podendo ser genérica ou especifica, sendo denominadas como genéricas aquelas que atingem
uma generalidade de tributos enquanto seria definido como especifica a imunidade que trata
apenas de um tributo.

Feitos estes apontamentos, ¢ apropriado trazer o enfoque para a imunidade prevista no
inciso I do §2° do art. 156 da Constitui¢do Federal de 1988, que € o foco deste trabalho. Tal
imunidade refere-se ndo a um sujeito, mas a fatos que sdo imunes ao pagamento do ITBI. Para
analise da imunidade, cumpre colacionar o texto normativo correspondente abaixo:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]

IT - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessdo fisica, ¢ de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢io; |[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso 11

I - nfo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimonio de
pessoa juridica em realizaglo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra ¢ venda desses
bens ou direitos, locacio de bens imoéveis ou arrendamento mercantil; (BRASIL,
1988)

Como se verifica, o legislador utiliza a expressdo “ndo incide” quando na verdade se
refere a uma imunidade e ndo ao instituto da ndo incidéncia, conforme conceitos
determinados pela doutrina. Entretanto, apesar da existéncia desta critica ao legislador quando
este utiliza termos com atecnia, no caso em questdo pode-se perceber certa correlagdo
plausivel, pois, sendo a imunidade uma previsdo constitucional ela delimita a competéncia de
modo que o fato abrangido pela imunidade ndo a compde, ndo podendo ser tratada como uma
exclusdo de competéncia, propriamente dita. Nesse aspecto, a imunidade se aproxima mais da
ndo incidéncia do que da isengao.

Acerca disto, corroborando com o que foi relatado, para Paulsen (2021, p. 121) “as

regras constitucionais que proibem a tributacdo de determinadas pessoas, operacdes, objetos
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ou de outras demonstragdes de riqueza, negando, portanto, competéncia tributdria, sdo
chamadas de imunidades tributarias”.

Partindo para uma andlise da imunidade em si, ainda ¢ relevante ressaltar a sua
classificagdo como imunidade especifica, haja vista que se refere a imunidade de determinado
tributo em uma situacdo fatica delimitada, diferentemente das imunidades genéricas também
dispostas na Constitui¢do, como a imunidade reciproca existente entre os entes federativos
que alcanga todos os impostos.

Ap6s apreciados estes parametros, € salutar o entendimento da hermenéutica aplicada

a imunidade tributéria que sera apreciada a seguir.

2.2.1 Hermenéutica constitucional aplicada a imunidade tributdaria

Conhecendo as principais caracteristicas da imunidade tributaria, bem como o seu
conceito, € importantissimo averiguar a hermenéutica a ser aplicada para interpretagdo do
texto normativo. Vale salientar que a norma juridica ndo se resume a um aglomerado de letras,
silabas e palavras que compdem o texto legal, mas também de todo um parametro
interpretativo que leva em conta a inten¢do do legislador, o contexto sistematico, bem como
diversos outros critérios relevantes.

E importante ressaltar que existe dissenso na doutrina quanto & matéria de
interpretacdo das imunidades tributérias, tal circunstancia ¢ também verificada na propria
atuagdo do STF de modo que, conforme bem apreciado por Paulsen (2021, p. 124), para a
mesma norma imunizante o Tribunal se utiliza de interpretacdo ampliativa em dado momento
e restritiva em outro.

Neste sentido, a interpretacdo mais condizente com a realidade compreende que “néo ¢
dado ao aplicador assumir qualquer premissa que o condicione a estender ou a restringir a
norma que imuniza;, deve, sim, perscrutar seu efetivo alcance considerando a regra de
imunidade, seu objeto, sua finalidade, enfim” (PAULSEN, 2021, p. 124).

Dessa forma, como pode ser observado nas decisdes do STF, a interposi¢do de uma
regra fixa de interpretacdo das imunidades tributarias, considerando a auséncia de respaldo
pelas disposi¢des constitucionais, na medida em que n3o hd nela qualquer previsio que
estabeleca como tais normas devem ser interpretadas, ndo ¢ medida adequada para o
tratamento deste instituto, devendo ser realizada a interpretagdo de cada norma constitucional

de acordo com seus proprios parametros e disposi¢des.
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Demonstra-se ainda relevante destacar a impossibilidade de aplica¢do do disposto no
art. 111 do CTN, que estabelece o uso da interpretagdo literal para a legislagdo tributaria,
visando o entendimento das imunidades, principalmente em decorréncia da hierarquia
existente entre os diplomas. Neste sentido, o préprio CTN em seu art. 110 impede a criagdo de
restri¢do as previsdes constitucionais por lei tributaria.

Assim, apesar da busca por uma regra de interpretagdo fixa para as imunidades, ¢
necessario realizar a analise de cada caso especifico e suas particularidades para a
compreensdo da abrangéncia real da norma em aprego. Neste sentido, Schoueri (2023, p. 246)
destaca como um dos grandes desafios do jurista a interpretagdo para o alcance da norma
imunizante, sendo comum a utilizagdo de métodos aprioristicos que facilitem este trabalho,
como o jargdo segundo o qual as imunidades tributarias se interpretam amplamente, no
entanto, € necessario na verdade compreender que as imunidades tém pardmetros divergentes
e possuem diferentes fung¢des que devem auxiliar o jurista nesta defini¢@o.

Portanto, considera-se prudente interpretar a imunidade prevista no inciso I do §2° do
art. 156 da Constitui¢do utilizando-se das técnicas necessarias para o entendimento da norma
em sua integralidade, levando em conta que ela ndo se resume ao texto normativo.

Findo este apanhado conceitual relevante para o entendimento do assunto, cumpre
agora destacar as principais questdes atinentes a decisdo do STF no Tema 796, bem como a
apreciacdo de questdes ndo abordadas pelos ministros que possuem grande importancia para a

questdo.
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3 ANALISE DOS VOTOS DO RECURSO EXTRAORDINARIO 796.376

Primeiramente, cumpre salientar o contexto em que os votos que serdo analisados
foram proferidos, tendo em vista a Repercussio Geral da decisdo. Assim, conforme € extraido
do exame dos autos, trata-se de Recurso Extraordinario interposto pela empresa Lusframa
Participa¢des Societarias Ltda, em que busca o reconhecimento da imunidade tributaria
prevista no art. 156, § 2°, inciso I, da Constitui¢do Federal referente ao ITBI, disposi¢do ja
referendada no presente trabalho.

No contexto fatico, os socios da empresa pretendiam realizar a integraliza¢do do
capital social® no valor de R$ 24.000,00, por meio de imoveis correspondentes ao valor de
R$ 778.724,00% sendo que a diferenga entre os dois valores seria remanejada para a conta da
reserva de capital da sociedade, conforme previsto em seu Contrato Social.

Nesse cenario, diferentes desafios surgem a partir da analise dos votos do ministro
Marco Aurélio, designado para a relatoria, € do ministro Alexandre de Morais, responsavel
por abrir divergéncia e consagrar-se como voto vencedor. Dentre estes desafios, no presente
trabalho destacam-se dois: (a) a cobranca do ITBI sobre a diferenga entre o capital
integralizado e o valor venal do imével, que no caso em tela foi registrado contabilmente
como reserva de capital; (b) a aplicabilidade ou ndo do critério da atividade predominante
para a realizagdo de capital. Ambos serdo tratados em momento posterior.

Apesar dos assuntos possuirem diferentes nuances, a decisdo paradigma do STF que
fixou o Tema 796 utiliza do entendimento quanto a inaplicabilidade do critério da atividade
predominante para fixar argumento a favor da cobranga do ITBI no que tange a diferenca
entre o valor do imovel e o capital social da empresa quando da integralizagao.

Assim, vale ressaltar quais os principais apontamentos apresentados por ambos os
ministros em seus respectivos votos, bem como outras discussdes relevantes a decisdo, para,

assim, realizar a constru¢do de uma resposta congruente em rela¢do a questdo abordada.

3.1 Voto do relator ministro Marco Aurélio

No que tange ao voto do ministro Marco Aurélio, que direcionou sua argumentagao no

sentido de ser aplicavel a imunidade do ITBI sobre o montante do valor do imovel,

 Termo que também se refere a realizagio de capital.
4 Conforme o valor histérico dos bens, tendo em vista ndo ter sido realizada a avaliagio em razdo da
impossibilidade de dilagio probatéria em mandado de seguranga, tipo de acio proposta pela sociedade.
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independente do valor do capital social, destacam-se os fundamentos pormenorizados a seguir.
Ademais, foram também consideradas outras razdes que reforcam este entendimento,

principalmente levando em conta o posterior voto do Min. Alexandre de Moraes.

3.1.1 Finalidade da disposi¢do constitucional

O primeiro argumento a ser apreciado consiste na propria interpretacdo do texto
Constitucional, baseando-se na interpretacdo teleologica do texto normativo presente no
inciso [ do § 2° do art. 156 da Constitui¢do Federal.

Como ja abordado anteriormente, para a interpretacdo do texto constitucional, segundo
Paulsen (2021, 124), ndo € cabivel a apropriagdo de premissa pelo aplicador que condicione
ou de algum modo interfira na abrangéncia das normas imunizantes, devendo ser realizada
uma analise especifica de cada caso, podendo, para isso, utilizar-se das técnicas interpretativas
disponiveis.

Dessa forma, averiguando-se o método teleologico que estd sendo abordado, €
relevante a compreensdo de seu objetivo precipuo, para entdo ser compreendido em relagdo a
norma imunizante em apre¢o. Assim, considerando a origem do método de interpretagdo
teleologico, percebe-se sua relagdo intrinseca com a averiguagdo da inten¢do do legislador,
sendo este método diretamente ligado ao “volksgeist”, ou “espirito do povo”.

Nesse sentido, apontamento realizado por Schoueri (2021, p. 413) possibilita a melhor
compreensdo acerca do tema, pois, conforme este ressalta, a Escola Historica de Savigny
entendia que o papel do intérprete seria reconstruir o pensamento do legislador que estaria na
lei, desse modo, entendia o direito como fruto da histéria que constituia seu proprio ser, sendo
apresentados diferentes elementos para a interpretacdo, quais sejam: gramatical, logico,
histérico e sistematico.

Deste modo, como destacado no voto do Min. Marco Aurélio, “a verdadeira razdo da
lei esta na finalidade para a qual editada e no exame dos fatos que para ela contribuiram.
Assim tem entendido o Supremo, quando em andlise casos situados na zona limitrofe entre
tributac@o e imunidade” (BRASIL, 2020).

Seguindo o exame do voto, o ministro entende que a razdo de ser da imunidade em
apreco nada mais ¢ do que “facilitar o transito juridico de bens, considerado o ganho social
decorrente do desenvolvimento nacional, objetivo fundamental da Republica — artigo 3°,

inciso I, da Lei Maior” (BRASIL 2020).



24

Assim, visando complementar esta consideragdo, a seguir sdo apontados outros fatores
que destacam a relevancia da interpretagdo teleologica no caso em tela. Antes, porém, vale
salientar que a interpretag@o das normas constitucionais tributarias segue os mesmos preceitos
das demais normas constitucionais, tendo em vista o carater uno do ordenamento juridico, ndo
havendo justificativa para um tratamento diferente em relacdo as normas tributdrias por meio
de métodos proprios (SEGUNDO, 2023, p. 123).

Levando todas estas questdes em conta, ¢ relevante apresentar a andlise do texto
normativo n3o apenas quanto a sua interpretagdo teleoldgica, mas também aplicando o
método hermenéutico concretizador, pois este cumpre papel decisivo na exegese
contemporanea. [sso se da em decorréncia do carater sui generis da norma constitucional, haja
vista que esta carrega um conteudo axioldgico que necessita ser previamente preenchido e
concretizado na medida em que o texto normativo € interpretado e aplicado a realidade
fenoménica do direito (MENDES e BRANCO, 2023, p. 41).

Isto se da principalmente pelo carater ndo apenas normativo da Constitui¢do, mas
também politico, sendo um instrumento legal com caracteristicas particulares, principalmente
no que se refere a sua concretizagao.

