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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objeto a andlise da imunidade do Imposto
sobre a Transmissdo de Bens Imoveis Inter Vivos (ITBI), imposto de competéncia municipal,
quando da incorporacdo de bens imodveis ao patriménio da pessoa juridica com atividade
preponderantemente imobilidria a titulo de realizagdo de capital, sob o ponto de vista do
Supremo Tribunal Federal (STF). De inicio, foram analisados os aspectos gerais do ITBI, seu
fato gerador, base de célculo, sujeitos ativo e passivo e suas caracteristicas. Em um segundo
momento, adentrou-se ao tema central do presente trabalho, sendo trazido como o fisco
interpreta o art. 156, §2° I, da Constitui¢do Federal, justamente o dispositivo que trata da
imunidade do ITBI, e, em contrapartida, como o STF fixa a sua interpretacdo. Nessa discussao,
analisar-se-4 os impactos da decisdo do Recurso Extraordinario 796.376/SC (Tema 796/STF da
repercussao geral) na aplicagdo da imunidade do ITBI a empresas com atividade preponderante
imobilidria em realizag¢do de capital. Por fim, traz-se a cogni¢ao do leitor os aspectos gerais da
Reforma Tributéria e, também, os aspectos especificos quanto as operacdes com bens imoveis,

tentando esclarecer quais os impactos que os novos tributos podem ocasionar nessas operacdes.

Palavras-chaves: Imunidade do ITBI; integralizagdo do capital social através de bens iméveis;
pessoa juridica com atividade preponderante imobilidria; Supremo Tribunal Federal; impactos

com a Reforma Tributaria.



ABSTRACT

The purpose of this course conclusion is to analyze the immunity of the Tax on the Transfer of
Real Estate Inter Vivos (ITBI), a tax that falls under municipal jurisdiction, when real estate is
incorporated into the assets of a legal entity with a predominantly real estate activity as a capital
realization, from the point of view of the Federal Supreme Court (STF). Initially, the general
aspects of ITBI were analyzed, as well as its taxable event, calculation basis, active and passive
subjects and its characteristics. In a second step, the central theme of this work was explored,
showing how the tax authorities interpret article 156, §2, I, of the Federal Constitution, precisely
the provision that deals with ITBI immunity, and, on the other hand, how the STF interprets it.
This discussion will analyze the impact of the decision in Extraordinary Appeal 796.376/SC
(Theme 796/STF of the general repercussion) on the application of ITBI immunity to
companies whose main activity is real estate in capital realization. Finally, the general aspects
of the Tax Reform will be brought to the attention of the reader, as well as the specific aspects
regarding real estate transactions, in an attempt to clarify the impacts that the new taxes may

have on these transactions.

Keywords: ITBI immunity; payment of share capital through real estate; legal entity with

predominant real estate activity; Federal Supreme Court; impacts with the Tax Reform.
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1 INTRODUCAO

De inicio, cumpre reconhecer, conforme dispde Aliomar Baleeiro (1997), que, desde a
Constituicao de 1946, nao ha Constituicdo no mundo que contenha tantas limitagdes expressas

em matéria financeira como a brasileira.

Afinal, a constru¢do do Estado Democratico de Direito, anunciado no art. 1° da
Constituicao Federal de 1988 (CF), nas palavras de Gilmar Mendes (MENDES e BRANCO,
2021, p. 1613), “[...] passa por custos e estratégias que vao além da declaracdo de direitos. Nao

héa Estado Social sem que haja também Estado fiscal, sdo como duas faces da mesma moeda”.

Nesse sentido, o foco central do presente trabalho de conclusdo de curso envolve a
interpretagdo da norma constitucional, essencialmente tributaria, gravada no art. 156, §2°, 1, da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Interpretar, conforme leciona Paulo de Barros Carvalho (2019), ¢ atribuir sentido aos
objetos perceptiveis ao individuo. E, por assim dizer, atribuir valores aos simbolos,

adjudicando-lhes significagdes.

O estudo da interpretacdo, no Direito, dirige-se especialmente aos textos que formam o
direito positivo, com vistas a solu¢do de problemas concretos diante da aplicacdo da norma
juridica.

A ciéncia que tem por objeto o estudo da atividade de interpretar, aplicavel a todos os

ramos do Direito, independente da disciplina juridica a que pertenga um determinado enunciado

normativo, ¢ chamada de hermenéutica (NEVES, 2021).

Os métodos de interpretagdo sdo utilizados pela Hermenéutica Juridica', num esforgo
constante de buscar construir o contetido, o sentido e o alcance dos textos juridicos, tendo em
vista que a aplicacio do Direito pressupde o exercicio da atividade interpretativa

(CARVALHO, 2018).

Esses métodos e principios sdo essenciais quando estar-se diante da interpretacdo
constitucional, principalmente em decorréncia da Constituicao ser formada, majoritariamente,
por normas abertas, repleta de termos vagos e plurivocos. A interpretacdo da Constituigdo se

torna, assim, propensas a controvérsias (MENDES e BRANCO, 2021).

! Disciplina que se dedica ao estudo e sistematizagao do processo de construgdo do sentido das normas juridicas.
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As inquietagdes surgidas no dominio da interpretacdo constitucional, nas palavras de

Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES e BRANCO, 2021, p. 86):

“[...] ligam-se a dividas sobre a identificagdo da norma com o seu enunciado. Muitas
vezes, essas perplexidades surgem porque o constituinte utiliza termos com mais de
um significado, gerando o problema da ambiguidade. Um enunciado ambiguo enseja
a que dele se extraia mais de uma norma, sem que se indique ao intérprete um
pardmetro de escolha. A ambiguidade pode resultar da multiplicidade de sentidos da
propria palavra (ambiguidade seméntica) ou da incerteza de sentido resultante do
contexto em que empregada (ambiguidade sintatica).”

Nesse sentido, o recorte realizado mostra-se deveras importante, ja que a interpretagdo
do artigo constitucional a ser dissecado de forma detalhada — art. 156, §2°, I, da CF —, o qual
dispde sobre a imunidade do Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis Inter Vivos (ITBI),
¢ ponto de grandes controvérsias, em especial quando fala-se da integralizag¢ao do capital social

de pessoas juridicas.

Sabe-se que, de maneira geral, era utilizada, de forma indiscriminada, uma interpretagao
abrangente de tal imunidade em relacdo ao capital social, em especial quando a pessoa juridica
ndo exercia atividade preponderantemente imobilidria, fazendo com que todos os bens de uma
determinada pessoa fisica ficassem alocados sob o manto protetor de uma pessoa juridica,
muitas vezes holdings, a fim de garantir uma maior organizagdo patrimonial, sucessoria e

promover a famosa "blindagem patrimonial".

Assim, era pratica geral integralizar todos os bens imoéveis da familia em uma mesma
pessoa juridica — quando estas ndo possuiam atividade preponderantemente imobiliaria — a
titulo de integraliza¢do da capital social, visando gozar de imunidade quanto ao ITBI e, ao
mesmo tempo, limitar a responsabilidade dos socios com valores de capitais sociais muito

baixos, ficando o excesso dos valores alocados como reserva de capital da empresa.

A razdo da definicdo de baixos capitais sociais para empresas pode ser explicada pelo
fato de que, segundo o art. 1.052 do Codigo Civil, a responsabilidade de cada sécio, na
sociedade limitada, € restrita ao valor de suas quotas. Dessa forma, quanto maior o capital social
e, consequentemente, maior o valor das quotas, o socio fica responsavel por um maior valor

perante terceiros.

Contudo, a possibilidade de definir um baixo capital social e ainda gozar da imunidade
do ITBI sobre a totalidade dos iméveis passou a ndo ser mais aceita pelo fisco municipal, que
buscou cobrar exatamente o excesso entre os valores dos bens integralizados e o valor fixado

para o capital social.
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Além disso, sempre houve uma grande ressalva quanto a excecdo a imunidade do ITBI
estabelecida pela segunda parte do inciso I do §2° do art. 156 da Constituicdo Federal (CF),
tendo em vista que, apesar de boa parte da doutrina entender que as empresas do ramo
imobilidrio gozam da imunidade na integralizacdo do capital social com bens imdveis, os fiscos
municipais vém cobrando tal imposto sobre as empresas desse ramo, por uma interpretagao

divergente do mesmo artigo constitucional.

A interpretagdo do fisco seria de que a ressalva feita as pessoas (fisicas ou juridicas) que
exercem atividade preponderantemente imobiliaria, quanto a imunidade do ITBI, faria

referéncia a todos os casos previstos no inciso constitucional.

Dessa forma, os Municipios brasileiros t€ém em suas legislagdes locais previsao expressa
nesse sentido, o que, pelo entendimento majoritario da doutrina, estaria em desacordo com o
estabelecido constitucionalmente, j4 que esta entende que a exce¢do quanto a atividade da
pessoa juridica refere-se apenas aos casos de fusdo, incorporagdo, cisdo e extin¢do, ndo

englobando os casos de realizacdo de capital.

O tema central passa a ser, portanto, a interpretacao da norma constitucional que garante
a imunidade de ITBI quando da integralizagao do capital social das empresas, inclusive para as
empresas imobiliarias, com bens imoveis e como a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
no Recurso Extraordinario (RE) 796.376/SC (tema da repercussdo geral n® 796/STF) foi uma

virada de chave para que esse entendimento pudesse ser consolidado.

O RE 796.376/SC fixou, com repercussao geral, a necessidade de recolher o ITBI sobre
o valor que exceder o limite do capital social a ser integralizado, acabando com o entendimento
que permitia uma alocagdo de todo o patrimdnio imobilidrio pessoal em uma pessoa juridica

sem a necessidade do pagamento do imposto.

A tese fixada no Recurso Extraordinario, portanto, deu fim a primeira polémica citada,
qual seja: a limitagdo da imunidade dos bens imdveis integralizados ao valor do proprio capital
social, com necessidade de recolhimento do ITBI sobre todo o excesso, 0 que representa uma

vitoria do fisco.

Ademais, nas suas razoes de decidir, o voto vencedor no Recurso Extraordinario citado
jé& passou a dar indicios da posi¢do do STF quanto a abrangéncia da imunidade as pessoas
juridicas com atividade preponderantemente imobilidria em realizagdo de capital, sendo a

posi¢do favoravel a abrangéncia da imunidade, o que representa uma vitoria do contribuinte.
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Inclusive, nota-se a grande importancia dessa decisdo citada acima, em razao da recente
fixagdo de repercussao geral (Tema 1.348), pelo STF, ao Recurso Extraordinario 1.495.108/SP,
o qual julgara se ha imunidade do ITBI na integralizagdo de capital social com bens imdveis,
especificamente, quando estar-se diante de empresas com atividade preponderantemente
imobilidria.

Assim, a decisdo no RE 1.495.108/SP, a depender do resultado, poderd confirmar, de
uma vez por todas, a interpretagdo do STF quanto a abrangéncia da imunidade de ITBI quando
da realizagdo de capital por empresas do ramo imobilidrio, dessa vez com repercussao geral e

efeitos vinculantes.

Tendo sido feitas as devidas consideracdes, o presente trabalho de conclusdo de curso
passara por uma analise detida dos conceitos essenciais para o entendimento do tema central:
os detalhes e os impactos da decisdo do STF no Recurso Extraordinario 796.376/SC (Tema com
repercussdo geral 796/STF) quanto a imunidade do ITBI na integralizacdo do capital social de
empresas imobilidrias; e as mudancas promovidas pela Reforma Tributéria e os Projetos de Leis
Complementares n° 68 (PLP 68) e 108 (PLP 108), ambas de 2024, na tributacdo das operagdes

com bens imdveis, inclusive no ato de integralizagdo do capital social com bens imoveis.
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2 OITBIE A SUA IMUNIDADE QUANDO DA INTEGRALIZACAO DO CAPITAL
SOCIAL DE PESSOA JURIDICA COM BENS IMOVEIS.

2.1 Consideracoes iniciais sobre o ITBI.

Cumpre, de inicio, passar por uma evolu¢ao historica da origem do ITBI. Esse imposto,
segundo Kiyoshi Harada (2021), surge em 1809, com a nomenclatura de siza, por meio do
Alvara de 3 de junho de 1809. Nesse Alvara, D. Jodo VI instituiu a meia siza (5%) incidente
sobre trafico de escravos ladinos — aqueles de origem brasileira —, assim como a siza incidente

sobre a transagdo de bens de raiz.

Apesar de, ap6s o Alvara citado, com o surgimento da Carta Magna de 1824 a previsdo
desse imposto ter restado omissa em seu texto, o Ato Adicional de 1834 previu expressamente
a siza, alterando sua competéncia, que no seu advento era dos Estados-membros (Provincias),

para os Municipios (HARADA, 2021).

Com a aboli¢ao da escravatura, em 1888, deu-se o fim da siza, tendo o ITBI somente
voltado a ter um correspondente em 1891, com a Constitui¢do Republicana, que conferiu aos
Estados-membros a competéncia para instituir impostos sobre a transmissao de propriedade

(HARADA, 2021).

A Constitui¢ao de 1934 foi responsavel por, apesar de manter a competéncia do imposto
aos Estados-membros, dividi-lo em causa mortis e inter vivos, tendo se mantido dessa forma,

igualmente, nas Constitui¢des de 1937 e 1946 (HARADA, 2021).

Conforme dispde o grande doutrinador Kiyoshi Harada (2021), somente com a Emenda
Constitucional n°® 5, de 1961, foi que esse imposto teve uma reparti¢do entre Municipios —
responsaveis pelo imposto de transmissdo de propriedade inter vivos — e Estados-membros —
responsaveis pelo imposto de transmissao de propriedade causa mortis. Porém, tal divisdo nao
durou muito, ja que pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1965, houve uma reunifica¢do dos
impostos de transmissdo de propriedade inter vivos e causa mortis, ambos que passaram,
novamente, a ser de competéncia estadual. A unificagdo desses dois impostos se manteve,
apesar das particularidades em cada uma delas, durante a Carta Magna de 1967 e a Emenda n°

1 de 19609.

Apos grande lobby e pressdo dos governantes estaduais e municipais junto a Assembleia

Constituinte, o imposto sobre transmissao de propriedade foi novamente repartido, cabendo aos
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Estados-membros cobrar impostos tanto a transmissao causa mortis, como a transmissao inter
vivos a titulo gratuito (doagdo), incidindo sobre quaisquer bens e direitos, o que se conhece por
ITCMD (Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo), enquanto aos Municipios coube
cobrar o imposto de transmissdo inter vivos, a titulo oneroso, de bens imoéveis, o que se

denomina ITBI (Imposto de Transmissao de Bens Imdveis Inter vivos) (HARADA, 2021).

O ITBI, como se conhece atualmente, ¢ um imposto de competéncia municipal que tem
como fato gerador, esquematizado nas palavras de Claudio Borba (2015, p. 162): "a transmissao
onerosa, a qualquer titulo, da propriedade ou dominio 1til de bens imoveis, por natureza ou por
acessao fisica, como definidos na lei civil; a transmissdo onerosa, a qualquer titulo, de direitos
reais sobre imdveis, exceto os direitos reais de garantia; e acessdo onerosa de direitos relativos
as transmissdes referidas [...]" nos outros casos citados; tendo previsao no art. 156, II, da

Constitui¢ao Federal de 1988.

Os direitos reais sobre os bens estdo dispostos no art. 1.225 do Cdédigo Civil, quais
sejam: a propriedade; a superficie; as serviddes; o usufruto; o uso; a habitagdo; o direito do
promitente comprador do imével; o penhor; a hipoteca; e a anticrese. Importante lembrar que
quanto aos ultimos trés citados (penhor, hipoteca e anticrese), que dizem respeito a direitos reais
de garantia, a Constituicdo Federal exclui a transferéncia desses direitos da incidéncia do ITBI

(BORBA, 2015).

O sujeito ativo, apto a receber o ITBI, ¢ o Municipio da situagdo do bem e o sujeito
passivo, que tem obrigacdo de realizar o pagamento pode ser definido pelo ente municipal, por
lei local, desde que o contribuinte seja participante da operagdo — normalmente, ¢ o adquirente,

assim como ocorre em Maceio.

A aliquota do ITBI na cidade de Maceid, local onde foi feito o presente trabalho de
conclusdo de curso e a capital que mais teve valorizagdo imobilidria no ano de 2023, segundo
o indice FipeZap (2023), ¢ de 2% para os casos em que feito o pagamento do imposto até a data
ou até 30 (trinta) dias da lavratura do instrumento que servir como base a transmissdo da
propriedade, do dominio util ou da cessdo de direitos relativos a bens imdveis; ou de 3% (trés
por cento) para os demais casos, conforme art. 34 da Lei Municipal n® 4.486/1996, alterada pela

Lei Municipal n° 5.869/2009.

Todas essas aliquotas incidem sobre o valor venal (base de calculo definida pelo proprio

CTN no seu art. 36), sendo o calculo para encontrar esse valor definido pela legislacdo de cada
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ente municipal. No caso de Maceio, conforme disposi¢ao do art. 33, caput, da Lei Municipal n°
4.486/1996, a base de calculo do imposto ¢ o valor pactuado no negdcio juridico ou o valor
venal atribuido ao imdvel ou ao direito transmitido, periodicamente atualizado pelo Municipio,

se este for maior.

