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RESUMO

Este artigo propde uma andlise do julgamento do Tema 796 de Repercussdo Geral e a reflexdo sobre os efeitos
decorrentes da limitacdo a imunidade dele advinda, tendo como principio as razdes de decidir do voto
divergente que culminou na fixagdo da nova tese. A partir de uma andlise da imunidade como limitacdo ao
poder de tributar, da doutrina e da legislacdo correlatas, traga-se uma perspectiva da tributacdo do ITBI pelos
municipios, no exercicio de sua prépria competéncia tributaria, no intuito de demonstrar o efetivo prejuizo as
fazendas municipais no que refere a incidéncia do imposto sobre o valor de bens iméveis que exceder a

integralizagdo de capital social.

PALAVRAS-CHAVE: IMUNIDADE, ITBI, INTEGRALIZAGAO, CAPITAL SOCIAL

ABSTRACT

This article proposes an analysis of the judgement of the Theme (Tema) 796 of General Repercussion
(Repercussdo Geral) and the reflection on the effects resulting from the limitation of the immunity established
by such judgement, having as principle the reasons of the divergent vote that resulted in the fixation of a new
thesis. Starting from an analysis of the immunity as a limitation on the power to tax, the doctrine and the
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related legislation, a perspective of ITBI taxation by the municipalities is outlined, in the exercise of their own
tax competence, with the objective of demonstrating the actual damage to the municipal treasury with respect

to the incidence of tax over the value of real estates that exceeds the payment of the corporate capital.

KEYWORDS: IMMUNITY, ITBI, CAPITAL CONTRIBUTION, SHARE CAPITAL

1. INTRODUCAO

No dia 5 de agosto de 2020 o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do Tema 796
de Repercussdo Geral, cujo titulo é “[a]lcance da imunidade tributaria do ITBI, prevista no
art. 156, § 2°, I, da Constituicao, sobre iméveis incorporados ao patriménio de pessoa juridica,
quando o valor total desses bens excederem o limite do capital social a ser integralizado.” A
repercussao do tema foi reconhecida em marco de 2015 e, mais de cinco anos apés, a Corte
Constitucional, por maioria, proferiu decisdo que negou provimento ao recurso
extraordinario da contribuinte.

Com a devida vénia ao voto divergente, o entendimento aqui defendido é de que o intuito
do legislador constituinte almejava objetivos maiores que o arrecadatoério, desafiados no
julgado do Tema 796. Ademais, traz-se a decisdo, de forca vinculante, a realidade, a fim de
demonstrar alguns potenciais efeitos dos novos contornos conferidos a norma imunizante.

2. IMUNIDADE TRIBUTARIA DO ITBI E O TEMA 796 DE REPERCUSSAO GERAL

2.1. O instituto da imunidade tributaria

As imunidades tributérias, assim como a conceituacdo e aplicacdo de tantos outros
institutos do direito, ensejam discussdes e divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias
mesmo apoés 30 anos de promulgacdo da Constituicdo Federal. Exemplo disso é o recente
julgado do Supremo Tribunal Federal que resultou na fixacdo da tese relativa ao Tema 796
de Repercussao Geral, cujo /eading case é o REn. 796.736, e que sera objeto de analise mais
detida neste breve estudo.

Antes, contudo, é imperioso que se faca uma digressdo acerca do préprio instituto da
imunidade.

O primeiro dos pontos que chama atencdo é o de que as imunidades tributérias vém ao
ordenamento no proprio texto constitucional, diferentemente das isen¢ées. Significa dizer
que, ao dispor sobre o Sistema Tributério Nacional, o legislador constituinte tratou de
ressalvar determinadas situacées do campo de competéncia do poder publico
relativamente a dados tributos. Ndo por acaso a Secao reservada a maioria das chamadas
imunidades é denominada na Carta de Das Limitagdes do Poder de tributar, que trata
também dos principios tributarios. J& aqui, para que se forme a linha de raciocinio
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proposta, cabe memorar que a interpretacdo do texto constitucional deve se dar de forma
sistematica, mas também teleoldgica.

Definidos tais contornos, especificamente sobre a conceituacdo de imunidade Luciano
Amaro sintetiza: “A imunidade tributaria €, assim, a qualidade da situagao que nao pode ser
atingida pelo tributo, em razdo de norma constitucional que, a vista de alguma
especificidade pessoal ou material dessa situacdo, deixou-a fora do campo sobre que é
autorizada a instituic¢do do tributo.” Sacha Calmon Navarro Coélho, por sua vez, é taxativo
ao exprimir que “imunidade é uma heterolimitacao ao poder de tributar. A vontade que
proibe é a do constituinte. A imunidade habita exclusivamente no edificio constitucional.”

Em estudo mais denso e aprofundado sobre o tema, Regina Helena Costa faz uma anélise
das definicées doutrindrias, partindo de consagrados autores como Aliomar Baleeiro,
Pontes de Miranda e Amilcar Aratjo Falcao, até autores mais contemporaneos, igualmente
notaveis, como Paulo de Barros Carvalho, Ricardo Lobo Torres e Roque Carrazza. A
Ministra do Superior Tribunal de Justica, nesta linha, dedica um capitulo de sua obra a
esmiucar o conceito e a natureza juridica do instituto da imunidade tributaria de acordo
com os diversos entendimentos manifestados por grandes estudiosos, até trazer o seu
préprio conceito, merecedor de registro:

“A definicdo do conceito deve observar o fato de o instituto em estudo apresentar
duplice natureza: de um lado, exsurge a imunidade como norma constitucional
demarcatéria da competéncia tributéria, por continente de hipdtese de
intributabilidade, e, de outro, constitui direito publico subjetivo das pessoas direta
ou indiretamente por ela favorecidas.

Cabe afirmar, portanto, que a imunidade tributaria pode ser visualizada sob o
aspecto formal e sob o0 aspecto substancial.

Sob o prisma formal a imunidade, em nosso entender, excepciona o principio da
generalidade da tributacdo, segundo o qual todos aqueles que realizam a mesma
situacdo de fato, a qual a lei atrela o dever de pagar tributo, estdo a ele obrigados,
sem distingdo. Assim, sob esse aspecto, a imunidade é a impossibilidade de
tributacdo — ou intributabilidade — de pessoas, bens e situacdes, resultante da
vontade constitucional.