Dentre os principios que integram este método, esta presente o principio da maxima
efetividade, que ressalta a eficacia da norma constitucional. Assim, conforme este principio, o
texto constitucional deve receber interpretacdo que lhe confira a maior eficacia possivel,
visando o cumprimento dos objetivos da norma de maneira plena. Tal visdo ¢é relevante
especialmente no que tange as disposi¢des constitucionais que tratam de direitos fundamentais,
pois promovem uma seguranga e menor flexibilizagdo de direitos inerentes a pessoa humana.

Apesar deste principio ser favoravel a argumentacdo do ministro Marco Aurélio, vale
ressaltar que sua aplicagdo ndo € absoluta, havendo limites a serem respeitados principalmente
quando esta sendo analisada uma regra constitucional € ndo um principio, pois a propria regra
possui sua especificacdo que a limita e direciona. Nesse sentido, em relagdo as formulas
constitucionais, ndo ¢ dado ao intérprete “transfigurar o conceito, de modo a que cubra
dimensdes essenciais e qualitativamente distintas daquelas que caracterizam a sua intengdo
juridico-normativa” (MIRANDA, 2018, p. 428).

Com égide no que foi apresentado, levando em conta o método classico como base
interpretativa e o método hermenéutico-concretizador como complemento necessario, ¢
salutar a compreensdo do que a norma especifica estabelece entre as palavras que esta utiliza,

para assim determinar os limites a serem tragados.
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Desse modo, iniciando a analise do texto constitucional, conforme ja transcrito no
presente trabalho, este estabelece a imunidade das operagdes de realizacdo de capital. E
salutar se iniciar pela compreensdo do termo “realizacdo de capital” que pode ser entendido,
em conformidade com a disposicdo recepcionada do CTN, como a “incorporagdo ao
patrimonio de pessoa juridica em pagamento de capital nela subscrito” (BRASIL, 1966).

Em relagdo ao conceito em apreco, entende-se que este “se refere a transmissdao dos
bens iméveis ou direitos a eles relativos da pessoa de quem constitui uma pessoa juridica, ou
eleva seu capital social, como forma de pagamento do capital subscrito” (MACHADO, 2015,
p. 378).

Ademais, ¢ também importante apresentar o conceito de reserva de capital, sua causa,
bem como seus desdobramentos, tendo em vista o caso julgado no Tema 769, em que este
conceito se mostra relevante. Assim, iniciando pela anélise da disposi¢do legal acerca deste
conceito, € pertinente a apresentacdo do que preceitua o art. 182 da Lei n°® 6.404/1976,
conhecida popularmente como Lei das Sociedades Andnimas®:

Art. 182. A conta do capital social discriminard o montante subscrito ¢, por dedugio,
a parcela ainda ndo realizada.

§ 1° Serdo classificadas como reservas de capital as contas que registrarem:

a) a contribuicio do subscritor de a¢des que ultrapassar o valor nominal ¢ a parte do
prego de emissdo das agdes sem valor nominal que ultrapassar a importincia
destinada a formagdo do capital social, inclusive nos casos de conversdo em agdes
de debéntures ou partes beneficidrias;

b) o produto da alienagfio de partes beneficiarias ¢ bonus de subscrigio;

¢) (revogada);

d) (revogada).

§ 2° Serd ainda registrado como reserva de capital o resultado da correcdo monetdria
do capital realizado, enquanto nio-capitalizado. [...] (BRASIL, 1976)

Esta reserva pode ser formada nos casos de emissdo de a¢des com agio, conforme o art.
13, §2° da Lei n° 6.404/76°% ou seja, quando o valor desembolsado para aquisi¢do da
participagdo societaria € maior do que o valor que ela representa no capital social da empresa,
existe a formagdo de reserva de capital que corresponderd ao que supera o valor nominal das
acdes (SACRAMONE, 2023, p. 104). Tal fato ocorre principalmente pelo carater estatico do
capital social em contrapartida ao carater dindmico das negociagdes mercantis e societarias.

Acerca do carater estatico do capital social, ressalta-se o posicionamento de

Sacramone (2023, p. 90):

3> As disposigfes da Lei n° 6.404/76 podem ser aplicadas supletivamente a sociedade limitada, conforme o art.
1.053, paragrafo tinico, do Cédigo Civil.

® Conforme a previsdo legal, a contribuigio do subscritor que ultrapassar o valor nominal constituird reserva de
capital.
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O capital social ndo se confunde com o patriménio da sociedade. O capital social € o
montante inicial do patrimonio, o qual deverd ser incluido no contrato social. Ao
longo do desenvolvimento da atividade, entretanto, o patrimOnio social sofrerd
constante alteragio, embora o capital social permaneca inalterado no contrato. O
valor do capital social, como procura garantir os credores do pagamento das
obrigacdes sociais, apenas pode ser alterado segundo determinados requisitos legais.

Portanto, o sécio que forma reserva de capital, principalmente no ambito das
sociedades andnimas, tem a inten¢do de adquirir quota social que, apesar de seu valor nominal
constituir pre¢o menor que o ofertado pela empresa, seu valor intrinseco € maior em
decorréncia dos beneficios oriundos da participag@o societaria. Dessa forma, mesmo existindo
agio, ndo ha ardil na negociagdo, pois tanto socio quanto empresa recebem ganhos
correspondentes.

Neste ponto, ¢ importante ressaltar o carater distintivo da participagdo societaria, haja
vista que, mesmo em caso de pagamento de quantia superior ao valor nominal, ela ainda ¢
competitiva e integra o mercado. Isso se d4 em decorréncia do que se denomina valor de
negociacdo, que diz respeito ao valor oferecido pelo acionista para alienacdo de sua
participagdo a um terceiro, sendo livremente convencionado conforme a oferta e procura pelas
acdes (SACRAMONE, 2023, p. 104). Vale ressaltar que a expectativa de ganhos ¢ fator que
coopera para a determina¢do deste valor, bem como a espécie de agdo’ (VENOSA e
RODRIGUES, 2023, p. 208). Assim, uma participa¢do societaria pode ter menor ou maior
valor de mercado, verificado nas negocia¢des, do que o seu valor nominal expressado no
capital social.

Seguindo com a andlise, vale ressaltar que a disciplina da reserva de capital € pouco
desenvolvida na doutrina patria. Entretanto, suas principais caracteristicas podem ser
extraidas também da legislagdo, principalmente no que tange a sua fungdo, o que se observa

na leitura do art. 200 da Lei n® 6.404/1976:

Art. 200. As reservas de capital somente poderdo ser utilizadas para:

I - absor¢do de prejuizos que ultrapassarem os lucros acumulados ¢ as reservas de
lucros (artigo 189, pardgrafo unico);

II - resgate, reembolso ou compra de agdes;

IIT - resgate de partes beneficiarias;

IV - incorporagio ao capital social;

V - pagamento de dividendo a agdes preferenciais, quando essa vantagem lhes for
assegurada (artigo 17, § 5°).

Pardgrafo unico. A reserva constituida com o produto da venda de partes
beneficiarias poderd ser destinada ao resgate desses titulos. (BRASIL, 1976)

7 Ordinaria, preferencial ou de frui¢do, conforme disposto no art. 15 da Lei n° 6.404/76.
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Assim, apesar das diferentes formas de utilizag¢@o da reserva de capital, a lei estabelece
este limite, pois, conforme o caput preceitua, somente estes usos sdo legitimos. Dessa forma,
realizando uma observagdo dos itens taxativamente elencados, todos correspondem a
beneficios atribuidos a sociedade empresaria e ndo ao sécio que realizou a aquisi¢do de
participagdo com agio, ou seja, que concorreu para a formagdo de reserva de capital®.

Portanto, a formagdo de reserva ndo se caracteriza como uma contrapartida recebida
pelo sécio quando da compra de agdes com agio, pois sua percepgdo se limita a participagao
societaria em negociacdo, sendo a reserva de capital conta especifica da sociedade que
beneficia a esta e, consequentemente, a todos os seus socios, indiscriminadamente, a depender
de seu uso especifico.

Sendo assim, finda a analise dos conceitos de realizagdo de capital e reserva de capital,
cumpre ainda averiguar a origem e surgimento da disposi¢do constitucional referente a
imunidade em comento. Para isso, sera comparada a previsdo atual da Constitui¢do Federal de
1988, a disposi¢do anterior que acomodava a imunidade, qual seja, o § 2° do art. 9° da
Emenda n°® 18/65, que assim prescrevia:

§ 2° O imposto ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos referidos neste
artigo, para sua incorporagfio ao capital de pessoas juridicas, salvo o daquelas cuja
atividade preponderante, como definida em lei complementar, seja venda ou a
locagdo da propriedade imobilidria ou a cessdo de direitos relativos a sua aquisigao.
(BRASIL, 1965)

Conforme se extrai da comparagdo entre os termos utilizados pela Constitui¢do
Federal de 1988 e o trecho acima, percebe-se a clara semelhanga, bem como a conjugagdo dos
conceitos da disposi¢do constitucional atual no termo “incorporagdo ao capital” utilizado na
emenda referida. Ou seja, a alteragdo proposta pela constituinte de 1988 buscou expandir o
texto normativo para citar o que ele ja fazia referéncia, tendo sido escolhidos os termos
realizacdo de capital, fusdo, incorporagdo, cisdo e extingdo de pessoa juridica, vocabulos
amplamente conhecidos na sistematica do direito empresarial.

Dessa forma, pode-se perceber a auséncia de motivagdo por parte do constituinte de
reduzir a eficacia da disposi¢@o pretérita, mas sim seu objetivo de simplesmente elencar as
hipéteses que representam a anteriormente denominada “incorporagdo ao capital”. Nisto,
verifica-se a abrangéncia da norma, haja vista que o termo utilizado tinha por baliza qualquer
tipo de investimento direto realizado pelo sécio por meio de bem imovel que integrasse, ou

seja, fosse incorporado ao patrimonio da sociedade.

8 Ressalta-se que esta espécie de formagio de reserva em decorréncia de aquisicdo com 4gio nfo € a tnica, como
ja demonstrado anteriormente, mas trata-se da espécic relevante para o presente estudo.
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Tal contexto histérico apoiado no principio da maxima efetividade ressalta a
necessidade de aplicagdo da imunidade para o caso de direcionamento de parte do valor do
bem para a conta da reserva de capital.

Rememora-se, que a reserva de capital ndo se configura uma contrapartida para o
socio, pois este na verdade transfere seu bem imovel para aquisi¢do de participagdo societaria,
que, segundo sua perspectiva mercadologica, valeria o custo superior ao seu valor nominal.
Tal conclusdo se da observando a questdo por um panorama valido para a sociedade anonima,
que € o tipo societario por exceléncia, e que pode ser espelhado pela sociedade limitada, desde
que previsto em seu contrato social®.

Nesse sentido, destaca-se inclusive a inexisténcia de qualquer referéncia a reserva de
capital na declara¢do do imposto de renda do s6cio que ingressa em sociedade por meio da
aquisi¢do de participag@o societaria com agio, pois este apenas recebe sua cota-parte como
contrapartida.

Em vista disso, a cobranga de ITBI sobre a fragdo excedente do valor do imével em
relagdo ao capital social ndo possui amparo na interpretagdo da disposi¢do constitucional. A
seguir, vale ainda apresentar a relacdo existente entre as contas do capital social e da reserva

de capital para promogdo desta interpretacdo pela aplicabilidade da imunidade em comento.

3.1.2 Relagdo entre as contas do capital social e da reserva de capital

A presente se¢do tem por objetivo apresentar complemento necessario para o
entendimento da relagdo existente entre as contas patrimoniais do capital social e da reserva
de capital. Isso porque outro argumento que refor¢a a caracterizagdo do valor encaminhado
para a formagdo de reserva de capital como imune quanto ao ITBI, refere-se & sua mesma
identidade de origem, no caso analisado, em comparagdo com a integralizacdo de capital
social.

Inicialmente, € importante destacar que, na operagdo em apreco, a conta da reserva de
capital ¢ formada a partir de uma contrapartida do sécio que passa entdo a integrar o
patriménio da sociedade, de modo que representa uma incorporagdo ao capital de uma
sociedade, em consonancia a disposi¢do vigente no plano constitucional anterior.