Quanto a essa base de calculo, porém, existia uma polémica quanto a defini¢ao do valor
venal cobrado pelos Municipios, que teve a sua interpretagao fixada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) em 2022. Previa-se, em muitos Municipios, que a base de calculo do ITBI, valor
venal do imével, seria definida em conformidade com as condi¢des de mercado, estabelecido
unilateralmente pelo Municipio, sendo, algumas vezes, esse valor até¢ maior do que o valor
efetivo da venda. Para solucionar esse impasse, o STJ fixou a seguinte tese em rito de recursos

especiais repetitivos (Tema 1.113/STJ):

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

Dessa forma, na tese fixada pelo Tribunal Superior, o valor da transagdo declarado pelo
contribuinte goza da presungdo de que ¢ condizente com o valor de mercado, devendo ser
considerado como a base de célculo do ITBI, somente podendo o Municipio contestar tais

valores mediante a instauragdo de processo administrativo proprio.

No caso do Municipio de Maceid, conforme ja citado, privilegia-se o valor efetivo da
venda, pactuado no negocio juridico, mas, acaso o valor venal, definido unilateralmente pelo
Municipio, seja maior, este € o que prevalece. Na pratica, o maior valor passivel de utilizacao,
seja o da transacdo, seja o determinado de forma unilateral pelo Municipio, serd utilizado, em

claro prejuizo ao contribuinte.

Na realidade, o fisco municipal busca definir o valor venal como o correspondente ao
valor de mercado em condigdes normais, definindo métodos na propria legislagdo local para se
chegar a esse valor o mais fielmente possivel. Contudo, o valor efetivo da transmissdo leva em
consideragdo varios outros fatores sociais nao considerados pelo Municipio, assim como pode

ocorrer em situagdes de anormalidade do mercado imobilidrio.
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Contudo, acaso o Municipio cobre o imposto com base no valor venal e este seja maior
do que o valor pactuado no negoécio juridico, em total desrespeito ao principio da busca da
verdade real e privilegiando a praticidade fiscal, conforme serd adiante mais bem explicado,
acarretando uma maior onerosidade do negocio juridico, a situagdo podera ser judicializada,

tendo o STJ posicionamento ja fixado no Tema 1.113.

Ademais, o Projeto de Lei Complementar n® 108/2024 tenta resolver tal impasse,

propondo a inclusdo do art. 38-A ao CTN. Vejamos:

Art. 38-A. Considera-se valor venal, para fins do disposto no art. 38, o valor de
referéncia ou o valor da transmissdo, o que for maior, do bem imovel ou dos direitos
reais sobre bem imovel.

§ 1° O valor de referéncia a que se refere o caput serd estabelecido por meio de
metodologia especifica para estimar o valor de mercado dos bens iméveis, nos termos
de legislag@o municipal ou distrital, que considerara:

I - analise de pregos praticados no mercado imobiliario;

II - informagdes prestadas pelos servigos registrais e notariais; e

III - localizagdo, tipologia, destinacdo e data, padrdo e area de construgdo, entre outras
caracteristicas do bem imovel, e requisitos técnicos previstos na legislagdo municipal
ou distrital.

§ 2° O valor de referéncia sera fixado anualmente nos termos da legislagdo municipal
ou distrital.

§ 3° Havendo discordancia do valor de referéncia, cabera ao contribuinte comprovar
o correto valor de mercado, por meio de procedimento especifico, nos termos da
legislagdo municipal ou distrital.

§ 4° Os servicos registrais e notariais deverdo compartilhar as informagdes das
operagdes realizadas com bens imoéveis com as administragdes tributirias municipais
ou distrital. (NR)

Da analise do dispositivo proposto, nota-se que, basicamente, o proprio CTN passaria a
regular o valor venal a ser definido, deixando em aberto para a legislagdo municipal apenas
escolher a metodologia para melhor refletir esses critérios ja pré-estabelecidos, exceto quando
o valor da transmissdo for maior. Isso seré feito sob o pretexto de evitar a inseguranga juridica

na defini¢do da base de calculo do ITBI.

Acaso aprovado o PLP 108, o préprio Codigo Tributario Nacional passara a presumir
que o valor de mercado ¢ o estabelecido pelo Municipio de forma unilateral, apenas
considerando a base de calculo como o valor da transmissdo caso este seja maior, ou em caso
de o contribuinte comprovar, por procedimento especifico, que o correto valor venal, em

conformidade com as diretrizes estabelecidas pelo Municipio, ¢ o declarado.

Assim, merece destaque o fato de que a norma ndo privilegia a verdade real (valor de
transmissdo do bem), objetivo mdximo do direito, j& que presume verdadeiro o valor

estabelecido unilateralmente pelo Municipio.
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Segundo leciona Hugo de Brito Machado Segundo (2015), mediante o principio da
busca pela verdade real, o qual decorre da regra da legalidade, a Administrag¢do, ndo pode agir
mediante presuncdes, como pretende no caso concreto analisado, a ndo ser quando nao for

possivel descobrir a efetiva ocorréncia dos fatos correspondentes.

No caso do ITBI, a presuncao de que o valor declarado pelo contribuinte ¢ o verdadeiro
valor de mercado decorre da busca pela verdade real, o que nao ocorre quando o valor ¢ medido

unilateralmente pelo fisco municipal, ja que pautado em presuncdes.

O Tema 1.113/STJ, sim, entende de acordo com o principio do privilégio da verdade
real, motivo pelo qual reconhece que o valor de transmissdo declarado pelo contribuinte se
presume verdadeiro até que o fisco, mediante procedimento proprio, caso queira e entenda
como necessario, comprove que aquele ndo fora o valor da transmissao, ou que fora realizado

em valor desarrazoado — para baixo ou para cima —, configurando negocio juridico simulado.

Dessa maneira, até a entrada em vigor da nova lei, caso o Municipio cobre do
contribuinte o ITBI sobre o valor venal definido de forma unilateral (base de célculo), a
tendéncia € que, caso a situacdo seja judicializada, prevalega o valor de transacdo do negocio
juridico declarado pelo contribuinte, em respeito ao principio da justica tributdria e da verdade

real e em conformidade com a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, no Tema 1.113.

O principio da verdade real ¢ tdo importante que, conforme explicagdo de Alberto
Xavier (1997), somente cessa o dever de investigagao do fisco pela verdade real caso este seja
impossivel de ser mensurado. Nesse caso, sequer existe a investigacao, ha apenas a defini¢ao
unilateral do valor, supostamente em condigdes normais de mercado, dos imoveis a serem
transmitidos, sendo a verdade real de facil obtencdo nesse caso, apenas analisando o valor

concreto do negdcio juridico firmado.

Essa decisdao do STJ ja surgiu para combater uma pratica que ia de total encontro com
o principio tributario da busca pela verdade real, motivo pelo qual a tentativa do PLP 108 de

resolver o impasse mostra-se, na realidade, como um retrocesso.

Assim sendo, temos um claro conflito entre o plano da realidade e a praticabilidade

fiscal.

Praticabilidade ¢ qualidade ou caracteristica do que ¢ praticavel. Nas palavras de Regina

Helena Costa (2007, p. 53), “a praticabilidade, também conhecida como praticidade,
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pragmatismo ou factibilidade, pode ser traduzida, em sua acep¢do juridica, no conjunto de
técnicas que visam a viabilizar a adequada execugdo do ordenamento juridico”. Ainda, Misabel
Derzi (2004), afirma que a praticidade € o corolario do principio da legalidade, sendo deveras

relevante para garantir as normas postas pelo Poder Legislativo no Estado de Direito.

Essa nocdo de praticabilidade ¢ importante para que a vontade estatal seja viabilizada,
manifestando-se mediante uma lei a terem seus comandos executados em massa (COSTA,
2007). Contudo, ha de mencionar as grandes criticas ao instituto da praticabilidade fiscal, quais
sejam: a ofensa a uniformidade fiscal, a igualdade, & capacidade econdmica e ao principio da
realidade, ja que, ao contrario do que determina os principios do Direito Tributério, a
Administragdo passa a colocar os desiguais em condi¢do de igualdade, desprezando as

caracteristicas individuais e juridicamente relevantes (COSTA, 2007).

Conforme leciona Roque Carrazza (2006), ndo ha duvidas do interesse estatal em
arrecadar os tributos de maneira simples, expedita e segura, ja que ¢ através desse financiamento
que a Administracdo pode alcancar os fins que lhe s3o assinalados. No entanto, ndo se pode
deixar de levar em consideragdo os direitos subjetivos do contribuinte em detrimento da

comodidade e aumento da arrecadagao por parte do Poder Publico (CARRAZA, 2006).

Dessa forma, Regina Helena Costa (2007) reconhece que a praticabilidade fiscal, com
suas técnicas presuntivas, deve ser utilizada de forma subsididria. Vejamos trecho de sua obra

(COSTA, 2007, p. 217):

[...] homenageando o direito tributario os principios da verdade material ou da
realidade e da capacidade contributiva, a utilizagdo de abstragdes generalizantes, tais
como as presungdes ¢ ficgdes, deve ser efetuada com parcimdnia, e apenas nas
hipoteses em que ndo seja possivel a prova direta do fato, sem demasiado custo ao
Poder Publico. Desse modo, a Constitui¢do afastou as possibilidades de manipulagdo
ou distor¢@o da realidade econémica mediante a utilizagdo de expedientes como as
presungdes ¢ ficgdes, impondo respeito as efetivas condigdes econdmicas do
contribuinte.

Ainda sobre o tema, importante citar o autor José Cassalta Nabais (2004), o qual afirma
que, na verdade, ndo existe incompatibilidade entre justica fiscal e a praticabilidade, esta que,
inclusive, ¢ um instrumento para a realizagdo daquela, sendo possivel alcangar a justica fiscal

através da simplificagao fiscal.

Portanto, apesar da praticidade fiscal ser um instrumento importante para a maxima
eficiéncia da Administracdo, esta ndo pode prevalecer sobre os direitos subjetivos do

contribuinte. Vé-se que a praticabilidade, portanto, deve ser secundaria, apenas nos casos em
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que ndo seja possivel atingir a verdade real. No caso concreto em andlise [base de célculo do
ITBI], a verdade real ¢ obtida por meio do valor da transagdo efetiva que, diferentemente do
valor venal atribuido unilateralmente pelo fisco municipal, leva em considerag@o outros fatores
socioecondmicos para a definicdo do valor da operacdo (ou valor de mercado do imdvel),

privilegiando, assim, o plano da realidade.

Dessa forma, caso o Projeto de Lei Complementar n® 108/2024 seja aprovado sem
alteracdes, com a possivel inclusdo do art. 38-A do CTN, j4 citado anteriormente, teremos uma
clara violagdo ao principio da busca pela verdade real (principio do Direito Tributdrio) em
detrimento da praticidade fiscal, situa¢do rechagada, inclusive, pelos doutrinadores que

defendem a sua utiliza¢do, a exemplo de Regina Helena Costa.

2.2 A imunidade do ITBI na integralizacido do capital social de pessoa juridica através de

bens imoveis e a questiao da atividade preponderante.

A analise do ITBI ¢ fundamental quando da constituicdo de uma empresa, tendo em
vista que a integraliza¢do do capital de uma sociedade pode ser fato gerador de ITBI, quando
realizado com bens iméveis. E importante destacar, nesse contexto, que a integralizagio de bens
para a formacao do capital social é, de fato, uma transmissao de propriedade, tendo em vista a
personalidade propria da empresa, a qual ndo se confunde com a pessoa fisica do socio. Entdo,
ainda que o bem a ser integralizado seja do s6cio pessoa fisica, quando ele passa a ser da pessoa

juridica ha a transmissao da propriedade (SILVA e MELO, 2024).

Ademais, cumpre destacar a onerosidade do ato da integraliza¢do do capital social.
Como ja fora tratado, a integralizacdo nada mais ¢ do que transferir os recursos que foram
prometidos a sociedade no ato de subscri¢do. Assim sendo, o transmitente repassa 0s recursos
para o patrimonio da empresa e, em contrapartida, recebe quotas do capital social (SILVA e

MELO, 2024). Essa integraliza¢ao, portanto, corresponde a uma alienagao.

Acontece que a Constitui¢do Federal previu que, quando os bens imoveis ingressam no
patrimdnio da pessoa juridica a titulo de realizagao de capital, esse ato ¢ imune de ITBI, exceto
nos casos de transmissdo de bens e direitos decorrentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou
extin¢do de pessoa juridica que tenha como atividade preponderante a compra e venda desses

bens ou direitos, loca¢do de bens imoveis ou arrendamento mercantil.
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O instituto da imunidade, segundo Luciano Amaro (2021), corresponde aquelas
situagdes que ndo sdo atingiveis pela competéncia tributdria moldada pelo legislador
constitucional que, a despeito de alguma especificidade pessoal ou material, deixou-as fora do
campo onde autorizada a devida tributagdo. E nesse mesmo sentido o que leciona Luis Eduardo
Schoueri (2019), o qual afirma que as imunidades envolvem circunstancias em que o
constituinte limitou o poder de tributar, em razao de aspectos pessoais ou materiais, protegendo-

os da tributacao.

De acordo com o que leciona Gilmar Mendes (MENDES ¢ BRANCO, 2021), essas
imunidades estabelecem verdadeiros limites ou proibicdes ao poder de tributar, sendo
compreendidas, ao lado dos principios, como espécies de “[...] ‘limitacdes ao poder de tributar’,

na classica terminologia de Aliomar Baleeiro.”

Ainda nesse mesmo sentido, nas palavras de Kiyoshi Harada (2010), “As imunidades
externam vedagdes absolutas ao poder de tributar certas pessoas (subjetivas) ou certos bens

(objetivas), ou ainda, uns e outros”

Para alguns autores, a exemplo de Roque Anténio Carrazza (2006), no entanto, a
imunidade seria caso de incompeténcia tributaria. Afirma o autor que as normas constitucionais
que tratam do assunto fixam a incompeténcia das entidades tributantes para onerar, com
excecdes, certas pessoas, seja em fungdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a

determinados fatos, bens ou situagdes.

Independente da terminologia adotada, a doutrina € unissona em reconhecer a matriz
constitucional da imunidade, j& que a Constituicdo Federal, ao distribuir a competéncia
tributaria entre os entes politicos, excluiu do ambito dessa competéncia determinados bens,

rendas e servicos (HARADA, 2010).

Inclusive, como a imunidade tem atuacdo no campo de definicdo de competéncia
tributdria, somente pode ser instituida pela Constitui¢do e gera o direito subjetivo material ao
contribuinte de ndo sofrer imposi¢do tributaria, tornando-a insusceptivel de supressdo, ainda
que por Emenda Constitucional, como j& decidiu o STF no julgamento da ADI n° 939/DF
(HARADA, 2010).

Isso ocorre porque, conforme ensinamento de Regina Helena Costa (2006), no que tange

as imunidades tributarias, a rigidez constitucional atinge seu grau maximo, uma vez que as
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normas imunizantes sdo clausulas pétreas, auténticas limitagdes materiais ao exercicio do Poder

Constituinte Derivado.

Assim, vejamos o inciso I do §2° do art. 156 da Constitui¢do Federal, o qual dispde

expressamente acerca da imunidade do ITBI:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia,
bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmiss@o de bens ou direitos incorporados ao patrimonio 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 e venda desses
bens ou direitos, loca¢do de bens imdveis ou arrendamento mercantil; (grifo nosso)

[...]

E justamente na interpretacdo da abrangéncia dessa imunidade que reside as maiores
discussdes, isso porque os fiscos municipais e alguns tribunais consideravam que a excegdo a
imunidade ndo estaria limitada apenas aos casos de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extin¢ao de
pessoa juridica, mas incluiria, inclusive, os casos de realiza¢do de capital quando tratar-se de
pessoa juridica que exer¢a como atividade preponderante a compra e venda desses bens ou

direitos transmitidos, locagdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil.

Em suma, na visdo do fisco municipal, independente de como tenha se dado a
incorporag¢do dos bens imoveis ao patriménio da pessoa juridica, quando estas atuassem em

atividade preponderantemente imobiliaria, haveria a incidéncia do ITBI.

Em contrapartida, por meio da interpretacdo literal e semantica, conforme ensina
Guilherme Traple (2012), a virgula e o termo “nem”, expressos no dispositivo, sdo importantes
para rechacar a conclusdo do fisco, visto que se trata de uma conjunc¢do aditiva com efeito
negativo. Em outras palavras, pode-se substitui-la pela expressdo “e ndo”, o que acarreta a
separagdo de duas situagdes distintas. Quanto a expressdo “nesses casos”, segundo o autor,
entende-se que € a propria contracdo da preposicdo “em” para favorecer o uso do portugués

formal.

