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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de recurso
extraordindrio com repercussao geral reconhecida (Tema 1.348), em que
se discute se a imunidade do ITBI — prevista no art. 156, § 22 1, da
Constituicao Federal, para casos de integralizagao de capital social —
abrange todas as empresas ou somente aquelas que ndo tém como
atividade principal a compra, venda, locacdo ou arrendamento de
imoveis.

No caso concreto, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
entendeu que a imunidade constitucional do art. 156, § 2%, I da CF nao é
aplicavel a contribuinte cuja atividade preponderante seja a compra e
venda ou locacao de bens imdveis. Salientou ainda que o decidido no
Tema 796 ndo viabilizou a concessao da imunidade sobre integralizagao
de capital social de empresa independentemente da atividade por ela
desempenhada. Nesse contexto, assentou que, tendo em vista o objeto
social da parte recorrente enquadrar-se nas atividades excepcionadas pela
regra imunizante constante no referido artigo, nao ha configuracao da
situagao ensejadora da imunidade tributdria pretendida.

A Procuradoria-Geral da Republica (eDOC 79) se manifesta pelo
provimento do recurso extraordindrio, entendendo que, tratando-se a
primeira parte do dispositivo — “ndo incide sobre a transmissio de bens ou
direitos incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em realizacdo de capital” —
de imunidade incondicionada, a ressalva contida na parte final,
relacionada a atividade desenvolvida pela pessoa juridica, aplica-se
exclusivamente a segunda hipotese, ou seja, as transmissoes de imovel
decorrentes de fusao, incorporacgao, cisao ou extingao de pessoa juridica.

Nesses termos, assentou que a hipdtese de transmissao de bem
imovel para a integralizagao de capital social nao esta condicionada a nao
exploracao, de forma preponderante, de atividade imobilidria, nao tendo
sido recepcionados pela Constituicao Federal os arts. 36 e 37 do Cddigo
Tributdrio Nacional no ponto em que ainda condicionam o direito a
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imunidade do ITBI ao nao desenvolvimento de atividades
preponderantemente imobilidrias, mesmo para a hipdtese de
integralizacao de capital social.

O Ministro Edson Fachin, relator do presente recurso extraordindrio,
apresentou voto favoravel ao contribuinte, no sentido de garantir o
direito a imunidade do ITBI sobre a transmissao de bens ou direitos
incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em realizagao de capital
como incondicionado, ou seja, independentemente da atividade
empresaria preponderante, ainda que seja a compra e venda desses bens
ou direitos, locacao de bens imoéveis ou arrendamento mercantil,
restringindo a regra de desoneragao apenas ao limite do capital social a
ser integralizado, conforme definido no julgamento do Tema 796 da
repercussao geral.

Segundo o Ministro, a ressalva constitucional (“salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for...”) deve ser interpretada como
restrita as operagoes de fusao, incorporacgao, cisao ou extingao de pessoas
juridicas (segunda parte do dispositivo), e ndo a integralizacao inicial de
capital (primeira parte do dispositivo).

Os Ministros Alexandre de Moraes e Cristiano Zanin acompanharam
o relator.

E o relatorio. Passo a votar.

Pedi vista dos autos para melhor exame da controvérsia
constitucional e, desde logo esclareco, com a maxima veénia, ter uma
compreensao distinta daquela exposta pelo eminente Relator.

Desde logo, cumpre delimitar que o objeto do presente recurso
consiste em definir se a imunidade prevista no art. 156, § 2% 1, da
Constituicao Federal, no tocante a integralizagao de bens e direitos ao
capital social, é afastada nas hipoteses em que a atividade preponderante
da pessoa juridica seja a compra e venda desses bens ou direitos, a
locacdo de imdveis ou o arrendamento mercantil. Nao se controverte,
portanto, acerca do conceito de atividade preponderante imobilidria,
matéria estranha ao nucleo da controvérsia.
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I - Da interpretacao gramatical
O dispositivo questionado possui a seguinte redagao:

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

[...]

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

[..]