Sob o aspecto material ou substancial, por sua vez, a imunidade consiste no direito
publico subjetivo, de certas pessoas, de ndo se sujeitarem a tributacéo, nos termos
delimitados por essa norma constitucional exonerativa.

A imunidade tributéria, entdo, pode ser definida como a exoneracgdo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicdo de

1 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 176.
2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 98.
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competéncia tributaria extraivel, necessariamente, de um ou mais principios
constitucionais, que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos
por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributagdo.”

Ainda sobre os principios constitucionais que inspiram a norma exonerativa, Ricardo Lobo
Torres afirma que as imunidades genéricas previstas no art. 150, VI, da CF/1988 —
correspondentes a Segdo ja referida — se consubstanciam em vedagdes ao exercicio da
tributacdo que tém por fundamento os direitos de liberdade, uma vez que resguardam do
poder de tributar bens ou coisas que se afiguram indispensaveis a manifestacdo da
liberdade®.

Com efeito, a leitura do art. 150, VI, da CF/1988 permite concluir que o seu intento é o de
salvaguardar do alcance do poder de tributar determinadas situacdes que estdo
intrinsecamente ligadas a valores protegidos pela Constituicdo, tal como é o caso da
liberdade religiosa, por exemplo (art. 5°, VI, da CF). Efetivamente, ao conferir imunidade de
impostos aos templos de qualquer culto, a norma constitucional inibe o poder de tributar
de qualquer dos entes federados sobre os templos de qualquer que seja a religido,
guardando perfeita sintonia com os direitos e garantias previstos no art. 5° no que refere a
liberdade de crenca. Em acréscimo, é pertinente lembrar que o Supremo Tribunal Federal,
instado a dizer sobre a liberdade religiosa em diversos casos, sempre ressaltou que o Estado
Brasileiro é laico. Portanto, nada mais coerente que uma norma que excepcione da
competéncia de tributar impostos os templos de qualquer culto, ndo sé por conferir
tratamento constitucional idéntico a todos eles, mas por garantir que ndo seja a carga
tributaria dos impostos causa de supressao ou mitigacdo do exercicio de um direito social
fundamental.

Retomando as licdes de Sacha Calmon Navarro Coélho, “a imunidade liga-se a valores caros
que se pretende sejam duradouros”s, de maneira que esta reflexdo deve ser trazida sempre
que se pretende verificar sua aplicacdo a qualquer que seja a hipétese, sem que se olvidem
as demais disposic¢des legais e as circunstancias que permeiam cada caso concreto. A titulo
exemplificativo, cabe mencao ao RE n. 330.817/RJ, no ambito do qual o STF reconheceu a
extensdo da imunidade do art. 150, VI, d da CF, aos livros eletrénicos, fixando a seguinte
Tese, relacionada ao Tema 593 de repercussao geral: “A imunidade tributaria constante do
art. 150, VI, d da CF/88 aplica-se ao livro eletrénico (e-book), inclusive aos suportes
exclusivamente utilizados para fixa-lo.” Da ementa do mesmo julgado ainda é pertinente
extrair a ponderacdo que segue, que ndo obstante se refira aos livros e periédicos,
perfeitamente retrata o intento das imunidades em geral, mutatis mutandis.

3 COSTA, Regina Helena. Imunidades tributarias. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 58.
4 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. II, p. 320.

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 101.
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“A teleologia da imunidade contida no art. 150, VI, d da Constituigdo, aponta para a
protecdo de valores, principios e ideias de elevada importancia, tais como a
liberdade de expressao, voltada a democratizacio e a difusdo da cultura; a formacao
cultural do povo indene de manipulacgdes; a neutralidade, de modo a néo fazer
distincao entre grupos economicamente fortes e fracos, entre grupos politicos etc,
a liberdade de informar e de ser informado; o barateamento do custo de produgao
dos livros, jornais e peridédicos, de modo a facilitar e estimular a divulgacao de ideias,
conhecimentos e informacdes etc. Ao se invocar a interpretacao finalistica, se o livro
nao constituir veiculo de ideias, de transmissdo de pensamentos, ainda que
formalmente possa ser considerado como tal, sera descabida a aplicacdo da
imunidade.”

Por fim, ainda é oportuno referir que as imunidades, pelo contexto de que emanam e pela
protecdo a valores que representam, sdo uma das formas de o Estado atingir as chamadas
finalidades extrafiscais da tributacdo. Ainda que nao haja tributagdo propriamente dita, a
limitacdo de competéncia imposta pela imunidade revela que o Poder Publico langca mao
de instrumento que almeja o atingimento de politica publica que difere sobremaneira da
meramente arrecadatéria, inerente a todos os tributos. Assim, ao tornar determinado
segmento ou atividade econdémica imune a impostos ou contribuicdes, ele objetiva, em
realidade, fomentar ou incentivar tais setores, assim como ocorre com as isencoes, as
alteracdes de aliquotas ou a seletividade, observadas em relacdo a outros tributos’. Nas
palavras de Paulo de Barros Carvalho, inumeras vezes “a compostura da legislagdo de um
tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de prestigiar certas
situacdes, tidas como social, politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador
dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso™.

2.2. A imunidade especifica prevista no art. 156, § 2°, I, da CE/1988 e o Tema 796 de
repercussao geral

Feitas tais breves consideragdes sobre o conceito de imunidade e sobre as imunidades
genéricas, é necessario analisar de forma um pouco mais detida as imunidades especificas,
que estdo atreladas a um tributo determinado e, portanto, ao ente correlato.
Diferentemente das imunidades genéricas, as especiais, ou especificas, “servem a valores
mais limitados ou a conveniéncias especiais™. Cabe ressaltar, contudo, que ainda que mais
limitados os valores, ou vinculadas as imunidades as conveniéncias a que refere Regina

6 REn.330.817, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 08.03.2017, DJe-195 31.08.2017.
7 GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 211-214.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 260/261.