Assim, como bem apontado pelo autor (TRAPLE, 2012), o termo “esses” ¢ usado para
retomar uma ideia anterior, o que significa que, da mesma forma, a expressao “nesses casos”

faz referéncia aos termos antecedentes.
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Portanto, sob essa 6tica, existem duas hipodteses passiveis de imunidade: a transmissao
na realizac¢do de capital social e as transmissdes decorrentes de alteragdes societarias e de sua
extingdo, sendo a ultima parte do dispositivo ndo aplicavel a ambas as situagdes. Ou seja, em
uma analise literal, somente nessas tltimas circunstancias ndo haveria imunidade se a atividade

preponderante fosse alguma daquelas destacadas envolvendo natureza imobiliaria.

Além da andlise literal e semantica, a doutrina especializada tratou de justificar a
necessidade dessas imunidades citadas acima, indicando que o constituinte optou por imuniza-
las como forma de incentivo a capitalizagdo e ao crescimento das empresas, evitando-se que o

ITBI representasse fator de desestimulo a atividade econdmica.

E o que assevera Aliomar Baleeiro (1975), para quem a exclusdo do imposto nas
transmissoes para formacao de empresas ¢ uma das formas de se incentivar o desenvolvimento
econdmico do Pais, e Aires Fernandino Barreto (2009), o qual dispde que essa imunidade visa
facilitar a formagao e a modificacdo de empresas como forma de promover a livre iniciativa, o

progresso das empresas e o consequente desenvolvimento economico.

Contudo, Hidemberg Alves da Frota (2018), ao realizar interpretagdo gramatical a partir
do vocabulo “nesses casos”, tem entendimento diverso, afirmando que a expressdo quis se
referir a todos os casos explicitados no inciso, concluindo que, se o legislador quisesse limitar
a exce¢do a imunidade apenas ao segundo caso (fusdo, incorporagao, cisdo e extingao da pessoa

juridica), deveria ter utilizado o vocabulo “nestes”.

Além do proprio ponto de vista gramatical, os defensores da tese de que a atividade
preponderantemente imobilidria impediria a empresa, quando em realizagdo de capital, de gozar

da imunidade do ITBI, utilizam-se de uma interpretacao historica para reforgar a tese.

Acontece que, conforme explica Guilherme Follador e Mauricio do Valle (2020), o
anteprojeto da Constituicao de 1988 dizia, expressamente, que o imposto ndo incidiria sobre a
transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patrimdnio de pessoa juridica em realizacdo de
capital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos em decorréncia de fusdo, incorporacao,
cisdo ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, no caso de transmissdo a pessoa juridica, a
atividade preponderante da adquirente for o comércio desses bens ou a sua locagdo ou
arrendamento mercantil. Ou seja, a excecdo nao faz qualquer mencdo a “esse”, “este” ou

“aquele” caso, englobando todas as hipdteses listadas no dispositivo.
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Apesar da mudanca da redagdo da norma para o que atualmente se tem, nas palavras dos
autores “/...J ndo se localizou, nos debates da Assembleia Constituinte, a minima indicagdo de
que a redagdo final tenha sido adotada em razdo de se pretender afastar a ressalva da hipotese
versada pela parte inicial do dispositivo”. Concluem ainda (FOLLADOR e VALLE, 2020),
afirmando que a redacdo foi alterada apenas para que a ressalva se aplicasse também para o

adquirente pessoa natural com atividade preponderantemente imobiliaria.

Ha, portanto, um ponto de exclamagdo ao optar pela integraliza¢do do capital social de
empresas com atividade preponderantemente imobilidria com bens iméveis. Ja que, conforme
afirma Tales Antunes e Felipe Maia (2023), a interpretagdo gramatical do artigo 156, §2°, I,
segunda parte, da CF/88, ndo oferece elementos suficientes para compreensao segura do alcance

da exce¢do a regra de imunidade. Inclusive, conclui com o seguinte:

Afinal, ha fortes argumentos linguisticos no sentido de que a expressao “nesses casos”
pretendeu condicionar apenas a segunda hipotese de imunidade, notadamente (i)
opgcao pela inclusdo da expressao “nesses casos” quando poderia ter sido silente; (ii)
uso do vocabulo “nem” como forma de bem delimitar as hipodteses, estando a
expressao “nesses casos” inserida na ultima situagdo de ndo incidéncia. Contudo, os
argumentos sdo enfraquecidos pela (iii) controvérsia quanto ao sentido do vocébulo
“esse” em contraposicao a “este”; e (iv) pela escolha do termo “esse” quando poderia
ter utilizado “este”.

Tal indefini¢do quanto a extensdo da imunidade vem ocasionando um tipo de burla ao
sistema, principalmente no tocante as famosas /oldings. Sabe-se de muitos casos em que se
constitui a holding definindo outra atividade como preponderante e, apds os 3 (trés) primeiros
anos, tempo de exercicio que normalmente o fisco exige para a comprovagdo da atividade

preponderante, hd uma mudanca da atividade da empresa para imobilidria.

Fica o seguinte questionamento: o que define a atividade preponderante da empresa?
Conforme dispde o art. 37, §§1° e 2°, do Codigo Tributario Nacional (CTN), quando mais de
50% (cinquenta por cento) da receita operacional da pessoa juridica decorre de transagdes
relacionadas a compra ou a venda de bens e direitos imoveis, a locacdo de bens imdveis ou ao
arrendamento mercantil. Essa receita serd analisada da constituicao até 3 (trés) anos, quando
uma empresa nova, ¢ dos 2 (dois) anos anteriores ¢ 2 (dois) anos posteriores a data da
integralizacdo do bem imodvel, quando se tratar de empresa com mais de 2 (dois) anos de
existéncia. Dessa mesma forma fora o estabelecido pela Lei Municipal n°® 4.486/1996, em seu

art. 29, inciso V, alineas "a" ¢ "b".
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Um destaque importante ¢ que, nos casos de desincorporagdo do patrimonio da pessoa
juridica, também haverd imunidade do ITBI, desde que a transmissao seja realizada ao mesmo

alienante, segundo disposic¢ao expressa do CTN em seu art. 36, paragrafo unico:

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

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

II - quando decorrente da incorporacao ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra
ou com outra.

Paragrafo tinico. O impdsto ndo incide sdbre a transmissdo aos mesmos alienantes,
dos bens e direitos adquiridos na forma do inciso I déste artigo, em decorréncia da sua
desincorporagio do patriménio da pessoa juridica a que foram conferidos.

Isso também ¢ tema de discussdes acirradas, ja que a liberdade negocial do direito civil
permite que seja criada, por exemplo, uma sociedade com capital social de R$ 20.000.000,00
(vinte milhdes) por duas pessoas, uma que integraliza o capital social com um imével no valor
de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes) e outra que integraliza sua quota parte em dinheiro, o
equivalente, igualmente, a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes). Apds a formacao dessa empresa,
ha a sua baixa, sendo que, no momento da desincorporagdo do patrimonio, aquele que
integralizou o capital social com os imodveis sai com o dinheiro e aquele que integralizou o

capital social com dinheiro sai com o bem imével.

Perceba que, nesse caso, houve, de fato, uma compra e venda simulada de integralizagao
de capital social, permitindo que a transmissdo desse bem imdvel, de forma onerosa, ocorresse

sem o pagamento do tributo devido.

Para se combater essa questdo, surge a Lei Complementar n° 104/2001, sendo um
importante instrumento ao combate da elisdo fiscal por permitir, em uma amplitude de
situacdes, a desconsideragdo para efeitos tributarios dos atos e negocios juridicos com fins
estritamente elisivos. Na pratica, fica o fisco autorizado, ao descobrir um negdcio realizado com
fim estritamente de burlar a cobranga de tributos, como no exemplo citado, onde ndo hé inteng¢ao

de formar a sociedade — affectio societatis — a desconstitui-lo.

Sendo assim, ha a introdugao, pela inclusao do paragrafo tinico do art. 116 do CTN de
um elemento subjetivo na formacao do fato gerador, a andlise de se o negdcio ou ato juridico

fora destinado a, exclusivamente, burlar a tributagao.

Conforme leciona Alberto Xavier (apud COSTA, 2007, p. 288), clausulas gerais

antielisivas, em suas palavras:
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"[...] sd0 normas que t€m por objetivo comum a tributagdo, por analogia, de atos ou
negocios juridicos extratipicos, isto ¢, ndo-subsumiveis ao tipo legal tributario, mas
que produzem efeitos econdmicos equivalentes aos dos atos ou negocios juridicos
sem, no entanto, produzirem as respectivas consequéncias tributarias.

Apesar dessa possibilidade tratada [negécio juridico simulado], além da possibilidade
do seu combate através da norma antielisiva do paragrafo unico do art. 116 do CTN, leciona
Ricardo Alexandre (2023) que a imunidade na desincorporagdo de bens imoveis do art. 36,
paragrafo tnico, do CTN, s6 ocorreria no caso de o0 mesmo sécio que integralizou o capital
social com o bem imoével saisse da sociedade com esse bem, o que, por si so, ja vedaria o

negocio juridico simulado tratado.

Trata ainda o paragrafo unico do art. 36 do CTN como, igualmente ao paragrafo unico

do art. 116 do CTN, uma norma antielisiva (ALEXANDRE, 2023).

Em suas palavras (ALEXANDRE, 2023, p. 809): “[...] caso o ‘socio A’ integralizasse
suas cotas com a entrega de um imoével, mas, na extingdo da sociedade, tal imovel fosse

transferido para o ‘sécio B’, a imunidade ndo existiria.”

Ha ainda a interpreta¢do de que o paragrafo unico do art. 36 do CTN trata apenas da
hipotese da desincorporagdo do patrimonio da pessoa juridica, o que leva ao entendimento de
que apenas haveria a necessidade de o imovel voltar ao mesmo alienante em caso de diminui¢ao

de capital, estando a hipotese de extingdo da sociedade ndo abrangida.

Nesse sentido, Kiyoshi Harada (2021) faz a diferenciacdo entre os casos de extin¢ao da
pessoa juridica e desincorporacdo do capital social, apontando que a tinica restricdo a imunidade
do ITBI no caso de extingao da pessoa juridica seria justamente a ressalva trazida pelo art. 156,
§2° 1, da CF, ou seja, em caso de exercicio de atividade preponderantemente imobiliaria por
parte do adquirente. Assim, conclui que, caso o adquirente (s6cio) ndo possua atividade
preponderantemente imobilidria, pode receber em pagamento de seu capital bens iméveis

pertencentes a pessoa juridica em extingdo, sendo irrelevante a origem desses bens iméveis.

A discussdo ¢ longa e ainda ndo solucionada, sendo tema de diversos embates por parte
da doutrina e da jurisprudéncia. Por esse motivo, ndo ha que se tecer maiores comentarios, visto

ndo ser o foco do presente trabalho de conclusao de curso.
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2.3 Os impactos da imunidade do ITBI na defini¢do do capital social da pessoa juridica.

Voltando para a questdo da imunidade do ITBI na integralizacdo do capital social com
bens imdveis, recentemente, mais precisamente no ano de 2020, essa discussdo ganhou um
novo capitulo em decorréncia da decisdo do STF nos autos do Recurso Extraordindrio n°
796.376/SC (Tema da repercussao geral n® 796/STF), a qual definiu que todo o valor do imével

que ultrapasse o valor do capital a ser integralizado sofre a incidéncia do ITBI.

Anteriormente, o ITBI ndo era assim aplicado, ou seja, quando a atividade da empresa
ndo era preponderantemente imobiliaria e havia a integralizacdo do capital social por bens

imoveis, a imunidade aplicava-se automaticamente.

Segundo o decidido nos autos, ndo ha vedagdo que impeca os socios de contribuirem
com quantias superiores a0 montante subscrito, nem que o contrato social classifique essa
parcela como reserva de capital, uma vez que essa convengao se insere na autonomia de vontade
dos subscritores. O que ndo se admite, no entanto, € que, a pretexto de criar uma reserva de
capital, pretenda-se imunizar o valor dos iméveis excedente as quotas subscritas, em prejuizo

ao Fisco municipal.

Entdo, a duvida que paira € por que os pretensos socios simplesmente ndo colocam o
capital social correspondente ao valor dos bens imoveis e evitam o pagamento desse imposto

sobre a diferenca?

Essa questdo pode ser respondida de maneira simples, segundo o art. 1.052 do Cédigo
Civil, a responsabilidade de cada socio, na sociedade limitada, € restrita ao valor de suas quotas.
Dessa forma, quanto maior o capital social e, consequentemente, maior o valor das quotas, o

socio fica responsavel por um maior valor.

Quando estamos falando de uma holding patrimonial, o aumento significativo do capital
social ndo ¢ um problema, ja que esse tipo de empresa tem como objetivo maior a perpetuagao
do patriménio dentro da familia e o planejamento sucessorio, sem a necessidade de alavancar-
se para a realizacdo de suas operagdes. Por outro lado, quando estamos diante de uma empresa
imobilidria pura, onde ¢ normal a pratica da alavancagem nos negocios, o risco aumenta, ja que
h4 uma responsabilizacdo maior do sdcio perante os credores, estando essa responsabilidade

ligada diretamente ao valor da sua quota-parte do capital social.



29

E por essa razdo que deve haver uma avaliacdo criteriosa, com acompanhamento

profissional para discutir a melhor estratégia.

Além disso, no voto vencedor do Recurso Extraordinario n® 796.376/SC (Tema da
repercussdo geral n°® 796/STF), h4d um direcionamento sobre a polémica se a imunidade do ITBI
¢ vedada para qualquer tipo de incorporacdo de bens imoveis ao patrimdnio de pessoa juridica
com atividade preponderantemente imobiliaria ou apenas para aquelas incorporacdes de
imoveis ao patrimonio dessas empresas decorrentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingao

de pessoa juridica.

Os impactos desse voto foram tantos que o STF decidiu pela fixagdo de repercussdo
geral (Tema 1.348) quanto ao futuro julgamento da tese que pode, de uma vez por todas,
consignar que as empresas com atividade preponderantemente imobilidria gozam da imunidade

do ITBI quando integralizar seu capital social com bens imdveis.

Contudo, tais posicionamentos serdo analisados de forma mais atenta e exaustivamente
no topico seguinte, motivo pelo qual continua-se, a partir desse ponto, com a analise dos

aspectos gerais do ITBI.

2.4 A polémica quanto ao momento do pagamento do ITBI.

Um outro ponto polémico do ITBI ¢ a discussdo quanto a0 momento em que surge a
obrigacdo de realizar o pagamento do tributo. Muitos Municipios cobram o imposto no
momento da realizagdo do compromisso de compra e venda, ou seja, do contrato, mesmo que

ainda ndo houvesse registro imobiliario e, consequentemente, transmissao propriamente dita.

Contudo, o STF, em 2021, no julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo
(ARE) n° 1.294.969/SP, decidiu, de forma unanime, que "o fato gerador do ITBI somente

ocorre com a efetiva transferéncia da propriedade imobilidria, que se da mediante o registro”.

Dessa maneira, os tribunais passaram a aplicar o entendimento fixado, ja que estava

afetado pela repercussdo geral e possuia, até entdo, efeitos vinculantes.

Na pratica, ainda veriamos muitos problemas na aplicagdo dessa decisdo, ja que hd um
costume antigo dos cartorios notariais em antecipar essa cobranca do ITBI por justo medo que
possuem dos municipios (MUNIZ, 2020). Esse medo decorre do art. 134, VI, do Codigo

Tributario Nacional, o qual dispde que os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio
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sdo responsaveis solidarios pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante

eles, em razdo do seu oficio, bem como pelas omissdes que forem responsaveis.

Nao passou muito tempo para que o STF cancelasse o seu proprio entendimento. Isso
ocorreu em razao de a Suprema Corte ter considerado o caso como uma transmissao de direitos
reais sobre imdveis, enquanto o caso concreto tratava, na realidade, de cessao de direitos sobre

bens imoveis.

Dessa maneira, ndo existe mais tema do STF com repercussao geral e efeitos vinculantes
acerca do momento do pagamento do ITBI. Quanto ao caso de cessdo de direitos sobre bens

imdveis, sem a efetiva transferéncia do imével, ainda encontra-se pendente de julgamento.

Com o cancelamento da decisdo, ¢ provavel que os Municipios que assim dispde em
suas legisla¢des locais continuem tributando o adquirente de forma antecipada quanto ao ITBI.
Porém, ha entendimentos do STJ de que a incidéncia do ITBI apenas ocorre com a efetiva
transmissdo do bem, que se d4 com o registro imobilidrio. Sendo assim, caso judicializado, o

entendimento tende a ser favoravel ao contribuinte.

O Projeto de Lei Complementar n° 108/2024, no entanto, pretendia dar fim a tais

discussdes, propondo a inser¢do do art. 35-A, com a seguinte redacao:

Art. 35-A. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento da
celebragdo do ato ou titulo translativo oneroso do bem imovel ou do direito real sobre
bem imdvel. (NR)

O grande problema desse dispositivo ¢ que ele apresenta expressdes pela metade,
incompletas, o que fard com o que, acaso nao passe o projeto a possuir uma redacdo mais clara,
prestigiando os entendimentos jurisprudenciais, em vez de resolver o problema, contribua com

a perpetuacao do litigio MCNAUGHTON e MCNAUGHTON, 2024).