§ 22 O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissdao de bens ou direitos
incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em realizagao de
capital, nem sobre a transmissao de bens ou direitos decorrente
de fusao, incorporagao, cisao ou extingao de pessoa juridica,
salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente
for a compra e venda desses bens ou direitos, locagao de bens
imodveis ou arrendamento mercantil;”

A questao dos autos cinge-se em saber se a redagao do inciso I do §
2° do art. 156 da CF/88 permite o alcance da imunidade do ITBI (Imposto
sobre Transmissao de Bens Imdveis) de forma incondicionada na hipotese
da transmissao de bens ou direitos incorporados ao patriménio de pessoa
juridica em realizagao de capital. Em outras palavras, discute-se a nao
incidéncia do referido imposto sobre a transferéncia de imoveis para a
realizacao de capital social, independentemente de qual seja sua
atividade preponderante.

Da leitura do dispositivo, verifica-se que a imunidade sobre a
transmissao de bens ou direitos nele prevista refere-se a duas situagoes:
na realizacdo de capital (primeira parte) e na fusao, incorporacgao, cisao
ou extingao de pessoa juridica (segunda parte). O contexto dos autos
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demanda compreender se a ressalva a essa imunidade contida na
segunda parte do art. 156, § 2% I, CF/88 - nos casos de a atividade
preponderante do adquirente ser imobilidria - aplica-se somente aos casos
de transformagao societaria (segunda parte) ou se aplica, também, a
transferéncia de bens ou direitos por integralizacdo ao capital social
(primeira parte).

O pleito do contribuinte fundamenta-se no entendimento de que a
ressalva a imunidade refere-se apenas a transmissao decorrente de fusao,
incorporacgao, cisao ou extingao da pessoa juridica, sendo incondicionada
na hipdtese da integralizagdo de capital social. Assim, baseia seu
entendimento na interpretacao gramatical segundo a qual a imunidade
da primeira parte do dispositivo (integralizagao do capital social) seria
autonoma e nao dependeria das condicOes aplicaveis as reorganizacoes
societarias

Inicialmente, entendo que esse panorama exige uma analise
interpretativa quanto a correta abrangéncia da expressao analdgica
“nesses casos”, constante no referido dispositivo, no tocante a delimitacao
da atividade preponderante do adquirente para excepcionar a
imunidade. Isto é, se sobredita locu¢do, numa interpretacdo mais
restritiva, refere-se apenas a segunda parte do inciso ou se ela retoma
todas as hipoteses anteriores, ampliando o campo de incidéncia do
imposto.

Do ponto de vista da interpretacao estritamente gramatical da
referida norma constitucional, percebe-se que a controvérsia
interpretativa acerca do alcance da cldusula exceptiva do art. 156, § 22 1,
da CF/88 decorre diretamente da ambiguidade sintatica gerada pela
estrutura coordenada de duas hipdteses heterogéneas de nao incidéncia
seguida da excecao subordinada condicional introduzida por “salvo se”.
Reforca essa suposta imprecisao o fato de o pronome demonstrativo
plural “nesses”, de natureza resumitiva, nao possuir antecedente
explicitamente delimitado, podendo retomar, numa leitura extensiva,
todo o bloco anterior ou, de forma mais restrita, apenas a segunda parte.
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Diante desse cenario, entendo que a expressao “nesses casos”, escrita
no plural - ndo se referindo, portanto, a somente uma hipdtese de
transmissao - retoma, sintaticamente, as duas possibilidades anteriores.
Isso porque, da leitura da redagao literal do dispositivo, nao se verifica
nenhum marcador linguistico a restringir o alcance da expressao apenas a
segunda oragao, com vistas a limitar a ressalva exclusivamente a esta
parte do inciso. Com efeito, o pronome demonstrativo “nesses”, como
termo anaforico, retoma todos os elementos anteriormente mencionados
referente a ambas as situagOes previstas no dispositivo, tendo em vista
nao apresentar nenhum termo delimitador de sentido, a marcar uma
restri¢ao parcial.

Assim, em termos sintaticos, no contexto redacional do dispositivo, a
locucao “nesses casos” nao se reporta apenas as “operagoes societarias”,
mas, sim, as duas hipoteses de transmissao de imdveis diferenciadas no
texto constitucional. Ou seja, aludida expressao abrange tanto as
transmissoes de bens e direitos em operagoes societdrias quanto as
concernentes a incorporagdao ao patrimonio de pessoa juridica em
realizagao de capital.

