PARECER N.° 05/84-GCA

Imposto de transmissédo inter vivos — incidéncia ou néo
no caso de incorporagdo de bens sociais.

1 — Versa a hipétese sobre a incidéncia ou néo do imposto de
transmisséo inter vivos no caso de incorporagédo de bens sociais.

Alega a empresa contribuinte que incorporou outra empresa, a
qual necessariamente se extinguiu. A empresa incorporada possuia
bens imdveis em seu patrimbnio, e ¢ objetivo social da incorporadora
é a “compra, venda e administrag@o de iméveis”,

Pedido o reconhecimento da ‘“iseng&o”, ndo foi atendida a sua
pretensé&o. No entanto, sustenta a requerente de fls, 2

a) o imposto ndo incide sobre a transmissde de bens imo-
veis incorporados ao patrimonio de pessoa juridica, em
realizagdo de capital, nem sobre a transmissdo por
forca de fusdo, incorporagéo ou extingédo de capital de
pessoa juridica (Constituicdo Federal, art. 23, § 3.9;
CTN, art. 36,1 & ll; CTE, art. 73, 1 e 11);

b) no entanto, por exceg¢do, ocorre a incidéncia do tributo
se a empresa incorporadora tiver, como atividade dnica
ou preponderante, a de compra, venda ou locagdo de

. iméveis (Constituigdo Federal, art. 23, § 3.9; CTN, art.
R 37; CTk, art. 74);

c) torna-se ineficaz a regra excepcional se a transmisséo
dos iméveis for realizada em conjunto com a totalidade
do patrimdnio da empresa alienante. Dai a razéo pela
qual néo incide o tributo no caso concreto em exame.

2 — O imposto de transmisséo tem como fato gerador a trans-
feréncia de bens imoveis, ou de direitos a eles relativos. Toda vez
que um imovel passa do patrimdnio de uma pessoa para o patrimg-
nio de outra pessoa incide o tributo. A nogéo, como se v8, nao com-
porta dificuldade de interpretacdes.

Mas a Constituigéio Federal estabeleceu a regra de que, nos ca-
sos de incorporagéo de uma empresa a outra, ou de fuséo de duas
pessoas juridicas, ou, por extensdo, de simples cisfo, o imposto de
transmisséo ndo incide,

3 — Para que possamos interpretar a expressédo constitucional
da ""ndo incidéncia”, cumpre que nos detenhamos um momento e
recordemos ¢ conceito de obrigagdo. Obrigagdo é, essencialmente,
relagdo juridica, o “vinculo de direito” a que alude POTHIER no ar-
tigo preliminar do seu tratado. Repetindo JUSTINIANO, no qual se
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inspirou POTHIER, definem PLANIOL-RIPERT a obrigagdo como sen-
do “le lien de dro;t par lequel une personne est tenue & une presta-
tion envers une autre” (Traité elémentaire, 3éme édition, tome deu-
Xiéme, p. 1).

‘Depois de afirmar que a nogéo de obrigagdo acolhida pelo Di-
reito moderno néo difere em suas linhas gerais ‘‘da tdo admiravel-
mente construida pelos jurisconsultos romanos’, salienta DE RUG-
GIERQ que “a esséncia toda da obrigagéo se acha no conceito de
vinculo” (Instit., t. 1l, v. 1.9, § 69),

Também a obrigagdo tributaria € uma relagéo juridica, apenas
se distinguindo das demais por ser “de direito publico, que surge
ex fege” (LINS E LOUREIRO, Teoria e Prdtica do Direito Tribulério,
p. 304).

Ora, a obrigacéo tributaria nasce do fato gerador, ou seja, da
situagdo definida em lei como necesséria e suficiente & ocorréncia
da cbriga¢do, nos termos do art. 114 do Cédigo Tributario Nacional,

E o fato gerador, portanto, que estabelece a relagdo juridica, o
vinculo obrigacional, entre os sujeitos ativo e passivo, no campo
tributario, Sendo pois o fato tributavel, & também, sem duvidas, o
gue torna o contribuinte devedor, tendo assim natureza constitutiva.
Conclui-se, portanto, que o conceito de obrigagdo, pressupondo uma
relagdo juridica entre dois sujeitos, envolve a nogéo de fato gerador.
A obrigagéo nasce do fato gerador. Este é que constitui a obrigagéo.