Quando o legislador utiliza a expressao "(...) no momento da celebracao do ato ou titulo
translativo oneroso do bem imoével ou do direito real sobre bem imoével", a que ato se refere?
Ao ato de registro imobilidrio ou ao ato de assinatura do contrato, por exemplo?

(MCNAUGHTON e MCNAUGHTON, 2024).

Segundo Beatriz Roscoe e Cristiane Bonfanti (2024), a regra geral, mesmo com a
redacdo dubia do Projeto de Lei Complementar n® 108/2024, seria o pagamento no ato do

registro imobiliario, podendo, por opcdo do contribuinte, ser pago antecipadamente,
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normalmente na iminéncia de se obter alguma vantagem, inclusive € isso que explica o

Deputado Mauro Benevides (PDT-CE). Vejamos trecho da matéria e da fala do Deputado:

[...] No caso do ITBI, no relatério divulgado em julho, o artigo 194 previa uma a
inclusdo do artigo 35-A ao Cddigo Tributario Nacional (CTN) para definir que o ITBI
poderia “ser exigido na formalizagdo do respectivo titulo translativo, assim
considerado a escritura publica ou documento equivalente passivel de ser levado a
registro no Registro de Iméveis”. A nova redagdo define que os municipios e o Distrito
Federal poderdo “prever hipotese de antecipagdo do pagamento do ITBI, a qual sera
opcional para o contribuinte”.

Fica mantida a possibilidade prevista no anterior de os governos locais aplicarem uma
aliquota inferior de ITBI caso ele seja pago antecipadamente. O objetivo ¢ combater
a pratica de se realizar os chamados “contratos de gaveta”, por meio dos quais hé a
transmissao da posse de um imovel, mas ndo da propriedade, com o registro.

'Havia uma divida se o pagamento do ITBI poderia ser cobrado antes do registro do
imoével. Como isso gerou muita controvérsia, o que fizemos foi manter a questao do
pagamento no registro do imovel, mas abrimos a possibilidade de as prefeituras
cobrarem numa aliquota menor, se assim for o desejo do contribuinte', afirmou o
relator, deputado Mauro Benevides (PDT-CE). [...]

Ainda nesse sentido, conforme leciona Cristiane Pires McNaughton (2024, p. 214) "(...)
o diploma civil estabelece que a compra e venda s6 se perfectibiliza com a transcri¢ao (atual
registro), entdo somente neste instante ¢ que ocorre efetivamente a transmissao", motivo pelo
qual, na concepcao literal do Cddigo Civil, ndo hd que se falar em transferéncia e,

consequentemente, em cobranc¢a do ITBI antes do registro imobilidrio.

Dessa maneira, a discussdo quanto ao momento de incidéncia do ITBI parece ter sido
solucionada com a PLP 108, ou seja, a cobranga so6 seria devida no ato de registro imobilidrio,
mas o fisco municipal pode prever vantagens para o pagamento antecipado, sendo necessario
aguardar os novos contornos e interpretacdes que essa previsdo normativa terd no mundo

concreto e sua influéncia na mudanga de entendimento dos tribunais e, principalmente, do fisco.

No caso de Maceio, tais alteragdes ndo representam nenhuma novidade, ja que,
conforme visto, ha aplicagdo de uma aliquota de 3% (trés por cento) do ITBI quando pago no
momento do registro imobilidrio, mas podendo ser de 2% (dois por cento) nos casos em que o
pagamento seja antecipado para até 30 (trinta) dias do momento em que firmado o instrumento
contratual que disponha sobre a transmissdo do bem imovel. Tal entendimento estad
expressamente disposto no art. 34 da Lei Municipal n® 4.486/1996, alterada pela Lei Municipal
n° 5.869/2009.
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3 AINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DO STF QUANTO A IMUNIDADE DO
ITBI NA INTEGRALIZACAO DO CAPITAL SOCIAL DE PESSOA JURIDICA
COM ATIVIDADE PREPONDERANTEMENTE IMOBILIARIA ATRAVES DE
BENS IMOVEIS (ART. 156, §°2, I, CF/1988)

3.1 A abrangéncia da imunidade do ITBI na integralizacido de capital social em razio da

atividade empresaria da pessoa juridica, na visao do fisco municipal

Conforme ja introduzido brevemente nos topicos anteriores, a grande polémica do ITBI,
ao menos quando estamos tratando de empresas imobilidrias, reside, justamente, no fato de que
vem se entendendo, ao menos pelo fisco municipal, majoritariamente, pela cobranca do ITBI
sobre o valor dos bens imédveis quando estes eram integralizados ao patrimonio de uma pessoa
juridica para a formacdo do seu capital social e esta tinha como atividade preponderante a
imobilidria — compra e venda desses bens imoveis ou direitos, locacdo de bens imoveis ou

arrendamento mercantil.

Inclusive, no caso especifico de Maceid, Alagoas, a Lei Municipal n® 4.486/1996, em
seu art. 29, dispde expressamente que quando uma pessoa juridica que exerca atividade
preponderantemente imobilidria tem incorporado bem imovel ao seu patrimonio, de forma
geral, o que inclui integralizagdo do capital social através de bem imovel pertencente ao sécio

pessoa fisica, incide o ITBI.

Esse artigo da legislagdo local de Maceid, basicamente, reproduz o art. 37 do CTN, o
qual afirma que ndo se aplicam as imunidades previstas no artigo anterior (art. 36 do CTN), o
qual inclui os proprios casos de realizacao de capital, quando a pessoa juridica adquirente tenha
como atividade preponderante a venda ou locagdo de propriedade imobilidria ou a cessdao de

direitos relativos a sua aquisicao.

Ou seja, considera que a Constituicdo Federal de 1988 recepcionou tais disposicdes
legais do Codigo Tributdrio Nacional, fazendo constar, expressamente, o disposto no art. 37 do
CTN por meio da ressalva do art. 156, §2° I, da CF, ao contrario do que ensina a doutrina
majoritaria.

Dessa forma, o fisco municipal, com base na sua propria legislacdo local, que reflete o
seu proprio entendimento quanto ao disposto na Constituicdo, passa a cobrar o ITBI em

realizagao de capital de empresas com atividade preponderantemente imobiliéria.
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Acontece que o entendimento aplicado pelo fisco ja vinha sendo objeto de grandes
discussdes, tendo a virada de chave de tal entendimento ocorrido com o julgamento do Recurso
Extraordinario 796.376/SC. No julgamento deste RE, fora fixada tese, com repercussao geral,
de que "4 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”. Além do grande impacto que, per si, ja ocorreu com a tese fixada, fora trazido,
ainda, no voto vencedor, proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes, redator do acérdao,
outro ponto importante, indo além do objeto principal da causa, o de que a imunidade quando
da integraliza¢do do capital social com bens imoveis alcancaria empresas com atividade

preponderantemente imobilidria.

Cumpre destacar que o segundo ponto trazido (imunidade do ITBI para as pessoas
juridicas que tem bens imoveis incorporados ao seu patrimonio a titulo de realizagdo de capital,
quando exercem atividades preponderantemente imobilidrias) ndo fora objeto de apreciagdo da
Corte, ja que, no caso concreto, ndo tratava-se de uma empresa que exercia tal atividade
preponderante. Ainda assim, considera-se esse o ponto mais importante para o debate do

presente trabalho de conclusdo de curso e que sera melhor explicado.

Merece especial atenc¢do a diferenca entre os termos "integraliza¢ao" e "subscri¢ao", que
podem gerar certa confusdo. A subscri¢do ocorre preliminarmente a integralizagao, sendo o ato
pelo qual a pessoa assume a obrigag¢do, ou seja, hd um compromisso em contribuir para a
formag¢do do capital social, recebendo em troca quotas sociais que representam esses valores
revertidos em prol da sociedade (SILVA e MELO, 2024). J4 a integralizagdo representa a

efetiva entrega dos bens aptos a satisfazerem o capital subscrito.

O prazo estipulado para a integralizacdo do montante que fora, anteriormente, subscrito,
tem cunho obrigacional, sendo que o sécio inadimplente ¢ chamado de sdcio remisso. De acordo
com o que dispde os arts. 1.004, caput e paradgrafo unico, e 1.058, caput, ambos do Cddigo
Civil, no caso de omissdao de um sécio em integralizar o capital subscrito, os demais socios
podem retomar as quotas correspondentes ou transferi-las a terceiros, excluindo o remisso do
quadro societario, com a posterior devolugdo do valor pago. De forma alternativa, podem os

remanescentes deliberar por reduzir a quota ao montante ja realizado.

Ainda que, de inicio, pare¢gam medidas duras, ha uma razao de ser, tendo em vista que,

de acordo com o disposto no art. 1.052 do Cédigo Civil, todos os s6cios passam a ser
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responsaveis solidariamente por sua integralizacdo, em caso de capital subscrito e nao

integralizado.

Feito o devido recorte quanto a diferenga entre a subscri¢do e a integralizagdo, cumpre
destacar que, apesar das razdes de decidir do STF no RE 796.376/SC, em razdo do seu carater
obter dictum?, o fisco municipal continua cobrando o ITBI de pessoas juridicas que exercem

atividade preponderantemente imobiliarias, ainda que em realizacdo de capital.

3.2 A limitac¢io da imunidade do ITBI pelo valor do capital social (Tese fixada no Tema
796/STF).

Voltando a andlise da decisdo do STF (Tema 796 da repercussao geral), ¢ importante
trazer a tona a discussdo quanto a tese fixada no Recurso Extraordinario 796.376/SC e seus
impactos. O Ministro Relator, Marco Aur¢lio, dando uma interpretacdo teleoldgica ao
dispositivo legal, considerou que o art. 156, §2°, I, da CF, ao trazer a imunidade de ITBI para a
transmissdo de bens imoveis na integralizacdo do capital social, ndo pretendia impor qualquer
teto para a sua incidéncia, mas incentivar, de maneira geral, a atividade empresaria, motivo pelo

qual ndo haveria problema em apurar essa diferenca como patrimonio liquido da empresa.

Propds, dessa forma, a seguinte tese a ser fixada com repercussdo geral: "Revela-se
imune, sob o angulo tributario, a incorporagdo de imovel ao patrimonio de pessoa juridica,
ainda que o valor total exceda o limite do capital social a ser integralizado". Tal tese fora
vencida por maioria, tendo acompanhado o voto vencido do Relator (Min. Marco Aurélio) os

Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia.

A tese vencedora ("4 imunidade em relagdo ao ITBI, prevista no inciso I do §2°do art.
156 da Constituicdo Federal, ndo alcang¢a o valor dos bens que exceder o limite do capital
social a ser integralizado') fora proposta pelo Ministro Alexandre de Moraes, redator do
Acorddo, tendo sido acompanhada pelos Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello, Gilmar

Mendes, Luiz Fux, Rosa Weber ¢ Roberto Barroso.

Nas suas razoes de decidir o Ministro Alexandre de Moraes adota um entendimento

mais literal, em uma andlise da letra da Carta Magna em conjunto com o que dispoe o CTN, em

2 Sdo observagdes feitas que, embora incluidas no corpo da opinido do tribunal, ndo formam uma parte necessaria
da decisdo. E uma observagao "dita de passagem", sem qualquer efeito vinculante.
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especial no seu art. 36, I°, afirmando que o dispositivo trata da imunidade de ITBI,

especificamente, no caso de transmissdo e bens imoveis para integralizar o capital social.

Dessa maneira, quando o imoével ¢ incorporado ao patrimdnio da pessoa juridica e o seu
valor excede o do capital social, como no caso concreto em apreciacdo da corte, o excedente
passa a ser destinado a formacdo de reserva de capital, ndo havendo que se falar, portanto, em

imunidade.

Nesse sentido, ja4 era o que nos ensinava Kiyoshi Harada (2021), afirmando que ¢
necessaria uma correspondéncia entre valor dos bens iméveis e valor do capital social. Indo
além, leciona que caso o valor dos imdveis ndo seja suficiente para integralizar todo o capital
social, nada impede a sua complementacdo em dinheiro, porém, se o valor dos imdveis superar
o valor do capital subscrito a ser integralizado, devera a diferenga ser objeto de tributagao pelo

ITBIL

Além disso, segundo Harada (2021), o que a norma (art. 156, §2°, I, da CF) imuniza ndo
¢ qualquer incorporagdo de bens ou direitos ao patrimonio da pessoa juridica, mas diz respeito
exclusivamente ao pagamento em bens ou direitos que o socio faz para a integralizagdo do
capital social subscrito, que pode ocorrer tanto na constituicdo da empresa, como

posteriormente, por ocasido do aumento do capital.

Na pratica, a Corte Suprema analisou um caso em que o contribuinte tentou integralizar
o capital social da empresa de R$ 24.000,00 (vinte e quatro mil reais) com 17 (dezessete)
imoveis, que juntos perfazem a monta de R$ 802.724,00 (oitocentos e dois mil, setecentos e
vinte e quatro reais), alocando o excedente como reserva de capital, alegando que todo o

patrimdnio fazia jus a imunidade de ITBI pelo fato de o ato ter sido de integralizacdo de capital.

O que parece ¢ que, de fato, o contribuinte tentou aproveitar-se uma interpretagcdo
abrangente do dispositivo constitucional que trata da imunidade do ITBI e a Corte fixou tese
com repercussdo geral entendendo o contrario, de que seria imune apenas os valores que,
efetivamente, fossem utilizados para integralizar o capital social, incidindo o ITBI sobre

qualquer excesso.

3 Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o impdsto ndo incide sobre a transmissdo dos bens ou direitos
referidos no artigo anterior: I - quando efetuada para sua incorporacdo ao patrimonio de pessoa juridica em
pagamento de capital nela subscrito; (...)
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Tal tese teve um grande impacto especialmente no que diz respeito as empresas nao
imobilidrias, em especial as holdings nas quais a atividade imobilidria fosse secundaria, ja que
era normal aproveitar-se de tal imunidade para alocar todos os imoveis da familia sob o manto
dessa pessoa juridica, a fim de pagar menos imposto de renda sobre os seus rendimentos — ja
que a pessoa juridica possui uma aliquota para renda menor do que a pessoa fisica — e haver a
famosa "blindagem patrimonial". Atualmente, tal "manobra" ja ndo ¢ mais permitida e com

efeitos vinculantes* para todos os Tribunais.

Dessa forma, resta consignado o principal impacto da tese fixada pelo STF no tema 796,
Jé que, anteriormente, era normal para as empresas que nao exerciam atividade imobiliaria, em
especial as holdings, integralizar todos os seus bens imdveis na empresa, a fim de gozar de tal

imunidade e articular da melhor forma a organizacao e distribui¢ao sucessoria de seus bens.

Assim, nos casos das holdings, por exemplo, o sdcio poderia definir o valor do capital
social como bem entendesse, evitando a responsabilizagdo do sécio por grandes quantias;
integralizar esse capital social com os bens imdveis, ficando toda a diferenga inserida no

patrimdnio da pessoa juridica como reserva de capital; e ainda manter a imunidade do ITBI.

Com a fixagdo da tese principal do Tema 796/STF, a qual determinou que a imunidade
do ITBI esta restrita ao valor do capital social, o fisco passou a cobrar o imposto sobre todo e
qualquer excesso, inclusive nos casos em que a integralizacdo levasse em conta o valor da

declaracdao do imposto de renda, normalmente abaixo do seu valor de mercado.

Dessa maneira, surgiu um grande dilema entre os empresarios no momento de definir o
montante do capital social: ou este seria definido com base no valor de mercado do bem, e,
apenas dessa forma poderia gozar da imunidade de ITBI; ou seria definido com base no valor
do bem na declara¢do do imposto de renda, o que faria incidir o ITBI sobre a diferenga entre

valor de mercado do bem e valor do capital social.

O grande problema ¢ que o fisco passou a obrigar o contribuinte a ter que declarar um
ganho de capital (entre o valor da declaracdo do imposto de renda e o valor de mercado), fato
gerador do Imposto de Renda, para poder ver-se imune quanto ao pagamento do ITBI, o que

aumentou demasiadamente os custos para a constitui¢do da empresa.

4 Quando se julga um processo em repercussdo geral e ele passa a ter efeitos vinculantes, significa que, a partir do
momento que a tese ¢ proferida no recurso, esta passa a ser multiplicada e atribuida a todos os processos
semelhantes, vinculando todos os 6rgaos do Poder Judiciario.
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Todavia, a definicdo do valor do bem a ser integralizado — pelo valor de mercado ou
pelo valor da declaragdo do IR — ¢ de total discricionariedade do contribuinte, tendo em vista a

disposicao expressa do art. 23 da Lei Federal n.® 9.249/95:

Art. 23. 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.

E nesse mesmo sentido o que dispde o art. 142 do Decreto n® 9.580/18, que Regulamenta

do Imposto de Renda:

Art. 142. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de
integralizacdo de capital, bens e direitos, pelo valor constante da declara¢do de bens
ou pelo valor de mercado.

§ 1° Se a transferéncia for feita pelo valor constante da declaragdo de bens, as pessoas
fisicas deverdo lancar nessa declaragdo as agdes ou as quotas subscritas pelo mesmo
valor dos bens ou dos direitos transferidos, hipdtese em que ndo presumida a
distribuigdo disfarcada de que trata o art. 528.