Com efeito, se houvesse a intencao do legislador constitucional de
excluir o critério da preponderancia imobiliaria no tocante as hipoteses de
realizacao de capital e restringi-lo as hipdteses de fusao, incorporacao,
cisao ou extingao de pessoa juridica, teria consignado, por exemplo, a
expressao “salvo se, nestes casos” e nao “nesses casos”, ou acrescentado
a palavra “taltimo”, isto €, “nesses ultimos casos”.

Cabe ressaltar ainda o uso da conjungao coordenativa aditiva “nem”
a estabelecer uma relacao de adicao negativa para conectar as hipoteses
de imunidade, o que revela uma continuidade entre elas, formando um
bloco normativo tnico, de modo a equipara-las no que diz respeito a
constru¢ao do enunciado. Logo, quando a expressao anafdrica “nesses
casos” referencia as situagdes descritas anteriormente, ocorre a retomada
de ambas as oracOes globalmente, sem se restringir ao enumerado no

interior da oracao .
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Nesses termos, no plano gramatical, a interpretacdo do sentido
literal da norma constitucional em foco nao permite a cisao do alcance da
ressalva, levando a compreensao do afastamento da incidéncia da
imunidade sobre ambas as situagdes normativas descritas sempre que a
pessoa juridica tiver como atividade preponderante a “compra e venda
desses bens ou direitos, locacido de bens iméveis ou arrendamento mercantil”.

Superada a questao gramatical, impOe-se examinar se outra linha
interpretativa poderia conduzir a conclusao de que a excecao a
imunidade estaria restrita as hipoteses de transmissao de bens e direitos

no ambito de operagdes societarias.
IT - Da interpretacao historica

Num contexto historico-constitucional da referida norma, verifico
que a primeira previsao expressa da incidéncia do ITBI sobre a
transmissao da propriedade imobilidria foi introduzida no ordenamento
constitucional brasileiro com o advento da Constituicao de 1946.

Posteriormente, a Emenda Constitucional 18/1965 reformulou todo o
sobressistema tributario contido na Constituicao de 1946, nos seguintes
termos:

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

[-.]

§ 22 O imposto nao incide sobre a transmissao dos bens ou
direitos referidos neste artigo, para sua incorporagdo ao capital
de pessoas juridicas, salvo o daquelas cuja atividade
preponderante, como definida em lei complementar, seja a
venda ou a locacdo da propriedade imobilidria ou a cessdao de
direitos relativos a sua aquisi¢ao”. (Grifo nosso)
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Depreende-se do dispositivo acima que a exce¢ao a imunidade nos
casos de a atividade preponderante ser “a venda ou a locagdo da propriedade
imobilidria ou a cessdo de direitos relativos a sua aquisicdo” referia-se apenas a
transmissdao dos bens ou direitos para a incorporagao ao capital de
pessoas juridicas. Isso significa que, desde a sua origem, a imunidade nao
alcancava a integralizagao de capital quando a pessoa juridica tivesse
como atividade principal justamente a exploracao economica do imovel
recebido. Em outras palavras, se a empresa atuasse predominantemente
na venda, na locagdo de imdveis ou na cessao de direitos aquisitivos, a
transmissao para fins de incorporacao ao capital nao estaria protegida
pela imunidade. Assim, o beneficio sempre foi limitado as hipoteses em
que o imodvel fosse destinado a composigao do capital social sem se
confundir com a propria atividade imobilidria desenvolvida pela
sociedade.

A Constituicao de 1967, por sua vez, alterou a redagao do
dispositivo, mas nao a sua finalidade, ao incluir as transformacodes
societarias nas hipdteses operacionais de desoneragao constitucional do
imposto de transmissao:

“Art. 24 Compete aos Estados e ao Distrito Federal
decretar impostos sobre:

I - transmissdo, a qualquer titulo, de bens imoéveis por
natureza e acessao fisica,e de direitos reais sobre imoveis,
exceto os de garantia, bem como sobre direitos a aquisi¢ao de
imoveis;

[..]

