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ITBI. Fato Gerador. Não-Configuração 
com a Venda de Ações de Sociedade 
Anônima. Lançamento Tributário. 

Nulidade. Matéria de Direito. Cabimento 
de Mandado de Segurança. 

Hugo de Brito Machado 
Hugo de Brito Machado Segundo 

- O âmbito constitucional do ITBI é a "transmissão inter vivos, 
a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por nature-
za ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os 
de garantia, bem como cessão de direitos a sua aquisição" 
(CF/88, art. 156, II). 
- A venda das ações de uma S.A. não é fato gerador do ITBI, 
ainda que seja aquela proprietária de imóveis, pois a propriedade 
destes é da pessoa jurídica, e assim não se transfere com a ven-
da de ações. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Súmu-
la 329 do STF). 
- A base de cálculo do ITBI é o valor venal do imóvel, e seu 
contribuinte qualquer das partes na operação, vale dizer, alie-
nante ou adquirente. Se a venda de ações de uma S.A. fosse con-
siderada forma de transmissão dos imóveis a esta pertencentes, 
o imposto teria de ser determinado em função do valor dos imó-
veis, e cobrado do vendedor, ou o comprador das ações. Jamais 
da própria sociedade. 
- Se o lançamento é nulo, porque não preenche os requisitos que 
a lei exige para sua feitura, a solução adequada é o deferimen-
to da segurança, posto que o seu indeferimento, ainda que sem 
julgamento de mérito, deixa intocado ato cuja nulidade está re-
conhecida. 
- Quando não se questiona a existência do fato, mas o signifi-
cado jurídico deste, tem-se uma questão simplesmente de direi-
to, cujo deslinde é perfeitamente cabível no âmbito do manda-
do de segurança. 
- Direito líquido e certo de não sofrer a cobrança de tributo in-
devido, ou indevidamente lançado. 

Consulta 
por seus ilustres advogados, os Doutores ... e ..., consulta-nos 

a respeito de mandado de segurança que impetrou contra ato do 
Prefeito Municipal de ..., questionando a exigência que lhe está 
sendo feita, do Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis, em 
decorrência do fato da transferência da maioria das ações da con-
sulente, feita pelo Estado de 

Forneceu-nos a consulente para exame as principais peças do 
processo, formulando as seguintes questões: 

P) A transferência de aç 
ciedade anônima é fato gerac 

2) Admitindo-se que a r 
questão anterior seja afirmati 

a) pode a sociedade se 
contribuinte? 

b) a base de cálculo do i: 
valor pelo qual as ações fora 
ou o valor dos imóveis da so 

3) E válido o lançameni 
to contra a consulente? 

4) Pode ser dito lançam 
do judicialmente pela via d 
segurança, ou estão corretas 
ções do Ministério Público, 
de Direito em primeiro grau 
que o fato de estar o lançam 
a depender da individualizaç 
dos imóveis impede o deslind 
via do mandado de seguranç 

5) O Tribunal, acolhen 
poderá conceder a segurança 
volver a questão ao Juízo de 

Examinamos a docume 
foi fornecida pela consulent 
emitir o nosso 

Parecer 

1. Âmbito Constitucional 
Gerador do ITBI 
1.1. O âmbito constituciona 

E importante compreen 
o âmbito constitucional do t 
possamos prestigiar a supre 
cional. Para que dita supre 
apenas retórica, mas efetiva 
tender que as referências fei 
tuição a um determinado tril 
limitações ao legislador or 
estabelecer a sua disciplinai 
como assevera Linares Quii 

"La finalidad última de Ia 
asegurar Ia libertad, Ia di 
nestar dei hombre en Ia 

Linares Quintana, Tratado de In 
Constituição Federal de 1988, ai 
Constituição Federal de 1988, ai 
Constituição Federal de 1988, ai 
Constituição Federal de 1988, ai 

PARECERES 
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pode definir como hipótese de incidência 
desse imposto algo que não seja serviço, que 
esteja definido em lei complementar, e que 
não esteja abrangido pela competência esta-
dual. E, para instituir o ITBI, não pode de-
finir como hipótese de incidência desse im-
posto algo que não seja transmissão entre 
pessoas vivas, por ato oneroso, de bens imó-
veis por natureza ou acessão física, ou de 
direitos reais sobre ditos bens imóveis, ou 
cessão de direitos a sua aquisição. 

Qualquer extrapolação por parte do le-
gislador ordinário implica evidente afronta 
à supremacia constitucional, sendo a lei que 
a contenha desprovida de validade jurídica 
porque inconstitucional. 

1.2. O âmbito constitucional do ITBI 
O âmbito dentro do qual o legislador 

ordinário pode estabelecer as hipóteses de 
incidência do ITBI são a transmissão entre 
vivos, por ato oneroso, de: a) bens imóveis 
por natureza ou acessão física; b) direitos 
reais, exceto os de garantia; e c) direitos à 
aquisição de bens imóveis por natureza ou 
acessão física. Qualquer fato que não caiba 
numa dessas três hipóteses está fora do al-
cance do referido imposto. 

Qualquer fato estranho a esse âmbito 
que a Constituição Federal estabelece, ao 
atribuir a competência tributária em favor 
dos Municípios, não pode ser definido como 
gerador do imposto em questão. 