§ 2° Se a transferéncia ndo se fizer pelo valor constante da declaragdo de bens, a
diferenca a maior sera tributavel como ganho de capital.

Contudo, a defini¢do do valor do bem a ser integralizado (se pelo valor de mercado ou
pelo valor da declaracdo do imposto de renda) sequer foi objeto do RE 796.376/SC, cuja
discussdo tratou apenas da diferenca entre o valor dos imdveis e o das cotas ou acdes

integralizadas (NEVES, 2021).

A decisdo, portanto, ndo autoriza a cobranga sobre suposta diferenca entre o valor do
capital social e o valor da avaliacdo unilateral por parte da municipalidade. Qualquer pretensao
nesse sentido, além de desrespeitar a decisdo proferida pelo Supremo, viola a imunidade

prevista no art. 156, §2°, I, da Constituicdo Federal (NEVES, 2021).

Dessa forma, em conformidade com a disposi¢ao legal e levando em consideragdo que
a situacdo fatica que o Tema 796/STF queria combater seria a formagao de reserva por meio da
diferenga entre valor do imoével e o definido a titulo de capital social, o STF passou a decidir
favoravelmente ao contribuinte quanto a cobranca de ITBI sobre o excesso entre o valor de
mercado e o valor da declaragdo do IR, afirmando que ¢ legitimo o contribuinte integralizar o

bem imovel por qualquer um desses valores, sendo de sua total discricionariedade.

Vejamos, nesse exato sentido, duas decisdes do Supremo Tribunal Federal:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. ITBI. INCIDENCIA ENTRE
A DIFERENCA DO VALOR DO BEM DECLARADO PELO CONTRIBUINTE
EM SUA DECLARACAO DE IRPF, E CONSEQUENTEMENTE O VALOR
INTEGRALIZADO, E O VALOR AVALIADO PELO MUNICIPIO QUANDO DA
INTEGRALIZACAO DO CAPITAL SOCIAL. NAO CABIMENTO. ISENCAO
DEVIDA. 1. E uma faculdade da parte quando da integralizacio do capital social
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por meio da transferéncia de bem imoével, fazé-lo pelo exato valor constante da
declaracio do IRPF ou pelo valor de mercado. 2. Nao ha que se falar na cobranca
de ITBI em relacio a diferenca do valor do bem declarado pelo contribuinte e o
valor avaliado pelo municipio, pois ao contribuinte faculta-se deliberar por um
ou por outro. Apelagdo civel conhecida e provida. Sentenca reformada. (ARE
1485056 / GO — GOIAS RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
Relator(a): Min. EDSON FACHIN Julgamento: 29/04/2024 Publicagdo: 30/04/2024).
(grifos nosso)

APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA — INTEGRALIZACAO DE
IMOVEL AO CAPITAL SOCIAL DA EMPRESA - IMUNIDADE - ITBI —
ANULACAO DO LANCAMENTO — SENTENCA MODIFICADA — RECURSO
PROVIDO. A imunidade de ITBI abrange a diferenca entre o valor de
incorporacio e o valor de mercado, mormente quando todo o valor é destinado
a realizacao de capital, sem formacao de reserva, nos termos do art. 156, §2°, 1,
da Constituicio Federal”. (RE 1449120 / MS — MATO GROSSO DO SUL
RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. GILMAR MENDES Julgamento:
13/06/2024 — Publicagao: 14/06/2024) (grifos nosso)

Sendo assim, € possivel integralizar o capital social da empresa com bens imoveis pelo

seu valor da declaragdo do IR, sem que tal operagdo sofra a incidéncia do ITBI.

3.3 Interpretacio da imunidade do ITBI e de suas excecoes (art. 156, §2°, 1, da

Constituicio Federal) pelo Supremo Tribunal Federal

Superada a limitacdo que a imunidade do ITBI sofre em relacdo ao valor do capital
social, citada no topico acima, ¢ necessario, ainda, tratar de uma segunda tematica e a que

realmente impactou as empresas imobilidrias, foco do presente trabalho de conclusdo de curso.

Apesar de ndo ser ponto de discussdo da Corte quando da fixa¢do da tese, como ja
falado, em razdo de a empresa no caso concreto ndo ter como atividade preponderante a
imobiliaria, o voto vencedor no Recurso Extraordinario 796.376/SC, ao tecer comentarios
quanto a correta interpretacdo do art. 156, §2° I, da CF, acabou entrando em um ponto de
extrema relevancia: a possibilidade da imunidade do ITBI, fixada no art. 156, §2°, I, da CF,

atingir as empresas com atividade preponderantemente imobiliéria.

E que, na visdo do voto vencedor no RE 796.376/SC, a incorporagdo de bens ao
patrimdnio da pessoa juridica em realizagdo de capital, que estd na primeira parte do inciso I do
§ 2°, do art. 156 da CF/88, supracitado, ndo se confunde com as figuras juridicas societarias da
incorporag¢ao, fusdo, cisdo e extingao de pessoas juridicas referidas na segunda parte do referido

inciso L.

Consigna, ainda, a decisdo, que em todas essas hipdteses ha incorporacgao do patrimonio

imobilidrio de uma sociedade para outra, mas sem qualquer relagcdo com a incorporagao referida
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na primeira parte do citado inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF, que alude a transferéncia de bens

para integralizacdo do capital.

Justifica tal posi¢cdo pela entendimento que o inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF pode
ser dividido em duas oragdes: 1) ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimonio de pessoa juridica em realizag@o de capital; e i1) nem sobre a transmissao 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 e venda desses bens ou

direitos, locagao de bens imoveis ou arrendamento mercantil.

Essa divisdo em duas oracdes revela uma imunidade condicionada a ndo exploragao,
pela adquirente, de forma preponderante, da atividade de compra e venda de imoveis, de locacao
de iméveis ou de arrendamento mercantil. Isso fica muito claro quando se observa que a
expressao “nesses casos” ndo alcanga o “outro caso” referido na primeira oragdo do inciso I, do

§ 2°, do art. 156 da CF.

E esse também o entendimento do respeitado doutrinador Kiyoshi Harada (2021), que
esclarece que as ressalvas previstas na segunda parte do inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF/88
aplicam-se unicamente a hipdtese de incorporagao de bens decorrente de fusdo, incorporagao,

cisdo ou extingdo de pessoa juridica.

Inclusive, dispde: “a utilizag¢do da conjun¢do aditiva ‘nem’ pelo inciso I, do § 2°, do
art. 156 retro, comprova que estamos diante de duas oragoes distintas, cada uma delas

contemplando uma imunidade do ITBI diferente” (HARADA, 2021).

Indo além, o autor (HARADA, 2021), divide em duas as imunidades: a imunidade

autoaplicavel e a imunidade condicionada. Vejamos trecho de sua obra:

A primeira parte do dispositivo constitucional [art. 156, §2°, I] refere-se a imunidade
auto-aplicavel, no caso de transmissao de bens ou direitos incorporados ao patrimonio
de pessoa juridica em realizac¢do de capital.

A segunda parte, pertinente a imunidade do ITBI decorrente de transmissdo de bens
ou direitos decorrentes de fusdo, incorporagado, cisdo ou extingdo de pessoa juridica,
corresponde a imunidade condicionada, pois para a sua fruicdo o adquirente ndo
podera ter como atividade preponderante a compra ¢ venda desses bens ou direitos,
loca¢do de bens imoveis ou arrendamento mercantil.

Outros doutrinadores, a exemplo de Claudio Borba (2015, p. 164), também ja seguiam

o entendimento na mesma linha do voto proferido pelo STF. Vejamos trecho de sua obra:

O ITBI nio incide (art. 156, §2°, I, da CF):
- sobre a transmissdo de bens ou direitos incorporados ao patriménio da pessoa
juridica em realizagdo de capital;
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- sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrentes da fusdo, incorporagao,
cisdo ou extingdo da pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante
do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locag@o de bens imoveis
ou arrendamento mercantil.

Nesse mesmo sentido, dispde Leandro Paulsen (2015, p. 294):

Ha imunidade para a transmissdo na realiza¢ao de capital social de pessoa juridica e
também nas transmissdes decorrentes de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo de
pessoa juridica, exceto quando a atividade preponderante do adquirente for a compra
e venda desses bens e direitos, locacdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil,
nos termos do art. 156, §2°, 1, da CF.

Apesar de o fisco, majoritariamente em todo o Pais, seguir a linha — inclusive disposta
expressamente em suas legislacdes — de que nos casos de realizacao de capital as empresas que
exercem atividade preponderantemente imobilidria ndo haveria isen¢do do ITBI, alguns

doutrinadores ja vinham seguindo a mesma linha do que fora decidido no RE 796.376/SC.

Acontece que tal interpretagao literal ¢ restrita ao texto constitucional, tendo ignorado o

disposto no art. 37, caput, do CTN (NEVES, 2021).

Conforme ja falado, nas razdes de decidir do RE 796.376/SC ha uma analise da letra da
Carta Magna em conjunto com o que dispde o CTN em seu art. 36, I, afirmando que o
dispositivo trata da imunidade de ITBI, especificamente, no caso de transmissdo e bens imoveis
para integralizar o capital social. Todavia, nada diz a respeito da excecdo trazida no caput do
art. 37, do proprio CTN, aplicavel, em tese, a ambas as situagdes elencadas nos incisos I e II do

art. 36 (NEVES, 2021).

Vejamos o que dispoe o art. 37, caput, do CTN:

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

Verifica-se, assim, que o CTN separa as situagdes abrangidas pela imunidade nos
incisos I e II do seu art. 36, trazendo a exce¢@o no art. 37, enquanto a CF trata de ambas as
imunidades no mesmo inciso I, do §2° do seu art. 156, unindo-as pela expressao “nem sobre”,
e somente ao final do enunciado traz a exce¢do, mediante a expressdo “salvo se, nesses casos”

(NEVES, 2021).

O advogado Igor Mauler Santiago (2020) ja real¢ava que o entendimento entabulado
pelo Ministro Alexandre de Moraes no RE 796.376/SC importa na declaragdo de
inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, do caput do art. 37 do CTN, de modo a impedir

sua aplicacdo a hipdtese prevista no art. 36, inciso I, do CTN.
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Nesse mesmo sentido, dispde Harada (2010) que o Codigo Tributario Nacional, lei
materialmente complementar, acaba por extrapolar os limites da sua competéncia ao limitar a

imunidade conferida ao ITBI pela Carta Maior. Assim, conclui:

“Dai a inconstitucionalidade do art. 37 in fine do CTN na parte em que extravasa o
limite de competéncia atribuido a lei complementar, uma vez que a competéncia para
regular determinada matéria ndo se presta a ampliar ou restringir o contetdo da
imunidade, como, alids, ja se pronunciou o C. STF, no julgamento da medida cautelar
na ADI n° 2028, que ao examinar a questdo da regulamentagdo de imunidade por lei
ordinaria, em sua parte final observou, com muita propriedade, que nem mesmo a lei
complementar poderia estabelecer requisitos que desvirtuassem o proprio conceito
constitucional de entidade beneficente e de assisténcia social, bem como limitar a
propria extensdo da imunidade.” (HARADA, 2010)

Na realidade, tendo em vista que o Cddigo Tributario Nacional ¢ datado de 1966, ndo
seria nem caso de inconstitucionalidade superveniente do art. 37 do CTN, mas sim ndo recep¢ao

pela ordem constitucional inaugurada pela Carta Magna de 1988.

E certo que a ordem juridica restaria inviabilizada em caso de todos os diplomas
infraconstitucionais perdessem vigor com o advento de uma nova Constitui¢ao. Diante de tal
situacdo ¢ que surge o fenomeno da recep¢do, que corresponde a uma revalidacdo das normas

que ndo desafiam, materialmente, a nova Constituicido (MENDES e GONET, 2021).

Foi o ilustre doutrinador Hans Kelsen que iniciou a teorizagdo do fendmeno da recepcao.
Kelsen (2005), sustenta que as leis que t€ém seu conteudo adequado com a nova Constituicao
persistem vigentes, s6 que por um fundamento novo. Sua for¢ca ndo advém da Constituicdo

passada, mas da coeréncia que suas disposi¢cdes guardam com a nova ordem constitucional.

Contudo, caso a norma anterior a Constitui¢ao ndo guarde compatibilidade material com
esta, ndo continuara a vigorar, o que, apesar de alguns autores falarem em inconstitucionalidade
superveniente, considera-se, majoritariamente, como caso de revoga¢cdo (MENDES e GONET,

2021). Foi essa a posicao que restou consignada pelo STF na ADI 02/DF e prestigiada até hoje.

O fundamento para essa posicao ¢ que a declaracao de inconstitucionalidade pressupde
nulidade absoluta, o que importaria em uma invalidez da norma desde sempre, ainda que ela
fosse compativel com a Constitui¢do da época em que editada. Acontece que tal conclusdo seria
equivocada, ndo podendo a norma ser considerada nula apenas porque ndo compativel com a
nova Constituicdo, apenas deixando de operar com o advento desta, sendo hipotese, portanto

de revogag¢do (MENDES e GONET, 2021).
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Os impactos praticos dessa conclusdo ¢ que, enquanto em caso de declaracdo de
inconstitucionalidade haveria a necessidade de o Supremo Tribunal Federal apreciar a validez
da norma em agdo direta de inconstitucionalidade (ADI), no caso de revogacdo os tribunais
podem afastar a incidéncia da norma ao caso concreto sem necessidade de quorum especial para

tanto (MENDES e GONET, 2021).

Feito o devido recorte para explicar a ndo recep¢do de uma norma pela nova ordem
constitucional, inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, cumpre-se voltar ao debate do

tema central do presente trabalho de conclusao de curso.

Sabe-se que o entendimento quanto a imunidade de ITBI para as pessoas juridicas que
exercem atividade preponderante imobilidria, quando, especificamente, na realiza¢do de
capital, consignado nas razdes de decidir do Ministro Alexandre de Moraes no RE 796.376/SC,
ndo fora objeto de debate pela Corte e, portanto, ndo houve fixacdo de tese a esse respeito, ndo
havendo qualquer repercussdo geral ou efeito vinculante. Ainda assim, ¢ inegavel a influéncia

e a abertura de precedente que essa decisdo proporcionou.

Nesse sentido, necessario mencionar a Apelacao Civel 0706863-67.2018.8.02.0001 do
Tribunal de Justica de Alagoas, cuja decisdo cita o Recurso Extraordinario n°® 796.376/SC,
reconhecendo que a imunidade do ITBI ¢ incondicionada a atividade preponderante exercida
pela pessoa juridica quando da incorporagdo de bem imodvel ao seu patrimdnio a titulo de

realizacdo de capital. Veja-se a ementa:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. APELACAO CIVEL EM ACAO DE
RESTITUICAO INDEBITO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS
IMOVEIS ITBL. IMUNIDADE PREVISTA NO ART. 156, § 2°. I. DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INCORPORACAOQO DE CAPITAL POR SOCIO
LIMITADA AO CAPITAL SOCIAL A SER INTEGRALIZADO. HIPOTESE
DE IMUNIDADE INCONDICIONADA, NAO SENDO APLICAVEL A
RESSALVA PREVISTA NA SEGUNDA PARTE DO INCISO I, DO § 2°. DO
ART. 156 DA CONSTITUICAO FEDERAL, REFERENTE AO EXERCICIO
DE ATIVIDADE PREPONDERANTE DE COMPRA E VENDA DE BENS
IMOVEIS OU DIREITOS, LOCACAO DESSES BENS OU
ARRENDAMENTO MERCANTIL. ENTENDIMENTO FIRMADO PELO E.
STF, EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL (TEMA N° 796). SENTENCA
MODIFICADA. COBRANCA DO ITBI SO DEVE ALCANCAR O VALOR
EXCEDENTE, ISTO E: R$421.429,15 (QUATROCENTOS E VINTE E UM MIL
QUATROCENTOS E VINTE E NOVE REAIS E QUINZE CENTAVOS).
RETIFICACAO DOS CONSECTARIOS LEGAIS. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIMIDADE. (grifos nosso)

Com isso, ainda que a empresa exerca atividade imobilidria, ndo haveria a aplicagdo da

ressalva da segunda parte do inciso I, do §2°, do art. 156 da CF, quando da realizagdo do capital
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social com bens iméveis, limitado, claro, ao montante do capital social (caso valor do imével
seja maior do que o valor integralizado a titulo de capital social ha de realizar o devido

recolhimento sobre a diferencga).

Assim, a tendéncia ¢ que o entendimento colacionado no voto vencedor do Recurso
Extraordinario 796.376/SC (Tema 796/STF da repercussdao geral), ja seguido por alguns
Desembargadores em seus respectivos Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica de Alagoas,
passe a tornar-se majoritario na jurisprudéncia, ja que, até o momento, a aplicacdo do

entendimento ainda é muito incerta.

Nesse sentido, apesar das posi¢des favoraveis ao entendimento ja colacionadas acima,
destaca-se a recente decisdo proferida pela Vara das Fazendas Publicas da Comarca de
Turvania, Estado de Goids, no processo n° 5533113-03.2023.8.09.0151. Na decisdo, a
magistrada deixa claro que a empresa holding em questao tem direito a gozar da imunidade do
ITBI, tendo em vista que o valor do imdvel a ser integralizado ao capital social da empresa

corresponde ao valor do capital social estabelecido.

