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RESUMO

Os procedimentos de usucapido tém se mostrado um instrumento eficaz para a
regularizacédo fundiaria nos municipios brasileiros, ndo diferente nos municipios do
Estado da Paraiba. A usucapido é um instituto do direito das coisas que versa sobre
aquisicao de propriedade, este, € um modo de aquisi¢cao originaria; a despeito disso,
entendeu a legislacdo estadual paraibana que esse modo de aquisicdo deva ser
tributado. Com isso, este trabalho teve o conddo de analisar os principios do direito
tributario e sua relacdo com a usucapido sob a luz da constituicdo, sendo assim,
pensar sobre a constitucionalidade do inciso V, artigo 3°, da Lei 5.123/89, conforme
0s principios norteadores do direito tributario que, ressalte-se 0 principio da

inalterabilidade, e a natureza da usucapiao.

Palavras-chave: Usucapido. ITCMD. Inalterabilidade. Competéncia tributaria.

Constitucionalidade.
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Introducao

O presente trabalho aduz no campo de incidéncia do Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo, de quaisquer bens ou direitos, que desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser competéncia dos
Estados a cobranca do susodito imposto, além disso, positivou ser o fato gerador do
citado imposto, a transmissdo de bens, em sentido lato, pela causa mortis ou pela
transferéncia ndo onerosa, ou seja, gratuita, de bens e direitos. Nesta toada, ficou a
cargo do Estado da Paraiba, dentro dos seus limites como unidade da federacéo,
legislar de maneira especial sobre o ITCMD, com isso, elaborou a Lei 5.123/89, que
prevé em seu artigo 3° inciso V, a incidéncia do ITCMD sobre a usucapido,
independe, portanto, o processo de aquisicdo ter sido pelas vias judiciais ou
extrajudiciais. Destarte, visa o0 trabalho discutir sobre as incongruéncias, ou néo,
dessa cobranca e por conseguinte, a tratar sobre a (in)constitucionalidade da
legislacdo estadual que trata do ITCMD. Utilizou-se o método dedutivo, visto que o
percurso sera confeccionado de maneira mais holistica para o particular. Com a
intencdo de atingir o que se propde, serdo trabalhados os principios constitucionais
do Direito Tributario, do campo da aquisi¢ao originaria da propriedade e sua funcéo
social, bem como a natureza juridica da usucapido e do ITCMD, com o fito de
levantar as balizas que tabelardo a respeito da (in)constitucionalidade do que esta
disposto no Art.3°, inciso V, da Lei 5.123/89, do Estado da Paraiba.

Com afinalidade de responder as sentencas colocadas nos paragrafos acima,
dividir-se-a este trabalho em alguns temas, sendo que o primeiro a ser abordado é
um apanhado geral sobre a matéria do direito tributario. Em resumo, € dissertar sobre
0s principios que regem a matéria.

Em segundo momento, levanta-se a discussédo sobre o ITCMD, a sua matriz
tributaria, as hipoteses de incidéncia e tentar fazer um apanhado histérico da
instituicdo do imposto, uma vez a diferenciacdo da incidéncia do imposto sobre
transmissao e do ente que ira cobrar o tributo sobre a transmisséo de bem.

Por fim, dissecar todo o aparato semantico e juridico sobre a usucapido, que
instituto € esse? Quais sdo as suas formas? Como se da o procedimento? Como

S80 0s sujeitos que apelam a este instituto do direito civil para a aquisicdo da



propriedade, nesta toada, é constitucional a cobranca desse imposto nas aquisicées
originarias de propriedade? Diante disso, construiremos o tripé epistemoldgico para
entender a teméatica com firmamento no ITCMD, Usucapido e Funcdo social da
propriedade.

Este trabalho ndo tem o fito de ser um trabalho excessivamente de matéria
tributaria ou de matéria civel, ele tem a intencao de relacionar a incidéncia ou nédo de

tributo de transmisséo sobre as Usucapides.



1. Principios do Direito Tributario

E imperioso destacar que para entender o que esta sendo dissertado neste
trabalho deve-se trazer a tona dois conceitos, o conceito de Poder e de Estado. De
forma genérica, uma vez que nao é objeto deste trabalho falar sobre as limitacbes do
poder de tributar, os elementos formadores do Estado territorio, povo e um governo
soberano, em consonancia com isto, Dalmo de Abreu Dallari diz que o Estado é “a
corporagdo territorial dotada de um poder de mando originario”. O Estado € dotado
de poder, ele exerce forca sobre o0s sujeitos, impdem sua vontade, ndo € atoa que o
interesse publico predomina sobre o interesse privado, nestes moldes, pode-se
conceituar o poder de tributar como um poder de direito, com crivo dos cidadaos, em
gue estes autorizam o estado a invadir o patrimonio do terceiro para perceber a si
tributos. Todavia, essa coercitividade tributaria ndo pode ser arbitraria e ditatorial, o
Estado reconhece os limites e até onde pode chegar.

A Carta Magna Brasileira Vigente, adotou uma preocupacdo no que diz
respeito aos tributos, uma vez que a nossa constituicdo cidada é eivada de uma
responsabilidade social, com sérias preocupacdes em manter distante a tirania. Se
via, em outros momentos da histdria, uma feroz agressividade da legislacao tributaria
para com aqueles que nao estivessem do lado correto, uma vez que se incidia
tributos, no sentido lato, com aliquotas e numeros absurdos, uma verdadeira ode ao
confisco. Assim, em seus artigos 150 e 152, traz as Limita¢des do poder de tributar,
onde, expressa 0s principios e imunidades que hdo de proporcionar seguranca

juridica a todos os contribuintes.

O exercicio do poder tributario, pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos
modelos juridicos positivados no texto constitucional que, de modo explicito
ou implicito, institui em favor dos contribuintes decisivas limitagfes a
competéncia estatal para impor e exigir, coativamente, as diversas espécies
tributérias existentes. Os principios constitucionais tributarios, assim, por
representarem importante conquista politico-juridica dos contribuintes,
constituem expressédo fundamental dos direitos individuais outorgados aos
particulares pelo ordenamento estatal. Desde que existem para impor
limitacbes ao poder de tributar do Estado, esses postulados tém por
destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de
suas restricbes (BRASIL, 1993). CELSO DE MELLO, relator da ADI 712-2/DF
(DJU 19-2-93)
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Por serem em natureza genéricos, 0s principios sao o firmamento para as
interpretacdes das leis, ou, elaboracfes normativas, ndo podendo o legislador ou
intérprete, criar leis ou teses em desacordo com 0s principios, sobretudo, os
constitucionais. Os principios sdo instrumentos promotores de pacificacdo e paz
social, ferramentas eficazes para a manutencao da ordem social.

