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RESUMO: Por meio deste trabalho, pretende-se analisar a imuni-
dade tributaria do Imposto sobre Transferéncia de Bens Imoveis
(ITBI) na integralizacdo de capital prevista no artigo 156, §2¢, 1 da
Constituicdo Federal, a luz do julgamento do Tema 796 do Supremo
Tribunal Federal (STF). A decisdo fixou a tese de que a imunidade
ndo alcanca o valor dos bens que exceder o limite do capital social
a ser integralizado, permitindo a incidéncia do ITBI sobre a par-
te destinada a reserva de capital. Com base no tema, diversos mu-
nicipios tém realizado a cobranga de ITBI quando nio ha reserva
de capital, especialmente quando a integralizagio é realizada pelo
valor histdrico constante na Declaracdo de Imposto de Renda da
Pessoa Fisica (DIRPF). O objetivo do trabalho é demonstrar que tais
cobrancas carecem de amparo legal, tendo em vista que o Tema
796 trata especificamente sobre a hipétese de reserva de capital,
devendo ser aplicado apenas nesse caso. Para tanto, sera realiza-
da uma andlise sobre a Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria do
ITBI, com foco em sua base de calculo, bem como um estudo da
imunidade tributaria especifica prevista no artigo 156, §22, I da
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Constituicdo Federal e do Tema 796 do STF, esclarecendo as dife-
rencgas entre o caso julgado no Tema e a integralizacdo de capital
pelo valor declarado na DIRPF. A pesquisa sera realizada com base
na doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, buscando concluir que a
imunidade do ITBI deve alcancar a hipétese da integralizacdo de
capital pelo valor da DIRPF.

PALAVRAS-CHAVE: ITBI. Imunidade tributaria. Tema 796 STF.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the tax immunity of the
Real Estate Transfer Tax (ITBI) in the capital contribution process
provided for in Article 156, §2, I of the Federal Constitution, in li-
ght of the judgment of Theme 796 of the Brazilian Supreme Fede-
ral Court (STF). The decision established the thesis that immunity
does not cover the value of the assets that exceed the limit of the
share capital to be contributed, allowing ITBI to be levied on the
portion allocated to the capital reserve. Based on this Theme, seve-
ral municipalities have been charging ITBI even when there is no
capital reserve, especially when the contribution is made using the
historical value stated in the Individual Income Tax Return (DIR-
PF). The purpose of this paper is to demonstrate that such charges
lack legal support, given that Theme 796 specifically addresses the
situation involving a capital reserve and should be applied solely in
that context. To this end, an analysis will be carried out on the Nor-
mative Framework of ITBI Tax Incidence, focusing on its tax base,
as well as a study of the specific tax immunity provided for in Arti-
cle 156, §2, I of the Federal Constitution and STF’s Theme 796, cla-
rifying the differences between the case judged in the Theme and
capital contribution based on the value declared in the DIRPF. The
research will be conducted based on legal doctrine, case law, and
legislation, aiming to conclude that ITBI immunity should extend to
the case of capital contribution using the DIRPF value.

KEYORDS: ITBI. Tax immunity. STF Theme 796.

SUMARIO: Introdugio. 1. O imposto de transmissdo de bens imé-
veis — aspectos constitucionais gerais. 2. A imunidade tributaria
do ITBI e a integralizacdo de bens imo6veis em realizagio de capital.
3.0 Tema 796 do STF e impactos na cobranga do ITBI. 4. O valor ve-
nal e o Tema 1.113 do STJ. 5. A integralizacdo de capital pelo valor
declarado na DIRPF. Conclusido. Referéncias bibliograficas.
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INTRODUCAO

Em 06 de marg¢o de 2015, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela existéncia da repercussdo geral do Recurso Extraordinario
796.376/SC, que trata sobre a controvérsia acerca do alcance da
imunidade do ITBI nos casos de integralizacdo de imoveis ao ca-
pital social de empresa, quando o valor de avaliacao ultrapassar
o valor das cotas subscritas, a luz do artigo 156, § 29, inciso I, da
Constituicdo Federal.

No caso concreto do Recurso Extraordinario, uma pessoa juridi-
ca integralizou bens iméveis no capital social de sua empresa, sen-
do que as cotas subscritas correspondiam a valor inferior ao dos
imdveis, e a diferenca entre eles foi langada pela empresa como re-
serva de capital. Em 05 de agosto de 2020, foi proferido o acérdao, e
o STF fixou a tese de repercussdo geral: “4A imunidade em relagcdo ao
ITBI, prevista no inciso I do § 29 do art. 156 da Constituicdo Federal,
ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital social a
ser integralizado.”

Com base na tese fixada, diversos Municipios passaram a reali-
zar a cobranca do ITBI em situagdes que ndo envolvem a reserva de
capital, como no caso especifico da Repercussao Geral. Em muitos
casos, esses entes fixam, arbitrariamente, a base de calculo do refe-
rido imposto, indicando que o valor do bem imoével transferido ndo
corresponde ao que foi integralizado no capital social da empresa,
lancando a diferenca encontrada por eles como se fosse reserva de
capital. Essas situa¢des ocorrem principalmente quando a integra-
lizagdo é realizada pelo valor histdrico constante na Declaragao do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica (DIRPF).

Diante disso, o objetivo do presente trabalho é analisar a imu-
nidade conferida pelo art. 156, §22, I, da Constituicdo Federal, em
relagdo ao julgamento do Tema 796 do STF, a fim de verificar se a
tese pode ser aplicada pelos municipios desta forma, ou se trata de
um caso especifico e pontual, ndo devendo ser aplicado nos casos
da integralizacao pelo valor constante na DIRPE.
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Nesse contexto, é necessario entender qual o fato gerador do
ITBI e sua respectiva base de calculo, identificar a imunidade con-
ferida pela Constituicdo Federal e os fundamentos dos Ministros
quando fixaram o Tema 796, bem como qual a autorizacio legislati-
va pela integralizacdo pelo valor da DIRPF para, finalmente, verifi-
car a incorreta aplicacdo do Tema pelos municipios.

