VOTO

O Senhor Ministro Alexandre de Moraes: Trata-se.de Recurso
Extraordindrio interposto em face de acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, em que se debate<o Tema 796 da
repercussao geral, assim descrito:

“Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts. 1% 1V,
5¢ I e XXXVI, 37, caput, 156, § 2°, 1, e 170.da Constituicao Federal, o
alcance da imunidade tributdria do Imposto de Transmissao Inter
Vivos de Bens Imdveis - ITBI, prevista no art. 156, § 2° 1, da Lei Maior,
em relacao a incorporagao de imoveis ao patrimoénio de empresa, nos
casos em que o valor total desses bens excederem o limite do capital
social a ser integralizado.”

Na origem, Lusframa Participagoes Societarias Ltda. impetrou mandado
de seguranca, com pedido liminar,.contra ato do Secretario da Fazenda
Municipal de Sao Joao Batista/SC, que reconheceu apenas parcialmente a
imunidade do ITBI sobre os bens imoveis incorporados ao patriménio da
impetrante a titulo de realizagao de capital, exigindo o tributo sobre a
diferenca entre o valor do capital social e o dos bens transferidos.

Informou que (a) foi constituida em maio de 2010, com objeto social
determinado para participagao societdria e aciondria em outras empresas, e
representagao comercial por conta propria ou de terceiros; (b) o capital
social da empresa é R$ 24.000,00, e foi integralizado mediante bens imdveis
(17 imdveis) cujo.valor total (R$ 802.724,00) é superior ao do capital social; e
(c) a autoridade.coatora se nega a emitir guia de Imposto de Transmissao de
Bens Imoveis(ITBI) com imunidade integral na transferéncia dos bens,
conforme previsao do art. 156 da Constituicao Federal de 1988 e art. 36 do
Codigo Tributario Nacional, sob o argumento de que a imunidade atinge
somente o.montante do capital social da empresa a ser integralizado.

Ao final, pleiteou a declaracao de imunidade tributaria em relacao ao
ITBI sobre o valor total do imodveis transferidos.

A sentenca concedeu a seguranga, para reconhecer a imunidade
tributdria sobre todos os imoveis transmitidos e determinar que a
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autoridade coatora se abstivesse de exigir o ITBI sobre a transmissao
daqueles bens incorporados ao patrimonio da impetrante a titulo de
realizacao de capital.

Em seguida, o Tribunal de origem, em sede de apelacdo e de reexame
necessario, reformou a sentenga, para denegar a’ seguranga, ao
entendimento de que a imunidade do ITBI incide apenas sobre o valor do
imovel suficiente para a integralizagao do capital social'da empresa.

Decidiu que deve ser tributada a diferenga, no montante de R$
778.724,00, apurada entre os valores do capital 'social subscrito e dos bens
dados em pagamento para a integralizacao da quotas sociais. O acordao
recebeu a seguinte ementa:

TRIBUTARIO — ITBI — INCORPORACAO DE IMOVEIS PARA
INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL DE PESSOA JURIDICA
— IMUNIDADE TRIBUTARIA (ART. 156, § 2°, INCISO II, DA CF
/1988) — VALOR DOS IMOVEIS SUPERIOR AO DO CAPITAL
SOCIAL INTEGRALIZADO E DAS COTAS DOS SOCIOS
RESPECTIVOS — IMUNIDADE QUE ALCANCA APENAS O
LIMITE DO CAPITAL E DAS COTAS (INTEGRALIZADAS COM
IMOVEIS — EXCEDENTE SUJEITO A TRIBUTAGAO — SENTENCA
REFORMADA. A'imunidade tributdria prevista na primeira parte do
inciso II do § 2° do art. 156, da Constitui¢ao Federal de 1988 impede a
incidéncia do-imposto de transmissao de bens imdveis "inter vivos"
somente sobre o valor do imovel necessario a integralizacdo da cota
do capital social. Vale dizer, sobre o valor do imovel incorporado que
excede o/limite do capital social a ser integralizado ou da propria cota
do sdcio respectivo, havera incidéncia do tributo.

Opostos Embargos de Declaracao pela impetrante, foram rejeitados.