9 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 138.
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Helena Costa, certo é que sdo intentos do legislador constituinte que, tal como em relagao
as imunidades genéricas, almejam finalidades que desbordam a mera arrecadagao.

E no campo das imunidades especificas que se desenvolve a andlise proposta neste
trabalho, notadamente no que refere a previsao contida no art. 156, § 2° I, da CF/1988.
Atente-se para sua redacao:

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

[...]

[T -transmissado ‘inter vivos' a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia,
bem como cessao de direitos a sua aquisicao;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso II:

[ - ndo incide sobre a transmissio de bens ou direitos incorporados ao patriménio
de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a transmissao de bens ou
direitos decorrente de fusdo, incorporacao, cisdo ou extincdo de pessoa juridica,
salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locagdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil;”

Mais uma vez fazendo alusdo as lices da Ministra do STJ, as imunidades ao ITBI
constantes no dispositivo transcrito sdo de natureza objetiva e politica. Objetiva porque,
ainda que beneficiem pessoas, recaem sobre fatos, bens ou situacdes, e politicas porquanto
“sem constituirem consequéncia necessaria de um principio, sdo outorgadas para prestigiar
outros principios constitucionais™.

Nessa toada, Sacha Calmon Navarro Coélho bem delineia qual seria o intuito da norma
imunizante quando ensina:

“A regra colima facilitar a mobilizagdo dos bens de raiz e sua posterior
desmobilizacdo, de modo a facilitar a formacao, a transformacao, a fusao, a cisdo e a
extincdo de sociedades civis e comerciais, ndo embaracando com o ITBI a
movimentacgdo dos iméveis quando comprometidos com tais situa¢des.™

Nao é dificil concluir que os principios prestigiados pela imunidade ao ITBI sdo imanentes
ao exercicio da atividade econémica. Efetivamente, ao conceder imunidade a transmissao
de bens para integralizacdo de capital subscrito, o constituinte objetivou fomentar a

formacdo de estruturas societarias, vitais a movimentacdo e desenvolvimento da
economia. E imperioso que se atente, neste contexto, que a primeira economia favorecida

10 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 143.

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 247.
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é alocal, ou seja, aquela préxima ao ente tributante a quem compete o tributo atingido pela
imunidade. Significa dizer que, se aimunidade ao ITBI implica inicialmente uma “perda” de
receita, a médio e longo prazo ela provavelmente representara ingresso de recursos que
poderdo compensar a arrecadacdo nao realizada quando da transmissdo dos bens, e os
primeiros beneficiados com este retorno sdo os municipios.

Relativamente a imunidade aqui debatida sdo sempre imprescindiveis a melhor
compreensao da matéria as licbes de Kiyoshi Harada (destaques acrescidos):

“A imunidade prevista no art. 156, § 2°, I, da Carta Maior é especifica para o ITBI,
porém possui a mesma natureza das imunidades previstas no seu art. 150, VI, '3’ a ‘e,
constituindo clausula pétrea, tal como aquelas.

A utilizacdo da conjuncdo aditiva nem’ pelo inciso I do § 2° do art. 156 retro
comprova que estamos diante de duas oragbes distintas, cada uma delas
contemplando uma imunidade do ITBI diferente.

A primeira parte do dispositivo constitucional refere-se a imunidade autoaplicavel,
no caso de transmissado de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa
juridica em realizagdo de capital.

A segunda parte, pertinente a imunidade do ITBI decorrente de transmissado de bens
ou direitos decorrentes de fusio, incorporacao, cisdo ou extinc¢ao de pessoa juridica,
corresponde a imunidade condicionada, pois para a sua fruicdo o adquirente ndo
podera ter como atividade preponderante a compra e venda desses bens ou direitos,
locagdo de bens iméveis ou arrendamento mercantil.

Logo, tratando-se de transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio
de pessoa juridica em realizacdo de capital, a imunidade é incondicional, ndo tendo
sentido a verificacdo das condi¢ées previstas na parte final do inciso I do § 2° do art.
156 da CF, como quer parcela da doutrina e da jurisprudéncia.

A ‘transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio da pessoa juridica
em realizacdo de capital, de que cuida o texto constitucional, significa que os bens
imoéveis sdo dados em pagamento do capital subscrito. E preciso que haja
correspondéncia entre o valor dos bens iméveis a serem incorporados e o valor do
capital subscrito a ser integralizado. Se o valor dos bens iméveis é insuficiente, nada
impede a sua complementacdo em dinheiro. Se, ao contrario, o valor dos bens
iméveis superar o valor do capital subscrito a ser integralizado, deveré a diferenca
ser objeto de tributacao pelo ITBI. O pagamento ha de ter correspondéncia com o
contetido da obrigacao. Se for uma obrigacido por quantia certa, ndo havera que se
cogitar de pagamento por um valor abaixo ou acima dela. [...]*

12 HARADA, Kiyoshi. ITBI, doutrina e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 91.
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Portanto, a imunidade ora em debate, qual seja “transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital’, prevista no art.
156, § 2° I, primeira parte, da CF/1988 é, conforme o autor, autoaplicavel, condigdo
inarredavel as conclusdes que serdo tecidas mais adiante.

Antes, entretanto, importa observar que o Cédigo Tributario Nacional tratou de regular a
disposigdo constitucional sobre a imunidade do ITBI nos seus arts. 36 e 37, sobretudo no
que refere a definicdo do que seja a “atividade preponderante” referida na Carta, mas nao
delineada por ela. Assim, o art. 36 praticamente reproduz a disposicdo do art. 156, § 29, I,
dividindo-o em dois incisos, para em seguida trazer o conceito tratado na ressalva da parte
final do dispositivo constitucional, consoante disposicdo do art. 37, in verbis.

