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Recorrente: JELV ADMINISTRADORA DE BENS LTDA
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Conselheiro Relator: Juliano Brito

EMENTA:  TRIBUTARIO. . RECURSO  ADMINISTRATIVO.  ITBIL
INTEGRALIZACAO DE CAPITAL SOCIAL COM IMOVEL. IMUNIDADE.
CONDICAO RESOLUTORIA ' DE CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
ACESSORIA. IMPROVIMENTO DO RECURSO VOLUNTARIO, POR
MAIORIA, VENCIDO O RELATOR.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntirio interposto por JELV ADMINISTRADORA DE BENS
LTDA contra decisdo administrativa de Primeira Instincia que por unanimidade negou provimento
4 impugnacio administrativa apresentada pelo ora recorrente em face do auto de lancamento
002/2021, lavrado por descumprimento da condicdo resolutéria referente imunidade condicional
reconhecida na guia de ITBI n® 2110/2016, MVP n° 32329/2016.

DO HISTORICO DO LANCAMENTO

Em 26/04/2016 o contribuinte JERRI BERTONI MACEDQ promoveu a abertura do processo
32329/2016, mediante pedido de isen¢fo de ITBI para a guia 2110/2016 referente a transferéncia do
bem imével da matricula n° 128.750 da Comarca de Canoas (RS) para a empresa JELV
ADMINISTRADORA DE BENS LTDA, a titulo de integralizagio de capital social.

O pedido foi analisado ¢ deferida pela Unidade de Tributos Imobilidrios DAT/SMF NAQ
INCIDENCIA TRIBUTARIA sob condigio resolutéria assim gravada: A OBRIGACAO DO
REQUERENTE, QUANDO RECONHECIDA A IMUNIDADE DO ITBI SOB CONDICAQ
RESOLUTORIA, ESTA PREVISTA NO §3° DO ART. 6° DA LEI MUNICIPAL 53503/2010,
DISPONDO QUE A PESSOA JURIDICA ADQUIRENTE DE IMOVEIS QU DE DIREITOS
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A ELES RELATIVOS DEVERA APRESENTAR A FISCALIZACAO DA RECEITA
MUNICIPAL DEMONSTRATIVO DE SUA RECEITA OPERACIONAL, NO PRAZO
IMPRORROGAVEL DE 60 DIAS CONTADOS DO PRIMEIRO DIA UTIL SUBSEQUENTE AO
DO TERMINO DO PERIODO QUE SERVIU DE BASE PARA A APURACAO DA
PREPONDERANCIA. CONFORME O § 4° DO ART. 6° DA LEI MUNICIPAL 5503/2010, SE
VERIFICADA A PREPONDERANCIA REFERIDA'NESTE ARTIGO, OU EM CASO DE NAO
APR_ESENTACAO DA DOCUMENTAGAO REFERIDA NO § 3° NO PRAZO ESTABELECIDO,
TORNAR-SE-A DEVIDO O IMPOSTO DESDE A DATA DO RECEBIMENTO, PELO
CONTRIBUINTE, DA GUIA DE NAQ INCIDENCIA DO ITBI, INDEPENDENTEMENTE DE
NOTIFICACAO JUDICIAL OU EXTRAJUDICIAL..

Foi dada ciéncia ao Sr. Jerri Bertoni Macedo, em 17/05/2016, no processo 32329/2016, quando
retirou a guia 2110/2016 e assinou a declaragfio de ciéneia da condigio para a manutencdio da
imunidade tendo como obrigagfo apresentar até o:60° (sexagesmlo) dia do ano de 2019, os
demonstrativos de Receita Operacional relativo aos exercicios de 2016 a 2018.

Constatado o ndo cumprimento da condico resolutéria pela empresa JELV
ADMINISTRADORA DE BENS LTDA, a UTI/DAT/SMF em 14/05/2021 emitiu a Notificacgo de
Langamento n® 002/2021, tendo sido o contribuinte nouﬁcado por aviso de recebimento constante do
processo 32329/2016.

Em 12/07/2021, sobreveio a presente mpugnaqao na qual o confribuinte lmpugnante
apresentou as demonstraces contabeis reclamadas e defendeu a manutencdo da imunidade, pois
cumpridos os requisitos legais.

Veio aos autos manifestacfio da Fiscal Andrela Dias Winck pela manutencio do langamento
face a0 descumprimento da obrigagio aprazada no ato de concessio da imunidade sob condigio.