Assim, por ser um investimento direto em uma sociedade empresaria, conforme

apresentado pelo ministro Marco Aurélio em seu voto, deve receber tratamento idéntico ao

° Conforme preceitua o paragrafo tinico do art. 1.053 do Cédigo Civil.
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disposto para a realizag@o de capital, pois, havendo o mesmo fundamento, deve ser aplicado o
mesmo direito (BRASIL, 2020).

Além da argumentagdo do ministro, cumpre salientar o carater acidental da formagao
de reserva de capital no caso, haja vista que ela se dd como mera consequéncia da realizagdo
de capital, sendo acessoéria a esta, o que se extrai da disposi¢do presente no art. 182, §1, alinea
a da Lei n® 6.404/1976.

Isso se da em decorréncia da incompatibilidade entre o valor de aquisi¢do de quotas ou
acdes e a participagdo efetiva na sociedade, se for considerado que ela se resume ao valor
nominal, como apresentada na se¢do anterior. Apesar dessa diferencga, ndo se observa Obice
para a manuteng@o dos investimentos dos sdcios, mesmo quando estes sdo desproporcionais
quando comparados os valores investidos em diferentes ofertas, ja que as diferengas se ddo
em decorréncia do estado em que a oferta e a procura foi verificado em cada momento de
negociagao.

Dessa forma, os socios continuam a realizar investimentos diferentes em decorréncia
do valor de negociagdo da participagdo societaria em cada momento, de modo que o agio
integra a conta da reserva de capital como uma consequéncia da integraliza¢do pelo valor
negociado. Nesse contexto, a reserva de capital ¢ apenas um meio e ndo um fim em si mesmo,
ndo sendo legitima a exigéncia do pagamento de ITBI sobre o valor direcionado para esta
conta quando da integralizag@o de bens iméveis que excedem o valor do capital social.

Portanto, feitas essas consideragdes, € oportuno apresentar novo apontamento nio
realizado pelo Min. Marco Aurélio, mas que se torna relevante pela sua relagdo direta com a
argumentacdo proposta pelo voto contrdrio do ministro Alexandre de Moraes, que sera

analisado ao seu tempo.

3.1.3 Impossibilidade de criagdo de limitacdo ndo imposta pelo constituinte

Indo além dos pontos apresentados pelo ministro, reconhecendo a inten¢do do
legislador constituinte, bem como a relagdo entre as contas do capital social e da reserva de
capital ja apresentada, € necessaria a apresentacdo de outra questdo fundamental para a
argumentacdo contraria a decisdo do Tema 796, qual seja, a impossibilidade de criagdo de
limitagdo ndo formulada pelo legislador.

Quanto a isto, cumpre destacar a tese proposta pelo Tema:
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A imunidade em relagdo ao ITBI, prevista no inciso I do § 2 do art. 156 da
Constituigdo Federal, ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital
social a ser integralizado. (BRASIL, 2020)

De imediato, verifica-se que a sintese abrange questdo que excede os parametros do
caso tratado em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, pois n3o trata apenas da
tributagdo de valores advindos de imével que sejam integralizados por sécio com agio a titulo
de reserva de capital, mas também valores que sobressaiam ao valor do capital social e que
ndo sdo reposicionados em quaisquer contas para a sociedade empresaria. Tendo em vista este
ponto, cumpre tratar da tese proposta nos dois cenarios, ou seja, com ou sem formagdo de
reserva de capital.

Em primeiro lugar, no que diz respeito ao caso de direcionamento do valor excedente
para a conta da reserva de capital, rememora-se o que ja foi exposto quanto a correlagdo entre
a participagdo do socio como investidor na sociedade e o fundamento legislativo desta
imunidade, pois, havendo o interesse de promover a atividade empresaria, o legislador criou
tal imunidade que, pela sua interpretagdo teleologica e sistematica, abarca também o valor
direcionado para a conta da reserva de capital.

Quanto a isto, destaca-se ainda que a imunidade de nenhuma forma foi limitada pela
nova previsdo da Constitui¢do de 1988, mas na verdade foi traduzida para auxiliar a
interpretacdo do texto, de modo que continua a ser aplicada para o caso de incorporagdo ao
capital da sociedade decorrente de uma contrapartida do sécio.

Ja em relagdo ao segundo cendrio, qual seja, a abrangéncia do Tema 796 para casos em
que o valor do imével sobrepuja o valor do capital social a ser integralizado sem a formagao
de reserva de capital, vale salientar os seguintes pontos.

Inicialmente, destaca-se a criagdo de novo critério material para o ITBI sob a
justificativa de evitar eventual fraude dos sécios, pois, caso de fato o imovel possua valor
superior, este valor excedente ndo poderia ser reconhecido como uma transferéncia de
propriedade imobilidria com incidéncia de ITBI, pois ndo existiria qualquer contrapartida
financeira da sociedade que pudesse ser alegada para caracterizagdo da onerosidade
necessarial’. De maneira diversa, a transmissdo de propriedade imoével de forma gratuita, ou

seja, sem onerosidade, na verdade faz parte do critério material de outro tributo: o ITCMD.

10 Salienta-se a compreensdo ja apresentada neste estudo de que a formagio de reserva de capital também nfo
configura contrapartida direta ao sdcio. Entretanto, por este entendimento nio ser unissono, possui menor
evidencia do que no caso em que ndo hd sequer formagdo de reserva de capital. Por isso a mudanga na
argumentacio proposta.
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Neste ponto, ressalta-se novamente o carater particular da valorizacdo de uma
participa¢do societaria que, para o sécio em questdo, mesmo realizando um aporte por meio
de imovel com valor acima ao do capital social, poderia encontrar-se no lucro, ja que a
empresa teria a possibilidade de dar um retorno muito mais expressivo para ele, ou mesmo
seus acionistas pares podem ter realizado investimentos maiores e deterem a mesma
participacdo societaria com a possibilidade do éagio.

Ainda neste assunto, vale também abordar a propria forma de defini¢do do valor do
imoével para fins de cobranga do ITBI, pois, considerando a jurisprudéncia consolidada do
Supremo Tribunal de Justica, amparada em vasta doutrina, existe concordancia no
entendimento de que o valor do imével considerado para a base de calculo seria o valor da
propria negociagdo entre as partes, tendo em vista ser esta a grandeza que melhor expressa o
critério material, bem como se relaciona de maneira intrinseca com o préprio valor de
mercado do imédvel, ja que trata-se de clara relagdo de oferta e procura.

Nesse sentido, o STJ fixou a seguinte tese no Tema Repetitivo 1.113:

a) a base de cdlculo do ITBI ¢ o valor do imével transmitido em condigdes normais
de mercado, nio estando vinculada a base de calculo do IPTU, que nem sequer pode
ser utilizada como piso de tributagdo;

b) o valor da transacio declarado pelo contribuinte goza da presungdo de que ¢
condizente com o valor de mercado, que somente pode ser afastada pelo fisco
mediante a regular instauragdo de processo administrativo proprio (art. 148 do CTN);
¢) o Municipio ndo pode arbitrar previamente a base de cdlculo do ITBI com
respaldo em valor de referéncia por cle estabelecido unilateralmente. (BRASIL,
2022)

Desse modo, para reconhecimento de outro valor como base de calculo para o ITBI, ¢
necessario afastar a presun¢do de boa fé do contribuinte, que seré tratada com maior detalhe
posteriormente. Ademais, a base de calculo do ITBI n3o pode ser reconhecida nos mesmos
pardmetros que o IPTU, mesmo que ambos utilizem o termo “valor venal” como referéncia
para as suas bases de calculo, pois tratam-se de impostos com critérios materiais
fundamentalmente diferentes, bem como seus lan¢camentos sdo realizados também de formas
diversas.

Assim, o fisco ndo tem a possibilidade de, desconsiderando a relagdo de mercado,
realizar a cobranga indiscriminada de ITBI sobre montante acima do negociado, retirando a
decisdo das partes sobre a transagdo, sendo estas que possuem relagdo direta com o fato

gerador. Portanto, a autoridade fiscal apenas podera propor diferente base de calculo por meio

de procedimento proprio, como sera visto mais adiante.
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Neste ponto, cabe ainda salientar a relacdo existente entre o ITBI e o Imposto de
Renda Pessoa Fisica, haja vista que, em determinados casos, considerando a sistematica
adotada pelo STF, o sécio que deseja integralizar sua participagdo societaria por meio de
imoéveis se v€ obrigado a realizar o pagamento de um desses tributos, mesmo sendo expresso
o objetivo constitucional de promo¢do do empreendedorismo através da imunidade nesta
operagao.

Para melhor compreensao, € necessario ter conhecimento acerca do que prevé o art. 23
da Lei n® 9.249/1995, vejamos:

Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de
integralizagcdo de capital, bens ¢ dircitos pelo valor constante da respectiva
declaragdo de bens ou pelo valor de mercado.

§ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declaragdo de bens, as pessoas
fisicas deverdo langar nesta declaragdo as agdes ou quotas subscritas pelo mesmo
valor dos bens ou direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, ¢ no art. 20, II, do Decreto-Lei n°
2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 2° Se a transferéncia nfio se fizer pelo valor constante da declaragfio de bens, a
diferenca a maior serd tributdvel como ganho de capital. (BRASIL, 1995)

Conforme se verifica da disposi¢do legal, o sécio pode realizar a integralizacdo de
imével pelo valor constante em seu imposto de renda sem caracterizagdo de distribuigdo
disfarcada de lucros, prevista nos decretos mencionados. Esta regra foi fixada visando a
facilitagdo para o socio realizar investimentos na sociedade sem preocupar-se com a
tributagdo incidente, ecoando a finalidade da imunidade do ITBI prevista na Constituigao, ja
que, se este realiza a integraliza¢do com valor acima do presente na sua declaragdo de imposto
de renda, isto configuraria ganho de capital, fazendo com que fosse necessario realizar o
pagamento de percentual sobre esta diferenca a titulo de imposto de renda.

Entretanto, como o leitor ja pode ter inferido, com a defini¢do do Tema em anélise, o
sOcio encontra-se em uma situagdo em que precisa decidir qual dos dois impostos pagar caso a
avaliagdo do imovel supere o valor da declaragdo do imposto de renda, pois, se o valor do
capital social integralizado for equivalente ao valor do imovel no imposto de renda, o socio
ndo realizard o pagamento do IRPF, no entanto, o fisco podera cobrar o pagamento do ITBI
sobre a diferenca entre o valor presente na declaracdo e o valor de avaliagdo. Por outra sorte,
caso o capital social integralizado corresponda ao valor de avaliacdo do imédvel, o sécio
precisara pagar o IRPF sobre o ganho de capital, por existir diferenca positiva entre esses
valores.

Assim, considerando a diferenca entre os conceitos de valor nominal do capital social

e valor de negociagdo, bem como levando em conta que as participagdes societarias podem
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ser também consideradas bens a serem negociados, sendo possivel a aquisi¢do por valor
acima do capital social, para determinagdo da existéncia de simulag¢do € necessario entender,
em cada caso, se o valor de negociagdo da participagdo societaria e o valor de mercado do
imoével sdo equivalentes, ndo restringindo a comparagdo apenas ao valor nominal.

Nesse sentido, havendo de fato disparidade entre os valores dos bens negociados, o
excedente referente ao valor do imovel deve ser considerado como uma doac¢éo, haja vista que
este valor ndo possui contrapartida onerosa para o sdcio. Destaca-se que, para a incidéncia do
ITCMD, ¢ estritamente necessario reconhecer a simulagdo na operacdo de realizagdo de
capital, pois s6 desse modo o fisco poderia realizar a cobranga considerando a necessidade do
afastamento da boa-fé presumida.

Dessa forma, havendo disparidade comprovada entre os valores mencionados, a
autoridade fiscal estaria de frente a uma simulagdo, pois, a titulo de realizagdo de uma
transferéncia onerosa imune, qual seja, a realizagdo de capital, o contribuinte estaria
realizando a doagéo de parte do imovel, pois este possuiria valor superior ao valor de mercado
das quotas sociais ou a¢des negociadas.