“Art. 37. O disposto no artigo anterior nao se aplica quando a pessoa juridica
adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou locagao de propriedade
imobiliaria ou a cessdo de direitos relativos a sua aquisicao.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste artigo
quando mais de 50% (cinquenta por cento) da receita operacional da pessoa juridica
adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aquisicao,
decorrer de transa¢des mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apds a aquisicao, ou
menos de 2 (dois) anos antes dela, apurar-se-4 a preponderancia referida no
paragrafo anterior levando em conta os 3 (trés) primeiros anos seguintes a data da
aquisicao.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste artigo, tornar-se-a devido o imposto,
nos termos da lei vigente a data da aquisicao, sobre o valor do bem ou direito nessa
data.

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

Guardadas as criticas que possam ser tecidas em relacao a recepcao de tais dispositivos pela
Constituicdo, sobretudo no que refere a apuracdo das chamadas atividades
preponderantes em intervalos de tempo ndo determinados pela Lei Maior, a recente
decisdo do STF no bojo do Tema 796 de repercussao geral encerra as digressdes que parte
dos estudiosos suscitavam relativamente ao preenchimento da condicdo referente a
atividade preponderante a primeira das imunidades previstas, qual seja a transmissao de
bens para integralizagdo de capital social.

Por ocasido do julgamento daquele tema, intitulado “alcance da imunidade tributaria do
[TBI, prevista no art. 156, § 22, [, da Constituicao, sobre iméveis incorporados ao patriménio
de pessoa juridica, quando o valor total desses bens excederem o limite do capital social a
ser integralizado’, a Corte Constitucional, por maioria, vencido o Relator Ministro Marco
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Aurélio, fixou a seguinte tese: “A imunidade em relacdo ao ITBI, prevista no inciso I do § 2°
do art. 156 da Constituicdo Federal, ndo alcanca o valor dos bens que exceder o limite do
capital social a ser integralizado.”

Mas o julgado do STF vai além.

O Ministro Alexandre de Moraes, inaugurando divergéncia no /eading case invoca a
doutrina de Kiyoshi Harada anteriormente reproduzida e passa a fazer uma analise da
norma imunizante na consonancia dos ensinamentos do doutrinador. Observe-se o
seguinte trecho do voto do Relator para o Acérdao:

“A esse respeito, o j& 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 hipétese de incorporacao de bens decorrente de fusao, incorporacao,
cisdo ou extincdo de pessoa juridica.

E dizer, a incorporacdo de bens ao patriménio da pessoa juridica em realizacio de
capital, que esta na primeira parte do inciso I do § 2°, do art. 156 da CF/88, ndo se
confunde com as figuras juridicas societérias da incorporagdo, fusdo, cisdo e
extincdo de pessoas juridicas referidas na segunda parte do referido inciso I.
Nesses UGltimos casos, ha, da mesma forma, incorporacdo de bens, mas que decorre
da ‘incorporagdo que é uma operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes’ (art. 227 da
Lei 6.404/1976 — Lei de Sociedades Andnimas); cisdo operagao pela qual uma
sociedade transfere parte de seu patrimdnio para uma ou mais empresas (art. 229
da Leidas S.A.); ou fusdo - operacgao pela qual se unem duas ou mais sociedades para
formar uma nova sociedade que lhe sucedera em todos os direitos e obrigacées (art.
228 da Lei das S.A)).

Em todas essas hipoéteses, ha incorporacdo do patriménio imobiliario de uma
sociedade para outra, mas sem qualquer relagdo com a incorporacio (integracao)
referida na primeira parte do citado inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF, que alude a
transferéncia de bens para integralizacdo do capital.

Em outras palavras, a segunda oracao contida no inciso I - nem sobre a transmissao
de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporacao, cisdo ou extingdo de pessoa
juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a
compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens iméveis ou arrendamento
mercantil — revela uma imunidade condicionada a ndo exploracao, pela adquirente,
de forma preponderante, da atividade de compra e venda de iméveis, de locacdo de
imodveis ou de arrendamento mercantil. Isso fica muito claro quando se observa que
a expressao nesses casos ndo alcanca o ‘outro caso’ referido na primeira oracdo do
inciso I, do § 2°, do art. 156 da CF.

[...]
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Ou seja, a excecgdo 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 relagdo ao ITBI, sobre
o valor dos bens incorporados ao patrimdnio de pessoa juridica, em realizacdo de
capital, excedente ao valor do capital subscrito, ndo encontra amparo no inciso I, do
§ 20, do art. 156 da CF/88, pois a ressalva sequer tem relacdo com a hipdtese de
integralizacdo de capital.

Reitere-se, as hipdteses excepcionais ali inscritas ndo aludem a imunidade prevista
na primeira parte do dispositivo. Esta é incondicionada, desde que, por ébvio, refira-
se a conferéncia de bens para integralizar capital subscrito.

Revelaria interpretacdo extensiva a exegese que pretendesse albergar, sob o manto
da imunidade, os iméveis incorporados ao patriménio da pessoa juridica que nao
fossem destinados a integralizacdo do capital subscrito, e sim a outro objetivo —
Ccomo, No caso presente, em que se destina o valor excedente a formacao de reserva
de capital.

Essa extensdo interpretativa em termos de imunidades ndo é aceita por nossa
Suprema Corte, por constituir excecao constitucional a capacidade tributaria:

[...]

Disso decorre, logicamente, que, sobre a diferenca do valor dos bens iméveis que
superar o valor do capital subscrito a ser integralizado, incidira a tributacéo pelo
ITBI, pois a imunidade esta voltada ao valor destinado a integralizacdo do capital
social, que é feita quando os s6cios quitam as quotas subscritas.

Por outro lado, nada impede que os sécios ou 0s acionistas contribuam com quantia
superior ao montante por eles subscrito, e que o contrato social preveja que essa
parcela sera classificada como reserva de capital. Essa convencdo 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-
seimunizar o valor dosiméveis excedente as quotas subscritas, ao arrepio da norma
constitucional e em prejuizo ao Fisco municipal.

Ainda que o preceito constitucional em apreco tenha por finalidade incentivar a
livre iniciativa, estimular o empreendedorismo, promover a capitalizagdo e o
desenvolvimento das empresas, ndo chega ao ponto de imunizar imével cuja
destinacgdo escapa da finalidade da norma.”