Por outro lado, as imunidades, ou as normas imunizantes, visa preservar
certos valores humanos, seja de ordem politica, religiosa, social ou ética, dando um
vale de ndo tributacdo para certas situacfes e pessoas. A propria constituicdo diz
guais sao os valores que néo serao perturbados pela tributacdo, Eduardo Sabbag diz
gue “A imunidade dos tributos representa uma delimitagdo negativa da competéncia
tributaria”, nesta toada, também diz Paulo de Barros Carvalho “A imunidade né&o
exclui nem suprime competéncias tributarias, uma que estas representam o resultado
de uma conjuncao de normas constitucionais, entre elas, as de imunidade tributaria”.

Em suma, ha uma preocupacéo do Legislador Originario em preservar a parte
mais fragil da relacdo, individuo x estado, uma vez que o aparato estatal &
infinitamente maior que o individuo, assim, fez com que as limitacdes ao poder de
tributar seja tratado com clausula pétrea, sendo insuscetiveis de supressao ou
excepcionalizacdo, portanto, com essa preocupac¢ado, 0 constituinte colocou no

ordenamento principios tributarios.

1.1 Principio da Legalidade Tributaria

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. (BRASIL, 1988)

As revolucbes burguesas foram um marco no mundo, o homem, dentro de
uma sociedade que se dividia, formalmente, em castas, abordou que todos os
homens sédo iguais, sem distingédo, seja de qualquer natureza. Assim, por natureza o
homem é livre, podendo s6 ser limitado em seus direitos naturais em conflito com

outro direito tAo quanto importante e ser limitado por vias legais.



O principio da legalidade deve ser lido sob os olhos da autonomia da vontade,
ou seja, o individuo pode fazer tudo que a lei ndo proibe, tal ideia se faz diferente
qguando o ente presente na relagdo juridica € a administrag@o publica, esta, por sua
vez, s6 pode agir dentro do que a lei permite agir.

Neste pensamento, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, sem prejuizo de outras garantias, majorar ou instituir tributos sem lei que
estabeleca, seja lei ordinaria, que € a regra, seja, a excecao, instituicdo de tributos
OuU majoracgao por lei complementar.

Assim, este principio abordado expressa que a criagdo, aumento ou extingcao
de tributos sempre depende acao legal, ou seja, de lei; como dito, a regra € ser lei
ordinaria e excecao, para alguns casos, lei complementar, por exemplo: Empréstimos
compulsorios, Art. 148 da CFRB/88; Imposto sobre as Grandes Fortunas, Art. 153,
VII; Imposto residuais, Art. 154, I; e novas fontes de custeio da seguridade. Além das
disposic¢bes constitucionais, o Cédigo Tributario Nacional (CTN), Lei 5.172/1966.

Neste sentido, aduz expor que a Constituicdo Federal prevé no Artigo 153,
81°, quatro tributos federais que podera ter suas aliquotas majoradas, ou reduzidas
por ato do Poder Executivo Federal, o que da-se por meio de Decreto do Executivo
Federal ou Portaria do Ministério da Fazenda, os impostos ditos sao: Imposto sobre a
Importacdo; Imposto sobre Exportagéo; Imposto sobre Produtos Industrializados e o
Impostos sobre as Operacfes de Crédito, Cambio e Seguros, o famoso IOF, essa
acdo um pouco mais livre do Poder Executivo € autorizada por lei, tem a finalidade
de ser instrumentos para o0 manejo e regulacdo do mercado ou a economia do Pais,
€ um método de intervencdo na economia. Além desses tributos, o Art. 177, 84°, |, “b”,
da Constituicdo Federal, o qual prevé a reducdo ou estabelecimento de aliquotas
referentes a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico Combustivel —
CIDE; outro, esta previstos no Art. 155, 84°, |V, “c”, podera o executivo atuar na
reducdo e restabelecimento das aliquotas do Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS, incidéncia monofasica, sobre as operacées com

lubrificantes e combustiveis previstos em lei complementar federal.
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1.2 Principio da Irretroatividade Tributaria

Principio que esté alcado como Clausula Pétrea, positivado no Art. 5°, XXXVI
da Constituicdo Federal do Brasil, e diz “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a cosa julgada”. Irretroativo, € aquilo que néo pode retroagir,
nao pode voltar, assim, se aplica a lei vigente na data do fato gerador. O artigo 150

da Constituicdo Federal dispdoem:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il -
cobrar tributos: a) em relagcdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (BRASIL, 1988).

Preceito presente na legislagdo ordinéria e constitucional, destaca que este
principio faz mencdo ao principio da seguranca juridica, se ajusta como uma
verdadeira limitacdo ao poder de tributar estatal. Este comportamento d& sustento as
colunas da democracia, uma vez que é pinaculo ao bem-estar. Ha uma vedacao a lei
nova que cria ou aumenta tributos a fato geradores pretéritos, vide artigo 150, inciso

lll, alinea “a” da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il -
cobrar tributos:a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (BRASIL, 1988).

As leis, via de regra, devem envolver fatos futuros, assim, do ponto de vista da
matéria tributéria, é regra que ela influencie os fatos que passam a existir do fim da

vacatio legis em diante. Roque Anténio Carrazza (2000) diz:

Demais disso, a agdo do Fisco deve ser previsivel. Em nome dessa
previsibilidade, a lei que cria ou aumenta um tributo ndo pode alcangar fatos
ocorridos antes de sua entrada em vigor. Sem esse penhor de confianga, toda
a vida juridica do contribuinte perigaria. (p.104)

Em resumo, a irretroatividade € um principio constitucional que veda a

cobranca de tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos apds a sua vigéncia.
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Desse modo, o fato gerador estd submetido a data da ocorréncia do fato gerador,
sendo guiado pela lei vigente a época. Entretanto, existe a possibilidade de uma
retroacdo, so que de forma que beneficie, na medida que as penalidades sejam mais
brandas, interpretando a norma sempre de forma mais benéfica ao contribuinte, ou

seja, in dubio pro contribuinte.

1.3 Principio da Isonomia Tributaria

O pensamento sobre a igualdade formal, teve raiz nos pensamentos de
Aristoteles, que foi passando no tempo, e em suma, resultou no que falou a Aguia de
Haia, Ruy Barbosa, que é “Tratar de forma igual os iguais e de forma desigual os
desiguais”, ou seja, formalmente as pessoas devem ser tratadas de forma isonémica,
nao obstante, sem esquecer as particularidades dos individuos.