Assim, o langamento do ITCMD sobre a diferenca dos valores deveria ser realizado de
oficio, com base no inciso VII do art. 149 do CTN. Vale ressaltar que a autoridade fiscal
competente € a estadual e ndo a municipal, tendo em vista a competéncia para a institui¢do do
ITCMD disposta na Constitui¢do!!.

Desse modo, levando em conta todos os aspectos ja mencionados, cumpre agora
apreciar com maior detalhamento o papel da presun¢do de boa-fé do contribuinte no caso em

analise.

3.1.4 Impossibilidade de presungdo de ma-fé do contribuinte

Como ja tangencialmente abordado na se¢do anterior, o tributo a ser cobrado em caso
de valor acima do estabelecido no capital social deve ser o ITCMD e ndo o ITBI. Neste
momento, vale ressaltar o contexto especifico para a possibilidade de aplicagdo deste outro
tributo em casos determinados.

Entretanto, antes de adentrar nesta questdo, cumpre salientar cenario observado na
realidade brasileira dos ultimos anos. Ocorre que, conforme se verifica na sistematica de

muitas familias abastadas, o valor pago a titulo de ITCMD quando da realizagdo de inventario

11 Art. 155, I da Constituigio Federal de 1988.



34

e divisdo da heranga entre os herdeiros costuma ocasionar uma redugédo drastica no valor final
a ser transmitido. Ressalta-se que, além da tributag@o, ainda existem gastos com o judiciario,
como custas, contratagdo de advogado, pericia, entre outros, bem como o 6nus referente ao
tempo dos herdeiros e também credores que aguardam a conclusdo do processo de inventario.

Uma das formas de contornar este cenario € o desenvolvimento de um planejamento
patrimonial e sucessorio envolvendo as chamadas holdings familiares. Destaca-se que a
criagdo dessas pessoas juridicas e sua utilizagdo para organizag¢do do patriménio e agilidade
na tramitacdo de posteriores processos de inventario ndo possuem qualquer ilegalidade.
Ademais, a transmissdo proporcional de quotas ou agdes para herdeiros é muito mais
facilitada do que a transmissdo e divisdo entre os herdeiros de bens imoveis que precisam ser
avaliados individualmente e transferidos, havendo também diversos custos secundarios
existentes, como as despesas cartorarias.

Entretanto, a parte desse beneficio legitimo de gestdo do patrimonio, muitas vezes tais
planejamentos também buscam se evadir do pagamento de tributos incidentes sobre a
transmissdo causa mortis, a saber, o ITCMD. Assim, mais uma vez refor¢a-se o envolvimento
deste tributo com o tema em apreco.

Nesse contexto, visando a redugdo do tributo no momento da transmissdo da heranga,
busca-se realizar a integralizacdo de imoveis em sociedades empresarias por valores muito
abaixo do seu valor de mercado, realizando assim uma simulagdo, buscando burlar a
tributagdo que seria realizada posteriormente.

Exemplificando, quando da morte do proprietario dos iméveis que passou a ser
proprietario das quotas ou a¢des em decorréncia da integraliza¢éo, o ITCMD incidira sobre o
valor nominal das quotas ou sobre o valor de mercado da participagdo societaria alcangado
por meio de avaliagdo de um profissional, caso a empresa se mantenha em operagdo € nao
ocorra a liquidagdo total ou parcial!?. Assim, dependendo do contexto de atuagdo da empresa
e da defasagem comentada anteriormente, esta manobra podera resultar em um tributo menor
do que o que seria de fato pago sem a realizagdo da simulagdo.

Neste ponto, percebe-se que o verdadeiro prejudicado, quando da realizagdo de
simulagdo visando um pagamento reduzido de ITCMD incidente sobre a transmissdo causa
mortis, ¢ na verdade o estado em que esta localizado o bem e ndo o municipio, pois,
considerando a situagdo fatica observada, o contribuinte ndo teria outro motivo para realizar a

simulagdo em questdo sendo em decorréncia da redugdo de tributagdo posterior referente ao

2 No caso de liquidagio total ou parcial da sociedade, haveria a valoragdo com base no levantamento
patrimonial completo da sociedade, o que consideraria os imdveis de sua propriedade.
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ITCMD, ja que, se este realizasse a integralizagdo pelo valor do bem, ndo haveria incidéncia
de ITBL

Nesse sentido, uma abordagem condizente com as circunstancias, seria a
desconsideragdo do valor atribuido na integralizagcdo de capital no momento da transmissdo
causa mortis, para, assim, ocorrer a incidéncia do imposto devido, qual seja, o ITCMD, sobre
o valor real dos imoveis existentes e transferidos de forma simulada através das ag¢des ou
quotas sociais. Uma outra possibilidade ainda mais interessante poderia ser a realizagdo da
apuracdo da base de calculo do ITCMD causa mortis considerando para valoragdo da
participagdo societaria o correspondente ao valor dos imoéveis, ndo sendo necessaria a
desconstitui¢do de toda a operagdo anterior, mas promovendo a tributagcdo condizente com a
transmissdo realizada.

Neste ponto, a inten¢do do judiciario em evitar possiveis evasdes fiscais ¢€
compreensivel, contudo, resultou em uma determinagdo que alcanga a todos, mesmo que nao
haja qualquer inten¢do de fraudar a autoridade fiscal. Neste contexto, ressalta-se o respeito ao
principio da boa-fé objetiva que ¢ aplicavel para a relacdo juridica entre contribuinte e fisco
(HARADA, 2021, p. 483), ndo sendo possivel presumir a ma-f¢ do contribuinte.

Acerca deste tema, destaca-se inclusive a necessidade de correlagdo entre a simulagéo
e a incidéncia tributaria, pois, a titulo de exemplo, havendo sonega¢@o de receitas decorrentes
de comercializa¢do de mercadorias, ndo haveria justificativa para o Fisco realizar a cobranca
de ISSQN sobre o valor, ja que € necessaria a existéncia de vinculag@o ao fato gerador para o
surgimento da obrigagdo tributaria. Assim, se a inten¢do do legislador, ou, no caso em tela, do
judiciario, é evitar a fraude contra a Fazenda Publica, isso ndo justifica a cobranga de ITBI
sobre a diferenca entre valores discutida, pois o tributo fraudado € outro, de natureza e fato

gerador diversos, apesar de suas semelhancas.
3.2 Voto do ministro Alexandre de Morais

Ap6s a andlise dos argumentos favoréveis a imunidade na transferéncia de iméveis a
titulo de realizagdo de capital, cumpre apresentar também os argumentos contrarios

levantados pelo Min. Alexandre de Moraes, como serdo listados a seguir.

3.2.1 Imunidade incondicionada
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Inicialmente, cumpre destacar a inusitada interpretacdo dada pelo ministro Alexandre
de Moraes quanto a norma presente no inciso I do §2° do art. 156 da Constitui¢do Federal de
1988. Conforme defendido em seu voto, a referida disposi¢@o constitucional pode ser dividida
em duas partes, contendo na primeira uma imunidade incondicionada, ou seja, sem limitagdo
imposta pela Constitui¢do, e na segunda uma condicionada.

Esta interpretagdo se baseia na premissa de que o trecho final do dispositivo, que traz
uma excec¢do para a imunidade, esta vinculado apenas aos casos imediatamente anteriores na
ora¢do, ndo sendo, portanto, aplicavel ao primeiro caso citado no inciso. Assim, a sentenga:
“salvo se, nesses casos, a atividade preponderante for a compra e venda desses bens ou
direitos, locagdo de bens imdveis ou arrendamento mercantil” (BRASIL, 1988), ndo seria
condicionante para a operagdo de realizagdo de capital.

Para melhor compreensdo do que foi exposto, € relevante transcrever a previsdo
normativa a seguir e, assim, delinear sua divisdo sugerida pelo Ministro:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...]

IT - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato onecroso, de bens imdveis,
por natureza ou acessdo fisica, ¢ de direitos reais sobre imdveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢io; |[...]

§2° O imposto previsto no inciso 11

I - nfo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimoénio de
pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra ¢ venda desses
bens ou direitos, locacio de bens imoéveis ou arrendamento mercantil; (BRASIL,
1988)

Observando a estrutura do inciso, a separagdo entre as imunidades se verifica pelo
termo “nem”, sendo a primeira parte referente a imunidade incondicionada, e a segunda parte
condicionada a excecdo expressa ao final do texto constitucional. Em conformidade com esta
interpretacdo se verifica a doutrina de Kiyoshi Harada, inclusive citada no voto em apreco.

Com base nesta interpretacdo, argumenta-se contra a tese de que ndo haveria a
possibilidade de criagdo de nova limitagdo a imunidade em apreco, por esta ja possuir
condicionante no texto constitucional. Assim, por ndo haver excec¢do prevista, conforme
destacado pelo ministro, a interpretagdo da norma “ndo pode inovar criando outras hipdteses
excepcionais” (BRASIL, 2020). Entretanto, apesar de existir possibilidade concreta para a
aplicag@o da interpretacdo acima, sua probabilidade é diminuta, tendo em vista as questdes a
seguir mencionadas.

Primeiramente, o proprio histérico interpretativo desta disposi¢do constitucional

destaca o carater acidental da visdo do ministro Alexandre de Moraes, haja vista que grandes
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estudiosos da area do Direito Tributario como Luis Eduardo Schoueri, Sacha Calmon Navarro
Coélho e Hugo de Brito Machado Segundo, bem como a vasta maioria da doutrina, sempre se
utilizou de interpretag@o diversa no sentido de que a excecdo se refere a todas as hipoteses do
inciso, ecoando o que o proprio legislador possuia a intengdo de asseverar, em conformidade
com o que ja era previsto no texto constitucional anterior. A prépria jurisprudéncia pretérita do
STF coaduna com a maioria dos doutrinados!’.

Ademais, o ministro apresenta em seu préoprio voto a disposi¢do pretérita da Emenda
Constitucional 18/1965, ja tratada no presente trabalho, asseverando que a comparagdo entre
as previsdes demonstraria veridica a interpretagdo por ele defendida. Entretanto, a previsdo
atual apenas espelha a anterior, de modo que ndo visou modifica-la, mas sim exemplifica-la,
sendo a excecdo referente a atividade preponderante aplicada a todas as hipoteses citadas na
norma atual, ecoando o que ja dispunha a norma anterior.

Assim, ao contrario do que alega o voto em andlise, tal mengdo reforga a ideia de que
a excecdo ¢ aplicavel ndo apenas para os casos de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de
pessoa juridica, como também para o caso de realizagdo de capital, haja vista que o texto
anterior ja previa esta excegdo antes mesmo de citar diretamente os casos aos quais se referia
com a expressdo “incorporacdo de capital” que foram incluidos pelo constituinte de 1988. Isto
porque a propria redagdo da Emenda apresenta sinais de que tais conceitos ja estariam
abarcados por ela.

Ademais, ndo ha motivos relevantes para acreditar que o constituinte de 1988, ao
acrescer a menc¢do direta as hipoteses de realiza¢do de capital, fusdo, incorporagdo, cisdo ou
extingdo de pessoas juridicas, também estaria removendo a aplica¢do da excecdo para o caso
de realizacdo de capital, quando este ja estaria abrangido pelo termo “incorporagdo de capital”
anteriormente utilizado. Ressalta-se que a interpretacdo do texto constitucional leva em conta
a inten¢do do legislador, pois este se posiciona no lugar de representante do povo.

Além de todo o exposto, ainda mais clara se mostra a interpretagdo pela qual ambas as
imunidades sdo condicionadas pela propria razdo de ser da excegdo, ja que esta busca evitar a
utilizagdo da imunidade para fim diverso ao qual foi criada, sendo o fim objetivado a
facilitacdo da atividade empresaria de forma indiscriminada e ndo para determinadas

atividades, privilegiando-as em detrimento de outras.