No Grupo Julgador o recurso administrativo de 1* Instincia impetrado pelo impugnante foi
conhecido, por atender ao disposto nos artigos 71 ¢:81, inciso I e II da Lei Municipal 1.783/77,
alterada pela Le1 4.971/05, mas improvido, por una.nimidade em decisdo assim ementada:

EMENTA: ITBL Auto de mfrac;ao langamento por descumprimento da
condicio resolutéria referente imumidade condicional. Defesa de 12
Instincia ndo provida.
Notificado pesscalmente o procurador da recorrente em 20/05/2022, seguiu-se a interposigdo
de recurso voluntério pelo contribuinte protocolizado em 09/06/2022.

DAS RAZOES RECURSAIS

Alega o contribuinte ser uma pessoa juridica de direito privado, constituida em 08/12/2015
cujo capital social foi integralizado mediante aporte do imével objeto da matricula imobilidria n°
128.750, do Livro n° 2, do Registro de Iméveis de Canoas (RS). Defende que a integralizagio de
bens iméveis no capital social de sociedades estd imune & incidéncia do Imposto sobre a Transmissio
Inter Vivos, a qualquer titulo, por Ato Oneroso, de Bens Iméveis (ITBI), conforme previsdo
constitucional (inciso I do § 2° do art. 156 da Constituicio da Repuiblica de 1988).

A

Impresso por Nadia Cristina Santos Da Rocha Silveira em 28/12/2022.09:41:51



Estado do Rio Grande do Sul
Municipio de Canoas :
Secretaria Municipal da Fazenda
Conselho Municipal de Contribuintes

Continuagdo........... ............... acorddo 005/2022

Sustenta que ao longo de todos os trés anos subsequentes a integralizacdo do capital
social, o contribuinte nfio auferiu receitas decorrentes de venda ou locagdo de propriedade
imobilidria ou de cessio de direitos relativos a sua aquisi¢io, fazendo referéncia aos
documentos juntados aos autos com a impugnacio que demonstram que as receitas
auferidas pelo contribuinte, no tridnio subsequente a integralizagfio, foram geradas por
investimentos no mercado financeiro, esses devidamente demonstrados por extratos dos
investimentos ¢ a composicio do fundo.

Sustenta que a sociedade JELV n#o foi constituida com nenhvm objetivo de redugio
de carga tributdria em opera¢des imobili4rias, sejam de locagfo, de compra e venda ou de
arrendamento mercantil ¢ que mesmo apés o encerramento do periodo de verificagdo da
atividade preponderante, os iméveis integralizados no capital social da empresa ndo foram
nem vendidos, nem locados. Sustenta que a operagio visou a segregacdo de bens para dar
lastro patrimonial a investimentos no mercado financeiro.

Defende que a alegada omissfio do contribuinte, em apresentar a documentaciio
acerca da sua atividade preponderante, em 2019, considerando um compromisso assumido
em [7/05/2016, poderia e, necessariamente, deveria ter sido sanada através da reiteracio
da intimacdo, sendo que defende que a apresentacdo com a Impugnagio, primeira
oportunidade ap6s a intimagfo, supre a condicio. Manifesta que a condi¢fo resohutdria
implica em tornar incipiente o devido processo legal e nfo é razo4vel.

Defende, ainda, que para as transmissdes de im6veis para a integralizacfo de bens
no capital social de sociedades, ndo ha exce¢dio constitucional imunidade, aplicdvel
somente para 0s casos de cisdo, fusdo e incorporagio.

Cita como precedente vinculante o Recurso Extraordinério n° 796.376/SC, julgado
em 05/08/2020 ¢ precedente do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Pede,
ao final, seja dado provimento ao recurso voluntario, reformando-se a decisio de primeira
instdneia, com a consequente exoneragio do crédito tributirio de ITBI, constituido através
do langamento objeto da Notificacdo n° 002/2021 - SME/DAT/UTI, nos termos da
fundamentacio ¢ documentos apresentados.

DA MANIFESTACAODAF AZENDA PUBLICA

A Fazenda Piblica, através de sua representante nesse Conselho, manifesta-se pelo
conhecimento do recurso, eis que cabivel e tempestivo, e pelo improvimento. Sustenta que
o Demonstrativo de Receita Operacional e os Livros Contébeis dos exercicios de 2015 a
2018 ndo foram apresentados no prazo do paragrafo terceiro do artigo 6° da Lei n°
5.506/2010. :

Afirma que a legislagdo muhicipal condiciona a imunidade constitucional 2
apresentagio, até o sexagésimo dia de 2019, dos demonstrativos contsbeis e demais
documentos, ¢ que o contribuinte, ndo tendo apresentado a documentagfio em tempo habil,
deu origem ao Auto de Lancamento. -
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DA REGULARIDADE FORMAL E TEMPESTImADE

E cabivel o recurso e firmado por representante legitimo do contribuinte. Notificado
pessoalmente o procurador da recorrente em 20/05/2022, seguiu-se a interposigdo de recurso
voluntario pelo contribuinte protocolizado em 09/06/2022. O recurso foi interposto dentro do prazo
de vinte dias que prevé o artigo 83 da Lei n°® 1.783/1977 (CTM):

Arxt. 83 - Da decis@io de primeira instdncia caberd recurso voluntério parz o Censelho
Municipal de Contribuintes, interposte no prazo de 20 dias, contados da ciéncia da decis8o.