Para se tratar de forma diferente as pessoas, impende destacar que ha de se
ter um elemento légico que justifique o tratamento desigual entre os contribuintes.
Assim, veja sobre o imposto de renda, que tem por fato gerador a percepcao de
renda, sendo que, existem individuos que devem declarar renda, mas, sao isentos de
pagar o imposto, e outros que a depender da sua faixa etaria de renda, pagam de
forma como lhe couber e estiver instituido a legislagcdo competente de delimitar a
cobranca, portanto, individuos pagam diferentes aliquota do imposto, ou estédo
isentos de pagar, cada qual conforme sua capacidade contributiva.

A Constituicdo Federal (1988) descreve, logo no Caput do Artigo 5° o

Principio da Isonomia:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a segurangca e a propriedade,
(...). (Constituicdo Federal, 1988)

O direito a igualdade é tdo potente, pujante e importante que, aprouve o
legislador em o posicionar como o “cartdo de visitas” do capitulo que inaugura os
direitos fundamentais, percebe-se, entdo, é nitida a tremenda importancia do

Principio da Isonomia.
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Neste contexto, o Constituinte especificou na seara tributaria da Magna Carta,

em seu artigo 150, inciso I

E vedado(...) instituir tratamento desigual entre os contribuintes que se
encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distingdo em razédo da
ocupacao profissional ou funcéo por ele exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos. (Constituicao
Federal, 1988)

Ou seja, quedou-se preocupada a legislacdo brasileiro em tratar de forma
equanime aqueles individuos em situacdo de equivaléncia. E proibido instituir
tratamento desigual entre os contribuintes em situacdo de equipoléncia, assim,
também se chamam este principio como o principio da proibicdo dos privilégios
odiosos”, na medida em que ele visa anular o odio tributario, significa dizer que é
defeso a existéncia no ordenamento juridico patrio a existéncia de dispositivos
odiosos, discriminatérios, que visem favoritismo entre os individuos de mesma

capacidade contributiva.

1.4 Principio da Vedacédo ao Confisco

Principio de dificil configuracdo juridica, tem a pretensdo de evitar que seja
cobrado do contribuinte tributos de forma excessivamente onerosa, utilizando a
tributacdo como meio de captar propriedade do contribuinte, nesse ponto, é defeso

ao estado tributar o contribuinte de forma que o prive de possuir renda e propriedade.

1.5 Principio da capacidade contributiva

Pode-se dizer que € um principio que possui intimidade com o principio da
isonomia, uma vez que o principio apresentado neste ponto consiste em dizer que
cada pessoa deve contribuir para as despesas da coletividade conforme a sua
capacidade contributiva, tem origens, esse pensamento, do ideal de justica
distributiva.

Sempre que entender, o legislador tratara de forma diferente os cidadaos,

como ja dito, tratando de forma desigual os desiguais. Ademais, é dito que o tributo é
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justo, qguando este é adequado a capacidade econdmica de quem Ihe tem o dever de
pagar, ou suportar; ndo € apenas necessario a cobranca e pagamento do tributo ser
legal, ele deve ser compativel com a capacidade contributiva de quem tem o dever
de pagar.

Todas pessoas possuem capacidade contributiva para ser sujeito passivo na
relacdo tributaria. Como é sabido, o tributo € um dever de todos, que tem como
finalidade captar recursos para os cofres publicos, para que o Estado utilize esses
recursos para a sua manutencdo, isso envolvendo as despesas ordinarias e
extraordinarias que envolvem um or¢camento estatal. Ademais, apesar do que ja foi
dito, o Estado ndo pode cobrar arbitrariamente do individuo um tributo que néo lhe
“caiba no bolso”, é defeso ao Estado cobrar de forma incompativel com a capacidade

contributiva do cidadao.

1.6 Principio da Anterioridade Tributaria

Como ja visto que o texto constitucional imp&e principios tributarios,
especialmente no artigo 150, ndo se é diferente quando ha de se falar de
Anterioridade Tributaria. A previsédo presente no referido artigo, nas alineas “b” e “c”,
veda que a lei tributaria gere efeitos de forma imediata. E um mecanismo de “néo
surpresa” para o contribuinte, uma vez que este deve possuir tempo habil para se

preparar para as mudancas tributarias sobre a atividade econémica.

Art. 150, Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

11l — cobrar tributos

()

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b.(Constituicdo
Federal, 1988)

E consagrado ao contribuinte esta garantia, qualquer acdo que vise a
surpresa ao contribuinte é eivada de inconstitucionalidade, um verdadeiro flagrante a

seguranca juridica na relagao tributaria.
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Em relacdo ao artigo 150, inciso Ill, da CFRB/88, observa-se dois pontos, que
€ a cobranca de tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a
lei que instituiu o imposto, bem como, veda que a lei retroaja para atingir fatos
anteriores a sua edicdo, assim, sdo principios considerados clausulas pétreas,

conforme entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal.

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. AQAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE EMENDA CONSTITUCIONAL E DE LEI
COMPLEMENTAR. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentag&o ou a
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira -
I.P.M.F. Artigos 5., par.2., 60, par.4., incisos | e 1V, 150, incisos Ill, b, e VI, a,
b, ¢ e d, da Constituicdo Federal. 1. Uma Emenda Constitucional, emanada,
portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicdo
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
cuja funcédo precipua e de guarda da Constituicao (Art. 102, I, a, da C.F). 2. A
Emenda Constitucional n.3 de 17/03/1993, que no art. 2., autorizou a Unido a
Instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no
paragrafo 2° desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica “o art.
150, IlI, b e VI” da Constituicdo, porque, desse modo, violou os seguintes
principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. — o principio da
anterioridade, que é garantia individual do contribuinte (art. 5., par.2°, art. 60,
par.4., inciso IV e art. 150, Ill, b da Constituicdo); 2. — o principio da
imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios a instituicao de impostos sobre o patriménio, rendas
ou servicos uns dos outros) e que é garantia da Federacao (art. 60, par.4.,
inciso I, e art. 150, VI, a, da C.F.); 3. — A norma que, estabelecendo outras
imunidades impede a criacao de impostos (art. 150, I1l) sobre: b): templos de
qualquer culto; c): patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos,
inclusive suas funda¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdbes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei; e d): livros, jornais, periddicos e o papel
destinado a sua impressado; 3. Em consequéncia, é inconstitucional,
também, a Lei Complementar n. 77, de 13/07/1993, sem reducao de
textos, nos pontos em que determinou a incidéncia do tributo no
mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, a,b,c e d da C.F. (arts. 3., 4. e 8. Do mesmo diploma, L.C. n.
77193) (grifo nosso). 4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do
Relator, mantida, com relagdo a todos os contribuintes, em carater definitivo,
a medida cautelar, que suspendera a cobran¢a do tributo no ano de 1993.
(STF — ADI:939 DF, Relator: Min SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento:
15/12/1993, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 18/03/1994 PP-05165
EMENT VOL 01737-02 PP — 00160 RTJ VOL — 00151-03 PP-00755)