B3 ARE 1262306; ARE 1219344; RE 997759. As decisbes informadas referem-se a julgamentos monocraticos
principalmente em decorréncia da necessidade de reexame de provas para a analise da exceglio em questdo, o
que nfo pode ser apreciado pelo STF com base na Simula 279.
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Isto ¢, a excegdo em comento abarca empresas que atuam diretamente no setor
imobilidrio, fazendo com que estas ndo gozem da imunidade em tela, pois isso ndo seria
apenas uma facilidade para a atividade empresaria em sentido geral, mas a criacdo de um
privilégio para que empresas com essa atividade especifica atuassem sem contribuir de forma
igualitaria para os cofres publicos, como todas as outras.

Portanto, se sobressai o argumento de que ndo ha possibilidade de criagdo de novas
balizas para o texto constitucional, tendo o legislador j& estabelecido os limites da imunidade
por meio da excegdo apreciada.

Entretanto, refor¢a-se principalmente o fato de tal questdo ser na verdade pouco
relevante para ambas as interpreta¢des, quer pela tributagdo, quer pela imunidade, pois ndo
trata particularmente do cerne da questdo que diz respeito a adequabilidade da operagdo de
realizacdo de capital com 4gio a previsdo constitucional da imunidade em comento.

Cumpre neste momento tratar ainda acerca da extensdo da interpretagdo deste

dispositivo, conforme o entendimento do ministro.

3.2.2 Inaplicabilidade de interpretagdo extensiva

Seguindo com a andlise dos argumentos do Min. Alexandre de Moraes, este defende
que a exegese que pretendesse abarcar sob o proveito da imunidade em questdo, os imdveis
incorporados ao patrimonio da pessoa juridica que ndo fossem destinados a integralizagdo do
capital social subscrito, revelaria a aplicacio de interpretacdo extensiva ao texto
constitucional, o que ndo poderia ser admitido (BRASIL, 2020). Neste ponto, vale salientar
que foi utilizada como base de seu argumento pratica realizada pelo Tribunal, como veremos a
seguir. Entretanto, existe ainda divergéncia quanto a configuragdo da interpretacdo que
privilegia a aplicabilidade da imunidade como extensiva ou apenas como uma interpretagcdo
conforme os pardmetros normais aceitaveis.

Em primeiro lugar, conforme o ministro, a “extensdo interpretativa em termos de
imunidades ndo € aceita por nossa suprema corte, por constituir exce¢do constitucional a
capacidade tributaria” (BRASIL, 2020), tendo baseado esta assertiva em julgamentos
pretéritos do Tribunall#,

Entretanto, € possivel encontrar excecdo a este entendimento especialmente no que se

refere ao caso das imunidades gerais previstas no art. 150 da Constitui¢do, pois o Supremo

4 RE 564.413; RE 566.259.
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vem aplicando interpretagdes extensivas a essas disposi¢des levando em conta principalmente
a sua finalidade, conforme se observa dos julgados colacionados pelo ministro Marco Aurélio
em seu voto!®.

Neste sentido, percebe-se ainda mais relevante o que ja foi abordado neste trabalho
quanto a impossibilidade de criar regras estritas de exegese para normas constitucionais, tendo
em vista suas caracteristicas particulares que diferenciam cada norma uma das outras.

Portanto, verificado o entendimento do Tribunal, cumpre ainda compreender em que
medida e como este pode ser aplicado ao caso em tela. Inicialmente, ressalta-se o termo
utilizado pelo texto constitucional, qual seja, “realizacdo de capital”. Observando o seu
conceito legal, esta conta pode ser formada quando € realizada uma integralizagdo de capital
com valores excedentes ao valor nominal da participacdo societaria. Essa hipotese de
formacg@o de reserva de capital ¢ a Unica que possui relevancia para a analise no presente
estudo.

Desse modo, neste caso especifico, percebe-se total dependéncia da conta da reserva
de capital em relagdo a conta do capital social, pois, quando ¢ verificada a formagdo de
reserva, trata-se de uma aquisi¢do de participagdo societaria com agio. Ressalta-se, inclusive,
a auséncia de tributacdo sobre o valor correspondente a reserva de capital, assim como ocorre
com o capital social, conforme dispde o art. 38, I, da Lei 1.598/77:

Art 38 - Nio serdo computadas na determinagdo do lucro real as importincias,
creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com a forma de companhia
receber dos subscritores de valores mobilidrios de sua emissfo a titulo de:

I - 4gio na emissdo de agdes por preco superior ao valor nominal, ou a parte do prego
de emissdo de agdes sem valor nominal destinadas a formagao de reservas de capital;
(BRASIL, 1977)

Dessa forma, verifica-se claramente a relacdo existente entre as contas no caso em
questdo, ja que a reserva ¢ causada pela emiss@o de a¢des com 4gio, sendo necessaria apenas
para se evitar a despropor¢do de contas no balango patrimonial da empresa, ja que o
investidor estaria entrando na sociedade com um valor acima do valor nominal.

Nesse contexto, € possivel que surjam questionamentos quanto a op¢ao pela alteragdo
do capital social em lugar de emitir agdes com agio. Porém, cumpre relembrar que para a
alteracdo de capital social, principalmente em Sociedades Andnimas, existe necessidade de
motivacdo expressa, bem como aporte pelos socios existentes, de modo que se consubstancia
em uma acgdo onerosa que pode inclusive ndo refletir a necessidade da empresa que ¢

conseguir capital externo de investidores, ja que no caso de aumento de capital social, os

5 RE 595.676; RE 330.817; RE 325.822.
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socios atuais poderiam ser diluidos promovendo uma despropor¢do ndo objetivada entre as
participagdes.

Ademais, ressalta-se a relacdo existente diretamente entre o fato gerador, ou mais
especificamente, o critério material observado na realidade fatica, e a base de calculo do
tributo, isso porque o critério material deve expressar uma manifestacdo de riqueza do
contribuinte, sendo este o motivo que gera a tributagdo. Sobre o tema, assevera Schoueri
(2023, p. 323):

A base de célculo encontra uma relagdo com o aspecto material da hipétese tributdria,
ja que procura quantificar o fato juridico tributario, valord-lo (ou, no caso da base
em regime prenumerando, estima-lo). O legislador escolhe um modo de expressar,
numericamente, a hipotese tributdria, ¢ define tal modo como base de calculo. Dai
por que nio se pode cogitar base de calculo definida de modo independente da
hipétese. Ainda mais:; para hipdteses tributdrias distintas, haverd bases de calculo
diversas.

Acerca disto, foi inclusive levantada questio no voto do ministro Marco Aurélio
quanto a incongruéncia da instituicdo do ITBI, ja que este ndo trataria de tributar
demonstracdo de riqueza, pois ela estaria ja abarcada pela hipotese de ganho de capital
tributado pelo Imposto de Renda. Assim, o ministro se posiciona, bem como colaciona
importante trecho da exposi¢do de motivos da Emenda n° 18/1965 que incluia a imunidade
aqui tratada, de modo que demonstra preocupacdo referente a legitimidade da propria
cobranga do ITBI em si mesma, pela auséncia de substrato econdmico (BRASIL, 2020).

Assim, apesar dessa colocagdo do ministro Marco Aurélio ndo possuir adesdo pela
doutrina contemporanea, ¢ salutar ter por certo o carater diferenciado da tributagdo sobre a
propriedade, de modo que, mesmo ndo chegando ao extremo de negar completamente a
legitimidade do ITBI, ¢ importante reconhecer a necessidade de rever o peso de sua tributagio
para que esta ndo impega o avango econdmico, sendo exatamente esta a intengdo do legislador
em 1965, com o disposto na Emenda citada, e em 1988, por meio da Constitui¢do Federal
vigente que manteve a imunidade em comento.

Portanto, considerando a relacdo de dependéncia demonstrada, bem como as demais
consideragdes apresentadas, € possivel compreender que a integralizacdo com &gio esta
abarcada pela exegese da norma constitucional, independentemente de interpretagdo extensiva.

Cumpre neste momento seguir para a analise do que baliza ambas as defesas referentes

ao tema deste trabalho, qual seja, a finalidade da norma.

3.2.3 Destinagdo escapa da finalidade da norma



41

Como ja pdde ser inferido pelo que foi apresentado até agora, hé clara divergéncia de
entendimento acerca da finalidade da norma constitucional entre os votos, pois, conforme o
voto do Min. Alexandre de Moraes destaca, o valor destinado para reserva de capital escaparia
a finalidade da norma, diferente da conclusdo proposta pelo ministro relator Marco Aurélio.

Para compreensdo deste argumento contrario a aplicagdo da imunidade, wvale
colacionar trecho do voto vencedor que ressalta este ponto:

O que nfio se admite & que, a pretexto de criar-se uma reserva de capital, pretenda-se
imunizar o valor dos imoéveis excedente as quotas subscritas, ao arrepio da norma
constitucional ¢ em prejuizo ao Fisco municipal.

Ainda que o preceito constitucional em aprecgo tenha por finalidade incentivar a livre
iniciativa, estimular o empreendedorismo, promover a capitalizagdo ¢ o
desenvolvimento das empresas, ndo chega ao ponto de imunizar imdvel cuja
destinacio escapa da finalidade da norma. (BRASIL, 2020)

Antes de adentrar no assunto principal desta se¢do, vale salientar o carater orientador
do voto, pois, trata-se de claro induzimento de que haveria dolo lesivo ao fisco na conduta da
empresa, tema que sera tratado de forma mais aprofundada no proximo tdpico. Isto €
verificado pelo proprio modo como o voto referencia este argumento, destacando que o
direcionamento do valor excedente para a conta da reserva de capital seria apenas um pretexto
para se evitar o pagamento de tributo.

Superado este ponto, a0 menos por este momento, retorna-se a questdo da finalidade
da norma. Esta, por sua vez, ¢ levantada tanto neste voto como no do ministro relator Marco
Aurélio, como ja comentado. Portanto, verifica-se claro debate acerca do motivo pelo qual tal
norma foi produzida e o que estaria abarcado por esta motivagao.

Vale relembrar que esta questdo ja foi tratada em momento oportuno quando da analise
do voto do relator. Em sintese, a finalidade da norma em nenhum momento € desvirtuada
quando do reconhecimento de destinagdo de parte do valor do imével para reserva de capital,
desde que essa destinacdo seja oriunda de uma aquisi¢do de participagdo societaria com agio,
em decorréncia da diferenga existente entre o valor nominal e o valor real das agdes ou quotas
sociais.

Em caso desta diferenca ndo dizer respeito ao 4gio correspondente, mas sim a uma
tentativa de isentar da tributagdo uma transferéncia realizada, estar-se-ia diante de uma
transmissdo ndo onerosa entre vivos, ou seja, uma doacdo, pois a destinagdo do sobressalente

para a conta da reserva de capital ndo possui uma contrapartida para o sécio, pois este recebe
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apenas a participa¢do societaria negociada. Sendo assim, poderia ser realizada a cobranga de
ITCMD, em decorréncia da simulagdo devidamente comprovada.
Acerca desta ultima possibilidade, € salutar a compreensdo acerca da caracterizagdo de

ma-fé, como sera visto a seguir.

3.2.4 Ma-fé do contribuinte

Por fim, ainda € apresentado argumento no que se refere as motivagdes do contribuinte
para a integralizagdo de capital com imoveis que excedem o estabelecido no ato constitutivo.
Neste ponto, o Min. Alexandre de Moraes destaca que haveria razdes para se indagar o fato de
os imoveis incorporados somarem um montante de R$ 778.724,00 para integralizacdo de
capital social correspondente a apenas R$ 24.000,00 (BRASIL, 2020).

Entretanto, ¢ essencial destacar que, mesmo na hipotese de existéncia de simulagdo no
caso em tela, esta especificidade deveria ser ressaltada na defini¢do do Tema em aprego, ja
que se trata de uma Repercussdo Geral que abarca desde casos de diferengas mais
exorbitantes, como esse, até casos em que a diferenca entre o capital social e o valor do
imoével se da apenas em decorréncia do socio desejar realizar a integralizagdo com base no
valor declarado no imposto de renda para evitar o pagamento de IRPF, como a propria
legislagdo ja prevé, e ndo para burlar o sistema tributario.