32 - O imposto a que se refere o n.? I ndo incide sobre a
transmissdao de bens incorporados ao patrimonio de pessoa
juridica nem sobre a fusdo, incorporagao, extin¢gdo ou reducao
do capital de pessoas juridicas, salvo se estas tiverem por
atividade preponderante o comércio desses bens ou direitos, ou
a locacao de iméveis”. (Grifo nosso)



RE 1495108 / SP

A redacao desse dispositivo poderia permitir a interpretagao de que
o alcance da delimitacdao da exce¢ao da imunidade estaria limitada a
apenas a ultima parte do dispositivo, em razdo do uso do pronome
demonstrativo “estas” no plural, o qual estaria retomando somente as
“pessoas juridicas” (também no plural) no caso de “fusao, incorporagao,
extin¢ao ou reducao do capital”.

Nao obstante, essa mesma redacdo foi mantida pela Emenda

Constitucional 1/1969, mas com pequenas alteracoes:

“Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre:

I - transmissdo, a qualquer titulo, de bens imdveis por
natureza e acessao fisica e de direitos reais sObre imoveis,
exceto os de garantia, bem como sobre acessao de direitos a sua
aquisicao;

[...]

§ 32 O imp0sto a que se refere o item I nao incide sobre a
transmissao de bens ou direitos incorporados ao patrimoénio de
pessoa juridica em realizacdo de capital, nem soObre a
transmissao de bens ou direitos decorrentes de fusao,
incorporacao ou extingao de capital de pessoa juridica, salvo se
a atividade preponderante dessa entidade for o comércio
désses bens ou direitos ou alocacao de imoveis”.

Da leitura desse dispositivo, verifica-se que a redacao da Emenda
Constitucional 1/1969 trouxe a expressao anaforica “dessa entidade”, para
se referir tanto a pessoa juridica em realizacdo de capital, citada no inicio
do inciso, quanto a pessoa juridica nas transformacdes societdrias,
constante na parte final, ambos no singular.

Por fim, como ja exposto, a Constituicao de 1988 passou a utilizar a
locucao “nesses casos”, sem qualquer elemento linguistico que restrinja a
excegao apenas a segunda hipotese de transmissdo prevista no inciso. Ao

contrario, a expressao foi empregada de forma abrangente, indicando que

9



RE 1495108 / SP

a ressalva se aplica a todas as situagOes anteriormente mencionadas no
dispositivo. Assim, a redagao evidencia a intengao de submeter ambas as
hipdteses de transmissao ao mesmo regime juridico, reunindo-as sob uma
unica disciplina normativa.

Ademais, o historico legislativo demonstra que essa imunidade ja
nasceu excepcionada no caso de transmissao de bens destinados a
integralizacao de capital quando a pessoa juridica tivesse como atividade
preponderante a exploracao imobilidria, evidenciando que a restrigao
sempre integrou a propria conformagao constitucional da limitacdo ao
poder de tributar.

Acrescente-se, ainda, que a leitura dos Anais da Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-1988 nao revela qualquer discussao
especifica acerca de eventual ampliacao material da imunidade do ITBI.
Nao ha registro de debate voltado a redefinicio de seu conteudo
normativo. O que se extrai dos trabalhos constituintes é, essencialmente, a
preocupagao com a reorganizacdo da competéncia tributaria,
especialmente no que se refere a transferéncia do imposto para a esfera

municipal, conforme previsto no art. 156 da Constituicao de 1988:

“224 - Imposto sobre a Transmissaio de Bens
Iméveis(ITBI)

No tocante ao ITBI, as modificacdes nao sao tao radicais.
Tentaremos apenas argumentar quanto a atribuicdo de sua
competéncia aos Municipios.

O primeiro argumento ¢ o da racionalidade: hoje, os
Municipios j4 possuem o cadastro dos imoveis urbanos, em
funcdo do IPTU, e a Unido o cadastro dos imdveis rurais por
causa do ITR. Os Estados, devido a sua competéncia relativa ao
ITBI, obrigam-se a ter,em duplicidade,os mesmos dados para
avaliar os bens transmitidos e, assim, efetuar a cobranca do
imposto.