1. 0 IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS —
ASPECTOS CONSTITUCIONAIS GERAIS

A hipétese de incidéncia do ITBI esta prevista no artigo 156, 11
e §22 da Constituicdo Federal. Por meio deste dispositivo, o legisla-
dor constituinte conferiu aos municipios a competéncia para insti-
tuir um imposto sobre a 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
cessdo de direitos a sua aquisicao.

E necessario pontuar que o Cédigo Tributario Nacional (CTN) é
anterior a CF/88, recepcionado pela mesma como lei complemen-
tar vinculadora de normas gerais de direito tributario, conforme
art. 34, §52 da ADCT. Assim, cabe aos entes municipais, quando na
edicdo da legislacdo ordindria municipal, bem como ao intérprete,
o dever de observar as disposicdes do CTN, desde que ndo estejam
em desacordo com o texto constitucional. ? Esse esclarecimento
é relevante haja vista que, na Constituicdo anterior, o ITBI era de
competéncia dos Estados, mas com a nova Carta Constitucional, em
1988, essa competéncia passou a ser dos municipios. Nesse senti-
do, observando os artigos 35 a 42 do CTN, é possivel vislumbrar
diferencas nas disposicdes da CF e do CTN. De acordo com a ADCT,
nessa hipotese, o texto constitucional deve prevalecer.

2 MANGIER], Francisco Ramos; MELO, Omar Augusto Leite. ITBI - Imposto
sobre Transmissdes de bens iméveis. 2. ed., ver. Sdo Paulo: Edipro, 2019.
p- 133-134.
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Feitos tais esclarecimentos, passa-se a constru¢do da RMIT do
ITBI com base no artigo 156, Il e §22 da CF, bem como os artigos 35
a42do CTN.

O critério material do ITBI, delineado no art. 156, 11, da CF, con-
siste na transmissao onerosa inter vivos de bens imoéveis e direitos
reais (exceto os de garantia), bem como na cessdo de direitos a sua
aquisigio. 3

No critério temporal do ITBI, por mais que nao exista previsao
expressa na CF/88, analisando o nucleo do critério material, isto é,
a transmissao, pode-se concluir que seu critério temporal sera no
momento em que ocorrer a transmissdo. Para verificar qual é esse
momento, é necessario analisar a legislacdo competente, qual seja,
o Cddigo Civil, que em seu artigo 1.245 dispde que a transmissao
entre vivos da propriedade ocorrerd mediante o registro no carto-
rio de imoveis.

Quanto ao critério espacial, o artigo 156, §22, 11, da CF/88 deter-
mina que o local da incidéncia corresponde ao municipio da situ-
acdo do bem. No critério pessoal, o sujeito passivo é definido pela
legislacdo municipal (podendo ser o transmitente ou o adquirente,
conforme o art. 42 do CTN), enquanto o sujeito ativo é o municipio
onde se localiza o imével.

Partindo para o consequente normativo, no critério pessoal,
tem-se como sujeito passivo aquele determinado pela legislacdo
municipal, podendo ser o transmitente ou o adquirente, conforme
o artigo 42 do CTN. Ja o sujeito ativo serd o Municipio da situacao
do bem, de acordo com o artigo 156, §2¢, Il da CF/88.

Por fim, o critério quantitativo é composto pela base de calculo e
pela aliquota. A base de calculo é um instrumento juridico versatil
que mensura o critério material da RMIT. # Segundo o artigo 38 do

3 HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Pratica. 3. ed. rev. - Sdo Paulo:
Dialética, 2021. p. 297-314.

4+ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 33. ed., rev. Sao
Paulo: Noeses, 2023, p. 364-365.
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CTN, a grandeza escolhida foi o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos.

A questdo que se discute a respeito da base de calculo do ITBI
é qual seria esse valor venal determinado pelo CTN. Examinado o
Codigo Tributario Nacional, encontramos outro imposto que trata
sobre a propriedade de um imével, o IPTU (Imposto sobre a Pro-
priedade Territorial Urbana), e a base de cdlculo desse imposto
também é o valor venal do imovel, conforme art. 33 do CTN.

Em nenhum dos dois casos, o CTN deixa claro qual é esse valor
venal e como ele sera calculado, essa tarefa cabe aos municipios,
quando da edi¢do de sua legislacdo tributdria municipal. Observa-
-se com frequéncia é que os entes municipais se utilizam do valor
venal do IPTU como base de célculo do ITBI.

Porém, o legislador municipal pode optar por escolher outras
grandezas como valor venal que serd base de calculo do ITBI. Ana-
lisando a materialidade do referido imposto, qual seja a “transmis-
sdo”, poder-se-a deparar com pelo menos trés grandezas aptas a
serem consideradas base para o calculo do imposto. A primeira é o
preco declarado pelas partes no negécio juridico, a segunda é o va-
lor de mercado atualizado do imével, e a terceira é a base de calculo
do IPTU ou ITR. ®

Embora o art. 38 do CTN defina o valor venal como base de cal-
culo, a auséncia de uma fé6rmula analitica nacional delega aos muni-
cipios a tarefa de quantifica-lo. Comumente, utiliza-se a planta ge-
nérica de valores do IPTU, embora o contribuinte possua o direito
de impugnar arbitramentos unilaterais do Fisco. °

Finalizando o consequente normativo, a aliquota sera definida pela
legislagdo municipal, mas devera respeitar os limites fixados na resolu-
¢do do Senado Federal, conforme determina o artigo 39 do CTN.

5 MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e
infraconstitucionais. Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 203.

¢ MACEDO, José Alberto Oliveira. ITBI: aspectos constitucionais e
infraconstitucionais. Dissertacdo de Mestrado - Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009, p. 211-212.
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Em suma, a RMIT do ITBI estrutura-se na conjugacao dos dispo-
sitivos constitucionais e infraconstitucionais, dependendo da legis-
lacdo ordinaria local para a defini¢cdo de aliquotas e procedimentos
de avaliacao.