O julgado, procedido nos moldes do art. 927, I1I, do CPC, se reveste do carater de precedente
qualificado e tera forca vinculativa, nos termos daquele mesmo dispositivo. Por esta razao,
e conforme o art. 926 também do diploma processual, os tribunais “devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, de maneira que ndo tardara para que
seja ele perfilhado por juizes e tribunais de todo o pais.
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Nesse diapasdo, como esclarecem Fredie Didier Jr,, Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira,
“as razdes de decidir do precedente é que operam a vinculagdo: extrai-se da ratio decidendi,
por inducdo, uma regra geral que pode ser aplicada a outras situa¢des semelhantes™. Logo,
além de definir a nova tese de repercussio geral, o STF tratou também de esclarecer a
questdo da imunidade condicionada prevista no art. 156, que ndo guarda relacdo com a
primeira parte do inciso I do § 2° aqui abordada. Assim, juizes e tribunais deverdo,
guardando a estabilidade e coeréncia referidas alhures, observar também a ratio decidendi

do precedente.
2.3. A aplicabilidade da tese e a necessidade de lei ordinaria municipal

Diante das consideracdes até aqui tecidas, ja é possivel dessumir que ndo apenas 0s
aspectos expressamente definidos pelo julgado do STF sdo merecedores de atencdo, mas
também eventuais desdobramentos deles decorrentes. Com efeito, interpretacdes
demasiado abrangentes acerca da limitacdo a imunidade constante na tese fixada podem
conduzir a falsa premissa de que, tal como a norma imunizante, a tributacao do valor que
exceder ao da integralizacdo devera ser prontamente efetivada, silogismo que afluiria em
afronta aos préprios principios e valores que a Constituicao almeja proteger com a norma
exonerativa, sobre os quais anteriormente se discorreu.

Explica-se.

E ponto incontroverso na doutrina e no precedente vinculante do STF que a imunidade
referente a transmissdo de bens para integralizacdo de capital social é incondicionada.
Significa dizer que ela é autoaplicavel, ou seja, independe de qualquer regulamentacao por
lei complementar, sobretudo apés o voto divergente condutor do acérdao, que afastou de
forma derradeira qualquer digressdo que se fizesse quanto as excecdes previstas na parte
final do inciso I do § 2° com relacdo a imunidade prevista na primeira parte do mesmo
inciso.

Nessa toada, e retomando as consideracdes anteriores atinentes a ratio decidendi do
precedente qualificado — rememore-se, enfatico ao definir que “a excecdo prevista na parte
final do inciso I, do § 2°, do art. 156 da CE/88 nada tem a ver com a imunidade referida na
primeira parte desse inciso” -, conclui-se que as restri¢des que repousam no art. 37 do CTN,
guando se refiram a hipdtese prevista no art. 36, I, do mesmo diploma, ja ndo encontram
fundamento de validade na Constituicdo Federal. Ora, se antes do julgamento do Tema 796
coexistiam as duas interpretacdes ao texto constitucional, no sentido de que a imunidade
seria excepcionada também em relagdo aos bens incorporados ao patriménio de pessoa
juridica em realizacdo de capital quando “a atividade preponderante do adquirente for a

13 BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatdrio, agées probatoérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacgao dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. v.
2, p. 460.
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compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens iméveis ou arrendamento
mercantil’, agora ndo mais.

Até o julgamento do recurso paradigma, e por forca do que dispde o CTN nos arts. 36 e 37 ja
referidos, a maioria dos municipios isentava as transmissdes de bens destinadas a
integralizacdo de capital social e, por vezes, condicionava a manutencdo do beneficio a
afericdo da atividade preponderante da pessoa juridica. O que norteia, entretanto, a
atuacao dos fiscos municipais sdo suas proprias legislacées, ainda que no mais das vezes
meramente reproduzam os dispositivos constitucionais ou do CTN acerca do tema.

Ocorre que a replicacdo das normas contidas na Constituicao Federal ou no CTN —que nédo
limita o direito subjetivo a imunidade, mas apenas define seus critérios — é deveras singela
quando a questdo em voga, ao fim e ao cabo, concerne na exoneracao do tributo. Nao havia
maior margem para discussdes sobre a natureza desta norma exonerativa quando se
considerava a questdo nuclear da imunidade a integralizacdo de capital social, a despeito
de o valor do imével exceder o capital integralizado.

E nao se diga que tal interpretacdo era equivocada ou incondizente com os intentos da
Carta. Neste sentido, o Voto vencido do Relator do Tema 796, Ministro Marco Aurélio,
reportando-se ao art. 3°, III, da Constituicdo, bem assinalou a ideia do legislador
constituinte: “A razdo de ser da imunidade — e nada surge sem causa, principio légico e
racional do determinismo - é facilitar o transito juridico de bens, considerado o ganho
social decorrente do desenvolvimento nacional, objetivo fundamental da Republica [...."

Ocorre que, com o entendimento sedimentado na tese firmada, abriu-se uma brecha para
que as administragdes tributédrias municipais passem a fazer incidir o ITBI sobre o que
exceder ao montante do capital social integralizado, contanto que o bem imével aportado
supere o valor da integralizacao.

O que nao tratou o STF, e olvidam os municipios mais avidos de arrecadacao, é que se a
imunidade é autoaplicavel, a tributacdo ndo é. Portanto, minimamente duas outras
situacdes devem ser detidamente analisadas quando o assunto versado for a incidéncia do
ITBI sobre transmissdo de imével para fim de integralizacado de capital social: o tratamento
conferido pelo municipio em sua legislagdo vigente, enquanto ente tributante que detém
competéncia para tanto, e a definicdo da base de calculo do imposto a luz do principio da
legalidade.

Como séi se referiu alhures, ndo raras vezes os municipios legislam sobre o ITBI
reproduzindo nos codigos tributarios municipais a previsdo atinente a imunidade ao
tributo, acrescida das disposi¢oes existentes também no CTN e mescladas a outros rois
exemplificativos. Ocorre que a imunidade, sendo autoaplicavel, ndo carece de qualquer
regulamentacdo. O que se observa é que as legislagdes locais que replicam o texto

constitucional, em realidade, tratam de legislar acerca de sua prépria competéncia
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tributaria, conferida no art. 156, II, da CF/1988 e, agora, alargada pelo STF, diante da
limitacdo a imunidade aqui versada. Nesse contexto, sdo comuns as leis municipais que
apresentam elencos exemplificativos de atos que importem transmissao de propriedade e,
portanto, contidos no campo de incidéncia. Da mesma forma, estas leis elencam também
hipéteses em que o imposto ndo incidira.