1.3. O fato gerador do ITBI 
Um de nós tem ensinado há cerca de 

trinta anos, ejá escreveu em compêndio hoje 
adotado em quase todas as universidades 
brasileiras: 

"O imposto de transmissão tem como fato 
gerador a transmissão, inter vivos, a qual-
quer título, por ato oneroso, de bens imó-
veis, por natureza ou por acessão física, 
e de direitos reais sobre imóveis, exceto 
os de garantia, bem como cessão de direi-
tos à sua aquisição. 
(...)  

A respeito do que seja imóvel por natu-
reza vale lembrar o que foi dito em refe-
rência ao imposto sobre a propriedade ter-
ritorial rural e ao imposto sobre a proprie-
dade predial e territorial urbana. Repita-
se que os imóveis por natureza são os in-
dicados no inciso 1, e imóveis por acessão 
física são os indicados no inciso II, am-
bos do art. 43 do Código Civil. 
Os direitos reais sobre bens imóveis cuja 
transmissão está sujeita ao imposto são os 
indicados na lei civil (Código Civil, arts. 
695, 713, 742, 746 e 749). Também na lei 
civil encontram-se definidos os direitos 
reais de garantia cuja transmissão não 
enseja a incidência do imposto.` 

Na análise do fato gerador do ITBI tem-
se de saber o que significa transmissão, pos-
to que somente esta pode produzir o efeito 
de fazer devido o imposto, e o que se com-
preende como objeto dessa transmissão. 

Como disse o eminente Ministro Ribei-
ro da Costa, em voto proferido no Recurso 
Extraordinário n° 22.935-SP, 

"o imposto sobre a transmissão de pro-
priedade imobiliária inter vivos, segundo 
observa Pontes de Miranda (p. 61) recai 
somente sobre negócio jurídico em que se 
dê a substituição do sujeito ou titular do 
direito de propriedade." 

Indispensável, pois, que ocorra a subs-
tituição do proprietário, para que se possa 
dizer que ocorreu uma transmissão. Depois, 
é indispensável que se trate de propriedade 
de bem imóvel por natureza ou acessão fí-
sica, ou de direitos reais que não sejam de 
garantia, ou, finalmente, de direitos à aqui-
sição de bens imóveis. 

A lei ordinária do Município a que se 
liga a autoridade impetrada, no caso da con-
sulente, define o fato gerador do ITBI, as-
sim: 

"Art. 95 - Imposto sobre a Transmissão de 
Bens Imóveis incide sobre a transmissão 
de bens imóveis, mediante ato oneroso, 
Inter Vivos, e tem como fato gerador: 
1 - A transmissão da propriedade ou do-
mínio útil de bens imóveis, por natureza 

ou acessão física, conforrr 
Código Civil; 
II - A transmissão de direii 
imóveis, exceto os direitos 1 

tia; 
III - A cessão de direito! 
transmissões referidas nos 
riores. 
Art. 96 - A incidência do ii 
ça os seguintes atos: 
1 - A procuração em caus 
seu substabelecimento, qu 
mento contiver os element 
compra e venda de bens i 
direitos a eles relativos; 
II - A transmissão de fidei 
vivos, quando onerosa; 
III - A subrogação de imó 
ou inalienáveis; 
IV - As divisões para extin 
mínio, sobre o excesso, qu 
condômino receber quota 
cujo valor seja maior do 
quota parte ideal; 
V - A separação judicial ou 
bre o excesso na partilha, qt 
oneroso, um dos cônjuges 
cujo valor seja maior do 
que lhe caberia na totalidac 
VI- Qualquer ato judicial oi 
inter vivos, não especificad 
que importe ou se resolva 
são, a título oneroso, de ben 
natureza ou acessão física, 
reais sobre imóveis, exceto 
tia." 

Como se vê, mesmo na Ic 
pio a que se liga a autoridade 
transferência de ações de socic 
mas não é colocada como fat 
ITBI, de sorte que se mostra ii 
exigência do imposto no pres 
versamente de situações outras 
em que o ITBI foi cobrado in 
em situações nas quais se tinha 
cia de ações de empresas imol 
foi cobrado com base na lei ord 

6 	Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 14  ed., São Paulo: Malheiros, 1998, p. 299. 	 1  Código Tributário Nacional, art. 42. 
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2. A Venda das Ações de uma Sociedade 
Anônima e a Propriedade de seus 
Imóveis 
2.1. A sociedade corno pessoa 

No caso da consulente, porém, o ponto 
fundamental da questão reside em que não 
houve transferência nenhuma de bens imó-
veis, nem de direitos reais de garantia, nem 
de direitos à aquisição de bens imóveis. 

A consulente, como pessoa jurídica de 
direito privado, é a titular do direito de pro-
priedade sobre os imóveis que a autoridade 
impetrada diz terem sido transferidos. E 
como pessoa jurídica que é, não se confun-
de com a pessoa de seus sócios, ou acionis-
tas. 

A sociedade anônima é pessoa jurídica 
inteiramente distinta de seus sócios,' tendo 
direitos e deveres próprios, distintos dos 
daqueles, como bem aponta Pontes de Mi-
randa: 

"Ser pessoa é ser capaz de direitos e de-
veres. Ser pessoa jurídica é ser capaz de 
direitos e deveres, separadamente; isto é, 
distinguidos o seu patrimônio e os patri-
mônios dos que a compõem, ou dirigem. 
(...) 
Aquele que lhe compra, ou vende alguma 
coisa, ainda que assine por ela, como seu 
representante ou órgão, não faz contrato 
consigo mesmo."' 