2. AIMUNIDADE TRIBUTARIA DO ITBI E A INTEGRALIZACAO
DE BENS IMOVEIS EM REALIZACAO DE CAPITAL

No sistema positivo, tem-se normas de conduta e normas de es-
trutura. As normas de conduta sdo aquelas que regulam as relagdes
intersubjetivas modalizadas deonticamente em proibido, permiti-
do e obrigatorio. Ja as normas de estrutura sdo as que regulam os
procedimentos de como uma norma pode ser inserida, modificada
ou expulsa do sistema. ’

Para os fins deste estudo, interessam as regras de estrutura. [sso
porque sdo essas normas que estabelecem a forma como podem
ser criadas regras juridicas validas no sistema, nas quais pode-se
encontrar a imunidade. As normas de imunidade tributaria colabo-
ram para determinar a drea de competéncia das pessoas politicas,
trazendo limites a instituicdo de tributos sobre determinadas situ-
acdes ou sujeitos. Em conjunto com as normas de competéncia, a
imunidade delimita o campo de competéncia tributaria.

Feitas essas consideragdes, diversas sdo as doutrinas que ensi-
nam o que é a imunidade tributaria, mas algumas dessas doutrinas
cometem equivocos quando buscam explicar o instituto. A explica-
cdo que aborda todos os pontos necessarios para entender a imuni-
dade tributaria é a do Professor Paulo de Barros Carvalho: °

7 CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro:

desoneragdes nacionais e imunidades condicionadas. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 117.

8CHIESA, Clélio. A competéncia tributaria do estado brasileiro:
desoneragdes nacionais e imunidades condicionadas. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 119.

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 33. ed., rev. Sdo
Paulo: Noeses, 2023, p. 203.
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(...) a classe finita e imediatamente determinavel de normas

juridicas, contidas no texto da Constituicio da Republica, e
que estabelecem, expressamente, a incompeténcia das pes-
soas politicas de direito constitucional interno para expedir
regras instituidoras de tributos que alcancem situagdes es-
pecificas e suficientemente caracterizadas.

Explicando, é uma classe finita e imediatamente determindvel
por as imunidades serem apenas aquelas explicitas na Constituicdo
Federal, ou seja, sdo finitas, e compostas por um grupo de elemen-
tos que permite a sua determinacdo. Sao normas juridicas e, por-
tanto, ndo admitem vedacgdes tacitas, ndo se pode aplicar o princi-
pio de que “o que ndo estiver permitido estara proibido”. Contidas
no texto da Constituicdo da Republica, porque apenas as regras que
surgirem do préprio texto constitucional sdo imunidades. Que es-
tabelecem, expressamente, a incompeténcia das pessoas politicas
de direito constitucional interno, tendo em vista que o comando
constitucional, para ser uma imunidade, deve ser dirigido aos legis-
ladores infraconstitucionais e determinar uma proibi¢do inequivo-
ca. Por fim, expedem regras instituidoras de tributos que alcancem
situacdes especificas e suficientemente caracterizadas, porque a
imunidade impede a instituicao de tributos para os sujeitos ou situ-
acoes que o comando imunizante determinar. 1°

Resumidamente, as imunidades tributarias sdo as regras previs-
tas na Constituicao Federal que proibem a tributacao de certas pes-
soas, operacdes ou outras demonstracoes de riquezas, sio normas
juridicas que negam a competéncia tributaria para uma determina-
da situagdo ou sujeito. 11

0 professor Roque Antbnio Carraza !* esclarece que a compe-
téncia tributaria é desenhada por normas positivas, isto é, quando

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 33. ed., rev. Sdo
Paulo: Noeses, 2023, p. 204-205.

11 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 11 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacdo, 2020, p. 150.

12 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario.
29 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 814.
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autorizam/legitimam criar tributos, mas também por normas ne-
gativas, com um aspecto negativo, sendo um limite para a criagdo
dos tributos, o qual foi convencionado chamar de imunidades.

Dificilmente encontra-se o termo “imunidade” no texto cons-
titucional, esse instituto é identificado quando encontramos uma
norma constitucional, que colabora para o desenho das compe-
téncias, sendo exposta por meio de proibicdes ou vedacoes. 1* Em-
bora se encontrem ao longo da Constituicao Federal termos como
“ndo incidéncia” ou “isencdo”, se esta previsto na Carta Magna, é
imunidade.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 156, concedeu aos munici-
pios a competéncia tributaria para a instituicao do ITBI e concedeu
a imunidade para uma situagao especifica, no inciso I do §22. Com
base nessa disposi¢cdo normativa, pode-se encontrar duas imunida-
des do ITBI quando ocorrer a transmissdo de bens imoveis, a pri-
meira na incorporacgio ao patrimonio de pessoa juridica em realiza-
cdo de capital e a segunda na fusao, incorporacao, cisdo ou extincao
de pessoa juridica.

Analisando o artigo, pode parecer que ambas as hipdteses estdo
sujeitas a uma condicdo: a pessoa juridica adquirente nao ter como
atividade preponderante a compra e venda, locacdo ou arrendamen-
to mercantil de iméveis. Todavia, o artigo é claro ao utilizar a con-
juncdo adjetiva “nem”, separando ambas as oracdes, cada uma con-
templando uma imunidade. Sendo assim, a imunidade da primeira
oracdo é incondicionada, enquanto a segunda é condicionada. **

Outro ponto que permite fundamentar essa argumentacio é
o de que o artigo menciona a atividade preponderante do adqui-
rente, e em uma incorporacio nao se tem “adquirente”, é um socio
integralizando capital social por meio de iméveis. Um adquirente
sé existe nas hipéteses de fusdo, incorporacgio, cisdo ou extincao

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 33. ed., rev. Sdo
Paulo: Noeses, 2023, p. 193.

* HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Pratica. 3. ed., rev. - Sdo Paulo:
Dialética, 2021, p. 189.
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de pessoa juridica, assim, somente nessa segunda imunidade seria
possivel vislumbrar uma condicao.

Atualmente, essa questdo do alcance da imunidade do ITBI na
primeira oracdo, ou seja, na transferéncia de bens e direitos em in-
tegralizagdo de capital social, quando a atividade preponderante da
empresa é compra e venda ou locacdo de bens imoveis, esta sendo
analisada pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a reper-
cussdo geral do Tema 1.348, sendo o Leading Case o RE 1.495.108. '°

Considerando a amplitude do tema discutido pelo Tema 1.348,
bem como da prépria imunidade nas hipoteses de fusao, incorpo-
racdo, cisdo ou extingdo de pessoa juridica, o presente estudo se
restringira ao seu objetivo proposto, qual seja, a imunidade na in-
corporagdo de bens ao patriménio da pessoa juridica.

Analisando a imunidade, pode-se concluir que o seu intuito foi
o de diminuir os entraves quando da transmissdo de bens iméveis
entre os socios e a empresa, com o objetivo de facilitar a capitaliza-
¢do e a constituicdo de sociedades empresarias no pais. Consequen-
temente, isso gera um incentivo a livre iniciativa, ao empreende-
dorismo e promove o desenvolvimento das empresas, fomentando
o desenvolvimento nacional. Esses motivos fazem referéncia aos
artigos 19, IV e 32, Il da Constitui¢do Federal. '

Por dbvio, se um empresario tem interesse em abrir uma empre-
sa, ele tem consciéncia de que diversos custos estdo envolvidos nes-
se processo. Se, ao invés de integralizar moeda corrente no capital
social da empresa, escolher integralizar um imdvel, por qualquer
motivo que for, ndo seria razoavel fazer com que ele pague o ITB],
além de todas as despesas que ja tém. Esse seria um claro desincen-

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.495.108.
Tema 1.348 - Imunidade do ITBI na integralizagdo de capital social, quando
a atividade preponderante da empresa é compra e venda ou locacdo de
imoveis. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgado em 5
nov. 2024. Publicado em 8 nov. 2024. Brasilia, DF.

16 SANTOS, Icaro Sol Almondes. A incidéncia de ITBI na integralizacio
do capital social: reflexdes sobre a nova interpretagio do STF. Revista
Tributéria e de Financas Publicas, 2021, p. 114.
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tivo a abertura de empresas, o que acarretaria um relativo impacto
no desenvolvimento nacional econdmico.

Além disso, cada empresa aberta no pais € uma nova fonte de
renda tributaria para os entes tributantes. Dentro de sua operacao,
diversos tributos podem ser cobrados, assim, desincentivar a aber-
tura de empresas pela cobranga do ITBI é fazer com que os entes
deixem de obter receitas.

As sociedades empresarias sdo constituidas por meio de um
contrato social celebrado entre os sécios (sociedade limitada) ou
por meio de um estatuto (sociedade anonima). Dentre os requisi-
tos necessarios para celebrar o ato constitutivo da sociedade, é ne-
cessario que a empresa possua um capital social, que representa o
montante de recursos disponibilizados pelos s6cios ou acionistas
para a sociedade ser constituida. Esse capital social pode ser com-
posto de moeda corrente ou de bens. Em contrapartida aos recur-
Sos que os socios/acionistas disponibilizam para a constituicdo da
sociedade, sejam eles em bens ou moeda, os sécios recebem uma
participacio societaria, as chamadas “quotas” ou “ac¢ées”. 1’

A participagdo dos sOcios/acionistas na empresa, por meio das
quotas ou agdes, se torna um bem que integra o patrimoénio desse
sécio/acionista, que ele inclusive precisara lancar em sua declara-
cdo anual de Imposto de Renda Pessoa Fisica.

0 negocio juridico firmado entre a sociedade e a pessoa que pre-
tender ser s6cio ou acionista é chamado de subscricido de acdes ou
quotas. Nesse ato inicial, o subscritor se compromete a pagar o que
ficou estipulado para a emissao das acdoes/quotas, e a sociedade se
compromete a emitir as quotas/a¢des correspondentes. 8

Essa integralizacdo pode ser em dinheiro ou bens que sio passi-
veis de avaliagdo em dinheiro, como os bens imoveis, conforme dis-
posicdo do art. 72 da Lei n® 6.404/79 (sociedade anonima) e art. 997,

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 16
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 147-148.

18 POLIZELLI, Victor Borges. Subscricdo de capital social: questdes
contabeis e tributarias. Revista de Direito Contabil Fiscal, Sdo Paulo, v. 2,
n. 4.2020. p. 190.
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[1I do Cédigo Civil (sociedade limitada). Ocorre que nao existe, nem
na Lei das Sociedades Anonimas, nem no Codigo Civil, um método de
avaliacao dos bens que serdo integralizados na empresa, ndo existin-
do nenhum impeditivo para os imé6veis poderem ser integralizados
pelo seu custo de aquisicao original, qual seja, o valor constante na
declaracdo de Imposto de Renda de Pessoa Fisica (DIRPF).

O importante é que exista uma relagdo entre o valor atribuido
e o valor do capital social a ser integralizado. Por esse raciocinio,
como o valor de aquisicdo, também chamado de valor histoérico,
constante na DIRPF, tem relagio com o bem, ndo ha impedimento
legal para o bem imével ser integralizado por esse valor.

Em razao do incentivo a livre iniciativa, o empreendedorismo e o
desenvolvimento das empresas no pais, a Constituicao Federal con-
cedeu uma imunidade aos sdcios que integralizariam bens imdveis
no capital social das empresas. Isso significa que, caso o sécio realize
a transmissao de seu bem, sendo uma materialidade do ITBI, estaria
imune ao pagamento deste imposto, tendo em vista o seu propdsito
especifico, a integraliza¢do no capital social da sua empresa.