4 — Embora, em linguagem pouco técnica, se confundam os
conceitos de obrigacéo e de crédito, faz-se mister distingui-los. En-
quanto a obrigaclio é uma refagdo juridica, o crédito “significa o
direfto que tem a pessoa de exigir de oulra o cumprimento da obri-
gacéo contraida” (PLACIDO E SILVA, Vocabuldrio Juridico, v. |, p.
454), Logo, ¢ crédito € uma conseqiéncia de obrigagéo, ndo poden-
do com esta se identificar. Em outras palavras: o crédito é a exigi-
bilidade da obrigagéo.

Tanto € isto verdade que pode haver obrigagdo sem crédito,
como no caso da obrigagdo natural ou imperfeita, da qual é exemplo
corrente a aposta. Forma-se o vincuio obrigacional entre os sujei-
tos, mas a ele ‘“'se priva da possibilidade normal de impor-se em
Juizo por meio de agéo e de realizar-se, em caso necessario, pelos
tramites executivos” (VON TUHR, Tratado, cap. I, n.© 3),

Tornando-se sensivel a tal distingdo, o Cédigo Tributario Nacio-
nal afirma que “o crédito decorre da obrigagéo principal” {art. 139),
esclarecendo em seguida que o mesmo & constituido pela autori-
dade administrativa através do langamento, isto é, do “procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigag&o correspondente, determinar a matéria tributdvel, caicular
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o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo -

caso, propor a aplicagéo da penalidade cabivel” {art. 142).

Para quem confunde os conceitos de obrigagdo e de crédito,
o fato gerador é o Unico elemento constitutivo, sendo o langamento
mero ato dectaratorio. Mas, para quem distingue os dois conceitos

basicos, tanto o fato gerador como o langamento revestem-se de ca-

rater constitutivo, 86 que o primeiro constitui a obrigagao, enquanto
que o segundo constitul o credito.

A discussdo ndo é académica, e tem efeitos praticos impotrtan-
tes. Enquanto o fato gerador pressupde uma atividade do sujeito
passivo, através da qual se formara o vinculo obrigacional, o langa-
mento pode prescindir do devedor, por ser mero ato administrativo,
ou seja, ato do credor, ao qual & inteiramente estranho o mesmo
devedor.

Eis portanto a conseqiiéncia pratica de maior importancia: ocor-
rido o fato gerador, torna-se devido o tributo; langado, passa a set
exigivel. Em outras palavras: a obrigacdo prende-se ao fato gerador
e o langamento prende-se ao crédito.

5 — Do exposto, verificamos que um tributo incide ou ndc inci-
de, se considerado em termos genéricos. A incidéncia se configura
toda vez que ocorre um fato gerador do tributo, ou seja, toda vez
que se constitui uma obrigagao. Assim, configurada a situagéo defi-
nida em lei como necessaria e suficiente & ocorréncia do fato, gera-
se o tributo. Ele se torna devido. Forma-se 0 vincuio obrigacional.
Mas a exigibilidade s6 ocorrera com & constituicdo do crédito, ou
seja, com o langamento.

inversa & a hipotese da ndo incidéncia. Aqui, nao ocorre o fato
gerador, Os fatos néo configuram a situagdio legal necessaria a for-
magdo do vinculo. Por exemplo: a imunidade, que decorre necessa-
riamente da Constituicdio. Na imunidade, os fatos normalmente ge-
rariam o tributo, mas a Lei Malor, néo obstante, atendendo a situagao
pessoal do possivel devedor ou a efeitos sociais do ato praticado,
exclui do campo de incidéncia tributaria aquela situagdo bem defl-
nida. O fato gerador ndo ocorre porque ndo configura a situagao
definida em lei como necessaria & formagédo do vinculo entre 0s su-
jeitos ativo e passivo.