Ora, como nossa proposta centraliza os cadastros de

imoveis no Municipio, nada mais acertado,
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administrativamente, que o ITBI seja também por ele cobrado e
tiscalizado, evitando duplicidade de controles e burocracia.

O segundo argumento € que, em se tratando de um
imposto relativamente simples e sobre o qual os Registros de
Imdveis ja exercem uma agao fiscalizadora eficiente,a delegagao
de competéncia do ITBl aos Municipios ndo exigird grande
esfor¢o administrativo para ser cobrado.

O terceiro argumento € no sentido de propiciar outra fonte
de receita propria aos Municipios, acreditando na sua
competéncia e fortalecendo o sistema de redistribuicao da
arrecadacao de forma racional”.

O trecho transcrito evidencia que os argumentos apresentados foram
de natureza administrativa, federativa e arrecadatdria, focando na
racionalizacao de cadastros, eliminacao de duplicidade de controles,
simplificacdo da fiscalizacdo e fortalecimento da autonomia financeira
municipal. Nao houve qualquer indicagao de intengao de alterar o regime
juridico da imunidade j4 historicamente estruturado.

Reitera-se, portanto, que o contexto constituinte confirma a
inexisténcia de propdsito de restringir ou redefinir o alcance da
imunidade do ITBI, limitando-se a promover a redistribuicao da
competéncia tributdria aos Municipios, sem modificacdo substancial de

sua disciplina material.

III - Da interpretacao teleoldgica e sistematica

Acrescente-se, ainda, sob uma perspectiva teleoldgica, que a propria
logica subjacente a regra constitucional reforga a interpretacdo ora
adotada. A imunidade prevista no art. 156, § 2% I, da Constituicao nao
foi concebida para desonerar indistintamente toda e qualquer
transmissao de bens imdveis ao capital social, mas, sim, para viabilizar
a reorganizacao patrimonial das pessoas juridicas quando o imovel nao
constitui o objeto central de sua atividade econdmica.
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Com efeito, quando a pessoa juridica tem como atividade
preponderante a exploracio imobiliaria, seja por meio da compra e
venda, da locacao ou do arrendamento de imdveis, ha uma presuncao
légica de que os bens incorporados ao seu patrimonio serao
posteriormente destinados a circulacdo economica, isto é, serdo objeto
de operacoes mercantis tipicas do seu objeto social. Nessa hipdtese, a
transmissao do imdvel nao se exaure na mera integralizacao de capital,
mas representa, em esséncia, etapa de um ciclo econémico voltado a
comercializacao do proprio bem.

Admitir, nesse contexto, a incidéncia da imunidade implicaria
permitir que operagOes inerentes a atividade-fim da empresa fossem
artificialmente desoneradas, abrindo espagco para planejamentos
tributdrios que poderiam esvaziar a materialidade do ITBL

Desse modo, a restri¢ao prevista na parte final do dispositivo nao
constitui elemento acidental, mas expressao de uma presuncao normativa
de que, nas hipoteses em que a atividade empresarial se confunde com a
exploragao economica do proprio imovel, a transmissao nao se destina a
mera formacdo de capital, mas a realizacdo de operagdes tipicas de
mercado, o que justifica a incidéncia do tributo.

Na mesma linha desse entendimento, numa interpretacao
sistematica, cita-se os arts. 36 e 37, caput, do Cddigo Tributdrio Nacional
(Lei 5.172/1966), publicado em 27 de outubro de 1966 e, portanto,
contemporaneo a edigdlo da Emenda Constitucional 18/1965, que

explicitam essa abrangéncia, conforme a seguir transcritos:

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

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

IT - quando decorrente da incorporacao ou da fusao

de uma pessoa juridica por outra ou com outra.
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Pardgrafo tnico. O impdsto ndo incide soObre a
transmissao aos mesmos alienantes, dos bens e direitos
adquiridos na forma do inciso I déste artigo, em decorréncia da
sua desincorporagao do patrimonio da pessoa juridica a que
foram conferidos.

Art. 37. O disposto no artigo anterior nao se aplica
quando a pessoa juridica adquirente tenha como atividade
preponderante a venda ou locacdo de propriedade imobilidria
ou a cessao de direitos relativos a sua aquisigao.”