Nesse sentido, conheco do recurso por cabivel e tempestivo.
VOTO

Senhora Presidente,
Demais conselheiros.

A Constituicio Federal de 1.988, ao outorgar competéncia tributaria aos Municipios para
instituir impostos sobre “transmisso "intervivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como
cessio de direitos a sua aquisicio” (art. 156, inciso II) concedeu imunidade ao prever no § 2°, inciso
I do dispositivo constitucional que o ITBI ndo incide sobre a transmissio de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacio de capital, nem sobre a transmissio de
bens ou direitos decorrente de fusfo, incorporagdo, cisdo ou extingéio de pessoa juridica, salvo se,
nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacio de bens imdveis ou arrendamento mercantil.

A Constituigdo Federal restringiu o &mbito ‘da imunidade, devolvendo aos Municipios a
competéneia tributria quando “a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda
desses bens ou direitos, locagdo de bens imoveis ou arrendamento mercanti] "(§2°, inciso 1, dltima
parte, do artigo 156 da CF/88).

Importa para o julgamento do caso fazer-se a dlstmgao entre norma de irnunidade e norma de
isencéo tributaria.

RUI BARBOSA NOGUEIRA define com mmta clareza os conceitos de isengdo e imunidade,

“verbis™:
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“ISENCAC - éa dispensa do pagamento do tributo devido, feita por disposiciio expressa
da lei e por issc mesmo excepcionada da tributacéio.

36 se pode isentar o que esteja a priori trbutado. Em principio, somente pode isentar o
legislador que tenha competéneia para criar o tributo, pois a isen¢do é uma dispensa da
obrigacéo de pagar. O CTN estabelece que a isencio é uma das modalidades de exclusio
do crédito tribittario (art, 175, I). A Constituigio Federa] permite que por meio de lei
complementar. & dentro de certas condigfes, excepcionalmente, a Unifio possa conceder
isengéo de impostos estaduais e municipais (art. 19, paragrafo 2°).

IMUNIDADE - ¢, no dizer de Amilcar Falesio, “uma forma qualificada ou especial de ndo-
incidéncia, por supressio, na Constituiglo, da competéneia impositiva ou do poder de
tributar, quando se configuram certos pressupostos, situagles ou circunstincias previstos
pelo estatuto supremo. Esquematicamente poder-se-ia  exprimir a mesma ideia do modo
seguinte: a Constituigio faz originariamente, a distribuicio da competéncia impositiva ou
do poder de tributar; ao fazer a outorga dessa competéneia, condiciona-a, ou methor,
clausula-a, declarando os casos em que ela ndo podera ser exercida. A imunidade &, assim,
uma forma de afio-incidéneia pela supressio da competéncia impositiva para tributar certos
fatos, situagdes ou pessoas, por disposigiio constitucional.” {(Curso de Direito Tributdrio,
Ed. Sarajva, 6% edigio, pag. 183),

PAULO DE BARROS CARVALHO leciona, sobre essa distingdo, que:

“... 0 espago frequentado por tais normas - (diga-se normas imunitariag) - é o patamar
Bierarquico da’ Constitui¢io Federal, porquanto € K que estio depositadas ag linhas
definidoras da competéncia tributiria, no Direito Positivo Brasileiro...omissis... O preceito
da imunidade exerce a fungdo de colaborar, de uma forma especial, no desenho das
competéncias impositivas. Sfo normag
constitucionais. Ndo cuidam da problemética da incidéncia, atuando em instante que
antecede, na logica do sistema, a0 momento da percussio tributdria. J4 a jsengfio, opera
como expediente redutor do campo de abrangéncia dos critérios da hipdtese ou da
consequéncia da regra-matriz do tributo, como teremos & oportunidade de descrever em
capitulo ulterior.” (Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 5% edigfo, pag. 117).

De concluir-se, portanto, que a previsdo do §2°, inciso I do artigo 156 da CF/88 tem
natureza de excluséo da competéncia tributiria municipal onde situado o bem imével objeto de
integralizac3o de capital social cuja atividade preponderante nio for a compra ¢ venda desses bens
ou direitos, locago de bens iméveis ou arrendamento mercantil,

A regulamentacdio do dispositivo constitucional em questido foi herdada da ordem
constitucional pretérita, uma vez que o Codigo Tributério Nacional (CTN) foi recepcionado pela
Constituicgo de 1.988 como lei complementar, também em relacfio ao imposto sobre a transmissio
de bens iméveis, outrora de competén¢ia dos Fstados.