Irresignada, a empresa interpos Recurso Extraordindrio, com
fundamento no art. 102, III, “a”, da Constituicao Federal, em que aponta
viola¢ao ao art. 156, § 2%, I, da Constituicao Federal, além dos principios
constitucionais da legalidade (37, II), da reserva legal (art. 59, II), da
seguranca juridica (art. 5%, XXXVI), da da livre iniciativa e da autonomia da
vontade (arts. 1% IV, e 170). Para tanto, sustenta que:

a) o fisco municipal e o acdrdao recorrido afrontaram o principio
da legalidade ao impor limita¢do a imunidade do ITBI em relacao aos
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imoéveis destinados a integralizagao do capital social da empresa, haja
vista tal restri¢do nao estar prevista na Constitui¢ao, nem no Codigo
Tributario Nacional;

b) “ ocorrendo a incorporacdo dos imoveis para fins de
integralizacdo do capital social, deve a empresa ora recorrente estar
imune ao pagamento do tributo de transmissao sobre bens imdveis,
ndo podendo ser criado ou estabelecido nenhum outro critério além
daqueles previstos na Constituicao Federal, a aplicacao de tal critério
de excegao traduz verdadeira inseguranca juridica ao empresariado;

c) “ negar a concessdo de beneficio constitucional para empresa
recorrente seria negar consequentemente.o_preceito que visa motivar
os particulares a exploracdo de atividades empresariais”, o que
contraria o objetivo da norma inscritano art. 170 da CF;

d) a vedagao ao poder de tributar constante no art. 156, § 22 I,
constitui imunidade tributaria e, como tal, nao admite limitacao; e

e) as ilagcoes do Tribunal de origem a respeito das razodes pelas
quais se pretende destinar .imoveis em valor superior ao da
integralizacdo do capital viola a livre iniciativa, pois nao ha nenhuma
norma legal que proiba tal.conduta, uma vez que o valor dos imoéveis
excedente ao capital social figurara na contabilidade empresarial com
reserva capital, conforme o acordo de vontade dos socios
consubstanciado no contrato social da empresa.

Sem contrarrazoes.

O Recurso Extraordindrio foi admitido na instancia de origem.

Em 5/3/2015, o Plenario desta CORTE reconheceu a repercussao geral da
matéria.

Em parecer;-a Procuradoria-Geral manifestou-se pelo desprovimento do
recurso, nos termos da seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REALIZACAO DE CAPITAL
SOCIAL. ITBL. IMUNIDADE. ART. 156, § 2°, I, DACONSTITUICAO
FEDERAL. ALCANCE. TELEOLOGIA DA  NORMA
CONSTITUCIONAL QUE PREVINE A TRIBUTACAO.
DESPROVIMENTO.

1 - A interpretacdo teleolégica do preceito conduz ao
entendimento de que a imunidade do art. 156, § 2¢ I, da Constituicao,



na transmissao dos bens necessarios para a formagao do capital social
de sociedade limitada, nao se estende para além do valor estipulado
no contrato social a esse titulo.

2 — Parecer pelo desprovimento do recurso.

A Associacao Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais
Brasileiras — ABRASF foi admitida no processo como terceira interessada.

E o essencial a ser relatado.

Na questao com repercussao geral reconhecida, debate-se o alcance da
imunidade tributaria do Imposto de Transmissao de Bens Imoveis — ITBI,
prevista no art. 156, § 2° I, da Constitui¢ao, sobre imdveis incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica, quando ovalor desses bens excede o limite
do capital social a ser integralizado.

A Constituicao Federal confere imunidade em relacao ao ITBI da
seguinte forma:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

(.-)

IT - transmissao."inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de
bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto-os de garantia, bem como cessdao de direitos a sua
aquisicao;

(.-.)

§ 22 O'imposto previsto no inciso II:

L= nao incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimonio de pessoa juridica em realiza¢do de capital, nem s obre
a transmissao de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacao,
cisdao ou extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos , a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacao de bens imdveis ou arrendamento mercantil;

A CARTA MAGNA de 1988 imunizou a integralizacao do capital por
meio de bens imdveis. Do teor do inciso I acima, extrai-se que ndo incide o
ITBI sobre o valor do bem dado em pagamento do capital subscrito pelo
sOcio ou acionista da pessoa juridica.