Ocorre que o alcance dessa imunidade é um tema controverti-
do. Isso porque os fiscos municipais interpretam que a imunidade
do ITBI ndo deveria ser aplicada quando o valor nominal dos bens
imoveis exceder o limite do capital social a ser integralizado. 2°

Nesse ponto, é relevante esclarecer que o capital é uma das for-
mas que o sécio pode trazer valores para a empresa, ja que pode
ocorrer a destinacdo de valores para a reserva de capital. Essa hi-
potese ocorre quando o valor da subscricdo supera o valor das
quotas/acoes. A diferenca de valores sera contabilizada como re-
serva de capital. #

YPOLIZELLI, Victor Borges; LAMONICA, Henrique Contarelli. Integralizagio
de capital social com bens: questdes contdbeis e tributdrias. Revista de
Direito Contabil Fiscal, Sdo Paulo, v. 3, n. 6. 2021, p. 193-194.

20 SANTOS, fcaro Sol Almondes. A incidéncia de ITBI na integralizacio
do capital social: reflexdes sobre a nova interpretacdo do STF. Revista
Tributéria e de Financas Publicas, 2021, p. 117.

A POLIZELLI, Victor Borges; LAMONICA, Henrique Contarelli. Integralizagao
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A imunidade é clara ao prever que ndo incide ITBI sobre a trans-
missdo de bens ou direitos incorporados ao patrimoénio de pessoa
juridica em realizacdo de capital, ou seja, a reserva de capital ndo
é imune a incidéncia do ITBI. Sendo assim, tecnicamente, os muni-
cipios ndo estdo errados, se houver reserva de capital, ela deve ser
tributada pelo ITBI.

Um exemplo dessa hipdtese é quando o capital social subscrito
do sécio corresponde a R$ 100.000,00 (cem mil reais), mas o imé-
vel que ele pretende integralizar consta em sua DIRPF pelo valor de
R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais). O agio, a diferenca, de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais) sera contabilizada como reserva
de capital, e devera incidir ITBI sobre esse valor.

Todavia, o equivoco dos municipios estd na desconsideragdo
do valor que os sdcios ou acionistas estdo indicando como sendo
o valor do imovel. Os fiscos municipais arbitram um valor para o
imovel, como o valor da base de calculo do IPTU ou do ITR, por
exemplo, e consideram que, na diferenca entre o valor que eles en-
contraram e o valor declarado pelo contribuinte, incide o ITBI. Ou
seja, eles consideram algo que ndo é reserva de capital, como se
fosse reserva de capital.

Exemplificando, o capital social subscrito do sécio é R$
100.000,00 (cem mil reais), e o valor do imé6vel em sua DIRPF é R$
100.000,00 (cem mil reais). Todavia, o fisco municipal, analisando
o valor venal do imdvel, a base de calculo do IPTU, encontra o valor
de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), e decide cobrar o
ITBI sobre a diferenga de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

A diferenca entre os dois exemplos é 6bvia, e a grande contro-
vérsia sobre o tema do alcance da imunidade do ITBI chegou ao
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a repercussao geral do
tema, e apds julgamento do Recurso Extraordinario 796.376/SC, fi-
xou a tese do Tema 796 do STF, que sera devidamente explicada no
préximo topico.

de capital social com bens: questdes contdbeis e tributdrias. Revista de
Direito Contabil Fiscal, Sdo Paulo, v. 3, n. 6. 2021, p. 191.
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3.0 TEMA 796 DO STF E IMPACTOS NA COBRANCA DO ITBI

O STF reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordina-
rio 796.376/SC no dia 06 de margo de 2015, em razao da contro-
vérsia acerca do alcance da imunidade do ITBI nos casos de inte-
graliza¢do de imdveis ao capital social de empresa, quando o valor
de avaliagdo ultrapassar o valor das cotas subscritas, a luz do artigo
156, § 29, inciso I, da Constituicao Federal.

Na demanda originaria, uma empresa limitada impetrou um man-
dado de seguranca contra ato do Secretario da Fazenda Municipal,
que reconheceu apenas a imunidade parcial do ITBI sobre os bens
imdveis integralizados no capital social da empresa. A autoridade
exigiu o imposto sobre a diferenca entre o valor do capital social
e o valor de avaliacdo dos bens. No caso, o capital social era de R$
24.000,00, mas foi integralizado por meio de 17 imdveis que totali-
zavam R$ 802.724,00; a diferenca de R$ 778.724,00 foi contabilizada
como reserva de capital. Por conta dessa disparidade, o fisco enten-
deu que a imunidade alcangaria apenas o limite do capital subscrito.

Embora a seguranca tenha sido concedida em primeira instan-
cia, o Tribunal de Justica reformou a sentenca em sede de apelacao,
denegando a ordem por entender que a diferenga entre o valor dos
bens e o do capital social deve ser tributada. Inconformada, a em-
presa interpds o RE 796.376/SC.

Em 05 de agosto de 2020, foi proferido o acérdao, e o STF fixou
a tese de repercussao geral: “A imunidade em relacdo ao ITBI, pre-
vista no inciso I do § 22 do art. 156 da Constituicao Federal, ndo
alcanga o valor dos bens que exceder o limite do capital social a ser
integralizado”.

No julgamento, o relator, Ministro Marco Aurélio, defendeu uma
interpretacdo ampla e finalistica, sustentando que a imunidade visa
facilitar a circulagao de bens para o desenvolvimento nacional. Para
ele, o agio destinado a reserva de capital é um investimento na so-
ciedade tanto quanto a integralizacao direta, de modo que o ITBI
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ndo deveria incidir sobre o imével, independentemente de o valor
exceder o limite do capital social.

Contudo, prevaleceu o voto divergente do Ministro Alexandre de
Moraes. Ele esclareceu que a imunidade prevista na primeira parte
do dispositivo constitucional é incondicionada, mas estritamente
restrita a finalidade de integralizacdo de capital. Segundo o voto
vencedor, conceder a protecao fiscal a valores destinados a reser-
va de capital seria uma “interpretacao extensiva” indevida, pois o
beneficio sé alcanca o valor necessario para a quitagdo das cotas
sociais, devendo o excedente ser tributado.