Todavia, consigna na sua decisdo que a imunidade apenas acontece em razdo da empresa
adquirente ter como atividade principal a de “Holdings de institui¢des nao-financeiras”,
deixando claro que se a atividade principal fosse imobiliaria, a imunidade do ITBI nao seria

devida. Vejamos trecho da Sentenga:

Conforme as normas constitucionais e infraconstitucionais acima transcritas, o ITBI
ndo incide em casos de iméveis incorporados ao patrimonio de pessoa juridica, para
integralizagdo de capital social, desde que a atividade preponderante do adquirente
ndo seja a compra e venda desses bens ou direitos, a locagdo de bens moveis ou
arrendamento mercantil.

Além disso, cumpre destacar outra decisdo desfavoravel ao entendimento do RE
796.376/SC, na Apelagao Civel n° 1024494-48.2022.8.26.0451, julgado pela 14* Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Nesta decisdo, o relator expressamente
consignou que o tema 796/STF debrucou-se sobre outro tema (alcance da imunidade quando o
valor do bem imovel exceder o limite do capital social a ser integralizado) e ndo propriamente
a imunidade incondicional do imposto para empresas com atividade principal imobiliaria, tendo
este posicionamento sido consignado em carater obiter dictum e, portanto, sem produzir

qualquer efeito vinculante aos 6rgaos do Poder Judiciario.
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Assim sendo, fica claro a inseguranca juridica que as empresas imobilidrias vivem hoje
no Brasil quando da integralizacdo do capital social com bens imdveis, podendo, dependendo

do Tribunal ou do magistrado, vir a gozar ou ndo dessa imunidade.

Apesar de a decisdo do RE 796.376/SC ter seguido a linha doutrinaria majoritaria e
ainda que ela tenha sido proferida em carater obiter dictum, ela foi alvo de algumas criticas.

Isso ocorreu em razdo do ndo enfrentamento de questdes cruciais para se chegar a essa decisdo.

Além de ndo tratar do art. 37 do CTN, nem que fosse pelo seu afastamento em razio da
revogagdo operada pela ndo recepcdo, conforme ja tratado acima, a decisdo judicial ndo
enfrentou em detalhes as controvérsias em questao, tal como o aspecto semantico literal do uso
do vocabulo “nesse” ao invés de “neste”, a interpretagdo histérica da norma imunizante e
respectiva excecao e, principalmente, qual seria razdo da norma ao diferenciar as hipoteses
de integralizacdo no capital social das hipdteses de reorganizacdes societarias (ANTUNES e

MAIA, 2023)

Ao que parece, continuara sendo recorrente a cobran¢a do ITBI por parte do fisco
municipal de tais empresas (com atividade preponderantemente imobilidria) quando o capital
social for integralizado com bens imoveis, a fim de arrecadarem o que entendem devido, tendo

em vista que possuem lei municipal nesse sentido.

Tais previsdes nas leis municipais, a exemplo do que acontece em Maceid, podem a vir
ser declaradas inconstitucionais, tendo em vista que vdo de encontro com o que dispde a

Constitui¢ao Federal.

Inclusive, a inconstitucionalidade da lei local pode ser declarada pelo Tribunal local,
através de Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade, pela via ordinéria, conforme dispde
o CPC, em seus arts. 948 a 950. Deve, somente, respeitar a regra da reserva do plenéario, disposta
no art. 97° da Constitui¢do Federal, regra esta que dispde pela necessidade de a questdo ter que
ser analisado pelo pleno ou orgdo especial do Tribunal, ndo podendo ser resolvida por um

desembargador ou ministro isoladamente.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, através do
Incidente de Arguigdo de Inconstitucionalidade n® 0705115-03.2021.8.07.0018, seguiu a linha

do entendimento do RE 796.376/SC, acolhendo a inconstitucionalidade das normas municipais

5 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo drgio especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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que ndo reconheciam a imunidade do ITBI para as empresas que exercem atividade
preponderantemente imobilidria, mais especificamente o art. 3° da Lei n° 3.830/2006 do Distrito

Federal, bem como o art. 2° do Decreto n° 27.576/2006, que regulamenta a referida lei distrital.

Como j4 falado acima, apesar de ndo ter havido no Tema 796/STF, por ndo envolver o
caso concreto em analise, fixacdo da tese da abrangéncia da imunidade do ITBI quando da
integralizacdo do capital social de empresas imobilidrias através de bens imodveis, o voto do
Ministro Alexandre de Moraes ja vinha causando efeitos praticos positivos. Entretanto, como
tal entendimento nao possui nenhum efeito vinculante, j& que ndo gozada de repercussao geral,
as decisdes que seguiam essa linha ainda eram muitas duvidosas, tendo outros tribunais

decididos de forma contréria, em razdo da interpretacdo de cada magistrado ao caso concreto.

Com isso, houve uma lotagao de Recursos Extraordinérios para decidir a mesma questao
constitucional. A fim de resolver de uma vez por toda o impasse, o STF, em 25 de outubro de
2024, numa decisdo recentissima, a qual menciona expressamente trechos do julgamento do
Tema 796, resolveu julgar sob o rito da repercussdo geral (Tema 1.348) a seguinte tese:
"Alcance da imunidade do ITBI, prevista no inciso [ do § 2°do art. 156 da Constitui¢do, para
a transferéncia de bens e direitos em integraliza¢do de capital social, quando a atividade

preponderante da empresa ¢ compra e venda ou locagdo de bens imoveis".

Apesar de ndo ter ainda previsao de data para o julgamento da tese, nota-se que as razdes
de decidir do voto vencedor do Recurso Extraordinario 796.376/SC foi um verdadeiro marco
para a aplicacdo da imunidade do ITBI — ao menos para os 6rgaos do Poder Judiciario — quando

da integralizacdo do capital social de empresas imobilidrias.

A aplica¢do da repercussdo geral tem o objetivo de reduzir a demanda de recursos
levados ao STF, como forma de uniformizar a interpretagdo constitucional sem que o Supremo
tenha que decidir varios casos semelhantes com a mesma questdo constitucional. Por meio da
repercussao geral ¢ possivel padronizar os processos no dmbito do STF e dos demais 6rgaos
que compdem o Poder Judiciario. De maneira geral, a repercussdo geral apresenta efeito
multiplicador. Isso porque, permite que o STF, por meio da decisdo proferida, atinja de uma

unica vez varios processos analogos.

Conforme trazido pela Procuradora Estadual do Mato Grosso do Sul, Nathalia dos

Santos Paes de Barros (2021), o CPC passou a prever alguns precedentes com cunho de
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observancia obrigatoria, dispostos no seu art. 927. Continua, ainda, afirmando (BARROS,

2021, p. 4-5):

Nota-se que ndo esta previsto como precedente obrigatorio o acérdao proferido em
repercussao geral. Quanto a tal omissao, ha na doutrina apontamentos de que, embora
o art. 927 ndo faga mencdo expressa como uma das espécies de decisdes a que os
juizes e tribunais observardo, deve-se entender que o que for fixado em tal regime tem
for¢a vinculante na mesma medida, dentro da categoria "recursos repetitivos"

()

Se, para o Judiciario, a for¢a vinculante do acérddo proferido em repercussdo geral
estd assentada, a situacdo ndo pode ser a mesma no caso da Administragdo Publica,
assim considerada o Poder Executivo, por meio de seus atos administrativos. E
inequivoco que ha forga vinculante dos precedentes de repercussdo geral em face do
Poder Executivo quando o proprio ente ¢ parte de um processo; mas isso se da nao
pelo fato de se tratar do Poder Publico. E meramente a decorréncia da eficacia inter
partes verificada em qualquer processo judicial.

Conclui ainda (BARROS, 2021), apontando que ndo hé obrigatoriedade, voltada a
outros poderes, que ndo o Judicidrio, de respeito quanto as teses de repercussao geral, de forma
imediata, como regra geral. Isso significa que, como a Administragcdo somente pode agir dentro
do que a lei prevé, em havendo conflito entre uma previsdo legal e uma tese de repercussao
geral, o administrador deverd se pautar pela primeira, até que se declare aquela norma em
especial como inconstitucional, podendo tal declaracdo se dar ou ndo em sede de repercussao

geral.

Dessa forma, tendo em vista que a legislagdo local de Maceid, na Lei Municipal n°
4.486/1996, em seu art. 29, inciso V, dispde expressamente que incide ITBI na transmissao de
bens imdveis na "incorporagdo ao patrimdnio de pessoa juridica, quando a atividade
preponderante desta for a compra de bens e direitos, locagcdo de bens imdveis ou arrendamento
mercantil; (...)", conforme ja transcrito supra, a tendéncia ¢ que, pelo fato de a fixacdo da tese
com repercussdo geral, em regra, ndo acarretar na vinculacdo da Administragdo Publica,
continue havendo a cobranca do ITBI nesses casos pelo fisco de Maceid, em observancia a sua

propria legislacao.

Teré que ser visto o desenrolar da uma futura decisdo no Tema 1.348 do STF, que, acaso
decida — com repercussdo geral — pela imunidade do ITBI prevista no art. 156, §2°, I, da CF,
englobar as empresas com atividade preponderantemente imobiliaria, possa influenciar na
alteracdo da legislagdo mencionada, ou, futuramente, a propria declaragdo de
inconstitucionalidade da norma municipal, visto que contraria a Constituicao, sendo que sua
manutenc¢do no mundo juridico apenas acarretard a sobrecarga do Judiciario local com causas

que ja estdo decididas pelo STF com repercussao geral e efeitos vinculantes.
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Com isso, caso aprovada a tese, todos os casos em que houver essa cobranga serdo,
certamente, judicializados e a decisdo, por possuir repercussdo geral e, portanto, efeitos

vinculantes a todos os 6rgaos do Poder Judiciério, terd que ser sempre a favor do contribuinte.

Deve-se ter atengdo especial para o julgamento da tese, a fim de ver se se confirma a
tendéncia natural de se estabelecer a imunidade do ITBI quando da integralizagdo do capital
social de empresas imobilidrias através de bens imoéveis, o que, a partir de entdo, de uma
maneira ou de outra — seja pela alteracdo ou declaragdo de inconstitucionalidade do art. 29, V,
da Lei Municipal n® 4.486/1996 ou pela via judicial comum —, como ja falado acima, terd que

ser aplicado em Maceio.

Inclusive, necessario atentar pela necessidade e urgéncia da resolucdo da questdo,
uniformizando o entendimento, com efeitos vinculantes para todos os 6rgdos do Poder
Judicidrio e dando, enfim, cabo a inseguranca juridica que decisdes conflitantes ao redor do

Pais estdo causando.

Frise-se, mais uma vez, que a tendéncia natural ¢ de que a maioria do fisco municipal
continue, a0 menos até as repercussoes de uma eventual decisdo favoravel ao contribuinte no
Recurso Extraordinario 1.495.108/SP, a aplicar o ITBI quando da realizacdo de capital por
pessoa juridica com atividade preponderante imobilidria, mas, apesar das incertezas, cada vez

mais, a judicializagdo mostra-se favoravel ao contribuinte.
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4 OS IMPACTOS DA REFORMA TRIBUTARIA NAS OPERACOES COM BENS
IMOVEIS

4.1 Aspectos gerais da reforma tributaria

De forma geral, A Reforma Tributdria agregou cinco tributos — IPI, PIS e COFINS
(federais); ICMS (estadual); e ISS (municipal) — em dois novos tributos, a Contribui¢do sobre
Bens e Servigos (CBS), a ser administrado pela Unido, e o Imposto sobre Bens e Servicos (IBS),

a ser administrado pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Na pratica, efetivamente, ha a criacdo de um Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), que
substituird o ICMS e o ISS, e uma Contribui¢do sobre Bens e Servigos (CBS), a qual substituira

o IPI, PIS e COFINS.

O que acontece ¢ que, apesar da competéncia residual da Unido para a institui¢do de
novos impostos estabelecida no art. 154, I, da CF; e para instituicdo de novas contribui¢des
sociais, prevista no art. 195, §4°, na realidade, estdo se referindo a novos tributos — nesse caso
os impostos e contribui¢des sociais — sem previsao constitucional. Diferente, portanto, ¢ o caso
do IBS e da CBS, que, ap6s a Emenda Constitucional n® 132/2023, passou a prever ambos

constitucionalmente.

Em razdo desses dois novos tributos estarem previstos expressamente no texto
constitucional, com o advento da Emenda Constitucional (EC n°® 132/2023), ndo necessita
obedecer as vedacoes estabelecidas nas normas citadas (arts. 154, I e 195, §4°, ambos da CF),
quais sejam: serem ndo-cumulativos e ndo possuir fato gerador ou base de calculo proprios dos

outros impostos discriminados na Constituicao.

A institui¢do e regulamentagdo geral desses tributos ocorre via Lei Complementar, a LC
214/2025, sancionada recentemente, em 16 de janeiro de 2025, pelo Presidente da Republica.
Isso ocorre porque ambos os tributos terdo os mesmos fatos geradores, base de calculo,
hipoteses de ndo incidéncia, sujeitos passivos, imunidades, regimes especificos, diferenciados
ou favorecidos de tributacdo e regras de ndo cumulatividade e creditamento, tudo a ser definido

por uma Unica lei complementar (BRASIL, 2024).

Apesar do tema ser tratado mais afundo nos topicos que seguem, necessario destacar,

de logo, que o ITBI nao fora aglutinado em nenhum dos novos tributos a serem instituidos (IBS
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e CBS) e, mesmo assim, ha a previsdo na legislacdo complementar pela incidéncia destes sobre

a transmissao onerosa de bens imoveis. Vejamos:

Art. 249. Considera-se ocorrido o fato gerador do IBS ¢ da CBS:

I - na alienagdo de bem imével, no momento do ato de aliena¢do ou na celebragio,
inclusive de quaisquer ajustes posteriores, do contrato de alienagdo, ainda que
mediante instrumento de promessa, carta de reserva com principio de pagamento ou
qualquer outro documento representativo de compromisso, ou quando implementada
a condicdo suspensiva a que estiver sujeita a alienagdo;

1I - no ato oneroso translativo ou constitutivo de direitos reais sobre bens imoveis, no
momento da celebrag@o do ato, inclusive de quaisquer ajustes posteriores, exceto 0s
de garantia;

IIT - na locagdo ou arrendamento de bem imovel, no momento do pagamento ou no
vencimento da obrigagdo de pagar pelo contrato, o que ocorrer primeiro.

Vejamos também o fato gerador do ITBI, disposto no proprio texto de nossa Carta

Magna:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoéveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia,
bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao;

De inicio, poder-se-ia pensar na hipotese de bitributacdo (quando dois ou mais tributos
incidem sobre a mesma base de calculo ou fato gerador), o que seria vedado, tanto pelo art, 154,
I, como pelo art. 195, §4°, ambos da Constitui¢do Federal, podendo, posteriormente, ensejar na
declaracdo de inconstitucional quanto a incidéncia dos novos tributos (IBS e CBS), ja que
incidem sobre o mesmo fato gerador do ITBI, assim como possuem a mesma base de célculo
deste, conforme se depreende da leitura dos arts. 254 e 255 da LC 214/2025. Todavia, esse

argumento nao ha de prosperar como ver-se-a adiante.

Apesar da mesma base de cdlculo do ITBI, estdo previstos no projeto de lei
complementar alguns redutores. No caso dos bens imoveis, esse redutor estd previsto no art.
257 da LC 214/2025, que preve, de maneira geral, que serd descontado do valor da base de

calculo dos novos tributos o valor de aquisi¢ao do imédvel.

Em suma, o redutor transforma a base de calculo (valor total da operagdo), em uma base
de calculo de ganho de capital, proprio do Imposto de Renda. Nao ha que se considerar,
contudo, que tais tributos incidirdo sobre a mesma base de célculo do IR, mas sim do ITBI,
tendo em vista que a base de calculo do IBS e da CBS, no caso de operagdes com bens iméveis,
estd sendo instituida como o valor da operagdo, somente assemelhando-se, em parte, ao IR sobre

ganho de capital apenas em razao do redutor.
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Em respeito ao principio de ndo cumulatividade, expressamente consignado no texto
constitucional pelo art. 156-A, §1°, VIII, da CF, que, conforme Hugo de Brito Machado
Segundo (2024), representa a maior promessa da reforma tributaria, ha a previsao de que o ITBI
pago, relativo aquele bem imovel, serd integrado ao redutor de ajuste, a fim de evitar a

cumulatividade entre os tributos, conforme art. 258, §6°, I, da Lei Complementar n°® 214/2025.

Além do redutor padrao que todas as operagcdes com bens imdveis previstos no PLP
gozardo — referente ao valor de aquisicdo do imoével —, quando ocorrer a alienagcdo de bem
imodvel ou lote residencial novo, realizada por contribuinte sujeito ao regime regular do IBS e
da CBS, ira haver uma redugdo a mais na base de calculo, de cem mil reais nos casos de bens
imoveis novos e trinta mil reais nos casos de loteamentos novos, até o limite do valor da base

de calculo, conforme art. 259, caput, da Lei Complementar n® 214/2025.