O inciso I do art. 36 do Coddigo Tributdrio Nacional reflete esse
mandamento constitucional, ao dispor que:

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

I — quando efetuada sua incorporagao ao_patrimonio de pessoa
juridica em pagamento de capital nela subscrito”;

II - quando decorrente da incorporagao. ou da fusao de uma
pessoa juridica por outra ou com outra.

Paragrafo tnico. O imposto ndo incide sobre a transmissdao aos
mesmos alienantes, dos bens e direitos adquiridos na forma do inciso I
deste artigo, em decorréncia da sua desincorporagao do patrimonio da
pessoa juridica a que foram conferides.”

Esse dispositivo foi recepcionado pela CF/88, por se harmonizar com o
teor do inciso I do § 2% do art. 156 da Lei-Maior.

Segundo KIYOSHI HARADA, 0 que a norma imuniza nao é qualquer
incorporacdo de bens ou direitosao patrimonio da pessoa juridica; a norma
imunizante diz respeito exclusivamente ao pagamento em bens ou direitos
que o socio faz para integralizacdo do capital social subscrito que pode
ocorrer tanto no inicio da-econstituicao de pessoa juridica, como também
posteriormente por ocasiao do aumento do capital (ITBI - Doutrina e
pratica. Sao Paulo: Atlas.2010, p. 85).

Comparando-se a‘redacao do aludido inciso I com a do art. 9% § 2° da
Emenda Constitucional 18/1965, verifica-se que ndo hd, nesse paragrafo 2°
da EC, a mencao a situacao de “ transmissao de bens ou direitos decorrente
de fusao, incorporagao, cisao ou extingao de pessoa juridica”. Vejamos :

“Art. 9° Compete aos Estados o imp0Osto sobre a transmissao, a
qualquer titulo, de bens imodveis por natureza ou por cessao fisica,
como definidos em lei, e de direitos reais sObre imoveis, exceto 0s
direitos reais de garantia.

(--)

§ 22 O imposto nao incide sobre a transmissao dos bens ou direitos
referidos neste artigo, para sua incorporagao ao capital de pessoas
juridicas, salvo o daquelas cuja atividade preponderante, como



definida em lei complementar, seja a venda ou a locacao da
propriedade imobilidria ou a cessao de direitos relativos a sua
aquisicao.”

Como se vé, a ressalva contida no § 2° acima transcrito referia-se a
circunstancia diferente daquelas eleitas pelo inciso I do §2° do art. 156 da
atual Constituicao Federal. Para maior clareza, comparemos:

Art. 156 - (...)

§ 22 O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimonio de pessoa juridica em realizagao de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacao,
cisdao ou extingao de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for)a compra e venda desses bens ou
direitos, locacdao de bens imdveis.ou arrendamento mercantil;

Essa distingao é importante, porque tem levado certa parte da doutrina
e da jurisprudéncia a defender a nao incidéncia do ITBI sobre o valor dos
bens incorporados que for excedente ao do capital subscrito. Argumentam
os defensores desta posicao que qualquer incorporagao de bens a pessoa
juridica € imune, pois astinicas excegdes sao aquelas expressamente
definidas no final do inciso I, do § 2% do art. 156 da CF/88. Com essa
alegagao, propugnam~que o intérprete nao pode inovar criando outras
hipoteses excepcionais!

A esse respeito,.0 ja mencionado professor HARADA 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 fusao, incorporacao, cisao ou extingao de pessoa juridica.

E dizer, a incorporagdo de bens ao patriménio da pessoa juridica em
realizagao de capital, que esta na primeira parte do inciso I do § 2%, do art.
156 da CF/88, ndao se confunde com as figuras juridicas societarias da
incorporagao, fusdo, cisao e extincao de pessoas juridicas referidas na
segunda parte do referido inciso I.