A distinção entre o patrimônio dos só-
cios e o patrimônio da sociedade é aponta-
da, com inteira propriedade, por Trajano de 
Miranda Valverde: 

"Como pessoas jurídicas, têm as compa-
nhias ou sociedades anônimas existência 
distinta da dos seus membros [Código Ci-
vil, art. 20] - nome, patrimônio, domicí-
lio e nacionalidade. 
(...) 
Têm um patrimônio, inicialmente funda-
do no capital como que se constituem, e 
em relação ao qual não estão os acionis-
tas em situação de condomínio ou comu-
nhão. Eles têm somente direito ao que re- 

manescer do patrimônio, no caso de liqui-
dação da sociedade."° 

2.2. A propriedade dos imóveis 
No patrimônio da consulente, que é, 

como as demais sociedades comerciais, uma 
pessoa distinta das pessoas de seus sócios ou 
acionistas, estão, entre outros bens, os imó-
veis. A propriedade desses imóveis é, no 
caso, da pessoajurídica, vale dizer, da socie-
dade, e assim é que ditos imóveis figuram no 
Registro de Imóveis. 

Com a venda das ações nenhuma alte-
ração ocorre na propriedade dos bens da 
sociedade, de seus imóveis, de sorte que ne-
nhuma alteração se faz no registro imobiliá-
rio competente. Transmitiu-se, com a venda 
das ações, a titularidade da própria pessoa 
jurídica, mas isto não pode ser entendido 
como transmissão de imóveis, ainda que ela 
os possua, porque a pessoa proprietária se-
gue sendo exatamente a mesma. Não ocor-
re mudança na relação de propriedade. 

2.3. Conceitos de Direito Privado no 
Direito Tributário 

Ressalte-se que os conceitos de imóvel 
por natureza ou acessão física, e de trans-
missão, encontram-se consagrados há mui-
to pelo direito privado e foram utilizados 
pela Constituição Federal para definir com-
petências tributárias, de sorte que não po-
dem ser alterados pelo legislador tributário. 
Muito menos pelo intérprete. Realmente, 
conforme um de nós tem ensinado, 

"Se um conceito jurídico, seja legal ou 
doutrinário, é utilizado pela Constituição, 
não poderá ser alterado pelo legislador or-
dinário, nem muito menos pelo intérpre-
te. O art. 110 do CTN determina que 'a 
lei tributária não pode alterar a definição, 
o conteúdo e o alcance de institutos, con-
ceitos e formas de direito privado, utiliza-
dos, expressa ou implicitamente, pela 
Constituição Federal, pelas Constituições 
dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do 

Distrito Federal ou dos M 
definir ou limitar competi 
rias'. Não pode a lei, vali 
muito menos o intérprete. .A 
simples. Se a Constituição i 
instituto, conceito ou for 
privado para definir ou um: 
cias tributárias, obviamente 
não pode ser alterado pela• 
tituição fala de inercadon 
competência dos Estados 1 
cobrar o ICMS, o conceit( 
ria há de ser o existente r 
mercial." 

No caso em exame, os 
imóvel por natureza e por a 
assim como o conceito de ti 
propriedade imobiliária, são 
pelo Direito Civil. Assim, sor 
paz de transmitir a propried 
nos termos da lei civil, é cap 
o efeito tributário, vale dizer, 
um fato gerador da obrigação 
tinente ao ITBI. 

3. O Lançamento do ITBI i 
Concreto 
3.1. O que é o lançamento tr 

Nos termos do art. 142 
butário Nacional, lançament 
mento administrativo tenden 
ocorrência do fato gerador da 
respondente, determinar a ma 
calcular o montante do tribut 
tificar o sujeito passivo e, se 
por a aplicação da penalidad 

No caso de que se cuida 
se tem como lançamento é 
desprovido de condições mín 
tência jurídica. Primeiro, por 
cou ocorrência de fato gerad( 
tributária, posto que, com 
monstrado, a venda de ações 
não consubstancia nenhuma 
imóveis, nem de direitos rea 
nentes, nem é cessão de direi 

Código Civil Brasileiro, art. 20. 	 Hugo de Brito Machado, Curso d 
Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, pp. 288 e 289. 	 ' Código Tributário Nacional, art. 
Trajano de Miranda Valverde, Sociedade por Ações, 33  ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959, vol. 1, p. 74. 	 ' Silveira Bueno, Minidicioná rio L 
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Município - Ações Negociadas na Bolsa 
de Valores do Rio de Janeiro em 05.09.97 
2. Matéria Tributável: Transmissão de 
Bens Imóveis - especificados no Fato Ge-
rador (item 1) - no montante de R$ 
779.757.550,00 (Setecentos e Setenta e 
Nove Milhões, Setecentos e Cinqüenta e 
Sete Mil e Quinhentos e Cinqüenta 
Reais)." 

Ocorre que o fato gerador do ITBI, nos 
termos da Lei do Município de..., é sempre 
a transmissão da propriedade de imóvel por 
natureza ou acessão física. Nenhum ato que 
não seja translativo de propriedade imobi-
liária é definido como hipótese de incidên-
cia desse tributo. 