Como vemos, na hipétese de nao incidéncia ndo chega a haver
obrigagéo. Ou porque faltou algum elemento de fato necessario a
sua constituicdo ou porque alguns dos sujeitos ndo podem ser atin-
gidos pelos efeitos tributarios dos atos ou dos fatos ocorrentes,

Nzo ha pois como se falar de isengéio na hipttese de nao inci-
déncia. A isencdo é uma exclusdo do crédito, e néo da obrigacéo,
tanto que o devedor isento ainda se sujeita as obrigagfes secun-
darias.
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6 — Estabelecidos os principios basicos acima referidos, pode-
mos examinar 0 caso especifico dos presentes auios. '

Toda vez que um imdvel é transmitido por alguém, isto &, passa

de um patriménio para outro, gera-se o imposto correspondente. Esta
e a regra.
. No entanto, a propria Constituigdo proclama que ngo incide
|sto_ é, ndo ocorre o fato gerador, ou seja, ndo se forma o vfnculc;
obrigacional, quando a transmissdo & de bens imdveis incorporados
ao patrimdnio de pessoa juridica em realizagdo de capital, ou por
forga de fusdo, incorporagéo ou extingdo de capital de pessoa juridi-
ca. Pouco importam as razbes que levaram a Lei Maior a eregdo
_desse principio. Ao que parece, a lei considerou o bem ndo como
|r_nével, mas como parie de uma universalidade, da qual ndo convi-
ria destaca-lo por motivo de ordem social. A verdade, porém, é que
inocorre o fato gerador na hipétese em exame,

l\_lo eptanto, o fato gerador ocorre, por forga ainda de dispositivo
constitucional, se a empresa incorporadora tiver, como atividade uni-
ca ou preponderante, a compra, a venda ou a locacéo de imdveis.

Até aqui, nenhuma dificuldade se apresenta ao intérprete. O imé-
vel transmitido val se incorporar ao patriménio de uma empresa em
re_alizagéo do capital ou por forga de fusao? Entdo, ndo ha qualguer
tributo a ser gerado. Mas a incorporadora tem como atividade Unica
ou preponderante a compra, a venda ou a locagéo de imdveis? Neste
caso, gera-se o tributo, forma-se o vinculo obrigacional.

7 — A dificuldade surge com a regra consubstanciada no § 4.°
do art. 37 do Cédigo Tributario Nacional, ou seja, com a regra se-
gundo a qual o tributo também “ndo incide” se a Incarporadora,
embora com atividade de compra, venda e locagdo de imodveis, traz
o_be:ml para seu patrimbénio “em conjunto com a totalidade do pa-
triménio da pessoa juridica alienante”. Encerrara o § 4.9 uma exce-
¢80 a excegdo? Ou é ele uma simples e desnecessaria confirmagao
da regra geral de ndo incidéncia?

Valg notar, desde logo, que a regra do aludido paragrafo é le-
gal, e n&o constitucional. A néo incidéncia genérica estd assentada
no art. 23, § 3.9, da Constituicdo Federal e confirmada no art. 36 do
Codigo Tributario Nacional e no art. 73 da lei estadual. A incidéncia,
como regra excepcional aquela, tem igualmente natureza constitu-
cional e, obviamente, vem repetida nas mesmas leis acima indicadas.
Mas a ndo incidéncia, se a transmissio for realizada com a totali-

- dade do patrimdnio da empresa alienante, mesmo que esta se dedi-

que A compra, venda ou locagdo de imoveis, essa ndo incidéncia
tem natureza apenas legal. E principio geral de direito tributario. E
lei federal, ndo constando do texto constitucional,
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N&do nos parece que o § 4.° do art. 37 seja uma simples con-
firmagéo da regra constitucional da ndo incidéncia. Sendo, vejamos.
Diz a Constituigéo: a) o imposto ndo incide sobre a transmissdo de
iméveis incorporados ao patrimdnio de uma erpresa em realizagéo
de capital ou em decorréncia de fuséo ou de incorporagdo; b) mas
o imposto incide se a adquirente tiver como atividade preponderante
a compra, a venda ou a locagdo de iméveis. Logo, para a Lei Maior,
se a pessoa juridica adquirente se dedicar & venda, & compra ou &
locagéio de imévels, a transmissdo de iméveis & tributada, mesmo
que realizada como parcela do patriménio global da alienante.