Prevé o CTN: =
Art, 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto nio incide sobre a transmissdo
dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

I - quando efetnada para sua incorporagio 20 patriménio de pessoa Jjuridica em pagamento
de capital nela subscrito;

II - quando decorrente da incorporagio ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra ou com
outra. :

Parégrafo tinico. O imposto ndo incide sobre a transmissio aos mesmos alienantes, dos bens
e direitos adquiridos na forma do inciso I deste artigo, em decorréncia da sua
desincotporacéo do patriménio da pessoa Juridica a que foram conferidos.
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Art. 37. O disposto no artigo anterior nfo se aplica quando a pessoa juridica
adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou locagio de
propriedade imobilidria ou a cessfo de direitos relativos 4 sua aquisicgo.

§ 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 antertores e nos 2 (dois) anos subsequentes
4 aquisi¢do, decorrer de transacBes mencionadas neste artigo.

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

§ 3° Verificada a prepondera.nma referida neste artigo, tornar-se-4 devide o
imposte, nos termos da lei VLgente 4 data da aquisicio, sobre o valor do bem ou
direito nessa dafa.

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

kY

A regulamentagfio impSe uma condigio resolutiva 4 imunidade constitucional, ao
estabelecer que a preponderincia da atividade imobilidria do adquirente serd medida sobre a receita
bruta anterior e ulterior & aquisi¢do do bem imo6vel ou direitos a ele relativos, caso a pessoa juridica
j4 esteja em atividade quando da operacio que resulte na entrada dos bens e direitos em seu
patrimdnio. No caso dos autos, o periodo de prova s0 0s anos de 2016 a 2018.

Pois a questdio € saber se o tributo pode ser exigido, resolvendo a condi¢fio da imunidade,
1N0S €asos previstos no artigo 6° da Lein® 5.503, de 13 de maio de 2010:

Art. 6° A imunidade prevista nos incisos IV e V nfo se aplica quando a atividade
preponderante da pessoa juridica adquirente for a compra e venda ou a locaglio
da propriedade imobilidria ou cessdo de direitos relativos a sua aquisigio.

§ 1° Considera-se caracterizada a’atividade preponderante referida neste artigo,
quando mais de 50%(cinquenta por cento) da receita operacional da pessoa
juridica adguirente, nos 2 (dois) ahos anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes
4 aquisi¢io, decorrer de transagdes mencionadas neste artigo.

§ 2° Se 2 pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades apos a aquisigiio on
hé menos de 2 (dois)anos antes dela, apurar-se-a a preponderancia referida no §
1° deste artigo, levando-se em conta os 3(trés) primeiros anos seguintes 4 data
da aquisigio. (Redacgfio dada pelaiLei n® 5738/2013)

§ 3° A pessoa juridica adquirente de iméveis ou de direitos a eles relativos, nos
termos dos incisos IV e V do art.'5° desta Lei, deverd apresentar 4 Fiscalizagfo
da Receita Municipal, demonstrativo de sua receita operacional, no prazo
improrrogavel de 60 (sessenta) dias contados do primeiro dia 0til subsequente ao
do térming do periodo que serviu: de base para apuragio da preponderncia.

§ 4° Verificada a preponderincia referida neste artigo, on em caso de néo
apresentagio da documentagdio: referida mo § 3° deste artigo, no prazo
estabelecido, tornar-se-4 devido o imposto desde a data do recebimento, pelo
contribuinte, da guia de ndio. incidéncia do ITBI, independentemente de
notificagio judicial ou extrajudicial.
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Em comparacdo com o CTN, a Lei Municipal estabelece um requisito adicional paraa
fruigio da imunidade, qual seja, “apresentar & Fiscalizacfo da Receita Municipal, demonstrativo de
sua receita operacional, no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias contados do primeiro dia 11l
subsequente ao do término do periodo que serviu de base para apuracdo da preponderdncia®,

A Let Municipal n° 5.503/2010 claramente estabelecen uma obriga¢o acesséria no § 3°
do seu artigo 6°, e emprestou a essa obrigacio o carater de condigio de reconhecimento de imunidade
iributaria.