Neste sentido, € valido relembrar que esta defini¢do se encontra prevista no art. 23, §1°,
da Lei n°® 9.249/1995. Ora, ¢ possivel que o valor declarado no imposto de renda da pessoa
fisica seja menor que o valor definido para o imoével em apuracdo devidamente realizada pela
Fazenda Publica. Isto, por si s0, ndo pode ser considerado uma constatacdo de tentativa de
burlar a tributacdo, tendo em vista que a propria legislagdo permite que esta acdo seja
realizada sem a configuracdo de um ato lesivo a administragdo tributéria previsto no art. 60 do
Decreto-Lei n® 1.5981¢.

Averiguando o disposto no decreto, este trata, no artigo mencionado, da presunc¢do de
distribui¢do disfarcada de lucros em negocios envolvendo pessoa juridica em que existe uma
diferenca notoria entre o valor da transferéncia e o valor de mercado. Ora, tal disposi¢do legal
¢ assertada e precisa ser seguida tendo em vista as tentativas de fraude ao fisco. Entretanto, o

proprio legislador optou por desenquadrar desta disposi¢do a diferenga existente entre o valor

16 O art. 23, §1°, da Lei n° 9.249/1995 prevé que a integralizagio de capital por meio de bens imé6veis pelo valor
constante na declaragio de imposto de renda nfio se configura distribuigdo disfarcada de lucros que ¢ prevista no
art. 60 do Decreto-Lei n® 1.598/1977.
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de declaragdo do imovel no imposto de renda da pessoa fisica e o valor de mercado quando da
realizacdo de capital.

Esta solugdo visa principalmente alcangar a mesma finalidade da norma de imunidade
prevista no art. 156, §2, I, da Constitui¢do Federal de 1988, qual seja, o incentivo a livre
iniciativa, estimulo do empreendedorismo e promogao da capitalizag¢do e desenvolvimento das
empresas, conforme o proprio ministro Alexandre de Moraes assevera como finalidade da
norma (BRASIL, 2020).

Mesmo no caso do julgamento em analise, a identificagdo de ma-fé¢ por parte do
contribuinte deve ser considerada a luz das provas indicadas ao longo do processo e ndo como
uma conjectura do julgador que claramente influencia seu voto, sendo esta influéncia néo
apenas para o caso em tela, em que existe uma diferenga exorbitante entre os valores, mas
para a defini¢do de Tema que abarca qualquer diferenca entre o valor do capital social e o
valor de mercado do imével.

Assim, vale novamente ressaltar que, caso tal fato tenha contribuido para o voto do
relator, a Tese deveria considerar esta questdo em sua sintese, pois € nitida a necessidade de
tratamento diferente para um caso de tentativa de burlar a lei por meio de uma simulagdo com
ma-fé e um caso de engano por parte do contribuinte ou mesmo op¢ao pelo que estd previsto
no §1° do art. 23 da Lei n°® 9.249/1995.

Dessa forma, tal argumento, para fins de analise do Tema em sentido amplo, sua
repercussdo e consequéncias, ndo pode ser levado adiante, pois estaria enquadrando como
atitude de ma-fé¢ a conduta de diversos contribuintes que ndo tém qualquer pretensdo de
enganar o fisco, mas apenas realizar operagdes societarias que promovam a subsisténcia das
sociedades por meio de uma menor tributagdo amparada pela Constituicdo e legislagdo
vigente.

Sobre esta questdo, ressalta-se a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva, haja vista
que a presuncdo de ma-fé¢ s6 ¢ admitida nos casos em que a atitude do contribuinte
expressamente se enquadra em previsdo legal que a presume. Assim, n3o tendo sido esta
presuncdo de ma-fé legislada, a realizagdo de capital com 4gio e constitui¢do de reserva de
capital enquadra-se no principio da boa-fé objetiva, sendo necessario que haja a verificagdo de
cada caso para o exame da inten¢do do contribuinte.

No mesmo sentido, quando da integralizagdo de capital social sem criagdo de reserva
de capital, ¢ necessario o exame para constatacdo de ma-fé, principalmente se o valor de
integralizacdo for proposto com base no valor da declaragdo do imposto de renda, tendo em

vista o amparo na legislagdo vigente mencionada.
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Quanto a isto, ressalta-se entendimento consolidado no STJ'7 quanto a necessidade de
o fisco instaurar procedimento administrativo para desconstituigdo de langcamento de
homologagdo realizado pelo contribuinte, ou desapreco das informagdes fornecidas, no caso
de langamento por declaragdo, ambas modalidades possiveis para o ITBI (BRASIL, 2022).
Isso se verifica pela proximidade dos negociantes com as qualidades do imovel, o que ndo
estd no acesso da autoridade fiscal, havendo portanto presuncdo de veracidade nas
informagdes prestadas pelos contribuintes quanto ao valor do imovel e impossibilidade de
arbitramento prévio pelo fisco.

Dessa forma, como inclusive citado no julgamento, o proprio CTN em seu art. 148
destaca a necessidade de abertura de procedimento administrativo para a realizagdo de
averiguacdo do lancamento ou declaragdo realizada pelo contribuinte (BRASIL, 1966). Ou
seja, ndo € possivel presumir ma-fé na declaragdo de contribuinte quando da realizagdo de
capital pela integraliza¢do de imovel com o valor constante no imposto de renda e ndo o valor
de mercado.

Noutro sentido, até mesmo integraliza¢gdes que ndo tomem por base o valor do imposto
de renda, ndo possuem presuncido de ma-fé, sendo o montante da transferéncia considerado
como a interpretacdo do contribuinte do valor de mercado do imovel, podendo essa
informagdo ser desconstituida pela autoridade fiscal, desde que através de processo
administrativo em que o contribuinte possua direito ao contraditorio.

Assim, em caso de integralizagdo de imdvel com valor que, conforme entendimento da
autoridade fiscal, excede o do capital social, sendo este valor direcionado ou ndo para reserva
de capital, é necessaria a abertura de procedimento administrativo pelo fisco estadual para
averiguacdo da existéncia de simulagdo que, a pretexto de proceder com uma realizagdo de
capital, busca realizar uma tentativa de sonegacdo do ITCMD incidente sobre o valor da
doagdo de parte do imovel realizada para a pessoa juridica.

Ressalta-se ainda a possibilidade de desconsideragdo da operacdo de integralizagdo
com valores incongruentes em momento posterior, quando da transmissdo causa mortis, nos
casos em que ¢ realizada simulag¢do visando burlar a tributagdo incidente sobre a heranca.
Nesse contexto, havendo a caracteriza¢do da simulagdo, a propria operagdo de realizacdo de
capital poderia ser desconsiderada e o ITCMD incidiria diretamente na transmissdo dos
imoveis pelos quais as quotas ou agdes sociais estariam travestidas. De outra forma, seria

possivel a valoragdo da participag@o societaria considerando os iméveis transferidos por meio

7 REsp n. 1.937.821/SP.
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das cotas, de modo que ndo precisaria ser desconsiderada toda a operacdo anterior para
garantir uma adequada tributagdo da transferéncia realizada.

Neste contexto, para a configuragdo de simulagdio em ambos os casos, o art. 149,
inciso VII, do CTN seria aplicado, como este dispde:

Art. 149. O lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes ¢asos: [...]

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simula¢do; (BRASIL, 1966)

Portanto, assumir a ma-fé do contribuinte como um argumento relevante para o caso
ressalta a incongruéncia do voto, pois, a presente decisdo ¢ aplicada para diversos outros
casos em que a questdo da existéncia de ma-fé¢ ndo ¢ nem mesmo cogitada, sendo na verdade
um problema ausente de muitos julgamentos envolvendo o Tema. Portanto, a expressio deste
argumento no voto vencedor, trata-se de, no minimo, uma auséncia de conformidade,
principalmente levando em conta o fato de que o resumo proposto para o Tema nada traz
acerca disso.

Finda a analise dos votos e apontamentos, é relevante a apresentagdo de proposta que

seja coerente ao ordenamento patrio, como se pretende no proximo capitulo.
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4 NOVA PROPOSTA DE INTERPRETACAO

Visando conciliar a problematica, propde-se uma diferente interpretacdo para o caso
em tela de modo que seja respeitada uma aplicagdo coerente do direito conforme os
pardmetros constitucionais. Para isto, serd necessario separar o problema em duas hipdteses
de andlise, a primeira se refere a destinagdo do valor acima do capital social para a conta da
reserva de capital, ja a segunda diz respeito a auséncia de qualquer destinagdo para o valor

que exceder o limite do capital social.

4.1 Destinacao do excedente para conta da reserva de capital

Considerando o caso de destinagdo do valor que exceder o limite do capital social para
a conta da reserva de capital, ressaltam-se os argumentos ja apresentados ao longo deste
trabalho. Neste ponto, € salutar repisar a finalidade da norma constitucional e sua coincidéncia
com a possibilidade de aquisi¢do de participa¢do societdria com agio, ndo sendo necessaria
uma interpretacdo extensiva do texto constitucional para entender que a destinagdo do agio
para a conta da reserva de capital ndo configura hipdtese para afastamento da imunidade
prevista no inciso I do §2° do art. 156 da Constituigdo Federal de 1988.

Ademais, evidencia-se também o carater situacional da reserva de capital criada no
caso em aprego, ja que tal circunstancia esta correlacionada diretamente com a realizagdo de
capital disposta no texto constitucional da imunidade. Assim, nada mais € que uma criagdo
para auxiliar nas negocia¢des empresarias, tendo em vista a diferenca entre o valor nominal e
o valor de negociacdo da participacdo societdria, bem como a impossibilidade latente de
realizacdo de constantes alteracdes no proprio capital social para abarcar a volatilidade do
valor de mercado da participagdo societaria.

Neste ponto, ¢ importante enfatizar a inexisténcia de tentativa de burla ao fisco no que
se refere a posterior sucessdo de bens por meio da heranga, questio comumente levantada
com o surgimento das holdings familiares, haja vista que o valor direcionado para a conta da
reserva de capital pode ser considerado para a avaliagdo da participagdo societdria a ser
herdada. Dessa forma, ¢ valido ressaltar a auséncia de prejuizo ao fisco, pois trata-se de
questdo abarcada pela imunidade disposta na Constituicdo, bem como nd3o prejudica a
incidéncia de ITCMD causa mortis.

Portanto, aproximando-se da abordagem trazida pelo ministro Marco Aurélio em seu

voto, entende-se que o Supremo Tribunal falhou na defini¢do do Tema, pois deve ser
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reconhecida a imunidade para o caso de destinagcdo do valor excedente a conta da reserva de
capital, de modo que este entendimento privilegia a interpretacdo que verdadeiramente
respeita a finalidade da norma em apreco.

Entretanto, quanto a proxima hipdtese que serd apresentada, verifica-se auséncia de
amparo em qualquer dos votos mencionados, haja vista a caréncia das decisdes no que tange a
consideragdo das duas hipéteses como questdes distintas que merecem tratamento também

diferenciado, como sera visto a seguir.

4.2 Auséncia de qualquer destinaciio do excedente

Partindo para a observagdo quanto ao caso de auséncia de destinagdo do valor
excedente para qualquer conta, inicialmente verifica-se a impossibilidade de cobrancga de ITBI
sobre esse valor, pois tal fato ndo poderia ser enquadrado no critério material do tributo.
Assim, considerando uma situa¢do em que de fato exista diferenga relevante entre os valores
do capital social e do bem integralizado, a operacdo que estaria sendo realizada com o
montante excedente ndo seria uma transmissdo de bem onerosa, mas sim gratuita, podendo
haver a incidéncia de ITCMD e ndo de ITBI. Propor uma solugdo diferente desta ¢ gerar uma
confusdo entre as operagdes realizadas e sua consequéncia no ambito tributario.

Nesse sentido, valendo-se de importante li¢do de Carvalho (2023, p. 368) a base de
calculo determina o critério material de modo que, em caso de contrariedade entre esse
binémio, a base deve prevalecer, pois esta € quem revela a grandeza a ser tributada, ou seja, se
o critério material ndo corresponder & grandeza medida pela base de calculo, este deve ser
substituido por outro que se adeque, caso existente.