Nesses ultimos casos, hd, da mesma forma, incorpora¢ao de bens, mas

que decorre da “incorporagao que € uma operagao pela qual uma ou mais
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sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigagoes” (art. 227 da Lei 6.404/1976 — Lei de Sociedades Anonimas); cisao
- operacgao pela qual uma sociedade transfere parte de seu patrimonio para
uma ou mais empresas (art. 229 da Lei das S.A); ou fusao - operacao pela
qual se unem duas ou mais sociedades para formar uma nova sociedade
que lhe sucedera em todos os direitos e obrigacdes (art. 228 da Lei das S.A.).

Em todas essas hipoteses, ha incorporagao do patrimonio imobilidrio de
uma sociedade para outra, mas sem qualquer relagao com a incorporagao
(integracao) referida na primeira parte do citado inciso I, do § 22, do art. 156
da CF, que alude a transferéncia de bens para integralizacao do capital.

Em outras palavras, a segunda oragao contida no inciso I - “ nem sobre a
transmissao de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporagao, cisao ou
extingdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos , a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacao de bens imoveis ou arrendamento mercantil” - revela uma
imunidade condicionada a nao - exploracdao, pela adquirente, de forma
preponderante, da atividade de.compra e venda de imdveis, de locacao de
imdveis ou de arrendamento.mercantil. Isso fica muito claro quando se
observa que a expressao “nésses casos” nao alcanga o “outro caso” referido
na primeira oragao do incisol; do § 2%, do art. 156 da CF.

Esse entendimento/é.corroborado pela didatica licao de EDUARDO DE
MORAES SABBAG  .que, ao comentar o dispositivo constitucional em
questao, apresenta um exemplo bastante esclarecedor:

“ITBI e Imunidades

Art. 156. “Compete aos Municipios instituir impostos sobre: (...)

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

§ 2° O imposto previsto no inciso II:

I - nao incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patriménio de pessoa juridica em realizacao de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacio,
cisdo ou_extincdo de pessoa juridica, s alvo _se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locagao de bens iméveis ou arrendamento mercantil;

II - compete ao Municipio da situa¢ao do bem. (grifos no original)
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O ITBI nao incide sobre a transmissao de bens incorporados ao
patrimonio da pessoa juridica, salvo se a atividade preponderante da
adquirente for a compra e venda desses bens. A preponderancia existe
se a atividade representar mais de 50% da receita_operacional, nos
dois anos anteriores e nos dois anos subsequentes (art. 37, § 1%, do
CTN).

Exemplificando: Se uma empresa “A” (atividade: fabricagdo de
azulejos ), com sede em Brasilia, incorpora)uma empresa “B”
(atividade: compra e venda de imdveis , preponderantemente), com
sede no Rio de Janeiro, havendo transmissao de todos os direitos e
bens da empresa “B” para a adquirente.”A”, incluindo um imovel
localizado na cidade do Recife, pergunta-se: pagar-se-a ITBI a quem?

Nao se pagara o ITBI, uma vez: que o caso de imunidade
especifica. Se a empresa “A” fosse aquela que tivesse comprado e
vendido imdveis, teriamos, sim, a jincidéncia do ITBI (para Recife, no
caso). Note que a empresa adquirente é quem exerce a preponderante,
havendo, portanto, nitida regra-imunitoria. (Elementos do Direito,
Direito Tributario, 8% ed. Sao Paulo: Premier Maxima, 2007, p. 340),
(grifos no original).

Ou seja, a excegao prevista na-parte final do inciso I, do § 2% do art. 156
da CF/88 nada tem a ver com a imunidade referida na primeira parte desse
inciso.

Assim, o argumento no sentido de que incide a imunidade em relagao
ao ITBI, sobre o valor:dos bens incorporados ao patrimdnio de pessoa
juridica, em realizacao de capital, excedente ao valor do capital subscrito,
ndo encontra amparo no inciso I, do § 2° do art. 156 da CF/88, pois a
ressalva sequer tem relacao com a hipotese de integralizacao de capital.

Reitere-se, vas hipoteses excepcionais ali inscritas nao aludem a
imunidade prevista na primeira parte do dispositivo. Esta é incondicionada,
desde que, por Obvio, refira-se a conferéncia de bens para integralizar
capital'subscrito.