Doutro lado, néo foi suficiente instituir a vedacédo em relacdo a cobranca dos
tributos no mesmo ano de sua instituicdo, afinal um tributo poderia ser instituido no
ultimo dia do ano fiscal e no dia subsequente ja estava em vigor, portanto, afim de

vedar que o contribuinte seja pego de surpresa quando houver a instituicdo de
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tributos, o Constituinte pensou em uma anterioridade chamada de nonagesimal, esta
consiste que nesses casos, em que houver a instituicdo de tributos proximo do fim do
ano fiscal, deve-se esperar 90 dias para que o tributo instituido entre em vigor. Nesta

toada, disse Alexandre de Morais:

(...) principio da anterioridade mitigada ou nonagesimal nao exclui a incidéncia
do tradicional principio da anterioridade, determinando o art. 150, Ill, “c”, que
ambos sejam aplicados conjuntamente, ou seja, em regra, os tributos
somente poderdo ser cobrados no proximo exercicio financeiro de sua
instituicdo ou majoracdo, e, no minimo, apds 90 dias da data em que haja
sido publicada a lei, evitando-se, assim, desagradaveis surpresas ao
contribuinte nos Ultimos dias do ano.(MORAIS, 2019,p. 863)

Neste contexto, afirma Eduardo Sabbag (2019):

(...) ndo é expediente raro o presenciar a voracidade fiscal da Fazenda
Pulblica, que sempre se valeu de vitanda sistematica, criando ou majorando
tributos nos Ultimos dias do ano, a fim de que pudesse satisfazer sua volUpia
arrecadatoria, com valores a receber logo no inicio do exercicio seguinte, em
plena quebra de lealdade tributaria. (p.106)

1.6.1. Excecdes ao Principio da Anterioridade

As excecdes estao previstas também na Constituicdo Federal (1988), que diz:

Art. 150 (...) 81°. A vedacdo do inciso Ill, “b", ndo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, I, 153, I, II, IV, e V; e 154, Il; e a vedac&o do inciso
I, “c”, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1, 153, I, I, lll e V;
e 154, 1l, nem a fixacdo da base de célculo dos impostos previstos nos arts.
155, 111, e 156, I.

Este dispositivo constitucional fala que existem trés excec¢des, a priori, elas
estéo relacionadas aos tributos de cobranca imediata, que séao: IOF (Imposto sobre
as OperacbOes Financeiras), I.I (Imposto sobre Importacdo), I.E (Imposto sobre
Exportacdo), Empréstimos Compulsérios de calamidade publica ou Guerra Externa e
o Imposto Extraordinario de Guerra.

Além desses, fala-se também sobre os que se enquadram como excecao da
anterioridade dos 90 (noventa) dias, que sdao: IPlI (Impostos sobre Produtos

Industrializados), Contribuicdes Sociais (Relacionadas a Previdéncia Social), CIDE
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Combustiveis e ICMS Combustivel (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos-Combustiveis). Por fim, fala-se dos tributos que respeitam apenas a
anterioridade anual, que sdo o IR (Imposto de Renda), Alteragcbes na Base de
Calculo do IPTU (Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana) e IPVA (Imposto
sobre a Propriedade de Veiculos Automotores).

Diante do exposto, vemos uma preocupacao do constituinte de preservar uma
relacdo harmoniosa, eivada de boa-fé entre o Estado, cobrado de tributos e o
cidadao, aquele que tem o dever de pagar tributos, vé-se a preocupacao para que o

contribuinte esteja preparado para assumir a carga tributaria que lhe cabe.

2. Funcdo Social dos Tributos

JA é comumente falado sobre as fungbes sociais da propriedade
(Constituicéo, arts. 5°, inciso XXIIl e 170, inciso lll) e a fungcdo social dos contratos
(Cdédigo Civil, art. 421). Quando se fala em Funcéo Social dos Tributos, é entender o
papel que o tributo tem a exercer perante a sociedade, como ele se posta diante dos
cidadaos, desse modo, conceitua-se em dizer que o tributo esta a servir a sociedade,
ao conjunto de cidadaos. Nesta seara, a funcao social do tributo, se explicita no
papel a desempenhar quanto a realizagdo dos direitos sociais, que séo os direitos
fundamentais de segunda dimensao.

Portanto, é fundamental que todos os elementos contidos na relagéo tributaria
estejam voltados para a concretizacdo da pacificacdo social, uma vez que o tributo
tem que servir aos cidad&os, sendo cobrados de maneira justa e proporcional,
possuindo um retorno para a sociedade, ndo sendo obstaculo para a concretizacao

da justica, diminuicdo das desigualdades sociais e pacificacao social.

3. Regra Matriz de incidéncia ITCMD

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 apresenta uma lista de impostos que

estdo sob responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal para as suas

cobrancas. Assim, diz a Carta Maior (1988):
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Art. 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servicos

de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as
operacfes e as prestacdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores. (Constituicao Federal, 1988)

Impende dizer que além destes impostos, os Estados estdo autorizados a
instituir e cobrar taxas, contribuicbes de melhoria e contribuigcdes sociais, conforme

Art. 149, Paragrafo Unico, da Constituicdo Federal (1988):

Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicdo, na
forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminagdo publica,
observado o disposto no art. 150, | e Il (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 39, de 2002)

Paragrafo Unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o caput, na
fatura de consumo de energia elétrica.

A Constituicdo que vigeu antes da Carta Cidada previa que os Estados eram
competentes em cobrar os impostos sobre a “transmissdo a qualquer titulo, de bens
iméveis”, colocando no mesmo lugar as cobrancas de ITCD e de ITBI, atualmente,
existem duas naturezas para esse tipo de transmissao, portanto, fala-se em causa
mortis e doacdo, e, as transmissdes inter vivos, reservando-se as transmissdes
gratuitas ao ITCMD e as transmissfes onerosas ao ITBI.