Com base nesse entendimento, deveria ser 6bvio para os munici-
pios que, nos casos em que houver reserva de capital, é permitida a
cobranga do ITBI sobre essa reserva, ja que ndo esta abarcada pela
imunidade. Entretanto, nos casos em que os bens imoéveis forem des-
tinados exclusivamente para integralizar as quotas subscritas, ndo ha
aincidéncia do ITBI. Todavia, ndo é isso que vem acontecendo.

Apds o Acoérdao, diversos municipios passaram a adotar o enten-
dimento do STF de uma forma errdnea e inconstitucional, ao invés
de focarem nas reservas de capital com bens iméveis. Nas situagdes
nas quais o socio integralizou o capital social pelo valor exato do
bem imoével, os municipios arbitram o valor do imé6vel como sendo
superior ao que foi integralizado e cobram a diferenca como se fos-
se reserva de capital.

Entretanto, a fim de cobrar o imposto, os municipios estdo arbi-
trando um valor para o imoével, seja pelo valor do IPTU, ITR ou valor
de mercado. A justificativa é de que a diferenca entre eles é uma
reserva de capital e, como dispde o STF, deve haver a incidéncia do
ITBI sobre ela.

Resta claro que a interpretacdo realizada pelos municipios é
completamente equivocada, desrespeitando o entendimento do
STF e, principalmente, a propria Constituicdao Federal.

220 Tribunal, por maioria de votos, seguiu o voto do Ministro Alexandre de
Moraes, e fixou a seguinte tese: Tema 796: “A imunidade em relagcdo ao ITB],
prevista no inciso I do § 22 do art. 156 da Constitui¢do Federal, ndo alcanga
o valor dos bens que exceder o limite do capital social a ser integralizado”.
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4.0 VALOR VENAL E O TEMA 1.113 DO ST]

Ao analisar as legislagdes municipais, observa-se uma plurali-
dade de definicoes sobre a quantificacdo do valor venal para fins
de base de calculo. Contudo, nas hipéteses nas quais a apuracdo do
ITBI decorre de decisdo unilateral de uma das partes, assiste a par-
te contraria — seja o Fisco ou o contribuinte — o direito de impug-
nar o valor, em estrita observancia aos principios do contraditdrio
e da ampla defesa.

No campo doutrindrio, ha divergéncias sobre o conceito de “va-
lor venal” prescrito no art. 38 do CTN. Kyioshi Harada # conceitua-o
como “aquele preco que seria alcancado em uma operacio de com-
pra e venda a vista, em condi¢des normais do mercado imobiliario,
admitindo-se a diferenca de até 10% para mais ou para menos”.
Para o autor, a base de cdlculo deve ser um valor certo e objetivo;
logo, considera viavel a utilizacdo de um valor unitario por metro
quadrado previsto em lei.

Por outro lado, o autor Hugo de Brito Machado ** sustenta que,
em impostos incidentes sobre transmissdes onerosas, o ponto de
partida para a base de calculo é o preco do negdcio. O autor res-
salta que o preco declarado pelo contribuinte goza de presuncao
relativa; caso o Fisco municipal pretenda divergir, deve instaurar o
procedimento de arbitramento previsto no artigo 148 do CTN. No
mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho ?° leciona que o va-
lor venal corresponde ao valor real do negdcio. Explica que, embora
o Fisco tenha a prerrogativa de avaliar os bens para aferir o “preco
fiscal”, este jamais podera exceder o valor venal real de mercado.

Aprofundando a distin¢do, Carlos Augusto Daniel Neto e Eliza-
beth Nazar Carrazza esclarecem que o valor venal do ITBI deve ser

23 HARADA, Kiyoshi. ITBI: Doutrina e Pratica. 3. ed., rev. - Sdo Paulo:
Dialética, 2021, p. 332.

24 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 420.

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributério brasileiro.
17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 647.
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entendido como o prego do negdcio juridico que operou a transmis-
sdo, representando a realizacdo econdémica do bem e a capacidade
contributiva dos sujeitos. 2¢ Os autores diferenciam-no da base do
IPTU: neste, ante a dificuldade de apurar a riqueza em um bem que
ndo foi objeto de transacdo, utiliza-se a Planta Genérica de Valores
(PGV) como critério objetivo. Ja no ITBI, o parametro é a operacdo
mercantil especifica. ¥

Apds anos de controvérsia, o Superior Tribunal de Justica (STJ),
sob o rito dos recursos repetitivos, fixou o Tema 1.113 (REsp n?
1.937.821/SP). %8 O relator, Ministro Gurgel de Faria, estabeleceu
que o “valor venal” do art. 38 do CTN refere-se ao valor de mercado
em condi¢des normais. O voto destacou que o valor da transacgdo
declarado pelo contribuinte goza de presuncado de que é condizente
com o mercado, sendo que o Fisco ndo pode arbitrar o valor unilate-
ralmente ou utilizar valores de referéncia pré-estabelecidos. Além
disso, para afastar a declaracao do contribuinte, é indispensavel a
instauracdo de processo administrativo (art. 148 do CTN). Desta
forma, é inviavel a vinculacdo entre as bases de calculo do ITBI e do
IPTU, pois a PGV é um padrao genérico para facilitar a arrecadacao

26 NETO, Carlos Augusto Daniel; CARRAZZA, Elizabeth Nazar. As bases de
calculo do IPTU e do ITBI - Aproximacgdes e distanciamentos. Revista do
Programa de P6s Graduagdo em Direito da UFC. Volume 40.1 - jan./jun.
2020. p. 108.