Veio, porém, a lei ordindria e abriu uma excegdo a norma ja
excepcional da incidéncia: o imposto ndo incide se o imével for
transmitido em conjunto com o patriménio da empresa incorporada,
ainda que a adquirente se dedique apenas a venda, a compra ou a
locagéo de Imodveis.

Poderia fazé-lo? Pode a lei ordinaria abrir uma excegéo & regra
constitucional ? Este, segundo nos parece, é o cerne da controvérsia,
apontado alids, com muita propriedade, no licido parecer da Asses-
soria Juridica da Secretaria da Fazenda {fls. 37}.

E o nosso entendimento é no sentido da inconstitucionalidade
da regra contida no art. 37, § 4.9, do Cddigo Tributario Nacional, eis
que a mesma nh&o se limita a confirmar a norma do art. 23, § 3.9,
da Constituicdo Federal, mas a proclamar uma néo incidéncia tri-
butaria vedada pela Lei Maior.

Para melhor compreenséio do assunto, permitimo-nos tragar o
seguinte quadro sintético, pressupondo-se a regra de que o imposto
de transmissdo & gerado toda vez que um imoével é transferido do
patriménio de uma pessoa para o patriménio de outra pessoa, seja
esta juridica ou fisica:

a) NAO INCIDENCIA — se a transmisséo se fizer em realizagéo
do capital ou por forga de incorporagéo ou de fuséo;

b} INCIDENCIA — se a pessoa juridica adquirente tiver como
atividade preponderante o comércio de imdveis ou a sua locagdo.

Assim, para a Constituicdo, o imposto incide ainda que a em-
presa adquirente que se dedique aquelas atividades receba o imo-
vel como parcela de um conjunto e por forca de realizaglo de ca-
pital, fusdo ou incorporagdo. Se a Constituicdo entendeu de tributar
a transmiss&0 naqueles casos, ndo ha lei ordindria que possa afastar
a exigéncia maior. '

Poderdo os Estados, querendo, isentar os contribuintes, atenden-
do a razbes locais de politica fiscal. Se o fizerem, porém, sera atra-
vés de lei estadual e por forga do art. 23, |, da Constituigdo Federal.
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Quer isto significar que, em sendo instituida a isencéo, o imposto é
gerado, ou”sej?, constitui-se a obrigagdo, mas o crédito fica exclui-
do'. Como. Ja vimos, ndo se torna exigivel a obrigagdo. Esta, porém
existe, pois se forma o vinculo obrigacional, impondo-se por iss0
ao sujeito passivo as obrigagdes acessérias cabivels.

o O_que ndo se pode é impor aos Estados uma regra de “ndo in-
ciqenma” .veda.da pela Constituigdo. Com efeito, ndo obstante as
opinioes citadas, é-nos repugnante a idéia de que uma lei ordinaria
venha a admitir o0 que a Constituigdo nega.

8 — O entendimento acima esposado, no entanto, ¢ nosso e,
portant_o, apenas doutrinario. A verdade é que a regra legal exists,
esta vigente, e sua inconstitucionalidade n#o foi ainda suscitada
nem, muito menos, declarada.

' Vale notar que a regra consta de um diploma federal e vem re-
petida na lei estadual.

Em conseqiiéncia, o imposto de transmissdo ndo incide se a
empresa incorporada, embora com a atividade de compra, venda e
locagédo de iméveis, traz o bem para o seu patriménio em conjunto
com a totalidade do patriménio da pessoa juridica alienante.

Se a empresa requerente preenche os requisitos legais, parece-
nos, salvo melhor juizo, que a quantia paga deve ser restituida.

Gil Costa Alvarenga
Procurador do Estado

VISTO. De acordo.
Encaminhe-se A Secretaria de Estado de Fazenda.
Rio de Janeiro, 13 de setembro de 1984,

Eduardo Seabra Fagundes
Procurador-Geral do Estado

Proc. n.° E-04/000.033/84
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