Ressalta-se que o art. 155, | da CF/88 explicita que as transmissodes causas
mortis ou por doacdo, sdo os fatos geradores para a cobranca do ITCMD, em

consonancia a isso diz o artigo 110 do CTN (1966):

Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados,
ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.

Destarte, vé que o termo transmissao vem acompanhado da expressao causa
mortis e doacgdo, ou seja, a hipétese de incidéncia é quando ha uma transmissao por
falecimento do proprietario da coisa e esta, precisa ser transferida para quem lhe a
tem por direito, ou, quando h4 uma transmisséo gratuita entre vivos, que é o caso da

doacdo. Quando se fala em bens, neste contexto, abrange os bens corporeos e
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incorpdreos, coisas materiais e imponderaveis, ou seja, todos 0s bens de natureza
pecunidria, ou econdmicos; Em suma, quando se falar de transmissdo causa mortis e
doacédo de bens e direitos, fala da transferéncia de propriedades dos bens corpéreos
ou incorpéreos e de direitos que sao apreciaveis economicamente que estdo dentro
do universo de bens do doador ou de cujus.

Ademais, a transmissdo € a passagem juridica da propriedade ou dos bens,
ou dos direitos que sao provenientes de uma pessoa falecida, ocorre em carater nao

oneroso, seja em decorréncia de falecimento, ou em caso de doacgéo.

3.1 Critério Temporal

A morte € o marco temporal para a incidéncia do imposto sobre a transmissao
causa mortis de quaisquer bens e direitos, inclusive sobre a morte presumida, neste
caso, é quando se abre a sucessao provisoria. Quando se falar em doacao de bens
iméveis, 0 marco temporal € a tradi¢do, ou seja, quando o donatario recebe a posse

e registra a propriedade no Cartério de Registro de Imoveis.

3.2 Critério Espacial

A constituicdo federal deixou disposto que em caso da transferéncia for de
bens imoOveis e respectivos direitos, esta se dard no estado da situacdo do bem;
doutro modo € a cobranca no tocante aos bens moveis, titulos e créditos, uma vez
que esta se dard no Estado onde se processar o inventario ou Arrolamento, ou tiver
domicilio o doador, ou ao Distrito Federal, conforme as disposi¢des do artigo 155. O
calculo é feito sobre o valor dos bens na data de avaliacdo, observada a aliquota
vigente na data da abertura da sucesséo, uma vez que a abertura da sucessao € o

marco temporal. Podendo, s6 ser exigido o imposto apds a homologacao do calculo.

3.3 Critério Pessoal

Na relacdo tributaria, existem sujeitos que participam dessa relacdo

obrigacional, dos quais se diz que sao Sujeito Ativo e Sujeito Passivo. Assim, de
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acordo com a Constituicdo Federal, no artigo 155, que os Estados e o Distrito
Federal seriam os sujeitos ativos, cabendo as fazendas publicas dos respectivos
entes a apuracgao dos fatos geradores do imposto.

Os sujeitos passivos do ITCMD séo os herdeiros ou os legatarios, quando
falamos de transmissdo por causa morte, e de qualquer das partes adstritas a
doacao, seja ele o doador ou donatario, na forma que a lei dispuser, cabendo a
Legislacdo Estadual atribuir quem vai ser o responsavel tributario, por exemplo, no
Artigo 10 da Lei 5.123/89, inciso |, do Estado da Paraiba, afirma:

Art. 10. Sao solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e
acréscimos legais:

| — os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, inclusive
substitutos, pelos tributos devidos sobre os atos por eles ou perante eles
praticados, em raz&do do seu oficio.

Ou seja, se um Tabelido de Notas no ato da lavratura da Escritura de
Inventario e Partilha ou de Doacéo, ndo observar se houve ou néo colhido o imposto,
podera ele arcar com as custas tributarias devidas, uma vez o disposto legal da Lei
Estadual da Paraiba, em consonéncia a isso, é o que diz o disposto no artigo 134,

inciso IV, do Caédigo Tributario Nacional.

3.4 Base de Célculo

Assim diz o Cédigo Tributario Nacional (1966), em seu artigo 38: “Art. 38. A
base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.”

Portanto, as avaliacdes levardo em conta o valor de mercado dos bens ou
direitos transmitidos, ndo devendo superar o valor destes. O célculo é feito sobre o
valor dos bens na data de avaliagdo, observada a aliquota vigente na data da
abertura da sucessdo, uma vez que a abertura da sucessdo é o marco temporal.

Podendo, s6 ser exigido o imposto apds a homologacéo do célculo.

3.5 Aliquotas
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As aliquotas sao fixadas livremente pelos Estados, este obedece ao que diz a
Constituicdo, uma vez que diz que a aliquota maxima do ITCMD sera fixada pelo
Senado Federal (Art. 155, 81°, inciso IV); Assim, o Senado Federal, através da
Resolucdo 9/92, positivou ser a aliquota maxima em 8% do valor do bens. A
progressividade das aliquotas do ITCMD est4 pacificada perante a doutrina e
jurisprudéncia, nestes termos, em 2013 declarou o STF que é constitucional a

progressividade do ITCMD, conforme o RE 562.045:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. LEI
ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE A
TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOAGCAO DE BENS E DIREITOS.
CONSTITUCIONALIDADE ART 145, §1°, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIA TRIBUTARIA.
OBSERVANCIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO.

(STF-RE:562045 RS, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 06/02/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-233
DIVULG 26/11/2013 PUBLIC 27/11/2013 EMENT VOL 02712-01 PP-00001)

Além disso, se manifestou o STF sobre a constitucionalidade da
progressividade do ITCMD, corroborando o que ja se tinha julgado. Transcreve-se 0

texto:

EMENTA: EXTRAORDINARIO. ITCMD. PROGRESSIVIDADE.
CONSTITUCIONAL. No entendimento majoritario do Supremo, surge
compativel com a Carta da Republica a progressividade das aliquotas do
Imposto Sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacdo. Precedente: Recurso
Extraordinario n. 562.045/RS, mérito julgado com repercussao geral admitida.
(AgR-RE 542.485, rel Min. Marco Aurélio, 1° T., j. em 19/02/2013)

O raciocinio da Suprema Corte brasileira, esta baseado no fato que o ITCMD
pode ser um tributo que incide sobre bens e direitos a titulo gratuito (usufruto, por
exemplo), presumindo um simbolo de presuncdo de um acréscimo patrimonial,
sendo este 0 motivo bastante para a defesa da progressividade. Desse modo, o
ITCMD aproxima mais o Imposto de Renda (IR) do que o ITBI, que nédo é

progressivo, por forca da Sumula 656, do STF.