O CTN congceitua:

Art. 113. A obrigagdio tributdria é principal ou acesséria.
§ 1° A obrigagiio principal surge com a ocorréneia do fato gerador, tem por objeto
¢ pagamento de tributo ou penalidade pecunisria ¢ extingue-se juntamente com
o crédito dela decorrente.
§ 2° A obrigagiic acesséria decomre da fegislagdio tributdria e tem por objeto as
prestagBes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacio ou
da fiscalizagio dos tributos.
§ 3° A obrigacdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-se
em objgacﬁo principal relativamente 2 penalidade pecumniaria,

A declaracdo do contribuinte & claramente uma obrigagfio acesséria, mas nfo se constitui
no proprio langamento tributério, a teor do que preveem os artigos 142 e 147 do CTN:

Art. 142, Compete privativamente 2 autoridade administrativa constituir o crédito
tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento administrative
tendente a verificar a ocorréneia do fato gerador da obrigagiio correspondente,
determinar a matériz tributdvel, caleular o montante do tributo devido, identificar
0 sujeito passivo €, sendo caso, propor a aplicacéio da penalidade cabivel.
Pardgrafo dinico. A atividade administrativa de langamento £ vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 147. O lancamento é efetuado com base na declaragio do sujeito passivo ou
de terceiro, quando wm ou outro, na forma da legislagio tributdria, presta
autoridade administrativa informacBes sobre matéria de fato, indispensaveis a
sua efetivagdo,

§ 1° A retificagdio da declaragio por iniciativa do préprie declarante, quando vise
a reduzir ou a excluir tributo, s6 & admissivel mediante comprovagio do erro em
que se finde, € antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaragfio e apuréveis pelo ser exame serdo retificados
de oficio pela autoridade adminjstrativa a que competir a revisio daquela.

|
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O langamento é ato privativo da autoridade administrativa, que devera fazé-lo
quando a declaraggio ndo for apresentada, nos termos do artigo 149, ciso Il do CITN:

Art. 149, O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

11 - quando a declaragio ndo seja prestada, por quem de direito, no prazo e na
forma da legislagio tributiria; .

Nesse sentido, a apresentacio de declaragio tempestiva ndo pode ser erigida
em condi¢do formal de imunidade tributéria, cujas condi¢Ses de sindicabilidade sio
materiais e previstas na Constituicio ¢ na sua norma regulamentadora, o CTN (lei
complementar) .

Ao apreciar o Tema 32 da Repercusséo Geral estabeleceu o Supremo Tribunal
Federal que em matéria de imunidades os reqmsztos a serem observados sdo aqueles
previstos em Lei Complementar: :

IMUNIDADE — DISCIPLINA — LEI COMPLEMENTAR. Ante a Constitui¢io
Federal, que a todos indistintamente submete, a regéncia de imunidade faz-se
mediante lei compiernentar. (RE 566622, Relator{a): MARCO AURELIO,
Tribunal ~ Pleno, julgado em’ 23/02/2017, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAQ GERAL - MZE,RITO DJe-186 DIVULG 22-08-2017 PUBLIC
23-08-2017)

A reforma parcial da Tese 32, operada mais recentemente, nio afasta a
necessidade de observéncia da norma complementar quanto aos aspectos fundamentais da
imunidade, relegada 2 lei ordindria os aspectos meramente procedimentais:

EMEDN T A EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
EXTRAORDINARIO SOB O RITO DA REPERCUSSAO GERAL. TEMA N°
32. EXAME CONJUNTQ COM AS ADI'S 2.028, 2.036, 2.228 E 2.62].
ENTIDADES BENEFICENTES DE ASSISTENCIA SOCIAL. IMUNIDADE.
CONTRIBUIC@ES SOCIAIS.:: ARTS. 146, H, E 195, § 7°, DA
CONSTITUICAOD DA REPUBLICA CARACTERIZACAO DA
IMUNIDADE RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR. ASPECTOS
PROCEDIMENTAIS DISPONIVEIS A LEI ORDINARIA. OMISSAO.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 55, IL DA LEI N° 8212/1991.
ACOLHIMENTO PARCIAL. ‘1. Aspectos procedimentais referentes &
certificacéo, fiscalizagio e controle administrativo sio passiveis de definigio em
lei ordindria, somente exigivel a:lei complementar para a definigio do modo
beneficente de atuagiio das entidades de assisténcia social contempladas no art,
195, § 7° da Lei Maior, especialmente no que se refere & instituiglio de
conuapartldas a sereqs por elas observadas.
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2. B constitucional o art. 55,11, da Lei n® 8.212/1951, na redagio original e nas
redagGes que the foram dadas pelo art. 5° da Lei 9.426/1996 e pelo art. 3° da
Medida Proviséria n® 2.187-13/2001. 3. Reformulada a tese relativa ao tema n®
32 da repercussio geral, nos seguintes termos: “A lei complementar é forma
exigivel para a definigfio de modo beneficente de atua¢io das entidades de
assisténcia social contempladas pelo art. 195, § 7°, da CF, especialmente no que
se¢ refere 4 instituicho de comtrapartidas a serem por elas observadas.” 4,
Embargos de declaracio acolhidas em parte, com efeito modificativo. (RE
566622 ED, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ROSA
WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2019, PROCESSO ELETRONICO
DJe-114 DIVULG 08-05-