No caso de que se cuida, repita-se mais 
uma vez, o que se deu foi a transferência de 
ações de uma sociedade anônima. A ação, 
disso ninguém duvida, não é nem se equipa-
ra de nenhum modo a bem imóvel. Não é 
direito real sobre imóveis, nem pode ser tida 
como um título relativo a bem imóvel. A 
ação, como título em que se divide o capital 
de uma sociedade anônima, não é, nem diz 
respeito a bens imóveis, de sorte que a au-
sência de fato gerador do imposto, neste ca-
so, é da maior evidência. 

Inadmissível é o argumento segundo o 
qual a transferência do controle acionário, 
implica transferir a totalidade do patrimônio 
da pessoa jurídica, e se nesse patrimônio 
estão bens imóveis, também estes são trans-
feridos, sendo válida, assim, a exigência do 
ITBI. Inadmissível porque a transferência da 
totalidade do patrimônio significa mudança 
da própria pessoa, vale dizer, do titular do 
patrimônio, e isto não é fato gerador de ne-
nhum tributo, seja sobre os bens móveis, seja 
sobre os imóveis. 

Note-se, a este propósito, que o Código 
Tributário Nacional exclui a incidência do 
ITBI, relativamente "à transmissão de bens 
ou direitos, quando realizada em conjunto 
com a totalidade do patrimônio da pessoa 
jurídica alienante."4  E  faz exatamente por-
que a transmissão da totalidade do patrimô-
nio não é transmissão de bens, mas mudan-
ça da própria pessoa, titular do patrimônio. 

O Código Tributário Nacional exclui da 
tributação pelo ITBI a incorporação de bens 
ao capital de sociedades. Ressalva a hipóte-
se de sociedade dedicada a atividade imobi-
liária, mas, mesmo em relação a estas, dei-
xa fora da incidência do imposto a transmis-
são da totalidade do patrimônio. 

E evidente, pois, que a transmissão do 
controle acionário de uma sociedade anôni-
ma, como se deu no caso da consulente, não 
constitui fato gerador do ITBI. 

Aliás, de tão evidente que é a ausência 
de fato gerador do ITBI, no caso de que se 
cuida, nem deveria ser colocada a questão 
atinente à base de cálculo, e ao sujeito pas-
sivo da obrigação tributária. Não fora a in-
sistência dos ilustres advogados da consu-
lente, não examinaríamos tais questões, pos-
to que entendemos ser mesmo óbvio que a 
transferência de ação de uma sociedade anô-
nima não pode configurar fato gerador do 
ITBI, ainda quando se trate de empresa imo-
biliária. Quanto mais como no caso da con-
sulente, empresa que opera com energia elé-
trica, na qual os imóveis não passam de ins-
trumentos da atividade empresarial. 

De todo modo, vejamos. 

3.4. Incorreção da base de cálculo 
A base de cálculo do ITBI, como acima 

foi explicado, em se tratando de transmissão 
de imóveis é o valor venal dos imóveis trans-
mitidos. 

A autoridade impetrada, porém, consi-
derou que se foram vendidas as ações, ven-
didos foram os imóveis da sociedade. Admi-
tindo, somente para argumentar, o absurdo 
de desconsiderar a personalidade jurídica da 
Sociedade Anônima, a base de cálculo do 
tributo deveria ser o valor venal dos imóveis 
pertencentes à sociedade, e nunca o valor pe-
lo qual as ações foram vendidas. 

Com efeito, o patrimônio da sociedade, 
supostamente "comprado" pelo sócio, é 
composto de inúmeros bens, e da própria 
concessão do serviço de fornecimento de 
energia elétrica. O valor dos imóveis é dimi- 

nuto se comparado com o valo 
deveria ser aquele, e não este, 
culo do Imposto sobre Transm: 
Imóveis. 

Ocorre que a autoridade i 
fazer o questionado lançamc 
como fato gerador a venda da 
mo matéria tributável a transm 
imóveis indicados no fato g 
como se vê do item preceden 
transcrita essa parte do ato d 
impetrada. 

O lançamento do ITBI 
que se cuida, tomando em con 
ações, em lugar do valor dos i 
autoridade impetrada pretend 
nulo de pleno direito, porque 
bém de um de seus elementos 
apuração da matéria tributáve. 

3.5. Identificação incorreta d 
contribuinte 

No lançamento de que se 
ridade impetrada colocou con 
te a consulente. Além de come 
luta impropriedade, quand 
ações de uma sociedade anônii 
imóveis, ou como direitos rea 
veis, foi absolutamente incoer,  
to afirma ter havido a transmi 
imóveis do Estado de ..., para 
tes das ações da ..., como se e 
rídica de direito privado, a cc 
existisse, incoerentemente a 
sujeito passivo da suposta rela 

Realmente, a autoridade ii 
siderou a companhia como 
como sujeito de direitos, tant 
transferência de imóveis que 
de seu patrimônio. E incoereni 
siderá-la sujeito passivo da ob 
tária. Se considerado como fa 
a venda das ações, o contribt 
quem as vendeu, ou quem as 
mais a sociedade cujas ações 
ciadas. 