27 NETO, Carlos Augusto Daniel; CARRAZZA, Elizabeth Nazar. As bases de
calculo do IPTU e do ITBI - Aproximacdes e distanciamentos. Revista do
Programa de P6s Graduagdo em Direito da UFC. Volume 40.1 - jan./jun.
2020, p. 103.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.937.821/
SP. Relator: Ministro Gurgel de Faria. Julgado em 24 fev. 2022, Primeira
Secdo, sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 1.113). Diario da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, 28 mar. 2022. Nesse sentido, as seguintes teses
foram fixadas[28]: a) a base de calculo do ITBI é o valor do imoével
transmitido em condi¢des normais de mercado, nao estando vinculada
a base de calculo do IPTU, que nem sequer pode ser utilizada como piso
de tributacdo; b) o valor da transa¢do declarado pelo contribuinte goza
da presuncdo de que é condizente com o valor de mercado, que somente
pode ser afastada pelo fisco mediante a regular instauragdo de processo
administrativo préprio (art. 148 do CTN); ¢) o Municipio ndo pode arbitrar
previamente a base de calculo do ITBI com respaldo em valor de referéncia
por ele estabelecido unilateralmente.
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de imposto sobre a propriedade, enquanto o ITBI deve considerar
as nuances de cada operacdo especifica.

Conclui-se, portanto, que os contribuintes podem declarar o va-
lor real da transacdo. No caso especifico da integralizacido de ca-
pital, tal valor corresponde ao das quotas subscritas pelo imével
integralizado. Diante dessas premissas, é cristalina a ilegalidade co-
metida pelos municipios que realizam cobrancas de ITBI sobre a di-
ferenca entre o valor declarado e o valor arbitrado unilateralmente
com base no valor venal do IPTU ou em tabelas de referéncia, sem o
devido processo administrativo.

5. A INTEGRALIZACAO DE CAPITAL PELO VALOR
DECLARADO NA DIRPF

A Lei n? 9.249/1995 foi editada com o propoésito de alterar a
legislacdo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRP]) e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). O seu artigo 23
estabelece que, ao abrir uma empresa ou aumentar seu capital,
a pessoa fisica pode integralizar imdveis para subscrever quotas
utilizando o valor constante em sua Declaracdo de Imposto de
Renda (DIRPF).

Nesse caso, o contribuinte apenas altera sua ficha de bens e
direitos, mantendo o valor historico, mas substituindo a descricao
de “bem imédvel” por “quotas subscritas”. O §22 do referido artigo
ressalva que, caso a transferéncia ocorra por valor superior ao da
declaracdo, o contribuinte devera recolher o imposto sobre o ga-
nho de capital correspondente.

0 objetivo do dispositivo é evidente e converge com a justifica-
tiva da imunidade prevista no artigo 156, §29, inciso I, da CF/88:
facilitar a constituicdao de sociedades e promover o desenvolvi-
mento econdmico nacional. Busca-se evitar a incidéncia de ganho
de capital em operacdes de mera reorganizacao patrimonial, o
que desestimularia o empreendedorismo.
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Contudo, surge a confusdo com o Tema 796 do STF. Naquele
caso concreto, os socios integralizaram imoveis cujos valores eram
superiores ao capital subscrito; a diferenca foi destinada pela em-
presa a reserva de capital. Diante disso, o STF decidiu que o ITBI
deve incidir sobre a parcela que excede o capital social (a reserva),
pois esta ndo estaria protegida pela imunidade constitucional.

Considere um individuo que decide abrir uma empresa, mas,
como tem muitos imdveis, para ndo precisar vender algum deles
para integralizar o capital social com moeda corrente no pais,
opta por subscrever suas quotas por meio de integralizacdo de um
de seus imoveis. O intuito dessa pessoa é que o capital social seja
no valor de R$ 100.000,00, entdo, analisando a sua declaracdo do
imposto de renda, encontra um imével que corresponde a esse va-
lor exato e integraliza esse imdvel para subscrever as suas quotas.

0 Fisco municipal, analisando a situacao, ao constatar que o va-
lor venal do IPTU desse imével é R$ 150.000,00, arbitra que o va-
lor correto do imével é R$ 150.000,00, e que assim, a empresa tem
uma reserva de capital de R$ 50.000,00, pois esse valor ultrapassa
as quotas subscritas. Com base no Tema 796 do STF, que permite
a incidéncia do ITBI sobre a reserva de capital, o Fisco municipal
cobra o ITBI sobre os R$ 50.000,00.

Com esse exemplo ficticio, pode-se identificar o equivoco co-
metido pelos municipios. Em primeiro lugar, sobre a base de cal-
culo do ITBI, o Tema 1.113 do ST] ja determinou que: (i) ela ndo
estd vinculada a base de calculo do IPTU, ndo podendo ser utiliza-
da nesse caso; e (ii) para afastar a base de calculo informada pelo
contribuinte, é necessario procedimento administrativo proéprio.
Ainda, o artigo 23 da Lein. 9.245/95 permite a integralizacdo pelo
valor declarado na ficha de bens e direitos no IRPF, ou seja, o Fisco
ndo tem nenhum lastro para arbitrar base de calculo diferente da
declarada.

Em segundo lugar, sobre a reserva de capital, como exposto an-
teriormente, o capital social é uma das formas que o s6cio pode
trazer valores para a empresa, mas também existe outra forma
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para isso, por meio da destina¢do de valores para a reserva de ca-
pital. Essa hipétese ocorre quando o valor da subscri¢do supera o
valor das quotas, e a diferenca de valores sera contabilizada como
reserva de capital. ?° Entretanto, verifica-se que nido houve uma
reserva de capital, ndo existe o valor de R$ 50.000,00 na contabi-
lidade da empresa, pois o capital é R$ 100.000,00 sendo integra-
lizado R$ 100.000,00, isto é, ndo existe valor sujeito a incidéncia
do ITBL.

A luz desas premissas sobre a diferenca entre integralizar o
imével pelo valor da DIRPF e a hipotese prevista no Tema 796 do
STF, fica claro que os municipios estdo realizando interpretacdes
equivocadas do referido Tema, para angariar receita indevida-
mente.