2020 PUBLIC 11-05-2020)

A imunidade, por ser norma de exclusio da competéncia tributiria posta na
mais alta lei da nag8o, s6 pode ser limitada pelo ente tributante se preenchidas as condicdes
normativas materiais postas na prépria Constituicio e nas leis regulamentadoras, sendo que
o 6nus da prova recai sobre 0 Municipio, consoante j4 decidiu o STE:

EMENTA Embargos de declaragio no agravo regimental no agravo de
instrumento. IPTU. Imunidade. Condicionante da vinculagdo as finalidades
essenciais. Presungdo, Onus da prova. Integracio do julgado. 1. A vedagio
instituicio de impostos sobre ¢ patriménio e 2 renda das entidades
reconhecidamente de assistdncia social que estejam vinculados 4s suas
finalidades essenciais é uma garantia constiticional. Por seu turno, existe a
presuncio de que o imével da entidade assistencial esteja afetado destinacéo
compativel com seus objetivos e finalidades institucionais. 2. O afastamento da
imunidade $6 pode ocorrer mediante a constituigio de prova em contrario
produzida pele administragio tributaria. 3. Embargos de declaragio acolhidos
para integrar o julgado, sem efeitos modificativos. (Al 746263 AgR-ED,
Refator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 12/11/2013,
ACORDAC ELETRONICO Dle-248 DIVULG 13-12-2013 PUBLIC 16-12-
2013)

Portanto, entendo que a auséncia de tempestiva declaragéo do artigo 6°, § 3°
da Lei Municipal n° 5.503/2010 n#o pode se constituir em motivo determinante isolado do
langamento tributério do Imposto sobre a Transmissio Inter Vivos, por ato oneroso, de
bens iméveis ¢ de direitos reais a eles relativos, nos casos de integralizacfio de capital social
da pessoa juridica.

E dever-poder da autoridade administrativa tributiria sindicar as condicOes
materiais da conformagio da imunidade, previstas no artigo 6°, § 2° da Lei Municipal n°
5.503/2010 ¢, somente nos casos em que (a) constatada a existéncia de preponderincia da
atividade imobilidria ou (b) a inexisténcia do propésito negocial declarado pelas partes com
o intuito de elidir o pagamento do tributo, efetivar o langamento tributirio para exigéncia
do tributo. Ou seja, efetuar o lancamento nos casos em que ndo preenchidas as condi¢des
da imunidade constitucionalmente prevista em seus aspectos materiais, mas também
teleclégicos.



Impresso

Estado do Rio Grande do Sul
Municipio de Canoas

Secretaria Municipal da Fazenda
Conselho Municipal de Contribuintes

ContinuacBo......oooeeviiiiiininnninns acérdio 005/2022

O que a Constituigio Federal (artigo 156, inciso I, § 2°) prevé ¢ que o imével ou os
direitos reais a ele relativos, quando transferidos em operagdes empresariais tipicas de capitalizacdo
de empreendimentos, salvo as de natureza imobilidria, nas quais o imével é mercadoria, nio atraem
a competéncia tributiria municipal em relaciio ao im_posto de transmissio de bens e direitos relativos
a iméveis. Em todos os outros casos de transmiséﬁo de propriedade a competéneia tributaria é
outorgada, mas n#o quando o imével é transferido pﬁra capitalizar empreendimentos.

Ou seja, se 0 adquirente tem como prepQﬁderante atividades (ainda que de natureza civil)
de mercancia de bens e direitos sobre imdveis, ou se o negdcio informado pelas partes ao Fisco é
apenas na forma uma capitalizagio empresarial através de imoveis, mas em substincia é uma compra
¢ venda simples, uma disposi¢éo para protecéo patrimaonial do alienante, um planejamento sucessério,
enfim, todos 0s casos em que a substincia do negécio nfo seja efetivamente uma capitalizagio
empresarial, ou Transformagio, Incorporacéo, Fuséo e Cisdo, em todos esses casos remanesce integra
a capacidade tributaria do Municipio, que tem o dever-poder de efetivar o lancamento.