O tratamento conferido pelas Fazendas Municipais em tais situagées, fundamentado em
dispositivos de legislacdo proépria, ndo pode ser pura e simplesmente tomado como
observancia a imunidade que repousa na Carta, a pretexto de fazer incidir o imposto a
despeito de sua prépria legislacdo, inclusive porque nao raras vezes impdem condi¢bes
sequer previstas na CF/1988. Quando o ente municipal legisla em matéria tributéria,
instituindo o ITBI, estabelecendo sua aliquota e excluindo determinadas hipéteses do
campo de incidéncia, ele esta exercendo sua competéncia para legislar em matéria
tributéria, observadas as balizas definidas nas limita¢des constitucionais do poder de
tributar.

Na linha do entendimento acima, alias, muito bem pontua Roque Antonio Carrazza:

“Em suma, o Municipio, no Brasil, é entidade auténoma. Pessoa politica, legisla para
si, de acordo com as competéncias que a Carta Magna lhe deu. Nenhuma lei que nado
a emanada de sua Camara tem a possiblidade de ocupar-se com assuntos de
interesse local.

Instituindo e arrecadando livremente seus tributos, o Municipio reafirma sua
ampla autonomia, em relacdo a demais pessoas politicas.”

Alias, sobre a perfeita coexisténcia de normas nacionais e de emanadas de outros entes
federados acerca da outorga de exoneracdes fiscais, cabem as consideracbes declinadas
pelo Ministro Gilmar Mendes nos autos do Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca
n. 3.679/RN:

“Os institutos da imunidade e da isencdo tributaria ndo se confundem. E
perfeitamente possivel ao Estado conceder, mediante lei, isencdo de tributo de sua
competéncia, visto que esta atuando nos limites de sua autonomia. Seguindo o
mesmo raciocinio, também é possivel ao ente federado revogar tal isencao.
Enquanto néo editada a lei a que se refere o § 21 do art. 40 da CF/88, vigem os
diplomas estaduais que regem a matéria, que s6 serao suspensos se, e no que, forem
contrarios a lei complementar nacional (CF, art. 24, §§ 3° e 4°).

Na decisao agravada, consignei que, mesmo no caso de edi¢ao de lei complementar
capaz de conferir eficacia a imunidade estabelecida pelo art. 40, § 21, CF, ainda é

14 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 156.

159
LAURINDO, Deise Saccaro. Imunidade Tributaria do ITBI e os Reflexos do Tema 796 de Repercussao Geral. Revista Direito Tributério
Atual, n.47. p.147-166. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

possivel a concessao de isenc¢des que se coadunem com a limita¢do constitucional
do poder de tributar.”s

Saliente-se, ademais, que ndo por outra razdo o art. 150, § 6°, da CF/1988, define que
“qualquer subsidio ou isencao, reducao de base de calculo, concessao de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao”, dispositivo que,
alias, guarda perfeita sintonia com a vedacgao a isencdo heterdnoma prevista no art. 151, I1I,
da Carta. Dito de outra forma, apenas o ente a quem compete instituir o tributo pode
prever as hipéteses de isencao a ele correlatas.

E o que ocorre com os municipios.

O julgado de repercussao geral do STF, pois, se aplicado de maneira direta e a despeito da
lei vigente em cada municipio podera desencadear lancamentos tributarios desprovidos ou
contrarios a lei, em evidente violagdo ao principio da legalidade estrita. Admitir que a
fixacdo da tese em repercussdo geral, sedimentada na afirmagdo de que a concessao de
imunidade ao valor excedente a integralizacdo se daria “ao arrepio da norma constitucional
e em prejuizo ao Fisco municipal”, como referiu o Ministro Relator, legitime a atuacao das
Fazendas Municipais sem o prévio tratamento legal adequado, implica evidente retrocesso
e indubitavel transgressdo a diversas das limitagdes ao poder de tributar arroladas no art.
150 da Constituicao.

Além disso, é importante que se volte o olhar sobre qual seria o efetivo prejuizo ao Fisco
municipal. Para melhor ilustrar o motivo da indagagdo, propde-se um exercicio rapido:
imagine-se uma pessoa fisica, que resida em um municipio de médio porte, e receba por
heranca um imével urbano constituido de uma sala comercial, situada neste mesmo local
e evidentemente sujeita a incidéncia de IPTU. Sobre o bem, em virtude da sucessado, houve
incidéncia de ITCD. Algum tempo depois, por forca de uma obra de pavimentagao asfaltica
préxima, o municipio procedeu a cobranca de contribuicdo de melhoria, em decorréncia de
alegada valorizacdo do bem. O proprietario, em seguida, pretende constituir uma empresa,
cujo objeto social sera a prestacdo de servigos de assessoria e consultoria em informatica —
contribuinte, portanto, de Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN) -, e
integralizar sua cota de capital social com o aludido bem, seu Unico imével, cujo valor
corresponde ao triplo da integralizacdo. O municipio, de economia mediana, atento a
decisdo do STF, vé a possibilidade de fazer incidir sobre os 2/3 excedentes a integralizacdo
o ITBI, aumentando, assim, sua arrecadagao. A incidéncia do tributo, contudo, poderia
desestimular a constituicdo da empresa e, neste caso, a despeito de outras questdes

15 SS n. 3.679 AgR, Rel. min. Gilmar Mendes, j. 04.02.2010, Dle 26.02.2010. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608523. Acesso em: 31 ago. 2020.
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socioecondmicas envolvidas, haveria perda de arrecadagado tanto em relacdo ao imposto de
transmissao, como no tocante ao imposto sobre servicos.