O imposto causa mortis, incidindo sobre o incremento do patriménio de
herdeiros e legatarios sem qualquer trabalho ou esforco deles, denota
excelente indice de capacidade contributiva e extraordinaria aptidao para
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promover a ‘progressividade’, que recomenda a elevacdo das aliquotas na
medida em que aumentar o bolo tributavel, (...) (TORRES, 2005, p. 382).

3.6 Oinstituto da Usucapiao

As formas para se adquirir a propriedade pode se da de forma derivada ou
originaria, as derivadas sao as formas de adquirir a propriedade que depende de um
direito anterior, por exemplo, € quando se fala do principio da continuidade na
matéria de registro publico imobiliario, € quando falamos que o lancamento de
gualquer ato de registro deve dar continuidade a um registro anterior, € preciso criar
um nexo entre os pontos que ligam a matricula do imével, como A adquiriu a
propriedade, é necessario um suporte formal para que isso ocorra. A forma originaria,
se comporta de maneira diferente, esta, por sua vez, € a forma de adquirir a
propriedade sem relagdo com outro fato aquisitivo e que ndo depende de um direito
anterior (LOBO, 2019), assim € a acessao e a usucapiao.

A usucapido, como j& dito, é a forma originaria de aquisicdo da propriedade,
seja da coisa moével ou imoével, pelo exercicio da posse, nos prazos que foram
estabelecidos em lei. Tem como marco temporal a época em que o Direito Romano
vigia, tinha o tento de regularizar a situacdo daqueles que, por irregularidades no
momento da aquisicdo dos bens, desejavam consolidar a nova situagao patrimonial
de acordo com as normas que eram validas a época. Em 445 a.C, na Lei das Doze
Tabuas previu o instituto, nestes termos, positivou prazo de um ano para bens
moveis e de dois anos para bens iméveis.

Diferente de como muitos pensam, o instituto referido neste trabalho, ndo é um
atentado ao direito a propriedade, mas sim, uma defesa da posse daquele que
possui o dominio, uma vez que o bem foi abandono pelo proprietario, deixando que
terceiro ocupe e dé funcionalidade ao bem, conferindo-lhe a sua fungao social e
econdmica relevante.

No ordenamento patrio, o primeiro dispositivo legal que homenageou a
usucapido foi a Lei de Terras, Lei de numero 601, de 18 de setembro de 1850,
durante o reinado de Dom Pedro Il, duas semanas depois da Lei Eusébio de
Queiroz, que abolia o trafico negreiro no Brasil. A referida Lei tinha a intencdo de

fazer uma organizacdo fundiaria no Brasil, uma vez que haviam possuidores de
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terras desde a época da colbnia, e estas ndo eram regularizadas, com isso,
dificultava para a coroa a organizacao fundiaria, consequentemente, dificultando a
vinda de imigrantes e inser¢do da nova mao de obra disponivel, seja escravos
libertos e imigrantes.

Diante disso, preenchido os requisitos legais, condicbes de tempo,
continuidade e incontestabilidade, o possuidor pode transacionar, pela via judicial e
extrajudicial, a regularizacdo do seu bem, através de uma decisdo judicial ou pelo
Oficial de Registro Competente, sua posse ad usucapionem, servindo a decisao,
independentemente da natureza, titulo para transcricdo no registro de imoveis.

Existem alguns imoveis que o ordenamento juridico veda que sejam objetos
da usucapiao, fala-se dos imoveis estatais, conforme artigo 183, 83° e artigo 191 da

Carta Magna (1988) Transcreve-se o texto:

Art. 183. Aquele que possuir como sua &rea urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

81° (...).

§2° (...).

§3°. Os imdveis pliblicos ndo serdo adquiridos por usucapido.*

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imdével rural ou urbano,
possua como Seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicado, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade.

Paragrafo unico. Os imoéveis publicos nao serao adquiridos por
usucapido.’

Ainda sobre isso, diz a Sumula 340 do Supremo Tribunal Federal: “Desde a
vigéncia do Caodigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo

podem ser adquiridos por usucapido.®

3.7 Elementos da Usucapiao

S&o elementos da Usucapido a posse, a continuidade e a consumacéao do

tempo legal. O principal elemento da usucapido € a posse, sem a posse ndo ha

! http://mwww. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
2 http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
® https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula340/false
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continuidade e ndo h4 a consumacdo do tempo, é a posse a pedra angular do
instituto. A posse da usucapiao € diferente da posse que o proprietario faz jus, é a
posse propriamente dita, é quando o individuo esta a fruir e usufruir da coisa.

Insta ressaltar a importancia da continuidade da posse, uma vez que é
impreterivel ela ser continua, ndo podendo sofrer nenhum tipo de interrupgao, caso
ocorra qualquer impedimento do tempo a ser decorrido, contara apenas a Ultima
parte temporal para a afericdo da continuidade.

Neste contexto, a posse € indispensavel para a configuracdo da usucapiao, é
impreterivel que esta seja continua, mansa e pacifica, eivada do “animus domini”, ou
seja, o possuidor tem a vontade de dominar, de possuir, adquirir o bem como se de
fato fosse de sua propriedade, sem qualquer oposicao.

O tempo é outro elemento necessario para a aquisi¢cao da propriedade, este,
por sua vez, depende dos prazos da modalidade de usucapido, podendo variar de 2
a 15 anos, insta ressaltar que o tempo pode ser adquirido no periodo do
procedimento, extrajudicial ou judicial, que decidira sobre a usucapiao.

Destarte, além do tempo e da posse, é necessario que a coisa a ser
usucapida seja habil, ou seja, s6 se pode apropriar de coisas inseridas no comércio,
€ insuscetivel de usucapido os direitos pessoais, bem agravados com clausula de

inalienabilidade, bem indivisiveis, bens de incapazes e bens de uso comum e

especial, dentro outros.
3.8 Justificativas para a Usucapiao

Existem varias teorias que visam justificar o referido instituto, elas consistem
em: 1) punir o titular do bem pela inércia em relacdo a propriedade; 2) Seguranca
juridica e estabilidade das relacBes juridicas; 3) funcdo social da posse ou da
propriedade.