Com efeito, admitindo a a 
Município, de que a sociedad 

Código Tributário Nacional, art. 37, § 4. 	 '5 Aliomar Baleeiro, Direito Tributár 
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propriedade imobiliária inter vivos, se-
gundo observa Pontes de Miranda (p. 61) 
'recai somente sobre negócio jurídico em 
que se dê a substituição do sujeito ou ti-
tular do direito de propriedade'. Ora, as 
ações da sociedade não representam fra-
ção do domínio dos bens imóveis que in-
tegram o acervo social. Assim, como tí-
tulos de natureza móvel, na sua transfe-
rência de um sócio para outro, não se 
opera substituição alguma do sujeito ou 
titular da propriedade, de cujo direito não 
se despoja a sociedade." 6  

O Ministro Rocha Lagôa, do Supremo 
Tribunal Federal, proferiu voto lapidar, es-
clarecendo que 

"Se esse imposto incide sobre a transfe-
rência da propriedade imobiliária, é bem 
de ver que não pode alcançar a transfe-
rência de quotas de uma sociedade limi-
tada. As quotas, como as ações, não per-
dem o caráter de bens móveis, embora a 
sociedade tenha por escopo a exploração 
de propriedade imobiliária, porquanto 
não atribuem a seus titulares senão um 
direito de crédito contra a sociedade que 
integram. Assim, o imposto sobre trans-
ferência de tais cotas ou ações não se 
identifica com o imposto inter vivos pela 
aquisição de bens imóveis, porque não há 
transferência de direitos reais, pois o pa-
trimônio imobiliário da sociedade conti-
nua pertencendo à mesma, que tem per-
sonalidade diversa da dos sócios que a 
constituem societas distat ad singulis. E 
o que está expresso no art. 20 do Código 
Civil. 
'As pessoas jurídicas têm existência dis-
tinta da dos seus membros'. 
Consoante a autorizada lição de Vilemor 
do Amaral, em seu livro 'Das Sociedades 
Limitadas', n° 161, na sessão ou transfe-
rência de cotas, o sócio cede apenas o seu 
direito de sócio, aos quais correspondem 
obrigações para com a sociedade, e não 

os bens com que entrou para a formação 
do capital social, qualquer que seja a sua 
natureza, os quais ficam pertencendo à 
sociedade, como entidade à parte que é, 
com vida própria e independente da dos 
sócios. 
Se não há transferência de bens não há 
lugar para cobrança do imposto de trans-
missão de propriedade imobiliária ainda 
que todo patrimônio social consista em 
imóveis."" 

4. Nulidade do Lançamento e o 
Mandado de Segurança 
4.1. A nulidade como resultado de fatos 
incontroversos 

E inequívoca a nulidade do auto de in-
fração em comento. Primeiro, por total au-
sência de fato gerador. Não houve transfe-
rência de propriedade imobiliária. Os imó-
veis, que pertenciam à pessoa jurídica, con-
tinuam sob seu domínio. Foram vendidas 
ações, e não um bem imóvel. O fato de que 
o lançamento apóia-se na venda de ações é 
absolutamente incontroverso. 

Em segundo lugar, mesmo que o ITBI 
pudesse incidir sobre a venda das ações - o 
que somente para argumentar se admite - 
teria de ser feita a descrição de cada imóvel, 
com a indicação do respectivo valor venal, 
o sujeito passivo da obrigação tributária ja-
mais poderia ser a sociedade, e sim quem 
comprou, ou quem vendeu,18  as ações. O 
auto de infração não individualiza os imó-
veis que estariam sendo transmitidos - veja-
se a transcrição feita acima, no item 3.3.) e 
aponta como sujeito passivo a sociedade, em 
flagrante ofensa ao Código Tributário Na-
cional, e esses fatos também são absoluta-
mente incontroversos. 

O lançamento de que se cuida foi reali-
zado pelo Prefeito Municipal que, como aci-
ma demonstrado, não tem competência para 
a prática desse ato, sendo portanto nulo tam-
bém por esse motivo. 

O lançamento atacado pé'  

possui, portanto, vícios insaná 
validam, e que são decorrente 
solutamente incontroversos. 

4.2. O direito líquido e certo c 
A consulente possui, poru 

líquido e certo de não se subm 
cia do imposto em questão. 

Sobre o tema um de nós j 
"4. Lançamento e Mandad 
ça 
4.1. Lançamento incorreto 
tributária existente 
Pode ocorrer que o lançan 
correto, embora exista indu' 
ção tributária. Suponham 
mento no qual tomou-se em 
determinado valor, como 1 
lo, quando a base de cálculo 
questão seria menor. O tri 
mente devido, mas em mon 
Nessa hipótese, embora e 
ção tributária, o lançamentm 
tra ele é cabível, portanto, 
segurança. A sentença que 
rém, não exonera o impetra 
ção tributária da qual efeti 
jeito passivo. Extingue o c 
rio por defeito em sua con 
não impede que outro lan 
efetuado, tendo-se em co 
cálculo adequada. 
A impetração que ataca c 
nesses casos, não envolve r 
pertinente à determinação 
culo adequada. Ataca, isto 
tributário, em sua totalida 
ciada de erro a sua constil 
porém, não cabe ao Judiciá 
çamento correto para sul 
indevidamente feito pela 
ministrativa, o Juiz, ao coi 
dado de segurança, torna se 
çamento indevido, proibin 
do crédito tributário respe 
juízo, evidentemente, do c 
de efetuar outro lançameni 
faça antes de atingido es 
decadência. 