De acordo com esses dispositivos, em regra, o ITBI nao incidira
sobre as transmissoes de bens feitas pelos socios visando a integralizagao
de capital social de pessoa juridica, exceto se sua atividade econdmica
preponderante for a compra e venda, locagdao ou arrendamento dessa
espécie de bem. Com efeito, esses dispositivos expdem requisitos e
procedimentos para afericdo da atividade preponderante de todas as
hipdteses previstas nas normas constitucionais anteriores e na presente.

Esta Corte ja declarou, em algumas ocasides, a recepcao do CTN
pela Constituigao Federal de 1988, inclusive no que concerne ao artigo 37,
que regulamenta a excegao da atividade preponderante. Nesse sentido, os

precedentes a seguir:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO. TRIBUTARIO.
IMPOSTO DE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS - ITBL
INCIDENCIA NA TRANSMISSAO DE BENS DECORRENTES
DE INCORPORACAO TOTAL DE PESSOA JURIDICA POR
INCORPORADORA. § 4° DO ART. 37 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL RECEPCIONADO PELA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO”.

(ARE 1.547.322 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, DJe 28.8.2025)
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“Segundo agravo regimental no recurso extraordindrio
com agravo. Direito tributdrio. ITBI. Incorporagao de pessoa
juridica. Isencdo Tributdaria. Artigo 37, paragrafo 4°, do CTN.
Recepcao pela Constitucional de 1988. Modulacao dos efeitos.
Auséncia dos requisitos. Agravo regimental nao provido. L
Caso em exame 1. Agravo regimental contra decisdao que
entendeu pela natureza constitucional da discussao e pela
recep¢ao da isengao prevista no art. 37, § 4%, do CIN. 2. O
agravante alega que a norma que afasta a exigéncia do ITBI no
caso dos autos nao foi recepcionada pela atual Constituigao e,
subsidiariamente, argumenta pela necessidade de modulagao
dos efeitos da decisdao agravada. II. Questao em discussao 3. A
questao em discussao consiste em saber o se art. 37, § 4°, do
CTN foi recepcionado pela Constituicio de 1988 e se ha
fundamento para modular os efeitos da decisao agravada. IIIL.
Razoes de decidir 4. A orientacgao atual da Corte é pela natureza
constitucional da discussao suscitada no recurso extraordinario,
bem como pela recep¢ao da isengdo prevista no art. 37, § 4°, do
CTN, uma vez que o referido codigo foi recepcionado pela
Constitui¢ao Federal como norma tributaria de carater geral de
status de lei complementar, nao incidindo, dessa forma, o ébice
que veda a concessao de isengdes heteronomas. 5. Auséncia de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal prevista como requisito nos termos do art. 927, § 3%, do
CPC, ou seja, que enseje risco a seguranga juridica ou provoque
0 necessario interesse social a justificar esse medida de carater
tao excepcional. IV. Dispositivo 6. Agravo regimental nao
provido”.

(ARE 1.299.113 AgR-segundo, Rel. Min. Edson Fachin,
Segunda Turma, DJe 19.5.2025)

No tocante ao Tema 796, entendo que o Supremo Tribunal Federal
nao viabilizou a concessao da imunidade sobre integralizacao de capital

social de empresa independentemente da atividade por ela
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desempenhada no julgamento do referido precedente, que trata questao
constitucional diversa, acerca da incidéncia do ITBI sobre valor de imovel
que ultrapassa o preco da cota integralizada.

Nesses termos, € inaplicavel ao caso o referido precedente, uma vez
que ele trata do reconhecimento da imunidade do ITBI, quando o valor
da incorporagao de um imdvel ao patrimonio da pessoa juridica excede o
limite do capital social a ser integralizado, e ndao da matéria tratada na
hipdtese destes autos sobre a atividade econdmica preponderante da
empresa.