O que isso implica na pratica? Na pratica, em razdo do beneficio do redutor social, a
tendéncia ¢ que os valores de iméveis destinados a pessoas de baixa renda tenham uma
diminui¢do no prego, tendo em vista que, em muitos casos, nao havera obrigacao de pagar, por
parte da empresa, nenhum tributo a mais relativo a operacdo — apenas o proprio ITBI, que,
igualmente, serd reduzido da base de célculo. Em contrapartida, os imoveis de alto padrao
tendem a ficar mais caros, ja que o redutor social estabelecido ndo vai ter quase nenhuma
influéncia sobre os valores a serem pagos a titulo de IBS e CBS, ja que a margem de lucro ¢

altissima para esse tipo de imovel.

A propria Reforma Tributaria previu, ainda, um regime de transi¢do do atual sistema
para o novo. Colaciona-se um grafico disponibilizado pelo Ministério da Fazenda (BRASIL,

2024) para fins didaticos:

Figura 1 — Calendario da Reforma Tributaria para a vigéncia dos novos tributos

instituidos pela Emenda Constitucional n° 132/2023
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Fonte: Ministério da Fazenda (2024).

Dessa forma, ¢ possivel entender que a Reforma Tributaria s6 estard completamente

vigente em 2033.

O que importa mais para o presente trabalho, quando analisamos algumas
particularidades da Reforma Tributaria, ¢ a previsdo, pela Lei Complementar n® 214/2025, da
aliquota diferenciada para alguns setores, ja que a aliquota ¢ reduzida em 50% (cinquenta por
cento) para o IBS e a CBS incidente sobre transferéncia de bens imoveis — art. 261, caput —,
assim como uma reducdo de 70% (setenta por cento) na aliquota desses tributos sobre os

aluguéis — art. 261, paragrafo unico.

O IBS foi colocado na Constituicdo Federal pelo art. 156-A, instituido pela Emenda
Constitucional n° 132/2023, regido pela neutralidade (art. 156-A, §1°, da CF), incidindo sobre
1) operacdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos; e ii)
importagdo de bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou de servicos realizada por
pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja sujeito passivo habitual do imposto, qualquer que

seja a sua finalidade.

Além disso, estabelece, expressamente, hipoteses de ndo incidéncia, quais sejam: i)
exportagdes, assegurados ao exportador a manutengao e o aproveitamento dos créditos relativos
as operagdes nas quais seja adquirente de bem material ou imaterial, inclusive direitos, ou
servigo; e ii) prestacdes de servico de comunicagdo nas modalidades de radiodifusdo sonora e

de sons e imagens de recepgao livre e gratuita.

Vale mencionar, ainda, nas palavras de Marcus Vinicius Caetano Pestana da Silva
(2024, p. 12), como se dara a divisdo da arrecadagdo do IBS entre os Municipios, os quais tem

direito a 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadagdao do IBS pelos Estados:

Os critérios de partilha do IBS foram alterados e figuram da seguinte forma: 80% por
critério populacional, 5% divididos igualmente entre todos os municipios, 5% por
indicadores ambientais a serem definidos em legislacdo estadual, e, 10% por
indicadores sociais de melhoria do aprendizado e da equidade, também a serem
definidos por lei estadual. Foi previsto que estados € municipios que aumentarem a
arrecadacdo acima da média dos demais receberdo maior parcela do IBS, como
mecanismo de incentivo a melhoria da gestdo tributaria
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E exatamente como citado acima que se encontra previsto no art. 158, §2°, incisos de I

a IV, cumulado com o inciso IV do caput do art. 158, da Constituicdo Federal.

Quanto a CBS, incluida na Constitui¢do Federal pela EC n°® 132/2023, a partir do
acréscimo do inciso V ao art. 195, destaca-se que sofrem a aplicagcdo das mesmas regras do IBS.
Ainda que possuam algumas caracteristicas distintas, esses dois impostos compartilham o
objetivo comum de promover maior eficiéncia, transparéncia e equidade no sistema tributdrio
brasileiro, contribuindo assim para um ambiente mais favoravel aos negdcios e ao crescimento

economico sustentavel (GUERRA, 2024).

De maneira geral, ai estd um brevissimo resumo sobre os aspectos gerais da Reforma
Tributaria, com foco especial as operacdes com bens imdveis, os seus objetivos, quais tributos
foram aglutinados, quais tributos foram criados e alguns aspectos mais. O que importa para o
presente trabalho ¢ analisar os impactos da Reforma no ITBI e especialmente na sua imunidade
quando da integralizagdo de capital social com bens imoveis, o que sera mais bem detalhado ao

final da presente monografia.

4.2. Bitributacao

Segundo Leandro Paulsen (2015, p. 93): "O termo bitributagdo corresponde a tributagdo
instituida por dois entes politicos sobre o mesmo fato gerador". Importante lembrar que a
Constituicao vedou expressamente a bitributa¢do, a0 menos quanto aos impostos instituidos por
lei complementar na competéncia residual da Unido, conforme dispde o art. 154, I, da CF, com
excecdo do imposto extraordindrio de guerra, em que a bitributagdo ¢ expressamente permitida,

conforme art. 154, II, da CF, e nos casos de bitributagdo internacional.

Ademais, esse dispositivo constitucional (art. 154, I, da CF), prevé a impossibilidade de
criagdo de novo imposto, mediante lei complementar, que contenha o mesmo fato gerador ou

base de calculo de outro imposto previsto na Constitui¢ao.

Contudo, a vedacdo supracitada, cumpre reiterar, ¢ apenas entre impostos entre si, ou
seja, ndo ha qualquer impedimento para que impostos e contribuigdes possuam, identidade de
fato gerador e base de célculo, inclusive as contribui¢cdes da seguridade social (PAULSEN,

2015).
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Na realidade, pela leitura literal da letra da lei (art. 195, §4°, da CF), ha uma vedacao
entre a instituicdo de contribuigdes sociais sobre a mesma base de calculo ou fato gerador
proprios dos impostos previstos na Constitui¢do. Contudo, a jurisprudéncia patria ja ¢ pacifica
quanto a possibilidade da institui¢do, sobre 0 mesmo fato gerador ou base de calculo, imposto

e contribuicao.

Quando analisado o conceito de bitributacdo e da leitura conjugada de todos esses
dispositivos citados, percebe-se que, a incidéncia do IBS e da CBS sobre alienacdo de bens
imodveis, base de calculo, assim como fato gerador, propria do ITBI, ¢ de fato uma hipdtese de
bitributacdo, o que dd azo ao entendimento de que a incidéncia desses novos tributos seria

inconstitucional.

Ha o entendimento, ainda, de que a bitributacdo no ambito interno seria impossivel, ja
que a constituicdo claramente delimita as competéncias para cada ente instituir os impostos
sobre cada fato gerador ja pré-determinado, sendo que qualquer bitributagdo interna seria, na

verdade, invasdo de competéncia (MASAGAO e OLIVEIRA, 2019).

E em uma singela constatagio que reside a solugdo para o problema, qual seja: a
incidéncia do IBS e da CBS sobre o mesmo fato gerador e ndo somente, ja que, apesar dos
redutores, a base de célculo também ¢ a mesma do ITBI, ndo se encontra vedada pelos arts.
154, 1 e 195, §4°, ambos da CF, ja que dispdem, especificamente, que essa limitacdo estaria

restrita aos casos de impostos ndo previstos na propria Constituicdo Federal.

No caso pratico do IBS e da CBS, todavia, ambos tém previsao constitucional, com seus
fatos geradores elencados expressamente, o que ocorreu a partir da EC n°® 132/2024, a qual
possui for¢a de Constituicao, e, assim, impossibilitaria a declaragdo de inconstitucionalidade

pela hipotese da bitributagao.

Importante ndo confundir a bitributagdo com o bis in idem. Enquanto a bitributagao,
como ja falado, ocorre quando entes politicos distintos tributam sobre o mesmo fato gerador, o
bis in idem ocorre quando o mesmo ente politico cobra o mesmo tributo pelo mesmo fato
gerador, normalmente decorrente de algum erro interno. Pode acontecer, por exemplo, de o
Municipio de Macei6 emitir duas guias de pagamento de ITBI referente 8 mesma operagao de

transmissao de bem imovel, nesse caso estaremos diante de bis in idem.
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Agora vejamos outro exemplo: em uma mesma operagao de transmissao de bem imovel
incide o ITBI, de competéncia, no exemplo, do Municipio de Maceid, e o IBS e a CBS sobre

essa mesma operagdo. Nesse caso, estariamos diante de um claro caso de bitributagao.

Sao os casos como os trazidos acima que passardo a acontecer a partir da vigéncia dos
tributos instituidos pela Lei Complementar n® 214/2025, o Imposto sobre Bens e Servicos (IBS),

a Contribuigao Social sobre Bens e Servigos (CBS).

Serdo analisadas no proximo topico as particularidades quanto a essa bitributacdo e,

apesar da maior oneracdo ao contribuinte, a sua constitucionalidade.

4.3. A constitucionalidade da aplicacdo do IBS e da CBS ao mesmo fato gerador do I'TBI

Conforme j& conceituado acima, a bitributagdo ocorre quando dois entes politicos
cobram impostos sobre o mesmo fato gerador. No caso em questdo, todos os entes (Unido,
Estado e Municipios), passardo a cobrar tributos sobre o mesmo fato gerador. Nesse caso,
conforme dispde Geraldo Ataliba (1965), estariamos diante da hipotese de pluri-tributacao,
como bem acontece da leitura da Lei Complementar n° 214/2025, ja que a transmissdo de bens

imodveis serd tributada pela Unido (CBS), Estado (IBS) e Municipios (IBS e ITBI).

Acontece que, apesar da existéncia da bitributacdo, tal fato apenas resta vedado pela
Constituicdo quando da competéncia residual da Unido em instituir novos impostos ou
contribui¢des sociais ndo previstos constitucionalmente, apropriando-se de fato gerador ou base
de calculo ja definidos no texto constitucional, nos termos dos arts. 154, I e 195, §4°, ambos da

CF.

Acontece que o fato gerador “alienacdo de bens imodveis”, proprio do IBS e da CBS,
que corresponde a transmissao onerosa de bens imdveis — fato gerador do ITBI —, est4 previsto

na Constitui¢ao, por for¢a da EC 132/2023.

Mesmo que haja apenas uma singela mencao no corpo do texto da Constitui¢do acerca
da possibilidade de tributagcdo de operacdes com bens imoveis pelo IBS e CBS, conforme art.
156-A, §6°, II, a Emenda Constitucional 132/2023, a qual possui for¢a constitucional, delimita
especificamente o fato gerador desses tributos quando das operagdes com bens imdveis, em seu

art. 10, incluindo no rol a aliena¢ao de bem imovel.
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Dessa forma, os novos tributos (IBS e CBS), apesar da sua instituicdo por Lei
Complementar de competéncia da Unido, foram previstos pela propria Constitui¢do, através da

EC 132/2023.

Assim, ha, de fato, uma bitributacdo, mas a sua vedacdo, o que geraria a
inconstitucionalidade, somente ocorre quando a Lei Complementar de competéncia da Unido
cria novo imposto ndo previsto constitucionalmente. No caso concreto, a bitributagdo existe por

previsdo constitucional expressa.

De fato, essa bitributacdo, vai acabar onerando mais o contribuinte, motivo pelo qual
espera-se que haja alteracdes na regulacdo dos novos tributos, o que parece extremamente
dificil, tendo em vista que a propria Emenda Constitucional n® 132/2023, a fim de ndo abrir
margem para a inconstitucionalidade, tratou de definir o mesmo fato gerador de outros

impostos, como sendo também do IBS e da CBS, o que parece ter sido proposital.

Quando analisamos a LC 214/2025, nota-se que a oneragdo a maior sera, realmente,
singela, ja que, apesar da base de calculo ter sido definida como “valor da operacao”, esta sofre
a incidéncia do redutor de ajuste e, nos casos de imdveis novos, com o redutor social, este o
qual serd somado aquele, conforme visto em tdpico anterior. Além disso, ha a previsdo de que
o valor pago a titulo de ITBI, em razdo do principio da ndo cumulatividade, seja descontado da

base de calculo.

No caso de construtoras, ainda haverd mais um desconto sobre essa base do calculo, que
corresponde aos valores aos quais pagaram de tributos na aquisi¢cdo de materiais de construg¢ao
e servigos, podendo ainda recuperar o crédito do imposto incidente em todas as suas despesas

administrativas (contador, eletricidade etc.).

Apesar dessa maior oneracdo, a qual, dependendo do tipo de bem imovel, acaso novo,
o qual possui incidéncia cumulativa do redutor de ajuste e do redutor social, pode ser que nem
aconteca, ndo se vislumbra hipdtese de inconstitucionalidade, ja que, apesar da bitributacao,
esta ocorre por previsdo expressa da propria Constituicdo, que prevé — por escolha do
constituinte reformador — a incidéncia de trés tributos diferentes (IBS, CBS e ITBI) sobre o

mesmo fato gerador e base de calculo.

Explica-se.
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O poder constituinte ¢ dividido em originario e reformador. Enquanto o poder
constituinte originario ¢ incondicionado e permanente, o poder reformador recebe sua

existéncia e competéncia do primeiro, sendo por ele juridicamente limitado (BARROSO, 2020).

Ou seja, enquanto o poder constituinte originario, através da Assembleia Constituinte,
foi o responsavel pela edicdo da Constitui¢do Federal de 1988, ¢ o Congresso Nacional (Camara
dos Deputados e Senado Federal), através dos representantes eleitos pelo povo, que gozam do
poder constituinte reformador, podendo editar Emendas Constitucionais, as quais possuem

forca de Constituigao.

Essa divisdo decorre da necessidade dos documentos constitucionais serem dotados da
capacidade de se adaptarem a evolugao histérica, as mudangas de realidade e as novas demandas

sociais (BARROSO, 2020).

Uma Constitui¢do pode ser flexivel ou rigida. Nas Constituicdes flexiveis o processo
legislativo para a sua alteragdo (através de Emenda Constitucional, por exemplo), tém os
mesmos requisitos da atividade comum do Poder Legislativo, enquanto na Constitui¢ao rigida
h4 um procedimento especial, mais complexo, para a sua alteracdo (TEIXEIRA, 1991, p. 108

apud MENDES e BRANCO, 2021, p. 120).

Conforme Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES e BRANCO, 2021), s6 ha que se
falar em papel do poder constituinte reformador nos casos de Constitui¢des rigidas, justamente

pela exigéncia de um procedimento especial para a sua modificagao.

Feito o devido recorte, necessario entender que a Emenda Constitucional n® 132/2023,
popularmente chamada de Reforma Tributéria, fora editada pelo Congresso Nacional na sua
fun¢do de poder constituinte reformador, motivo pelo qual ingressou no ordenamento juridico

como se Constitui¢ao fosse.

Isso ocorre em razdo de s existir inconstitucionalidade material — afora outros casos de
inconstitucionalidade (temporal, circunstancial e formal) — de Emenda Constitucional, caso haja

violacdo a uma clausula pétrea.

Pede-se licenga, quanto a esse ponto, para trazer o que ensina Hugo de Brito Machado
Segundo (2024), afirmando que ha de se fazer um questionamento acerca da possivel quebra

do pacto federativo, protegida como clausula pétrea pelo art. 60, §4°, I, da CF, em razdo dos
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Estados e Municipios, na visdo do autor, terem perdido suas principais competéncias tributarias

(ICMS e ISS), em substitui¢ao por um imposto federal o IBS.

Explica, ainda, que a Emenda Constitucional 132/2023 tenta disfar¢ar isso com a criagdo
da CBS, estabelecendo que apenas esta seria de competéncia federal, enquanto o IBS seria de
competéncia federal (MACHADO SEGUNDO, 2024). Segundo o doutrinador (MACHADO
SEGUNDO), no entanto, trata-se de mero jogo de palavras, pois o imposto (IBS) sera
disciplinado em lei complementar editada pelo Congresso Nacional, tratando-se,
indubitavelmente, de lei federal, assim como a regulamentacdo e arrecadagdo serdo feitas por
orgdo também federal, o Comité Gestor do IBS, tendo restado para os Estados e Municipios

apenas a permissao para que estabelecam suas aliquotas, que deve ser unica.

Continua ainda (MACHADO SEGUNDO, 2024) consignando que o fato de a
arrecadacdo ser partilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios ndo torna o imposto
estadual ou municipal, ¢ nem mesmo de competéncia compartilhada. O exercicio da

competéncia tributaria ocorre com edigao de lei e a lei, no caso, sera editada pela Unido.

Ainda assim, conclui (MACHADO SEGUNDO, 2024), que ndo ha hipdtese de
inconstitucionalidade, tendo em vista que os Estados, Distrito Federal ¢ Municipios podem
exercer sua autonomia empregando os recursos arrecadados com o IBS como melhor lhes

parecer.