Diante do comportamento inconstitucional e ilegal dos muni-
cipios, por meio de seus equivocos interpretativos, esse assunto
continuou sendo levado ao STF por meio das diversas a¢cdes que
buscavam esclarecer o tema e evitar a cobranca indevida.

Assim, buscando esclarecer os equivocos interpretativos, o Su-
premo Tribunal Federal, em diversas ocasides, proferiu decisodes
com o objetivo de esclarecer que nao incide ITBI sobre a diferenca
entre o valor arbitrado pelo municipio e o declarado pelo contri-
buinte. Dentre essas decisdes, destacam-se a do Agravo em Recur-
so Extraordinério n? 1.485.056/GO (Rel. Min. Edson Fachin) *° e

29POLIZELLI, Victor Borges; LAMONICA, Henrique Contarelli. Integralizagao
de capital social com bens: questdes contdbeis e tributdrias. Revista de
Direito Contabil Fiscal, Sdo Paulo, v. 3, n. 6. 2021, p. 191.

30 APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. ITBL INCIDENCIA ENTRE A
DIFERENCA DO VALOR DO BEM DECLARADO PELO CONTRIBUINTE EM SUA
DECLARACAO DE IRPF, E CONSEQUENTEMENTE O VALOR INTEGRALIZADO,
E 0 VALOR AVALIADO PELO MUNICIPIO QUANDO DA INTEGRALIZAGAO DO
CAPITAL SOCIAL. NAO CABIMENTO. ISENCAO DEVIDA. 1. E uma faculdade
da parte quando da integralizacdo do capital social por meio da transferéncia
de bem imével, fazé-lo pelo exato valor constante da declaracdo do IRPF
ou pelo valor de mercado. 2. Ndo ha que se falar na cobranga de ITBI em
relacdo 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. Apelacio civel conhecida e provida. Sentenca reformada. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.485.056/
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o Recurso Extraordinario n. 1.449.120/MS (Rel. Min. Gilmar Men-
des). 3!

As referidas decisdes consolidam o entendimento de que a
faculdade do contribuinte em utilizar o valor da DIRPF deve ser
respeitada. Se o valor total do imoével foi destinado a realizacao do
capital, a cobranca de ITBI sobre uma “reserva ficticia” é incons-
titucional e ilegal.

Assim, por meio das premissas estabelecidas no capitulo e ao
longo do presente trabalho, foi possivel demonstrar as diferencgas
entre o caso tratado no Tema 796 do STF e a hipétese da integra-
lizacdo pelo valor da DIRPF.

CONCLUSAO

O presente trabalho analisa a imunidade do ITBI na integraliza-
cdo de capital social (Art. 156, §22, I, CF) sob a 6tica do Tema 796
do STF. A tese fixada pela Suprema Corte estabeleceu que a referida
imunidade ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do ca-
pital social a ser integralizado, permitindo a incidéncia do imposto
sobre a parcela destinada a reserva de capital. Todavia, observa-se
que diversas municipalidades vém aplicando esse entendimento
equivocadamente, exigindo o tributo em hipoteses em que nao ha
reserva de capital — especificamente na integralizacdo pelo valor
histérico constante na Declara¢do de Imposto de Renda Pessoa Fi-
sica (DIRPF).

GO. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, DF, Julgamento: 29/04 /2024
Publicacao: 30/04/2024).

31 APELACAO CIVEL — MANDADO DE SEGURANCA - INTEGRALIZACAO
DE IMOVEL AO CAPITAL SOCIAL DA EMPRESA - IMUNIDADE - ITBI -
ANULACAO DO LANCAMENTO - SENTENGCA MODIFICADA - RECURSO
PROVIDO. A imunidade de ITBI abrange a diferenca entre o valor de
incorporagdo e o valor de mercado, mormente quando todo o valor é
destinado a realizagdo de capital, sem formacdo de reserva, nos termos
do art. 156, §22, I, da Constituicdo Federal”. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n. 1.449.120/MS. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, DF, Julgamento: 13/06/2024 - Publicacdo: 14/06/2024).
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A controvérsia sobre o alcance dessa prote¢ao nos casos em que
o valor de avaliacdo do imdvel ultrapassa o das quotas subscritas
culminou no julgamento do RE 796.376/SC. A andlise dos votos
revela que o STF restringiu a tributacdo estritamente ao exceden-
te destinado a reserva de capital, mantendo a imunidade sobre o
montante direcionado ao capital social.

A despeito da clareza do precedente, muitos fiscos municipais
passaram a arbitrar unilateralmente o valor venal dos iméveis
(com base no IPTU, ITR ou mercado) e a tributar a diferenca entre o
valor declarado na DIRPF e o valor arbitrado, sob o pretexto de que
tal diferenca constituiria “reserva de capital”.

Essa pratica se torna juridicamente insustentavel por conta da
natureza da reserva de capital, jA que s6 ocorre quando o valor da
subscricao supera o valor nominal das quotas. Havendo plena cor-
respondéncia entre o valor do imdvel (conforme a DIRPF) e o valor
das quotas subscritas, a reserva de capital é inexistente. Além disso,
conforme o Art. 23 da Lei n? 9.249/95, é licito ao sécio integralizar
0 bem pelo valor constante em sua declaracao de bens. Se o valor
das quotas corresponde ao valor histdrico, a operacdo é perfeita
e a base de calculo é o valor da transacdo — o qual o Municipio
ndo pode majorar sem o devido processo administrativo e prova de
subfaturamento.

Assim, conclui-se que o Tema 796 do STF possui aplicacao res-
trita as hipoteses de formacado de reserva de capital, ndo servindo
como salvo-conduto para o arbitramento indiscriminado da base
de calculo do ITBI. A tentativa municipal de tributar a diferenca en-
tre o valor histdrico (DIRPF) e o valor de mercado é inconstitucio-
nal, ao ignorar o direito do contribuinte de integralizar bens pelo
valor de custo e desvirtua o conceito contabil de reserva de capital
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal.
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