Portanto, a questao do prejuizo aos municipios é mais ampla do que a mera “perda” de
arrecadacao decorrente da aplicagdo da norma constitucional relativa a imunidade
anteriormente a interpretacdo conferida pelo STF no dmbito do Tema 796. Considerar a
concessdo da imunidade um prejuizo aos municipios quando houver integralizacdo de
capital por bens iméveis que superem o seu valor pode resultar num efeito rebote para a
arrecadacdo. A primeira economia favorecida com a formacao das empresas é, torna-se a

dizer, alocal, que a longo prazo pode ser prejudicada pela voracidade tributaria imediatista.

O prejuizo se torna um conceito relativo, de dimensdées imprecisas, diante da mitigacdo da
limitacdo ao poder de tributar propiciada por aquele julgado, que restabelece em parte a
competéncia municipal para tributar as transmissdes de bens em integralizacio de capital.
E eis 0 ponto que merece destaque: a limitagdo da imunidade permitida a partir do julgado
do STF nos faz retomar a construcdo inicial acerca do conceito daquela limitacdo de
tributar, enquanto “‘norma constitucional demarcatéria da competéncia tributéaria, por
continente de hipétese de intributabilidade™, nas ja citadas palavras de Regina Helena
Costa. Ora, se relativizada a imunidade, oportunizada estd a tributagdo, mas como
exaustivamente se referiu, nos limites da legislacdo do municipio, ente competente para
dispor sobre o ITBI. Desta feita, qualquer disposicdo na legislacdo infraconstitucional
municipal é exercicio do préprio poder de tributar, sendo que as isengdes, ou nao
incidéncias, como tratam muitos entes municipais, longe de serem regulamentacdo da
Norma Suprema — que ndo carece de regulamentagdo e nem este seria o instrumento
adequado —, sdo exoneragoes concedidas pelo préprio municipio e que permanecem higidas
até disposicao legislativa em contrario.

Dessa forma, quando o municipio atua na sua esfera de competéncia, concedendo isencdo
a determinado tributo, ainda que subsista norma imunizante na Carta, o ente federativo
chama para si a concessdo da exoneracao. Mais uma vez invocando as licdes de Harada, por
sua sempre exceléncia, “‘ndo ha possibilidade de dupla incidéncia de normas diferentes”. E
ele prossegue: “Apenas a norma especifica incidirg, afastando a incidéncia de norma
genérica de tributagdo ou, ao menos, sera aplicada exclusivamente a norma especifica em
prejuizo da norma genérica, o que resultara na ndo exigéncia do tributo.””

Assevere-se, neste contexto, que eventual revogacao das isen¢des concedidas, que ndo se
opera automaticamente em virtude da nova interpretacdo conferida a imunidade que
outrora possa ter lhes inspirado, devera constar de norma superveniente do ente
municipal, de efeitos prospectivos, alids. Ademais, ndo é demasiado lembrar que ha muito

16 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 58.
17 HARADA, Kiyoshi. Imunidade, ndo incidéncia e isencao: doutrina e pratica. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 93.
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o STF consolidou seu entendimento, por meio da Sumula n. 544, de que: “Isencdes
tributérias concedidas, sob condi¢do onerosa, ndo podem ser livremente suprimidas.” O
mesmo se dessume do art. 178 do CTN.

Assim, quando a pretexto da aplicacdo do Tema 796 um municipio pretender fazer incidir
o ITBI sobre o valor dos iméveis excedentes a integralizacdo do capital, devera, antes de
aplicar a letra do julgado, volver a sua prépria legislacdo tributaria e, ndo contemplando ela
seus anseios, promover o devido processo legislativo para sua alteracao.

2.4. Da base de calculo do ITBI

Ainda no contexto da aplicagao da tese do Tema 796, um outro ponto, que ja vinha sendo
objeto de controvérsias em algumas municipalidades, é merecedor de destaque, qual seja a
definicdo da base de calculo do ITBI incidente sobre o excedente a integralizagdo do capital
social.

I[sso porque a questdo atinente a base de calculo do imposto é tema recorrente de debates
nos tribunais estaduais e ja foi objeto de apreciagdo por julgados inclusive no ambito do
STJ, que sinalizou: “A controvérsia é eminentemente juridica e tem sido reiteradamente
decidida pelo STJ no sentido de que ndo ha identidade entre as bases de calculo do IPTU e
do ITBI e suas respectivas formas de apuragdo, de modo que os valores langados podem ser
diversos.”® A Corte, entretanto, no mesmo julgado, refere que “a mingua de outros
elementos de informacdo no acérdao recorrido, o reconhecimento da ilegalidade apontada
pela agravante é que demanda reexame probatério”, razdo pela qual a matéria ndo foi
apreciada no tocante ao ponto.

Ocorre que, ainda que se admita que as bases de calculo dos impostos municipais sejam
diversas, aquela referente ao ITBI ndo pode se desgarrar de critérios previamente previstos
em lei. O que se tem observado é a adogdo de valores pelas administra¢cdes municipais que,
embasadas em avaliagdes alheias a lei, apuram o valor de mercado do imével com base em
pesquisas voltadas a tal finalidade. Exemplo disso é o valor venal de referéncia atualmente
adotado pelo municipio de Sdo Paulo®, que tem sido objeto de severas criticas, tais como a
de Kiyoshi Harada, ao defender que a “Municipalidade de Sdo Paulo, com o manifesto
propésito de aumentar o imposto sem lei, engendrou a figura do Valor Venal de Referéncia
—VVR - como base de calculo desse imposto.” E continua o jurista:

“Esse VVR resulta de pesquisas de mercado imobiliario feitas por burocratas da
Secretaria das Financas do Municipio que vado alimentando periodicamente o
computador da Secretaria com o valor de mercado relativamente a todos os iméveis

18 AgInt nos EDcl no REsp n. 1.566.501/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 17.05.2016, DJe 01.06.2016.

19 Disponivel em: https://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/fazenda/servicos/itbi/ Acesso em: 25 ago. 2020.
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cadastrados na Prefeitura para fins de IPTU. Esse Valor Venal de Referéncia
disponibilizado no computador do fisco municipal com efeito vinculante ao
contribuinte é infinitamente superior ao Valor Venal do imével que resulta da
aplicacdo da lei de regéncia da matéria para fins de lancamento do IPTU, ou seja, da
Lei n°10.235/86. E bom que fique claro, desde logo, que a lei nao fixa o valor venal de
cada imoével; ela contém regras objetivas para apuracao do valor venal de cada
imével por ocasido do langcamento pela autoridade administrativa competente.”»