Revelaria interpretacao extensiva a exegese que pretendesse albergar,
sob o manto da imunidade, os imdveis incorporados ao patrimonio da
pessoa juridica que nao fossem destinados a integralizacao do capital
subscrito, e sim a outro objetivo - como, no caso presente, em que se destina
o valor excedente a formacao de reserva de capital.



Essa extensao interpretativa em termos de imunidades nao é aceita por
nossa SUPREMA CORTE, por constituir excecao constitucional a
capacidade tributdria:

IMUNIDADE - CAPACIDADE ATIVA  TRIBUTARIA. A
imunidade encerra exce¢do constitucional a* capacidade ativa
tributaria, cabendo interpretar os preceitos regedores de forma estrita.
IMUNIDADE - EXPORTACAO - RECEITA ~LUCRO. A imunidade
prevista no inciso I do § 2° do artigo 149 da Carta Federal nao alcanca
o lucro das empresas exportadoras. LUCRO — CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - EMPRESAS
EXPORTADORAS. Incide no lucro ‘das ‘empresas exportadoras a
Contribuig¢do Social sobre o Lucro "Liquido.(RE 564413, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, REPERCUSSAO GERAL -
MERITO, DJe de 6/12/2010)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMUNIDADE TRIBUTARIA.
ART. 149, § 2% I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. EXTENSAO DA
IMUNIDADE A CPMF INCIDENTE SOBRE MOVIMENTACOES
FINANCEIRAS RELATIVAS A RECEITAS DECORRENTES DE
EXPORTACAO. IMPOSSIBILIDADE. INTERPRETACAO ESTRITA
DA NORMA. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. I - O
art. 149, § 2°, I, da‘Constituicao Federal é claro ao limitar a imunidade
apenas as contribui¢des sociais e de intervencao no dominio
econdmico incidentes sobre as receitas decorrentes de exportagao. II -
Em se tratando de imunidade tributdria a interpretacdo ha de ser
restritiva, atentando sempre para o escopo pretendido pelo legislador.
III - A CPMF nao foi contemplada pela referida imunidade, porquanto
a sua hipdtese de incidéncia - movimentagoes financeiras - ndo se
confunde com as receitas. IV - Recurso extraordinario desprovido. (RE
566.259, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 12/08/2010, REPERCUSSAO GERAL — MERITO, DJe de 24
/9/2010)

Disso decorre, logicamente, que, sobre a diferenca do valor dos bens
imoveis que superar o valor do capital subscrito a ser integralizado, incidira
a tributacao pelo ITBI, pois a imunidade estd voltada ao valor destinado a
integralizacao do capital social, que ¢ feita quando os socios quitam as
quotas subscritas.

Por outro lado, nada impede que os socios ou os acionistas contribuam
com quantia superior ao montante por eles subscrito, e que o contrato social
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preveja que essa parcela sera classificada como reserva de capital. Essa
convengao se insere na autonomia de vontade dos subscritores.

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

Ainda que o preceito constitucional em aprego-tenha por finalidade
incentivar a livre iniciativa, estimular o empreendedorismo, promover a
capitalizacdo e o desenvolvimento das empresas; nao chega ao ponto de
imunizar imdvel cuja destinacao escapa da finalidade da norma.

No caso concreto, a diferenca entre o valor do capital social e os imoveis
incorporados é de R$ 778.724,00. E de indagar-se a razio pela qual uma
empresa, cujo capital social é de R$ 24.000,00, pretende constituir uma
reserva de capital em montante tao superior ao seu capital, e, sobretudo,
livre do pagamento de imposto.

Assim, nao cabe conferir interpretacao extensiva a imunidade do ITBI,
de modo a alcangar o excesso-entre o valor do imodvel incorporado e o limite
do capital social a ser integralizado.

Diante de todo o exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO
ao Recurso Extraordinario, com a fixagao da seguinte Tese:

“A imunidade em relacao ITBI, prevista no inciso I do § 2° do art. 156 da
Constitui¢do Federal, nao alcancga o valor dos bens que exceder o limite do
capital sociala ser integralizado.”
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