Dessa forma, aplicando este pensamento ao caso em analise, a grandeza revelada pela
base de calculo que corresponde ao resultado da diferenca entre o valor do bem imoével e o
valor do capital social refere-se a operagdo de doacdo de parte de bem imovel, j4 que a outra
parcela teria sido utilizada para integralizagdo de imovel no capital social de empresa,
operagdo onerosa, porém imune. Assim, esta grandeza ndo constitui fato abarcado pelo
critério material do ITBI, mas sim do ITCMD, de modo que este ultimo tributo poderia ser
cobrado e ndo o primeiro.

Além disso, com relagdo a possibilidade de cobranga do ITCMD, também se ressalta a
necessidade de comprovagdo de fraude quanto a este tributo, pois, como bem entendeu o STJ,

a incidéncia de ITBI se da sobre o valor da negociagcdo apresentado pelo contribuinte,
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havendo a possibilidade de o fisco contrariar a informagao prestada por este, mas apenas por
meio formal que garanta o contraditério.

Ressalta-se que esta contestag@o pelo fisco deve tratar-se do ITCMD incidente sobre a
doagdo correspondente a parte do imdvel, ja que a outra realidade fatica do caso, qual seja, a
integralizacdo de capital ocorrida, estaria abarcada pela imunidade do art. 156, §2° I, da
Constitui¢ao Federal de 1988, tratando-se de troca de bens entre sécio e empresa, quais sejam,
acdes ou quotas sociais por imével ou parte de imovel, existindo onerosidade que poderia
ocasionar a cobranga do ITBI, no entanto, sem sua constitui¢do em decorréncia da excec¢io
constitucional.

Vale salientar que esta cobranca € determinada pela existéncia de simulagdo na
tentativa de realizar operagdo de doacdo de parte do imével a pretexto da ocorréncia de apenas
uma realizac@o de capital que € imune. Assim, haveria intengdo por parte do contribuinte de
prejudicar o fisco, sendo necessaria a apuragdo para constatagdo deste fato.

Importante mencionar que a integralizacdo por valor claramente discrepante ao valor
de avaliagdo do imovel poderia também impactar na sucessdo de bens quando da heranga,
pois, inexistindo lastro financeiro na contabilidade da empresa referente a diferenca de valores
mencionada, a avaliagdo das quotas ou a¢des na sucessdo que servem como base de calculo
para o ITCMD causa mortis ndo levaria em conta este valor excedente em caso de auséncia
de liquidagdo parcial ou total da empresa.

Nesse sentido, caso fosse verificada a ocorréncia de simulagido visando a evasdo fiscal
referente ao pagamento do tributo incidente sobre a transmissdo causa mortis, o ente
fazendario estadual, competente para a cobranga do ITCMD, deve realizar a desconsideragdo
da operacdo anterior de realizacdo de capital, haja vista que esta atividade teria sido realizada
apenas com o fito de fraudar a arrecadacdo posterior incidente sobre a herancga.

Desse modo, na andlise fatica, as quotas ou a¢des seriam apenas um disfarce para
encobrir os imdveis a serem transmitidos, de modo que a integralizagdo anterior ndo teria
respaldo para ser mantida, j& que sua motivagdo seria claramente ilegitima. Ressalta-se que o
ente fazendario municipal em nenhum momento ¢ fraudado através das simulagdes
operacionalizadas pelo contribuinte, haja vista que o tributo ao qual se objetiva fraudar ¢ de
competéncia estadual e ndo municipal.

Entretanto, além de todo o exposto, ¢ salutar ressaltar a existéncia de amparo do
contribuinte quando este procura realizar a integralizagdo com base no valor presente em sua
declaracdo de imposto de renda, haja vista que o art. 23 da Lei n°® 9.249/1995 permite

expressamente esta conduta, inclusive isentando o contribuinte de responder por distribui¢do
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disfarcada de lucros, demonstrando claramente a autorizagdo para a operagdo nestes moldes.
Ou seja, ndo ha como inferir ma-fé de uma conduta amparada pela prépria legislagio.

Dessa forma, exceto se de fato for comprovada a tentativa de burlar a legislagcdo por
meio da integralizacdo de imdvel com valor consideravelmente acima do capital social que
ndo pudesse ser justificada, ndo haveria possibilidade de cobranga do ITCMD no caso em
analise, muito menos do ITBI sobre fato que ndo corresponde ao seu critério material.
Portanto, a cobranga dependeria da apurag¢do da intengdo de fraudar o Fisco por parte do
contribuinte com relagdo ao pagamento de ITCMD no momento da transmissdo do bem
imével ou mesmo quando da heranga, tendo em vista a propagacdo de planejamentos
sucessorios ilegais para evasao fiscal.

Cumpre agora ressaltar importantes consequéncias advindas da fixagcdo do Tema 796

pelo STF, visando compreender seu impacto para os contribuintes.
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SIMPACTOS DO TEMA 796

Quanto as consequéncias no mundo empresarial advindas da fixagdo do Tema em
apreco, destacam-se duas em especial: a fragiliza¢do da imunidade com o fim de evitar atos
fraudulentos que poderiam ser resolvidos de outra maneira e a abertura para nova tese
tributaria por meio da utilizagdo de obiter dictum da decisdo vencedora, abrindo espago para
outras discussdes no ambito juridico. Assim, a seguir serdo abordadas ambas as perspectivas

mencionadas.

5.1 Fragilizacdo da imunidade tributaria

Primeiramente, cumpre destacar novamente que a interpretagdo proposta pelo STF
abarca no apenas os casos similares ao julgado paradigma, ou seja, casos em que o excedente
seria direcionado para a conta da reserva de capital, mas também para os casos em que nao ha
qualquer direcionamento desse valor para nenhuma conta da empresa. No entanto, ndo foi
realizado o tratamento argumentativo necessario para esta extensdo dada ao Tema, de modo a
abarcar questdo que ndo teve discussdo prépria no caso especifico.

Assim, ¢ importante ressaltar o que a sintese proposta pelo voto vencedor apresenta.
Conforme preceitua, “a imunidade em rela¢do ITBI, prevista no inciso I do § 2° do art.
156 da Constituigdo Federal, ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital
social a ser integralizado” (BRASIL, 2020). Ou seja, em decorréncia de sua generalidade, o
Tema acaba por realizar injustica com contribuintes que ndo tiveram a oportunidade de ter seu
caso especifico apreciado pelo Supremo, principalmente no que se refere a dois aspectos
particulares da questdo julgado, quais sejam, a ma-fé¢ presumida em decorréncia da grande
disparidade entre valores e a destina¢do do excedente para a conta da reserva de capital. Estas
diferencas do caso promovem particularidades no tratamento da questdo que ndo foram
consideradas para a construgdo da sintese pelo voto vencedor.

Ademais, a fragilizagdo da imunidade também se verifica em decorréncia da sua
parcial inutilidade quando verificados os aspectos praticos da decisdo. Ocorre que a decisdo
do Supremo muitas vezes pode propiciar ao contribuinte situacdo desagradavel em que
necessita escolher pelo pagamento do ITBI ou do IRPJ, adequando o valor do capital social ao
que corresponde, respectivamente, ao valor de avaliacdo do bem ou ao valor declarado em seu

imposto de renda.
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Porém, este tratamento diverge da ideia finalistica do ordenamento juridico que seria
isentar completamente o contribuinte de qualquer tributo quando da realiza¢do de uma
operagdo de integralizagdo de capital social, conclusdo extraida da anéalise do art. 23, §1°, da
Lei n° 9.249/1995 e do art. 156, §2°, 1, da Constitui¢do Federal de 1988. Vale ressaltar que ja é
tema pacificado no CARF a incidéncia de IRPF sobre o ganho de capital na transferéncia de
bens imoveis para realizagdo de capital social (BRASIL, 2019), ndo sendo possivel escapar
desta cobranga.

Sobre este ponto, cumpre destacar o disposto no caput do art. 23 da Lei n® 9.249/95
que consigna, in verbis, que “as pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo
de integralizacdo de capital, bens e direitos pelo valor constante da respectiva declaragdo de
bens ou pelo valor de mercado” (BRASIL, 1995). Como pode ser verificado, a disposi¢do
legal se refere a possibilidade de integralizagdo de bens com base no valor presente na
declaracdo de imposto de renda para se evitar a necessidade de pagamento do imposto de
renda sobre ganho de capital, haja vista que isso geraria um empecilho para a atividade
empreendedora e uma tributa¢do sobre operagdo que o constituinte optou por imunizar.

Entretanto, por esta nova sistematica, o contribuinte pode ver-se obrigado a pagar o
IRPF ou o ITBI, dependendo da circunstancia, de modo que possa ser impossivel ndo realizar
o pagamento de nenhum tributo, como era de fato a inten¢do da regra imunizante. Este
objetivo foi plasmado pelo legislador no artigo de lei anteriormente citado, pois ele preceitua
a auséncia de cobranca de imposto de renda sobre a operagdo que seria considerada, em todos
os aspectos, sem consequente aferi¢do de valores para os cofres publicos caso fosse utilizado
por base o valor do imovel declarado.

Ademais, outra questdo relevante para o caso diz respeito a propria relagdo existente
entre os socios. Para exemplificar, € comum a existéncia de acordo particular para a
configuragdo das participagdes societarias e valores a serem investidos pelos socios, bem
como a forma de investimento, garantindo que a negociac¢do permita que cada soécio contribua
com o que pode e de modo que se adeque as expectativas dos demais. Entretanto, conforme a
decisdo sintetizada no Tema 796, em decorréncia de diferenca, mesmo que pequena, entre o
capital social e o valor do bem a ser integralizado, ¢ possivel que um dos socios necessite
arcar ndao apenas com o bem, mas também com a tributagio inerente a operacdo, seja IRPF ou
ITBI. Assim, mesmo que o negociado entre 0s socios seja acertado para participagdes
equivalentes, haveria uma disparidade decorrente desta tributacdo, o que o constituinte buscou

evitar através da norma imunizante.
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Vale ressaltar que, mesmo existindo divergéncia quanto a extensdo do Tema 796,
tendo em vista o caso do julgamento ter caracteristicas especificas, o Poder Judiciario vem
aplicando o precedente para casos em que ndo ha semelhanga direta com o que foi julgado,
mas que se conforma ao resumo proposto para o Tema. Além disso, alguns julgados vao além,
ao anuir a proposta dos municipios de que o valor venal poderia ser considerado como base
para a configuragdo de valor excedente em relagdo ao capital social integralizado (BRAUM,
2022, p. 46).

Portanto, o Tema termina por gerar dificuldades que, principalmente para as
pequenas e médias empresas, pode ocasionar a impossibilidade de seguir em frente com a
ideia de constituir uma sociedade, pelo impedimento fatico de utilizar-se do bem imével sem
gerar Onus ndo sustentavel pela empresa ainda em gestacdo. Ressalta-se que, a partir desta
decisdo, os municipios poderdo sofrer impacto indireto em sua arrecadacgdo, tendo em vista
sua contraposi¢do a finalidade social da imunidade, que acaba por desestimular o
empreendedorismo através de pratica arrecadatoria agressiva (LAURINDO, 2021, p. 162).

Assim, por estas razdes, verifica-se fragiliza¢do da imunidade, de modo que a sintese
proposta pelo Supremo dificulta a concretizagdo do objetivo precipuo da norma em apreco,
que se refere ao incentivo da atividade empresaria, que tanto contribui para o crescimento do
pais como um todo.

Finda esta primeira colocagdo, cumpre apresentar outra consequéncia pratica da

decisdo que pode influenciar diretamente diversas empresas do setor imobiliario.

5.2 Obiter Dictum como meio para aplicacio de nova tese tributaria

Antes de introduzir o assunto quanto a consequéncia pratica referente a nova tese
firmada a partir da decisdo do Tema 796, vale apresentar a diferenca existente entre ratio
decidendi e obiter dictum para entendimento do que serd a seguir apresentado.