3.9 Modalidades

Existem varias modalidades da usucapido, uma delas € a extraordinaria, que

apesar do nome, € a que melhor corresponde a intencdo do instituto, ela nao
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depende de outro requisito além da posse continua no tempo, ndo sendo 6bice a
ma-fé. Outra modalidade € a usucapido ordinaria, consiste na soma do requisito da
posse continua no tempo, “boa-fé” e justo titulo, por fim, fala-se da usucapido
especial, sdo aquelas que abrangem situacfes especificas, singulares, que nao se

incluem nas hipéteses anteriores.

3.9.1 Usucapido Extraordinaria e Ordinaria

O antigo ordenamento civil brasileiro dizia que o prazo para usucapido era de
trinta anos, depois houve a Lei 2.437/1955 que diminuiu o prazo para vinte anos.
Com o Caodigo Civil de 2002, quedou-se diminuir ainda mais 0 prazo para quinze
anos. A reducdo que se sucedeu de forma progressiva, esta diretamente ligada ao
aumento do fluxo de informacdes que ocorre entre 0 quase um século entre o codigo
de 1916 e o cddigo de 2002, ndo se justificando, diante disso, que se esperasse
tanto tempo para a aquisicdo da propriedade. Além disso, com essa diminuicao,
contemplou a funcéo social da propriedade, que foi consolidada por meio de nossa
constituicdo cidada, e dos demais dispositivos legais. O nome Extraordinario, reflete
gue esta modalidade se difere dos demais tipos, uma vez que esta circunstancia
dispensa o justo titulo, a boa fé e demais requisitos especiais.

Neste contexto, dédo suporte fatico necessarios para a aquisicdo da
propriedade: a) posse continua, esta independe da boa-fé ou ma-fé; b) cumprimento
do periodo de quinze anos, néo se exigindo a boa-fé ou outro critério especial.

E dito que o tempo € diminuido para dez anos, quando o possuidor tiver
estabelecido a sua moradia no imével, ou tiver nele realizado obras ou servi¢os de

melhoria, é o tipo de usucapido chamada de posse-trabalho.

DIREITOS REAIS. USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. POSSE
PARCIALMENTE EXERCIDA NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916.
APLICACAO IMEDIATA DO ART. 1238, § UNICO, DO CODIGO CIVIL DE
2002. INTELIGENCIA DA REGRA DE TRANSICAO ESPECIFICA
CONFERIDA PELO ART. 2029. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM
PARTE E, NA EXTENSAO, PROVIDO. 1. Ao usucapido extraordinario
gualificado pela “posse-trabalho”, previsto no art. 2.028 (regra geral), mas sim
a do art. 2.029, que prevé forma especifica de transicdo dos prazos do
usucapido dessa natureza. 2. O art. 1.238, § Unico, do CC/02, tem aplica¢6es
imediatas as posses ad usucapionem ja iniciadas, “qualquer que seja o tempo
transcorrido” na vigéncia do Codigo anterior, devendo apenas ser respeitada a



27

férmula da transicdo, segundo a qual serdo acrescidos dois anos ao novo
prazo, nos dois anos ap6s a entrada em vigor do Codigo de 2002. 3. A
citacao realizada em acdo possessoria extinta sem resolugdo do mérito, ndo
tem o conddo de interromper o prazo da prescricdo aquisitiva. Precedentes.
4. E plenamente possivel o reconhecimento do usucapido quando o prazo
exigido por lei se exauriu no curso do processo, por forca do art. 462 do CPC,
que privilegia o0 estado atual em que encontram as coisas, evitando-se
provimento judicial de procedéncia quando ja pereceu o direito do autor ou de
improcedéncia quando o direito pleiteado na inicial, delineado pela causa
petendi narrada, € reforcado por fatos supervenientes. 5. Recurso especial
parcialmente conhecido e, na extensao, provido.

(STJ - REsp: 1088082 RJ 2008/0197154-5, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 02/03/2010, T4 — QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 15/03/2010)

Sobre a usucapidao chamada de posse-trabalho, ainda diz o art. 1.238,

paragrafo unico, do Caodigo Civil (2002):

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposicao,
possuir como seu um imével, adquire-lhe a propriedade, independentemente
de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca,
a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.
Paragrafo Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se
0 possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servigcos de carater produtivo.

Este carater de proveito, de produtividade, ndo traz uma carga de valor
econdmico, mas sim um valor de utilidade para o imdvel urbano ou rural. Impende
dizer que a lei ndo delimita a area na hipétese dessa reducgéo.

Outro ponto importante, € que 0 prazo prescricional € dez anos para que 0s
proprietarios obstem em face ao possuidor a sua continuidade ao imével, todavia,
ap6s esse periodo, mesmo que nao exista mais a pretensdo de direito do
proprietario, o possuidor deverd esperar o tempo de quinze anos, na referida
hipétese, para adquirir a propriedade, nesta toada, cabe ao proprietario esperar
algum fator impeditivo que interrompa o prazo da usucapiao.

Sobre a usucapido ordinaria, esta exige o requisito da posse continua, o
tempo, a boa-fé e o justo titulo. A boa-fé e o justo titulo sdo cumulativos. Pode haver o
justo titulo sem boa-fé, ou boa-fé sem justo titulo, todavia, para fins da usucapiao
ordinaria, se faz necessario estes dois elementos.

Nas palavras de Paulo Lébo (2019), sobre a boa-fé, ele diz:
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Considera-se a boa-fé, para fins da usucapido ordinaria, a conduta do
possuidor que desconhece a existéncia do direito de quem se apresenta
como proprietario, ou que desenvolve a convic¢ao de exercer direito proprio.
E boa-fé da aparéncia. (p.148)

Em suma, a boa-fé do possuidor é verificavel na conduta do referido em
relacéo ao imovel, desse modo, é perfeitamente verificavel o animus domine, é tratar
a coisa como se de fato fosse sua, sem ter conhecimento da existéncia de
proprietario.

No que diz respeito ao justo titulo, este é a justa causa da posse, ou a causa
necessaria, ou suficiente para a aquisicdo da propriedade. Para a finalidade da

usucapiao, ela esta relacionada ao modo de como foi adquirida a propriedade.

