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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Atendeu-se
aos pressupostos de recorribilidade. A peca recursal, subscrita por
advogado regularmente credenciado, foi protocolada no.prazo legal.

O capital social da recorrente foi integralizado-mediante incorporagao
de imdveis com valor superior ao das cotas subscritas, sendo a diferenga
lancada, a conta de agio, no patrimonio liquido.

Para satisfazer as necessidades publicas, os Estados recorrem a meios
universais: recebem doacoes, auferem renda explorando patrimonio
proprio, exigem tributos, impoem penalidades, tomam empréstimos e
imprimem moeda. A tributagao sobressai dentre as fontes de receita,
trazendo consigo a desvantagem de tornar menos atrativa a atividade sobre
a qual recai. Dai por que o constituinte, em determinadas situagoes, limitou
o poder de tributar. Justifica-se a interpretacao teleoldgica das regras de
imunidade: a verdadeira razao da lei esta na finalidade para a qual editada
e no exame dos fatos que para ela contribuiram.

Assim tem entendido o Supremo, quando em anadlise casos situados na
zona limitrofe entre tributagdo e imunidade. No julgamento do recurso
extraordindrio n® 595.676/R], de minha relatoria, acérdao publicado no
Diario da Justica de 18 de dezembro de 2017, o Pleno, reconhecendo
amplitude maxima ao-artigo 150, inciso VI, alinea “d”, da Constitui¢ao
Federal, assentou alcancar a imunidade cultural componentes eletronicos de
unidade didatica .com fasciculos periddicos impressos. Idéntica postura
adotou ao apreciar 0 extraordinario de n® 330.817/R], relator o ministro Dias
Toffoli, acordao-veiculado no Diario da Justica do dia 26 de fevereiro de
2018, ocasiaoem que proclamou imunes os livros eletronicos e os aparelhos
destinados ;exclusivamente a leitura. E nao foi outra a dptica no recurso
extraordinario n® 325.822/SP, redator do acordao o ministro Gilmar Mendes,
publicado.no Didrio da Justica de 14 de maio de 2004, oportunidade na qual
reconheceu a extensdao, ao patrimonio, a renda e aos servigos dos cultos
religiosos, da imunidade relativa aos templos.

Ldégica semelhante deve ser adotada no caso concreto. Dispde o artigo
156, § 2°, inciso I, da Lei Maior:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

[...]



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

[...]

§ 22 O imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados
ao patrimonio de pessoa juridica em realizagao de capital, nem sobre a
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, locacao de bens imdveis ou arrendamento mercantil;

[...]

A regra nao ¢ novidade do regime constitucional instaurado em 1988.
Havia, na Emenda n® 18/1965, dispositivo equivalente — “O impdsto nao
incide sObre a transmissao dos bens ou direitos referidos neste artigo, para
sua incorporacao ao capital de pessoas juridicas [...]” —, replicado sem maior
alteracao semantica no texto de'1967 e na Emenda n® 1/1969. Antes, as
Constituicoes de 1934, 1937 e 1946 previam expressamente a incidéncia do
tributo nas incorporagoes ao capital das sociedades.

Na exposicao de motives ‘da Emenda n® 18/1965, o professor Otavio
Bulhdes, a época ministro~da Fazenda, demonstrou preocupacao com a
auséncia de substrato econdmico a legitimar a incidéncia do ITBI:

Os impostos relacionados com a transmissao de propriedade inter
vivos , hoje admitidos pela Constituicao, sao destituidos de
fundamento econdmico e por esse motivo a Comissao sugere que
sejam-retificados.

O fato de alguém vender uma propriedade a outrem nao autoriza
admitir, pela simples transmissao, o exercicio de uma atividade
économica suscetivel de tributacao. Se o vendedor lucra com a
transagao, se aufere um ganho de capital porque comprou por um
preco e vendeu por outro, obtendo um lucro real, esse lucro deve ser
taxado, ndo, porém, sobre o valor da transacdo. O vendedor esta
sujeito a um imposto proprio — o imposto sobre ganhos de capital, seja
o0 bem moével ou imovel.

A meu ver, deveriamos suprimir integralmente do sistema
tributario os impostos de transmissao de propriedade inter vivos . Sao
impostos sem sentido econdmico. Criam empecilhos de toda ordem e
representam sério obstdculo ao desenvolvimento econdmico do Pais.



As ressalvas seriam duas: imunidade na incorporagao ao capital de
sociedades e dedugao, do ITBI, do valor devido a titulo de Imposto sobre a
Renda, beneficio esse nao mantido na Carta de 1988.

A razao de ser da imunidade — e nada surge sem causa, principio logico
e racional do determinismo — é facilitar o transito juridico de bens,
considerado o ganho social decorrente do desenvolvimento nacional,
objetivo fundamental da Republica — artigo 3¢, inciso'Ill, da Lei Maior.

Embora, ordinariamente, a contrapartida .dos socios se exprima na
figura do capital social, nem sempre isso ocorre, seja em razao da vontade,
seja em consequéncia de fatores econdmicos. Nesses casos, o agio
alimentard outra conta do patrimoénio liquido, chamada reserva de capital.
Eis o que prescreve o artigo 182, § 1% alinea “a”, da Lei n® 6.404/1976:

Art. 182. A conta do capital social discriminard o montante
subscrito e, por deducao, a parcela ainda nao realizada.

§ 1° Serao classificadas;como reservas de capital as contas que
registrarem:

a) a contribui¢do do subscritor de a¢des que ultrapassar o valor
nominal e a parte do"preco de emissdao das a¢des sem valor nominal
que ultrapassar a importancia destinada a formacao do capital social,
inclusive nos casos.de conversao em agoes de debéntures ou partes
beneficiarias;

[...]

O agio na subscrigdo de cotas ou agdes representa investimento direto
em sociedade empresdria, tanto quanto a integralizacao de capital pura e
simples, devendo receber idéntico tratamento. E consagrada a nogao: onde
houver o mesmo fundamento, aplica-se 0 mesmo direito.

E nem se diga ter o constituinte, ao langar a expressao “em realizacao de
capital”, afastado a interpretacao teleologica ora proposta. Mediante a
previsao, buscou-se manter a incidéncia do ITBI em outras formas de
aquisicao.da propriedade, como a dagao em pagamento e a compra e venda
— situagoes nas quais os bens se incorporam ao patrimonio da pessoa
juridica, ausente realizacao de capital.

Conheco do recurso extraordindrio e o provejo, para, reformando o
acordao recorrido, deferir a ordem, afastando a incidéncia do ITBI sobre
imodveis incorporados ao patrimoénio da recorrente. Fis a tese: “Revela-se



imune, sob o angulo tributdrio, a incorporagao de imdvel ao patrimoénio de
pessoa juridica, ainda que o valor total exceda o limite do capital social a ser
integralizado”.

E como voto.