Portanto, meu entendimento pessoal: € que o langamento tributirio realizado
exclusivamente com base no descumprimento da obrigag?io acessoria do § 3° do artigo 6° da Lei
Municipal n°® 5.503/2010 (elemento meramente fdfmai), sem abordar os aspectos materiais da
conformacio da imunidade, previstas no artigo: 6, § 2° da Lei Municipal n® 5.503/2010
(sindicabilidade da existéncia de preponderfincia da atividade imobilidria e existéncia de prop6sito
negocial conforme a regra de imunidade) ¢ um langamento incompleto e, portanto, passivel de
anulac&o, pelas razdes jé& deduzidas. -

Tendo em vista que a atividade pnvatlva do agente piblico (langamento) nfo abrangen
0s aspectos materiais da conformacio da imunidade, seria o caso desse Conselho fazer baixar em
diligéncia o processo, ordenando a complementagao do langcamento, nos termos do artigo 8°, inciso
V, do Decreto Municipal n® 102/2008.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, voto pela anulacio do lancamento tributirio baseado em
cumprimento a destemapo de obrigacfio acessoria, sem prejuizo da Administra¢io Tributaria,
observado o prazo decadencial, realizar novo lancamento em caso de constatacio de
descumprimento das cdndigées materiais para gozo da imunidade.

r Nadia Cristina Santos Da Rocha Silveira em 28/12/2022 09:41:51
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YOTO COMPLEMENTAR

Conselheiro Osmar Soares Rodrigues

A imunidade em questdo estg prevista no artigo 156, § 2°, inc. |, da Constituicdo
Federal, que dispée:

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

[
I - transmiss&o ‘inter vivos', a qualquer titufo, por ato oneroso, de bens
iméveis, por natureza ou acessio fisica, e de direifos reais schre imoéveis,
excelo 0s de garantia, bem como cesséo de direitos a Sua aquisicéo;

L.
§ 2° Q imposto previsto no inciso i

I - ndo incide sobre a transmissdc de bens ou direitos incorporados ao
patriménio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a transmissdo
de bens ou direifos decorrente de fusdo, incorporagdo, cisdo ou extincdo de
pessoa  juridica, salvo se, nesses cascs, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direifos, locacdo de bens
imdbvels ou arrendamento mercantil

A Imunidade é concedida sob condigdo resolutiva, pois a lei exige da
Fazenda Publica a posterior verificacdo da atividade preponderante do
requerente, conforme previsto no CTN, arts. 36 e 37

‘Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto ndo incide sobre a
lransmissdo dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:

! - quando efetuada para sua incorporagéo ao patriménio de pessoa Juridica
em pagamento de capital nela subscrito; (grifo nosso)

- quando decorrente da incorporacdoc ou da fusdo de uma pessoa juridica por
oufra ou com outra.

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica quando a pessoa juridica
adquirente tenha como atividade preponderante a venda ou locagdo de
propriedade imobiliaria ou a cess&o de direifos relativos & sua aquisicso.

§ 7° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste
artigo quando mais de 50% (cinglienta por cento) da receita operacional da
pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos
subseqiientes & aquisigéo, decorrer de transagGes mencionadas neste artigo.

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

§ 3° Verificada a preponderdncia referida neste artigo, tornar-se-a devido o
imposto, nos termos da lei vigente a data da aquisicado, sobre o valor do bem ou
direito nessa data.
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§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica & fransmisséo de bens ou  direifos,
quando realizada em conjunto com a da fotalidade do pairiménio da pessoa
Jjuridica alienante.” (Grifei)

No ambito local, a matéria estd reguiada na Lei Municipal n°
5.503/2010, arts. 5° e 6°, in verbis: -

Art. 5° 830 imunes ao imposto:

IV - a transmissao de bens e de direitos incorporados ao palriménio de  pessocas
Jjuridicas em realizacdo de capital; -

Art. 6° - A imunidade prevista nos incié@s 1V e V ndo se aplica quando a atividade
preponderante da pessoa juridica adquirente for a compra ¢ venda ou a locagéo
da propriedade imobilidria ou cesséo de direitos refativos a sua aquisigéo.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste artigo,
quando mais de 50% (cinquenta por ‘cento) da receita operacional da pessoa
Jjuridica adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes
& aquisicdo, decorrer de transagbes mencionadas neste artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas afividades ap6s a aquisiggdo ou
h& menos de 2 (dois) anos antes dela; apurar-se-a a preponderéncia referida no
§ 1° deste artigo, levando-se em conta 0s 3 (trés) primeiros anos seguintes a
data da aquisigdo. (Redagéo dada pela Lein® 6738/2013)

§ 3° A pessoa juridica adquirente de imoveis ou de direitos a eles relativos, nos
termos dos incisos IV e V do art. 5° desta Lei, deveré apresentar & Fiscalizacéo
da Receita Municipal, demonstrativo de sua recefta operacional, no prazo
improrrogével de 60 (sessenta) dias contados do primeiro dia itil subsequente ao
do término do periodo que serviu de base para apura¢do da preponderdncia.

§ 4° Verificada a preponderéncia referida neste artigo, ou em caso de ndo
apresentacdo da documentacdo referida no § 3° deste artigo, no prazo
estabelecido, tornar-se-& devido o imposto desde a data do recebimento, pelo
contribuinte, da guia de ndo incidéncia do ITBI, independentemente de
nofificagéo judicial ou extrajudicial.