Voltando ao que interessa ao presente trabalho de conclusdo de curso, ndo héd qualquer
impedimento de o legislador, através de Emenda Constitucional, prevé a criacdo de novos
tributos, ainda que impostos ou contribuigdes sociais, cOmo no caso concreto, mesmo em caso
de incidirem sobre mesma base de célculo ou fato gerador do que outros ja definidos na

Constituigao.

Ha esse impedimento, sim, quando essa instituicdo de novo imposto ou contribui¢do
social — o que, em relagdo a esta Ultima, ja foi superada jurisprudencialmente —, ocorrer através
de Lei Complementar da Unido, sem qualquer previsdo constitucional, mas sim dentro da sua

competéncia residual.

Isso ocorre pela forca hierdrquica da Constitui¢do, que, pela sua posi¢do superior,

distinguem-se das demais expressdes do Direito (MENDES e BRANCO, 2021).
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E importante lembrar, ainda, que as normas constitucionais regulam apenas parte da
deliberacdo legislativa que lhes confere desenvolvimento, o que significa que, apesar do
legislador ndo perder a liberdade de conformagdo e a autonomia de conformacgdo, ndo pode

prescindir dos limites decorrentes das normas constitucionais (MENDES e BRANCO, 2021).

Assim, como ja citado, até poder-se-ia imaginar uma inconstitucionalidade da
incidéncia do IBS e da CBS sobre o mesmo fato gerador do ITBI, caso esse fato gerador fosse
definido através de Lei Complementar da Unido como uma inovagdo, em sua competéncia
residual do art. 154, I, da CF. Todavia, a incidéncia desses tributos sobre fato gerador “alienacao
de bem imovel” ja fora definida pela propria norma constitucional, ndo havendo, como

exaustivamente tratado, que se falar em qualquer inconstitucionalidade de sua incidéncia.

Indo além, o sistema normativo ¢ um conjunto de normas juridicas que, pela sua
qualidade de sistema, ndo pode abrigar antinomias (MACHADO, 2016). Nesse sentido, depois
de analisar as antinomias e os critérios para a sua superacdo, ensina Norberto Bobbio (apud
MACHADO, 2016, p. 53) que as regras para a solucdo de antinomias sdo trés: a) o critério

cronoldgico; b) o critério hierarquico; e c) o critério da especialidade.

No caso em andlise, ainda que pudesse ser visualizado uma violagdo ao art. 154, I, da
CF, tendo em vista a incidéncia dos novos tributos sobre o mesmo fato gerador e base de calculo
do ITBI, em razdo da igualdade hierarquica, a antinomia seria resolvida pelo critério da
cronologia, prevalecendo, assim, a Emenda Constitucional n® 132/2023, a qual define o fato
gerador dos novos tributos pela, entre outros, “aliena¢dao de bens imoveis”, sobre o que lhe for

contrario.

4.4. Os impactos dos novos tributos na integralizacio do capital social de empresas

através de bens imoveis.

Agora o mais importante, quais as mudangas praticas que a Reforma Tributaria pretende
trazer, com o projeto de Lei Complementar 68/2024, o qual instituird o Imposto sobre Bens e

Servicos (IBS) e a Contribui¢ao Social sobre Bens e Servigos (CBS)?

Quanto ao objeto do presente trabalho de conclusdo de curso, os efeitos praticos sdo

basicamente nulos. Explica-se.
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Primeiramente, tendo em vista o art. 251 da LC 214/2025, nota-se que o IBS e o CBS
ndo incidirdo em caso de alienagdo (o que corresponde, também, a integralizagdo dos bens
imdveis no capital social de empresas) de bem imdvel que seja da propriedade de pessoa fisica
sujeita ao regime regular do IBS e da CBS, exceto as que tenham alienado mais de 3 (trés)
imoveis distintos no ano-calendério anterior ou no proprio ano calendario; ou quando tiverem
alienado, no ano-calendario anterior ou no proprio ano calendério, mais de 1 (um) bem imovel

construido pelo proprio alienante nos 5 (cinco) anos anteriores a data da alienacao.

Basicamente, entdo, se a pessoa fisica em questdo ndo ¢ uma grande possuidora de
imdveis e apenas estar a fazer uma operagdo esporadica, o que acontece com a maioria dos
contribuintes, ndo hd com o que se preocupar com a incidéncia dos novos tributos nessa
operagao, assim como caso seja a hipotese de integralizagao de capital social com o seu imével,

respeitada as limitacdes da LC 214/2025, acima tratadas.

O cenario muda, mas muito pouco, quando estamos falando de pessoas fisicas que ndo
se enquadram nos limites do art. 251 da LC 214/2025 ou que ja exercem atividade econdmica
no ambito imobiliario de forma dominante — o que corresponde a maioria das pessoas que
buscam criar empresas imobilidrias com bens proprios —, assim como no caso dessa
integralizacdo ser feita por uma outra pessoa juridica. Nesses casos, apesar da possibilidade ja
praticamente consolidada quanto a imunidade do ITBI, possivelmente ndo havera necessidade

de pagamento, igualmente, do IBS e da CBS.

Apesar de ndo existir nenhuma imunidade quanto ao IBS e a CBS na integralizagao do
capital social de uma empresa com bens imdveis, o que corresponderia a uma alienagdo — dar-
se um bem imovel em troca do correspondente em quotas sociais —, como o redutor de reajuste
prevé que haverd uma reducdo da base de calculo de acordo com o valor de aquisi¢do atualizado
do bem imoével, caso optem tais pessoas — fisicas que ndo estejam dentro dos limites previstos
no art. 251 da LC 214/2025 e juridicas — pela utilizacdo do valor do imovel como o da
declarag@o do IR na integralizagdo do capital social, conduta permitida pelo STF em varios
julgados, ndo haveria qualquer margem de lucro e, além da imunidade do ITBI, ndo pagaria o

IBS e a CBS.

O impacto maior, apesar de ndo ser o foco do presente trabalho de conclusao de curso,
superado os impactos quando da integralizacdo, serd no desenvolvimento das atividades dessa

empresa imobilidria a ser constituida (ou caso essas atividades sejam exercidas propriamente
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pela pessoa fisica), tendo em vista que o IBS e a CBS incidirdo, além do imposto de renda
pessoa juridica, quando da posterior alienacdo desses bens com margem de lucro, assim com

sobre os rendimentos obtidos com aluguéis, administracdo de imoveis e entre outros previstos.

Reitera-se que, na pratica, os valores de novos imoveis populares tendem a abaixar, ja
que o reajuste social tende a deixar aquela venda mais competitiva (menos onerosa do que as
demais) para as empresas, as quais, possivelmente, ndo pagarao nenhum valor a titulo de IBS e
CBS sobre as operacdes. Elas continuam, basicamente, sendo tributadas como ocorre
atualmente, porém, em razao de algumas concorrentes estarem tendo mais encargos com 0s

tributos novos, acabam tendo seus pregos mais competitivos no mercado.

Quanto aos imdveis de alto padrdo, onde, normalmente, a margem da empresa ¢ maior,
os valores dos imoveis tendem a encarecer, ja que, em compara¢ao com o0s concorrentes, passam

a ser mais oneradas.

Afora esses pontos que, inclusive, nem sdo o foco principal do presente trabalho de
conclusdo de curso — desenvolvimento das atividades regulares das empresas imobilidrias —,
quanto ao tema principal, integralizacao do capital social através de bens imodveis, nota-se que
as mudangas sdo praticamente nulas, ja que, ao utilizar o valor declarado no IR para imoével
utilizado na integralizacdo do capital social, além da imunidade do ITBI, em razao do redutor

de ajuste, ndo incidira, também, o IBS e a CBS.

O que pode ocorrer de impacto seria nos casos em que a pessoa fisica gostaria de
integralizar o capital social considerando o valor de mercado atual do bem imovel, a fim de
apurar o Imposto de Renda ainda como pessoa fisica, o que, dependendo do regime contabil no

qual enquadrado o imdvel, assim como do regime tributario da empresa, poderia fazer sentido.

A partir da entrada do IBS e da CBS, a alternativa sera a de sempre integralizar o capital
social considerando o imovel pelo valor declarado no IR. Sendo intengdo alienar logo em
seguida o bem imoével e, por isso, pensar na alternativa de apurar o Imposto de Renda como
pessoa fisica, duas sdo as solugdes: 1) ou o socio aliena o imovel como pessoa fisica e fica
sujeito, caso sua atividade preponderante seja a imobiliaria, ao pagamento do IR, do IBS e da
CBS sobre a margem, e, apds esse tramite, integraliza o capital social da empresa com os valores
da venda; ou ii) apds a integralizagdo levar em considerag@o o valor do imovel como o declarado
no IR, j& que, conforme ja consignado, ndo vale mais a pena considerar o valor de mercado do

bem imoével no momento de sua integralizacdo na realizacdo de capital, mediante assessoria
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juridica e contabil especializada, programa-se para o melhor enquadramento contabil do imével
e do regime tributario da empresa para realizar a aliena¢do diretamente pela empresa, o que

podera também incidir IBS e CBS sobre a margem obtida com a venda.

As solucdes sdo bem equivalentes, de maneira geral, o que demandara atendimento

profissional para calcular a melhor solu¢do quando pretende-se obter economia tributdria.

Em suma, o inico impacto quando se trata do tema integraliza¢do do capital social da
empresa através de bens imoéveis, diz respeito aos casos em que a alienagdo, apds a
integralizacdo ¢ sabida e iminente, o que ndo ¢ comum. Ou seja, os efeitos praticos quanto ao
ponto central do tema, praticamente inexistem. Contudo, quando analisado o desenvolvimento
das atividades dessa empresa imobilidria, apos constituida e com seu capital social
integralizado, hd impactos tanto na futura alienagdo, quanto nos rendimentos obtidos
mensalmente com suas atividades cotidianas, apesar de ndo serem tdo relevantes como poder-

se-ia imaginar — em razao dos redutores —, conforme ja falado.
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5 CONCLUSAO

E possivel afirmar que o Tema 796/STF teve aspectos positivos e negativos para as
empresas do ramo imobilidrio. O ponto positivo reside justamente no fato de que, apesar da
auséncia de efeitos vinculantes e repercussdo geral, a tendéncia ¢ de que os tribunais passem a
aceitar a tese de que as empresas imobilidrias também gozam da imunidade de ITBI quando da

integralizacdo do seu capital social através de bens imoveis.

O impacto positivo da decisdo do Tema 796/STF ficou ainda mais visivel a partir de 25
de outubro de 2024, quando o proprio STF definiu repercussdo geral na fixagdo da tese que
definira, de uma vez por todas, se as empresas, especificamente, do ramo imobilidrio, gozam
de imunidade do ITBI quando da integralizacdo do capital social com bens imdveis — Tema

1.348.

Apesar de nao haver prazo para a decisao final da Suprema Corte ao Tema 1.348, pode-
se notar a grande influéncia que o voto do Ministro Alexandre de Moraes gerou no ordenamento
juridico e na interpretacdo a qual considera-se como correta. Inclusive, tais razdes de decidir,
apesar da auséncia de repercussdo geral, especificamente quanto a imunidade das empresas
imobilidrias, ja vém influenciando muitos tribunais, os quais vém aplicando, com base no voto
proferido, decisdes favoraveis a tal entendimento, inclusive o Tribunal de Justica do Estado de

Alagoas, cujo acérdao ja fora citado em tdpico proprio.

A interpretagdo comum quanto a imunidade de ITBI, entretanto, era de que ela so
incidiria em realizacao de capital com bens imdveis quando o capital social equivalesse ao valor
de mercado dos imoveis, incidindo o imposto sobre essa diferenca, mesmo que a integralizagao
tivesse ocorrido com base nos valores dos imoéveis declarados no IR da pessoa fisica,
normalmente constante o valor de compra e que, de forma geral, encontra-se na maior parte do

tempo defasado.

Para combater esse entendimento, a Suprema Corte, em mais um grande avango, passou
a entender que ¢ discricionariedade do socio da empresa integralizar o capital social desta com
bens imoveis pelo equivalente ao declarado no Imposto de Renda ou pelo valor de mercado,

nao incidindo o ITBI sobre essa eventual diferenga.

Isso teve impactos extremamente positivos, ja que, foi dado a oportunidade aos socios
para apurar o ganho de capital daquele bem de forma antecipada, pela aliquota da pessoa fisica

— que algumas vezes, quando ainda ndo estiverem vigentes o IBS e a CBS, pode ser mais
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vantajoso —, ou apurar esse ganho de capital apenas quando da alienacao do imdvel pela pessoa

juridica, o que devera ser bem avaliado.

Quando se trata de holdings, por exemplo, em que, muitas vezes, ndo ha o objetivo de
alienar tal bem, mas sim de conserva-lo no nucleo familiar, além da imunidade do ITBI, com
esses novos avangos do STF ha, ainda, a possibilidade de ndo ter que apurar o Imposto de Renda
sobre o ganho de capital, ja que ndo ha a obrigatoriedade em integralizar o bem pelo valor de
mercado, podendo utilizar-se o valor constante na declara¢do do IR, assim como ndo ter que

apurar, a partir da sua vigéncia, o IBS e a CBS, tendo em vista o redutor de ajuste.

Por outro lado, o ponto negativo ¢ que essa imunidade limita-se ao valor do capital
social. Ou seja, quando, finalmente, houve a abertura de um grande precedente para a imunidade
das empresas imobiliarias quando da integraliza¢do do capital social com bens imdveis, onde,
claramente, todos iriam se aproveitar de tal fato, limitando sua responsabilidade a um capital
social razodavel, tal possibilidade ndo mais existe. Ou as empresas imobilidrias optam pela
imunidade do ITBI e aumentam significativamente o seu capital social e, consequentemente, a
responsabilidade de seus socios, ou aproveitam parte da imunidade, o que, na pratica, ndo sera

vantajoso.

Necessario entender que a decisdo de permitir a cobranca do ITBI sobre a diferenga
entre o valor do imovel e o integralizado a titulo de capital social encontra-se em perfeita
sintonia com o que dispde a Constitui¢do Federal. Todavia, essa tematica fora tratada como
“ponto negativo”, pela maior onera¢do do contribuinte, que antes havia margem para se eximir

do recolhimento do ITBI nesses casos.

Na pratica, portanto, se a empresa se tratar de uma holding imobiliaria, onde o objetivo
¢ a perpetuacdo do patrimdénio da familia e organizacdo sucessoria, sem a intencdo de
alavancagem por meio de dividas, tal decisdo trata-se de um grande avanco, ja que
provavelmente irdo optar pelo aumento significativo do capital social, a fim de gozar da
imunidade do ITBI, com a possibilidade de ainda aproveitar-se do ndo pagamento de IR na
operacao. Nos casos de empresas imobilidrias puras, ¢ provavel que o impacto seja mais baixo,
j& que, pela normalidade da alavancagem dessas empresas por meio de empréstimos, ¢é

interessante ter a responsabilidade pessoal do sdcio — definida pelo capital social — mais baixa.

Entretanto, no Brasil, parece que virou regra ndo existir noticia boa para o contribuinte.

Dessa forma, ainda que diante de um grande avanco, ele ndo durard muito. Isso ocorre porque



64

a Reforma Tributaria estabelece que o IBS e a CBS incidirdo sobre as aliena¢des de bens
imdveis e mais ainda, até nos proventos com aluguéis, o que aumentara consideravelmente a

carga tributario para o ramo imobilidrio como um todo.

Importante ressaltar que, da forma como encontra-se o Projeto de Lei Complementar n°

68/2024, os impactos relevantes encontram-se no desenvolvimento regular das atividades

imobilidrias, apds a integralizacdo do capital social com bens iméveis.

Quando estamos diante do objeto principal do presente trabalho de conclusdo de curso,
a integralizacdo do capital social de empresas imobilidrias com bens imdveis, a Reforma

Tributaria, praticamente, ndo trard impacto.

Isso acontece, justamente, por conta do redutor de reajuste, que prevé que, na base de
calculo do IBS e da CBS, quando se trata de aliena¢do de bem imdvel, haverd um redutor pelo
montante de quanto aquele bem fora adquirido. Dessa forma, como, na pratica, o mais comum
¢ que o valor do bem imével considerado na integralizagdo do capital social seja 0 mesmo
declarado no IR, o que, apesar de defasado, ¢ aceito pela Suprema Corte, por existir previsao
legal nesse sentido, conforme ja citado no decorrer do trabalho, ndo ha qualquer margem de
lucro, pois o valor da alienagdo corresponde, exatamente, ao valor de aquisi¢do, fazendo com

que nada seja devido a titulo de IBS e CBS.

Importante lembrar que ndo vislumbra-se, apesar de uma maior oneracdo ao
contribuinte, a possibilidade de uma declaracdo de inconstitucionalidade na incidéncia de tais
tributos sobre essas operacdes com bens imoveis, ja que, apesar da bitributagdo, esta ndo ocorre
na hipotese de competéncia residual da Unido para instituir novos impostos mediante lei
complementar, mas ocorre por previsdo expressa da Constitui¢do, que prevé a incidéncia de trés
tributos diferentes (IBS, CBS e ITBI) sobre o mesmo fato gerador e base de célculo, apesar dos

reajustes.
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