Conforme preceitua a Ferraz (2017, p. 256), “conhecer o sentido e o alcance de um
precedente, em qualquer sistema que o valorize como fonte do direito, depende da adequada
identificacdo da ratio decidendi da decisdo candidata a paradigma”. Nesse sentido, a ratio
decidendi se refere as razdes que determinam a decisdo e, de algum modo, definem os
pardmetros que limitam a decis@o quanto a sua aplicabilidade como paradigma que transcende
a questdo analisada para sua aplicagdo n3o apenas a um caso especifico, tornando-se um

precedente.
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Entretanto, “algumas proposi¢des, embora sejam incluidas no contexto da motivagao,
ndo sdo determinantes para o resultado a que chega o 6rgdo julgador” (FERRAZ, 2017, p.
256). Essas proposi¢des fazem parte da categoria do obifer dictum e ndo sdo reconhecidas
como precedentes em decorréncia de seu carater acidental e ndo essencial.

Assim, assumindo esta diferenca, € salutar perceber que as decisdes no ambito do
Supremo Tribunal possuem impactos diversos em relagdo aos tribunais inferiores. No caso em
tela, apesar da incongruéncia da exegese utilizada no voto vencedor do ministro Alexandre de
Moraes, sua interpretacdo quanto a incondicionalidade da imunidade prevista na parte A do
inciso [ do §2° do art. 156 da Constitui¢do Federal de 1988 tem sido alvo de novas abordagens
na advocacia tributaria, tendo em vista a abertura de discussdo acerca da aplicagdo do critério
da atividade preponderante para o caso de realizag@o de capital.

Vale ressaltar que, conforme se observa da analise das razdes do voto vencedor,
conclui-se que a incondicionalidade da imunidade do ITBI referente a operagdo de realizagdo
de capital trata-se de premissa apenas tangencialmente abordada no fundamento da decisao,
de modo que ndo contribuiu de forma substancial para o resultado do julgamento (LOPES,
2022, p. 20).

Dessa forma, com base em parcela do voto do ministro que ndo faz parte se sua ratio
decidendi, sendo na verdade um obiter dictum, torna-se possivel buscar a aplicagdo da
imunidade para casos que dantes eram considerados desenquadrados da norma em
decorréncia da excecdo final do dispositivo, referente a atividade preponderantemente
imobilidria. Nesse sentido, a decisdo abre portas para nova tese juridica que tem sido abragada
por tribunais ao longo do pais.

Para o fim de analise deste trabalho, verificou-se decisdes proferidas pelo Tribunal de
Justiga do Estado do Cear4, visando reconhecer seu entendimento acerca da procedéncia desta

nova interpretagao.

5.2.1 Principais julgados do TJCE acerca da nova tese tributaria

Inicialmente, ressalta-se que, apesar da relevancia do assunto, em decorréncia de sua
ocasido recente, a decisdo no que tange a inaplicabilidade da exceg¢do final do inciso I do §2°
do art. 156 da Constituicdo Federal de 1988 ao caso de realizagdo de capital social tem sido
tratado no Tribunal de Justica do Ceara, na grande maioria das vezes, de maneira sorrateira e

tangencial, apenas sendo citado este entendimento, mas néo aplicado ao caso em aprego.
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Entretanto, foi identificado entre esta vasta maioria, julgado com grande relevancia
que apresenta de maneira mais clara a posi¢do do TJCE acerca da questdo. Trata-se do
julgamento da apelagdo civel do processo de n° 0011320-46.2019.8.06.0064, decisdo
proferida em 2021, cuja a ementa refor¢a o direito a imunidade na realizagdo de capital
reconhecendo que a disposi¢do referente a esta operagdo “trata-se de beneficio incondicionado,
ndo sendo aplicavel a ressalva prevista na segunda parte do mencionado inciso, referente ao
exercicio de atividade preponderante de compra e venda de bens iméveis ou direitos, locagdo
desses bens ou arrendamento mercantil” (BRASIL, 2021).

Como se verifica da analise do acorddo referendado, a 1* Camara de Direito Publico
entendeu, pela sua maioria, quanto a inaplicabilidade da excecdo da atividade preponderante
para o caso em que foi realizada uma integralizac¢do de capital social. Como ja explorado no
presente trabalho, entende-se que esta consideragdo ¢ descabida, bem como contraria a
doutrina e jurisprudéncia pretérita farta acerca da questdo. Entretanto, no caso em tela, foi
reconhecida a vinculagdo do entendimento do Supremo ao caso, mesmo esta interpretagdo
compondo apenas obiter dictum da decisdo do ministro Alexandre de Moraes, relator para o
Acérddo.

Vale ressaltar que a presente decisdo do TJCE se originou de voto de divergéncia do
Desembargador Fernando Luiz Ximenes Rocha, em contrariedade ao voto da relatora
Desembargadora Lisete de Sousa Gadelha, resultando em trés votos a dois, seguindo a
divergéncia suscitada.

Ademais, quando da andlise do voto vencedor de maneira pormenorizada, verifica-se
embasamento realizado diretamente no voto do ministro Alexandre de Moraes quando do
julgamento do Tema 796. Como destacado no voto do desembargador do TICE, o argumento
e correlagdo apresentado pelo ministro contraria a jurisprudéncia majoritaria, mas,
independentemente disso, foi utilizado para apreciagdo do caso e concessdo da imunidade
pelo aspecto da desnecessidade de averiguagdo da atividade preponderante (BRASIL, 2021).

Desse modo, verifica-se a utilizagdo do entendimento, mesmo com ressalvas em
decorréncia da inovagdo interpretativa que contraria a jurisprudéncia majoritaria. Ademais, a
votagdo teve uma divisdo clara de interpretacdes entre os membros da Camara, haja vista a
proximidade de votos.

Além disso, ainda € oportuno ressaltar que tal decisdo foi também citada pela mesma
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Ceard, no julgamento do Agravo de
Instrumento de n° 0626323-19.2021.8.06.0000, apreciado no mesmo ano, sendo esta decisdo

de menor relevancia em decorréncia de tratar-se de decisdo em Agravo de Instrumento



55

referente a pedido de concessdo de liminar. Na ementa, da mesma forma que a decisdo citada
anteriormente, ¢ destacado o carater incondicional da imunidade prevista na primeira parte do
inciso I do §2° do art. 156 da Constitui¢do Federal de 1988, ndo sendo aplicavel a ressalva
quanto a atividade preponderante disposta ao final do mesmo inciso (BRASIL, 2021).

Assim, com base no entendimento ja demonstrado pela 1* Camara de Direito Publico
no mesmo ano, o a época Desembargador Teodoro Silva Santos, que acompanhou o
Desembargador Fernando Luiz Ximenes Rocha no primeiro julgado, entendeu por bem a
aplicagdo do entendimento iniciado pelo ministro Alexandre de Moraes para a concessdo da
liminar que havia sido indeferida em sede de primeira instincia.

Portanto, verifica-se concordancia do Tribunal em relagdo a interpretacdo iniciada pelo
ministro Alexandre de Moraes em seu voto no julgamento do Tema 796. A seguir, ainda

cumpre ressaltar como este assunto tem sido tratado pelo proprio STF.

5.2.2 Apreciagdo pelo STF da nova tese tributdria

Quanto a nova tese apresentada, ¢ importante que sua robustez seja atestada por meio
de sua confirmagdo no ambito do proprio STF, fazendo parte ndo apenas de aspecto
secundario de algum julgado, mas sim de sua problematica central. Ocorre que, em
decorréncia da questdo possuir relagdo direta com o aspecto probatoério para a confirmagdo da
existéncia de atividade preponderante, as decisdes presentes no ambito do Supremo sdo
apenas decisdes monocraticas que, em sua totalidade, negam seguimento a apreciagdo do
tema em Recurso Extraordinario com base na Sumula 2798,

Entretanto, apesar da ainda inexistente apreciacdo do assunto de maneira especifica
pelo STF, verifica-se o reconhecimento de auséncia de repercussdo geral a questdo, haja vista
que este € critério essencial para o conhecimento do Recurso Extraordinéario, bem como
reforcam a caracterizacdo da interpretacdo quanto a incondicionalidade da imunidade
referente a realizacdo do capital como mero obifer dictum da decisdo do Tema 796. Desse
modo, verifica-se a fragilidade da nova tese tributaria em questao.

Entretanto, alguns contribuintes ja vém recebendo decisdes favoraveis no ambito do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara, de modo que possuem a sua imunidade independente

de atividade preponderante reconhecida.

18 Sumula 279: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.
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6 CONCLUSAO

Por meio do presente trabalho, buscou-se desenvolver um exame da decisdo proferida
no ambito do Supremo Tribunal Federal que culminou com a formagdo do Tema 796, pois,
apesar de por fim a um problema pratico existente entre contribuinte e fisco, a decisdo
ocasionou tratamento injusto para circunstancias divergentes do caso analisado no julgamento,
principalmente no que se refere as situagdes em que ndo existe qualquer indicio de ma-fé.

Neste sentido, através de uma abordagem inicialmente conceitual, foi realizada a
apresentacdo de aspectos salutares para o entendimento da aplica¢cdo do ITBI no caso em
analise, de modo que foi possivel compreender que a decisdo do Supremo no julgamento do
Recurso Extraordinario 796.376/SC ndo promoveu uma interpretagdo condizente do caso em
apreco, considerando a hermenéutica constitucional aplicada, bem como realizou a criagdo de
uma exigéncia de tributacdo que ndo tem fundamento legal, divergindo dos pardmetros da
regra matriz de incidéncia tributaria do ITBI.

Tendo em vista o desacerto da decisdo, uma proposta mais condizente para o caso
permite um melhor tratamento da questdo pelo ambito da existéncia ou ndo de destinagdo do
valor excedente para a conta de reserva de capital e a configurag¢do ou ndo de ma-fé, devendo,
portanto, ser cobrado o tributo congruente com a base de calculo tributada, qual seja, o
ITCMD, levando em conta a inexisténcia de onerosidade na transmisséo.

Ademais, a decisdo além de ter seu impacto direto na realidade dos contribuintes ao
permitir a cobranca de ITBI sobre operagdo imune, ainda promove situagdes em que o sujeito
passivo se encontra de frente da necessidade de pagar ou o ITBI ou o imposto de renda sobre
ganho de capital, a depender de como o imovel esta presente em sua declaragdo do imposto de
renda. Isso, por si sO, gera uma fragilizacdo da imunidade ao desvirtuar o seu objetivo
precipuo de facilitar a transmiss@o de bens entre socio e empresa.

Apesar das questdes envolvendo o julgamento, por meio dele também ocorreu o
surgimento de nova tese tributaria da incondicionalidade da imunidade do ITBI nas operagdes
de realizacdo de capital social por meio de bens imdveis, tese esta que vem sendo abragada
pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, mas que possui certa debilidade por ndo fazer
parte da ratio decidendi do voto vencedor.

Assim, através do estudo desenvolvido, foi possivel alcangar os objetivos propostos de
modo que se verificou a auséncia de conformidade na decisdo proferida para o Tema 796, bem

como a necessidade de reforma deste entendimento para garantir a melhor aplicag@o do direito
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a cada caso apreciado. Também puderam ser compreendidas duas das principais
consequéncias decorrentes do julgamento, bem como sua relevancia pratica.

Neste momento, ¢ importante reconhecer a impossibilidade de, através de um trabalho
com aspectos limitados de espago e tempo, traduzir com perfei¢do todos os liames que
envolvem o assunto tratado no Tema 796, de modo que outras abordagens sdo relevantes para
o estudo aprofundado de aspectos tangencialmente mencionados, como a caracterizagdo de
simulagdo no dmbito da realizag¢do de planejamentos patrimoniais, bem como para reconhecer
como diferentes tribunais em ambito nacional t€ém se comportado em relagdo a nova
abordagem interpretativa referida.

Portanto, o presente trabalho, em suas limita¢des, trata-se de apenas um inicio para a
constru¢do de outros debates acerca desta questdo, bem como ndo ¢ o unico, tendo sido
reconhecida a problematica envolvendo o Tema 796 por diversos outros autores, mesmo que

estes tenham chegado a conclusdes diferentes da que foi proposta neste estudo.
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