Conforme previsto na Constituigao Federal, no caso de transmiss&o de
bens ou direitos em realizacdo de capital, fuséo, incorporagao, cisdo, ndo deve
incidir o 1TBI, exceto quando a empresa tenha como atividade preponderante a
compra e venda ou locacio de propriedade imobiliéria ou a cessao de direitos
relativos & sua aquisicdo, o que impde seja examinada a atividade
preponderante da sociedade durante o perl’bdo legal de apuracdo, a fim de
auferir acerca do seu direito ao beneficio con_s}titucional.

por Nadiaz Cristina Santos Dz Rocha Silveira em 28/12/20?2 09:4L:51
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Assim, é dnus da sociedade que postular a imunidade a apresentacdo dos
demonstrativos de sua receita operacional no prazo improrrogavel de 60 (sessenta)
dias, contados do primeiro dia ttil que seguir ao término do perfodo que serviu de base
para a apuragao da preponderancia, consoante disposto no paragrafo 3° do artigo 6°
da Lei Municipal n® 5.503 de 13 de maio de 2010.

Conforme se verifica no referido dispositivo legal, a apresentacdo da
documentagio contabil necessaria para a comprovacéo da atividade preponderante no
periodo legal é 6nus que decorre de expressa previséo em lei para aferigdo do direito
a imunidade de ITBI, restando, assim, fulminada a pretensio da Recorrente,
uma vez que n&o foi cumprida no prazo legal estabelecido.

Quanto a notificacdo para o Contribuinte apresentar os Demonstrativos de
Receita Operacional no prazo de 60 (sessenta) dias, conforme disposto na Lej
Municipal 5.503/2010, essa foi entregue ao préprio sécio-administrador da empresa, Sr.
Jerri Bertoni Macedo, conforme consta na pagina 23 do processo que tratou da
imunidade (MVP 32.329/2016):
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No caso concreto, € incontroverso que a Requerente nZo apresentou a
documentacdo contabil necesséaria para comprovar a sua atividade preponderante
diversa de compra e venda, loca¢do ou arrendamento de imédveis nos prazos e fermos
da legislacéo supra transcrita, inclusive pela leitura do propric Recurso ao Conselho
Municipal de Contribuintes (pagina 10), ondeéa Recorrente afirma:

“O conitribuinte anexou, com a .'mpugnag:ao as suas demonstragdes  contabeis, dos
exercicios de 2015 a 2018.”

A impugnacéo foi protocolada em 12/07/2021 contudo o prazo final para a
entrega das demonstracdes contabeis era o dia 01/03/2019, ou seja, a documentagao
para verificar a preponderancia das atividades foi apresentada com mais de 02 anos de
atraso. :

Por outro lado, a Legislacdo, conforme anteriormente transcrito, prevé
expressamente gue, em caso de ndo apresentagdo da documentacéo referida no prazo
estabelecido, tornar-se-a devido o imposto.'A Legislagéo Municipal estabelece, por
expresso, que a documentagio devera ser apresentada no prazo improrrogavel de
sessenta (60) dias contados do primeiro dia util subsequente ao término do periodo que
serviu de base para apuracdo da preponderancia.

Pelo acima exposto, entendo que a Recorrente néo se desincumbiu do Onus de
demonstrar o seu direito ao beneficio constitucional almejado, razéo pela qual deve ser
mantido o entendimento da Fiscalizag&o Tributaria pela incidéncia da fributag&o.

Senhora Presidente,
demais Conselheiros.

Cumpridos os requisitos de admss:bnhdade passivel de ser julgado o presente
Recurso Voluntario. -

Analisando o conjunto probatdrio, restou incontroverso o que ocorreu de fato,
ou seja, a Requerente, apos devidamente notificada e com prazo para atender a
Intimacdo, ndo atendeu a citacdo para a apresentagéo de documentos,

Desta forma, VOTO pelo DESPROViMENTO do recurso voluntario interposto
pela Requerente, e a consequente manutengao da decisdo Grupo Julgador de 1°
Instancia.

E como voto.

Impresto por Nadla Cristina Santes Da Rocha Silvedlra em 28/12/2022 09:41:51
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Os conselheiros Elis Regina Moura, Daniel Stoffels Claudino, Nelson Casagrande

e Paulo Amaro Massardo Miranda, por maioria, negaram provimento ao recurso, sendo
vencido o voto do conselheiro relator.

Canoas, 20 de dezembro de 2.022

Léandro Teixeira
Presidente

ATHNAGD PICHALALATE
JULIANO BRITO

e aotpoe g Bracsinator-aigial

Juliano Brito
Conselheiro Relator
OAB/RS 55628