6  Trecho o voto do E. Mm. Ribeiro da Costa, do STF, proferido no julgamento do RE n° 22.935-SP, ern 17 de setem-
bro de 1953. 

' 	Trecho do Voto do E. Mm. Rocha Lagôa, citado pelo Mm. Ribeiro da Costa, do STF, em voto proferido no RE n° 
22.935-SP, em 17 de setembro de 1953. 

' 	CTN, art. 42. 
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Assim, é indiscutível a existência de di-
reito líquido e certo, nesses casos, a ser 
amparado pelo mandado de segurança, 
cujo deferimento, repita-se, não impede a 
autoridade administrativa de fazer o lan-
çamento correto, vale dizer, utilizando-se 
da base de cálculo adequada para tal 
fim."9  

4.3. O equívoco do ilustre magistrado 
Na sentença cuja cópia me foi forneci-

da pela consulente, afirma o ilustre magistra-
do que "a comprovação do direito líquido e 
certo da impetrante exige dilação probatória 
incabível na via do mandado de segurança". 
E explica por que: 

"De um lado argumenta a impetrante não 
ter ocorrido o fato gerador, que não exis-
tiu transferência de imóveis, mas tão-so-
mente das ações preferenciais, do outro 
lado, o impetrado sustenta que ocorreu o 
fato gerador com a transferência do patri-
mônio do ente público para o particular, 
que a venda das ações representa a trans-
ferência dos bens imóveis e da socieda-
de como um todo." 

E conclui, então, ser 
"absolutamente inadequada a via proces-
sual eleita, porquanto a solução de tais 
questões - que exige interpretação de pro-
vas - demandará dilação probatória em 
procedimento incompatível com o espe-
cialíssimo rito..."  

Como se vê, o ilustre magistrado incor-
re, data vênia, em equívoco. Primeiro porque 
a ocorrência ou não do fato gerador do ITBI, 
no caso, não é uma questão de fato, mas uma 
questão simplesmente de direito. O que se 
discute, no caso, não é ofazo, mas a sua sig-
nificação jurídica. 

A distinção entre o fato e seu significa-
do jurídico assume especial relevo quando se 
questiona a respeito da prova. A esse respei-
to um de nós já escreveu: 

"Neste ponto é importantíssima a distin-
ção entre as questões de fato e as questões 
de direito. Essa distinção ficará mais clara 
se retornarmos às noções de fato, incidên- 

cia da regra jurídica e fato jurídico, ten-
do em vista que ofato e ofato jurídico 
situam-se em dois mundos diversos, e a 
incidência opera a transposição de fatos 
do primeiro, para o segundo. Como ad-
verte Pontes de Miranda, 'por falta de 
atenção aos dois mundos muitos erros se 
cometem e, o que é mais grave, se priva 
a inteligência humana de entender, de in-
tuir e dominar o direito' (Pontes de Mi-
randa, Tratado de Direito Privado, Rio de 
Janeiro, Editor Borsoi, 1970, tomo 1, p. 
3-4) 
A distinção entre ofaro e o seu significa-
do jurídico em muitos casos não é obser-
vada, por falta de acuidade jurídica do ob-
servador. E possível, porém, demonstrar 
a distinção, de forma inequívoca, com 
exemplos nos quais o direito atribui a cer-
tos fatos significados particularmente dis-
tintos daqueles que os mesmos ostentam 
no mundo da natureza. Assim, por exem-
plo, uma relação sexual ocorrida entre um 
homem com mais de vinte e um anos, e 
uma mulher com menos de 14 anos. Para 
o Direito, isto é um crime, é um estupro, 
mesmo que a iniciativa tenha partido da 
mulher. A violência, no caso, é presumi-
da. Como este muitos outros exemplos 
podem ser citados, nos quais o significa-
do jurídico do fato é inteiramente diver-
so de seu significado natural. De todo 
modo, ainda quando não seja evidente 
essa diferença, ela existirá sempre. E ao 
jurista incumbe identificá-la, pois o que 
caracteriza o conhecimento especifica-
mente jurídico é precisamente a sua ap-
tidão para separar o mundo puramente 
factual, do mundo jurídico. No saber a 
diferença entre um fato e o seu significa-
do no mundo do Direito é que se distin-
gue o jurista do rábula. 
Examinar o fato, em suas circunstâncias 
simplesmente fáticas, naturais, suas rela-
ções de causalidade com outros fatos, 
quando tudo isto demande conhecimen-
to técnico ou científico, é a tarefa do pe- 

rito. Ao jurista, e não ao pei 
a tarefa de identificar o sig 
dico dos fatos. Aquele signil 
é atribuído pela norma, e sor 
tível por quem conhece a n 
Um fato, 'como elemento ( 
natureza, não constitui obje 
nhecimento especificamer 
não é, pura e simplesmente 
co. O que transforma este 
jurídico (lícito ou ilícito) nã 
ticidade, não é o seu ser nat 
seu ser tal como determina 
causalidade e encerrado n 
natureza, mas o sentido obj 
ligado a esse acto, a signifi 
possui. O sentido jurídico 
sua particular significação  
be-a o fato em questão por i 
uma norma que a ele se refe 
conteúdo, que lhe empresta 
jurídica, por forma que o at( 
terpretado segundo esta nor 
funciona como esquema de i 
Por outras palavras: o juíz 
enuncia que um ato de con 
constitui um atojurídico (ou 
é o resultado de uma interpi 
cífica, a saber, de uma inter]  
mativa.' (Hans Kelsen, Te( 
Direito, tradução de João] 
chado, 3' edição, Arménio A 
bra (Portugal), 1974, p. 20) 
Com efeito, a norma atribu 
jurídico aos fatos, fazendo d 
rídicos. O conhecimento de 
do jurídico, que resulta da i 
norma, é o conhecimento es-
te jurídico, e neste o esp 
Juiz."2° 