O mesmo autor, invocado nas razdes de decidir do voto divergente do Tema 796, em mais
uma de suas obras elucidativas sobre o tema, ainda melhor esclarece a questdo, tomando
como exemplo mais uma vez o municipio de Sdo Paulo:

“A base de calculo é o valor venal do imével que outra coisa ndo é senao aquele preco
que seria alcancado em uma operagao de compra e venda a vista, em condicdes
normais do mercado imobilidrio, admitindo-se a diferenca de até 10% para mais ou
para menos. Nado se confunde com o valor da efetiva transacao imobilidria nem com
a base de calculo de cada imével em concreto. Nos chamados tributos avaliaveis
(IPTU e ITBI) é preciso ndo confundir o plano abstrato de eleicao de critérios ou
métodos avaliativos para se encontrar o valor unitario do metro quadrado do
terreno ou da construgcdo, com o plano concreto da constituicdo do crédito
tributario em cada caso, mediante a atividade do lancamento por uma suas
modalidades, que é ato vinculado, nos precisos termos do art. 142 do CTN. No
Municipio de Sao Paulo existe a Lei n°10.235/86, que fixa as normas e métodos para
apuracdo do valor venal, expressos em seis Tabelas anexas, que possibilitam a
apuracao do valor unitario do metro quadrado da construcao e do terreno. Dai por
gue inconstitucional o ato do Executivo, que disponibiliza a base de calculo de cada
imével cadastrado, obtido mediante pesquisa de mercado, para fins de obtencao da
guia de recolhimento do ITBI como determina o Decreto municipal n° 46.288/05,
ferindo o principio da legalidade, além de alterar o regime de lancamento por
homologacdo que, por defini¢cdo, ndo subordina o recolhimento do imposto ao
exame prévio do fisco.”

Portanto, com a limitagdo do direito a imunidade, o que antes era medida de cunho
extrafiscal que almejava uma finalidade social e de fomento a economia, pode acabar
reverberando, a pretexto de incremento da receita dos municipios, pratica arrecadatéria
extremamente agressiva, esta sim “ao arrepio” de preceitos e normas. Some-se a isso as
diversidades préprias de um pais com extensio continental e a falta de transparéncia

20 Disponivel em: http://haradaadvogados.com.br/itbi-tjsp-firma-tese-da-alternatividade-da-base-de-calculo-do-imposto. Acesso em: 25
ago. 2020.

21 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 581/582.
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quanto aos critérios adotados para avaliacdo do imével, e ndo é dificil imaginar cenarios em
gue o intento outrora aspirado corre sério risco de se esvair.

3. CONCLUSAO

Ao julgar o Tema 796, 0 STF abre a possibilidade de municipios fazerem incidir ITBI sobre

o valor que exceder o montante relativo a integralizacdo do capital social de pessoas
juridicas, em evidente mitigacdo ao que prevé o art. 156, § 2°, I, da CF/1988.

O precedente qualificado, contudo, ndo apenas define a tese repetitiva relativa a incidéncia
do imposto sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados ao patrimdnio de pessoa
juridica em realizacdo de capital quando o montante dos referidos bens exceda o valor
integralizado, como dirime as digressdes até entdo existentes sobre a aplicacdo da excecdo
prevista no inciso I, in fine do § 2°, do art. 156 da Carta relativamente a imunidade trazida
na primeira parte do mesmo inciso.

Nessa senda, sdo relevantes as seguintes conclusées sobre desdobramentos do julgamento
do Tema 796 abordados:

a. sedimentado o entendimento de que a excecdo referida alhures nao se aplica
aquela imunidade, conclui-se que as restricdes que repousam no art. 37 do CTN,
quando se refiram a hipétese prevista no art. 36, I, do mesmo diploma, ja ndo
encontram fundamento de validade na Constituicdo Federal;

b. a aplicagdo da tese fixada no julgado ndo autoriza que municipios prontamente
passem a tributar as realizagbes de capital mediante incorporacdo de iméveis
quando o valor destes bens exceder o da integralizacdo. O exercicio da competéncia
tributaria deve observancia ao principio da legalidade, de maneira que é
imprescindivel a existéncia de lei ordinaria municipal que preveja a incidéncia do
ITBI sobre os valores dos iméveis que excederem o montante integralizado do
capital social das pessoas juridicas.

¢ instituido por lei o tributo, @ municipalidade cabe a adogao de critérios legais na
definicdo da base de calculo do ITBI incidente sobre o excedente a integralizacdo do
capital social, inadmitida a aplicacdo de métodos de avaliagdo que deles estejam
desgarrados e configurem, de conseguinte, abusos na cobranca do imposto.

Por fim, as razdes que nortearam o voto que conduziu a Corte, por maioria, a fixacdo da
tese juridica, levaram em conta inclusive o prejuizo dos municipios decorrente da nao
arrecadacao de imposto por forca da ampla abrangéncia da imunidade como foi até entao
aplicada.

Ocorre que, um olhar mais detido sobre os intentos do constituinte, sobre as finalidades
extrafiscais das normas imunizantes e, sobretudo, sobre as dificuldades de empreender no
Brasil, aliadas a diversidade cultural e a pluralidade de realidades em um territério tao
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vasto, ndo conduzem a outra assercao sendo a de que os debates ndo se encerram com o
julgamento de mérito do tema. Ao revés, a pseudossinalizagdo no sentido de que as
fazendas municipais estdo, agora, imbuidas do direito de fazer incidir o imposto, a despeito
de suas proéprias normas definidas no exercicio de suas competéncias tributéarias, enuncia
um provavel periodo de amplo e profundo debate nos Tribunais, que quicéa levara a Corte
Suprema a ser novamente instada a dizer sobre o tema.
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