Cito, a propdsito, o seguinte precedente do Min. Roberto Barroso:

“DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM
SEGUNDOS EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ITBI. IMUNIDADE
TRIBUTARIA RELATIVA A INTEGRALIZACAO DO
CAPITAL SOCIAL. VERIFICACAO DA ATIVIDADE
PREPONDERANTE DA EMPRESA. NECESSIDADE DE
REEXAME DO ACERVO PROBATORIO. INCIDENCIA DA
SUMULA 279/STF. PRETENSA APLICACAO DO TEMA 796
AO CASO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA QUE NAO
GUARDA SEMELHANCA COM A HIPOTESE DESTES
AUTOS. 1. Para firmar entendimento diverso do acdrdao
recorrido e decidir pela aplicagdo da regra imunitdria, seria
imprescindivel o reexame do acervo probatério dos autos,
providéncia vedada nesta fase processual. A hipdtese atrai a
incidéncia da Sumula 279/STF. Precedentes. 2. Impossibilidade
de aplicacao do paradigma do Tema 796 ao caso em exame.
Matéria que nao guarda semelhanga com a questao posta no
presente recurso. 3. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015,
uma vez que ndo é cabivel, na hipdtese, condenacdo em
honorarios advocaticios (art. 25 da Lei n® 12.016/2009 e Simula
512/STF). 4. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicacao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015”.

(ARE 1.316.381 ED-segundos-AgR, Rel. Min. Roberto
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Barroso, Primeira Turma, DJe 12.11.2021)

Com efeito, o trecho do voto do Min. Alexandre de Moraes,
transcrito nas razdes do recurso extraordinario, consubstanciou-se em
mera questao obiter dictum, sem relagao com o objeto da causa em analise
tampouco abrangéncia na tese de repercussao geral fixada. Cabe ressaltar
que um obiter dictum nao possui efeito processual vinculante, sobretudo
quando o tema em julgamento ndao se refere a mesma matéria
circunstancialmente tratada. Na verdade, o trecho do voto do relator
jamais afastou a aferigao da preponderancia da atividade imobilidria nos
casos de transmissao de bens e direito para fins de integralizacao de
capital social de empresas imobilidrias, para resumi-las as hipoteses de

transmissao em operagdes societarias.
IV - Conclusao

Diante de todo o exposto, a interpretagao conjugada dos elementos
gramatical, historico, teleoldgico e sistematico conduz a conclusao de que
a ressalva prevista no inciso I do § 2° do art. 156 da Constituicao Federal,
relativamente a atividade preponderante do adquirente, incide sobre
ambas as hipoteses de imunidade ali contempladas, inclusive sobre a
transmissao de bens ou direitos para integralizagao de capital social. A
expressao “salvo se, nesses casos” nao autoriza a cisao pretendida pelo
contribuinte, nem ha respaldo historico ou normativo para afirmar que a
Constituicdo de 1988 tenha ampliado a imunidade para torna-la
incondicionada nessa hipodtese.

O percurso legislativo revela que a limitagao fundada na atividade
preponderante acompanha a disciplina constitucional do ITBI desde a sua
conformacao origindria, integrando o préprio desenho da imunidade. A
Constituicao de 1988, ao manter essa estrutura e empregar formula
redacional de carater abrangente, ndao alterou o regime anterior. Ao

contrdrio, preservou a logica segundo a qual o beneficio ndo se aplica
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quando a pessoa juridica tem como ntucleo de sua atuagdo econdmica
justamente a exploracdo imobilidria, sob pena de transformar a
imunidade em mecanismo de planejamento tributdrio incompativel com
sua finalidade.

Assim, com a devida vénia ao eminente Relator, entendo que o
acordao recorrido estd em consonancia com a Constitui¢ao da Reptblica
ao reconhecer a inaplicabilidade da imunidade a hipdtese em que a

empresa possui atividade preponderantemente imobiliaria.
V - Dispositivo

Diante do exposto, voto pelo desprovimento do recurso

extraordinario. Sugiro a fixagao da seguinte tese de repercussao geral:

“A imunidade do ITBI prevista no inciso I do § 2° do art.
156 da Constituicao Federal nao alcanga a transmissao de bens
ou direitos para integralizacao de capital quando a pessoa
juridica adquirente tiver como atividade preponderante a
compra e venda, locacdo ou arrendamento mercantil de

imoveis.”

E como voto.
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