No caso de que se cuida, s 
ou não o fato gerador do ti 

não há dúvida de que o fato 
a venda de ações de uma soci 

é na verdade uma questão ji 
questão de fato. Seu desli 

Hugo de Brito Machado, "Lançamento Tributário, Execução Fiscal e Mandado de Segurança', em Revista Dialética 
de Direito Tributário n° 49, pp. 59/60. 

%go de Brita Machado, ••O Objeto 
277. 
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cipalidade ou direitos reais incidentes sobre 
eles, o que retiraria os pressupostos indis-
pensáveis ao acolhimento da impetração, o 
douto Ministério Público, data vênia, está a 
dizer que o lançamento tributário em ques-
tão é desprovido de validade. E em conse-
qüência, está dizendo que é cabível e deve 
ser deferido o mandado de segurança. 

5. Anulamento ou Reforma do Julgado 
5. 1. Colocação da questão 

Finalmente, vejamos a questão de saber 
se o E. Tribunal de Justiça, dando provimen-
to à apelação, pode reformar a sentença de 
primeiro grau e conceder a segurança, ou se 
deve anular dita sentença, e devolver o feito 
para que o Juiz singular profira outra, apre-
ciando o mérito da impetração. 

Os ilustres advogados da consulente, na 
apelação, pediram ao Tribunal de Justiça do 
Estado de ... que reformasse a sentença pa-
ra conceder a segurança impetrada. Pediram, 
porém, sucessivamente, que anulasse a sen-
tença com a devolução do feito ao primeiro 
grau de jurisdição, para apreciação do mé-
rito do pedido. 

5.2. O mérito no mandado de segurança 
No mandado de segurança, decisão de 

mérito é aquela que concede, ou denega a 
segurança. Isto decorre de ser o writ um pro-
cedimento especial, no qual somente se pode 
exercitar a pretensão a uma ordem, com fun-
damento em um direito líquido e certo. A 
decisão que concede a ordem pleiteada, ou 
que a denega, é decisão de mérito. 

A concessão da segurança tem sempre 
como fundamento a afirmação da existência, 
e da liquidez do Direito. A denegação da 
segurança pode ter como fundamento a afir-
mação quer da iliquidez do direito, quer de 
sua inexistência. Seja como for, a sentença 
é de mérito. 

Sentença simplesmente terminativa, 
sem exame de mérito, no mandado de segu-
rança, é apenas a que nada diz sobre a pre-
tensão à ordem ou mandamento requerido, 
em face de uma falha processual. Falha de 
representação, por exemplo. Falha que po-
de ser suprida, em nova impetração, ou  

considerada inexistente em apelação. E neste 
último caso os autos retornam ao primeiro 
grau, para exame da pretensão do impetran-
te. 

5.3. A sentença e o parecer do Ministério 
Público 

E relevante observar, no presente caso, 
que a sentença denegou a segurança porque 
acolheu, em substância o parecer do Minis-
tério Público. E este afirma com toda a cla-
reza que considera devido o ITBI, na medi-
da em que afirma ser "inegável que a aqui-
sição do capital social de uma empresa (to-
das as ações de uma sociedade) importa na 
incorporação do domínio pelos adquirentes 
de seus bens móveis e imóveis, passível de 
ser tributado com o ITBI sobre os valores 
dos direitos reais e imóveis cadastrados na 
municipalidade para efeito do lançamento 
do IPTU". 

Concluiu pela inviabilidade do writ à 
míngua da descrição dos imóveis, como fiz, 
aliás, com toda clareza: "o Impetrado não 
conseguiu demonstrar para elucidação da 
questão, a efetiva transferência dos imóveis 
dentro da área territorial da municipalidade 
ou direitos reais incidentes sobre eles, o que 
retiraria os pressupostos indispensáveis ao 
acolhimento da impetração". 

Como se vê, para o ilustre presentante 
do Ministério Público, só existiam duas al-
ternativas. Uma, denegar a segurança com 
exame de mérito, considerando devido o 
imposto, alternativa que não adotou porque 
o impetrado não demonstrou o direito de 
lançar o tributo. A outra, denegar a seguran-
ça sem exame de mérito, como sugeriu, exa-
tamente porque a autoridade lançadora não 
fez o lançamento como deve ser feito. 

Não atentou o Ministério Público, data 
vênia, para o fato de que se o lançamento é 
defeituoso, ainda que o imposto seja em tese 
devido, é caso de concessão da segurança, 
para garantir ao impetrante o direito de não  
pagar um imposto que não foi lançado com 
observância das formalidades legais, vale 
dizer, não foi objeto de um lançamento fei-
to nos termos da lei. 

Revist 

5.4. A sentença e a questão de 
material tributário 

Nos termos do parecer, e d 
rigor, a questão de direito mat 
tente em saber se é devido o Ii 
de ações, está resolvida em prin 
medida em que a sentença - reç 
lheu o parecer do Ministério P 
afirma expressamente ser devi 
nesta hipótese. 

A questão de direito materi 
de saber se é devido o ITBI 
ações, foi resolvida, sim, pela 5 

ato, se o Tribunal acolher a ap 
se espera, pode resolver essa i 

o, sem qualquer afronta ao d 
jurisdição. 

Aliás, o Tribunal pode tan 
der a segurança sem examinar 
direito material tributário, com 

a a seguir. 

15. Reforma da sentença 
Realmente, o Tribunal po 

vimento a apelação, e conceder 
com ou sem exame da quest 
material tributário. 

Poderá entender, como é 
porque encerra a melhor aplica 

que o ITBI não incide sobr 
- s de sociedade anônima. N 

ormar a sentença para conc 
a impetrada, com decisão 
a questão de direito materi 
Poderá também entender, 
rã porque encerra tese equ 

ITBI é devido na venda das 
cuida, tal como entendeu o ii 

eiro grau, mas acolher a tes 
s, quanto aos vícios form 
to. Neste caso, vai reform 
conceder a segurança im 
ao de mérito sobre quest 
nal tributário. 

Aliás, a sentença de prime 
ilustre prolator entende ( 
o, mas o lançamento não 
ente, teria de concluir pc 

segurança, em face dos víci 
imento administrativo t 
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com a venda de ações. Terceiro porque, mes-
mo fosse o Prefeito Municipal competente 
para lançar tributo, e mesmo que no caso 
devido fosse o ITBI - o que somente para 
responder a pergunta se admite - o contri-
buinte e a base de cálculo estão absoluta-
mente incorretos, como apontado neste pa-
recer 

4) Pode ser dito lançamento impugna-
do judicialmente pela via do mandado de 
segurança, ou estão corretas as manifesta-
ções do Ministério Público, e do MM. Juiz 
de Direito em primeiro grau, no sentido de 
que o fato de estar o lançamento do tributo 
a depender da individualização e avaliação 
dos imóveis impede o deslinde da questão na 
via do mandado de segurança? 

O lançamento pode ser atacado através 
do Mandado de Segurança. A incompetên-
cia da autoridade lançadora é matéria ex-
clusivamente de Direito. A questão de saber 
se a venda de ações de urna sociedade anô-
nima configura, ou não, o fato gerador do 
ITRI, também é matéria exclusivamente de 

Direito. O equívoco quanto ao contribuinte, 
que há de ser unia das partes na operação 
e jamais a própria pessoa jurídica emitente 
das ações negociadas, é também incontro-
verso. Também não há nenhuma controvér-
sia sobre ofato de que os bens imóveis, que 
teriam sido transferidos, não foram especi-
ficados pela autoridade lançadora. 

Os vícios do lançamento são todos de-
correntes de fatos incontroversos. A questão 
épuraniente de direito, e o Mandado de Se-
gurança evidentemente cabível, data venha. 

5) O Tribunal, acolhendo a apelação, 
poderá conceder a segurança, ou terá de de-
volver a questão ao Juízo de primeiro grau? 

Sim, o Tribunal pode, acolhendo a ape-
lação, conceder a segurança, seja com de-
cisão de mérito da questão de direito mate-
rial tributário, no sentido de não-incidência 
do JTBI sobre a venda das ações da consu-
lente pelo Estado de ..., seja sem decisão de 
mérito dessa questão, por considerar que o 
lançamento do tributo não obedeceu as exi-
gências legais. 

Correção 
Estoque X R 

Manuel Luís 

Consulta 
A consulente é empresa qii 

ção e venda de imóveis e que f 
mento de não ter incluído na 
efeito de apuração do Imposto 
custo dos imóveis em estoque 
e1995. 

Por força da supra citada 
valores devidos a título de IRP. 
altos reflexos, obrigando, desi 
quantias nele mencionadas, tu 
artigo 40  da Lei 7.789/891. 

Em face do exposto, a em-
bre a validade deste procedime 
nacional. 

Resposta 
Diante destas consideraçõ 

bgo adentrar no exame do mc 
De início, é oportuno ress 

=dos a venda por contribuint 
cmstrução e comercialização d 
contabilmente no ativo circular 

mercadoria, ou seja, os seus 
Neste sentido, a legislação 
SIA n° 6.404/76, em seu ari 

bil das contas do.ativo no 
Insta, neste ponto, enfatiz 
correção monetária dos c-

a ora consulente, foram 
ados a comercialização, 

pela própria fiscalização, 
representam direitos realiz 

Partindo desta premissa li 
de dos fatos, sobreleva 

kt 40  da Lei 7.799/89 - "Os efeitos 
Ior dos elementos do patrimôni( 

na determinação do lucro re 
-correção monetária, na ocasião d 

contas representativas do cus 
te;" 

179 da Lei 6.404/76: "As contas 
-m ativo circulante: as disponibil 

subseqüente e as aplicações de 