USUCAPIAO. JUSTO TITULO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reconhece como justo titulo,
habil a demonstrar a posse, o0 instrumento particular de compromisso de
venda e compra. (TRF-4-AC:50064997420124047200 SC
5006499-74.2012.4.04.7200, Relatora: MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, Data de
Julgamento: 25/07/2012, TERCEIRA TURMA)

O que se viu no julgado acima, € um dos exemplos do justo titulo, a promessa
de venda e compra, doacdo particular, testamento, a sentenca judicial, cessdo de
direitos possessorios, entre outras modalidades que seja um ato juridico habil, em
tese, a transferir a propriedade que independe do conhecimento do Registro de
Iméveis; vale ressaltar que o titulo tem que ser contemporaneo a posse, uma vez que
este é a fonte da propria, entretanto, admite-se um titulo posterior, mas conta-se o
tempo a partir da data posterior.

A usucapido ordinaria pode diminuir para cinco anos, caso 0 registro
imobiliario seja invalidado posteriormente, e o possuidor tenha estabelecido no
imével a sua moradia, ou realizado melhorias de repercussédo econdmica, ou seja, se
0 possuidor tiver cumprido a funcéo social, atribuindo ao imoével utilidade, fazendo

uma conurbacéo entre o interesse publico e social.
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3.9.2 Usucapido Especial Urbana: Individual ou Coletiva

O Estatuto das Cidades, Lei 10.527/2001, veio consagrar normas de direito
publico referente a regularizacdo do espaco urbano, todavia, ndo deixou de lado
guestdes sobre o direito dos particulares, refletiu sobre a relagao entre propriedade e
propriedade-moradia; dentro deste dispositivo legal, foi-se instituido a modalidade da
usucapido especial urbana, que também esta prevista no artigo 183 da Constituicao.

O regramento diz que o possuidor que detiver uma edificacdo urbana de até
250m2, adquire a propriedade passado cinco anos da posse. Os requisitos para essa
modalidade é: a) area inferior ou igual a 250m2 do terreno ou da edificacdo; b)
posse continua, de ao menos, cinco anos; c) uso exclusivo para a moradia; d)
inexisténcia de titulo de propriedade sobre outro imovel.

E notavel a protecdo que as normas ddo a moradia, o possuidor deve provar
gue utiliza aquele espaco para a sua moradia; o legislador sabiamente, a fim de
evitar especulacdo imobiliaria e enriquecimento sem causa, proibiu que a mesma

pessoa possa obter mais de uma vez o beneficio dessa modalidade de usucapido.
Assim diz o artigo 10 do Estatuto das Cidades (2001):

Art. 10. Os nicleos urbanos informais existentes sem oposi¢céo ha mais de
cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior
a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor sdo suscetiveis de
serem usucapidos coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam
proprietarios de outro imével urbano ou rural.

Conforme o dispositivo legal, é requisito para a usucapido especial urbana: a)
existéncia, h4 mais de cinco anos e sem oposi¢do, de nucleo urbano informal; b)
area ndo superior a 250m2, por possuidor, considerando a area total do nucleo
urbano informal, dividida pelo niumero de possuidores; c) ndo ser, o possuidor,
proprietario de outro imével urbano ou rural. Destaca-se que cada possuidor, de
forma individual, soma a sua posse a posse do antecessor, desde que tenha havido

a continuidade.

ACAO DE USUCAPIAO DE IMOVEL URBANO. Aquisicdo do imével
usucapiendo do antigo possuidor em 01.11.2011. Pretensdo de unido
(somatdria) das posses. Imével ndo possui matricula junto ao CRI. Auséncia
de manifestacdo dos confrontantes e eventuais interessados. Fazendas
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Federal, Estadual e Municipal ndo manifestaram interesse na lide. Prova ora.
Sentenca de improcedéncia. Apelam os autores, alegando que ha documento
publico descrevendo sequéncia de posseiros do imdvel; pertinéncia da
somatdria das posses, capazes de ensejar o reconhecimento da prescricao
aquisitiva; ha prova da inexisténcia de reivindicagcdo da posse ou da
propriedade por terceiros; se trata de area sem abertura de matricula, o que
dificulta a producdo de prova documental; inexisténcia de impugnacéo.
Descabimento. Usucapido. Aquisicdo do imével 01.01.2011 e propositura da
acao em 28.03.2014. Reconhecimento de que os documentos acostados ndo
se prestam a comprovar a possibilidade da somatéria das posses anteriores.
Auséncia de demonstracdo de que as posses seriam continuas, ndo
contestadas e exercidas com animus domini. Inexisténcia da demonstracao
da existéncia de vinculo entre a cadeira de possuidores. Prova oral nem
sequer teceu consideracBes acerca dos antigos possuidores. Recurso
improvido. (TJ-SP 00013713920148260218 SP 0001371-39.2014.8.26.0218,
Relator: James Siano, Data de Julgamento: 03/05/2018, 5% Camara de Direito
Privado, Data de Publica¢ao:03/05/2018)

3.9.3 Usucapiao entre Conjuges e Companheiros

A Lei 12.424/2011 introduziu no Cédigo Civil o artigo 1.240-A, que diz:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicao, posse direta, com exclusividade, sobre imoével urbano de até 250m?
(duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com
ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que néo
seja proprietério de outro imovel urbano ou rural.

O sentido da palavra abandono, faz referéncia a uma situacéo de fato, em que
0 ex-conjuge ou ex-companheiro abandona o lado, fato este que independe de
culpa. Basta que haja o distanciamento fisico, e quem abandonou deixe de arcar
com os seus deveres com o grupo familiar, a finalidade da lei é proteger este nucleo,
garantir seguranca a familia presente na moradia. Nao importa que o conjuge ou o
companheiro abandonado tenha dado causa, pois, a lei ndo tem propdésito punitivo.
O ponto que difere da Usucapido especial urbana é o tempo de posse, este diminui

para dois anos.

APELACAO CIVEL — Usucapido familiar, com fundamento no artigo 1.240-A
do Cddigo Civil — Extincdo do feito, sem resolucdo do mérito, afastada —
Memorial descritivo que ndo € documento essencial ao ajuizamento da agéo
de usucapido na modalidade familiar — Propriedade demonstrada pela
matricula — Requisito temporal (2 anos) e prova de abandona do lar por um
dos cbnjuges que s&o suficientes, o que devera ser verificado pelo Juizo
monocratico apos regular instrucdo — sentenca anulada — apelo provido.
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(TJ-SP — AC: 40068455320138260477 SP 4006845-53.2013.8.26.0477,
Relator: José Carlos Ferreira Alves, Data de Julgamento: 27/05/2020, 22
Céamara de Direito Privado, Data de Publicagc&o: 27/05/2020)

3.9.4 Usucapiao Extrajudicial

Essa modalidade ocorre mediante requerimento ao oficial de registro do
cartério de registro de imdveis da comarca competente, a parte interessada precisa
esta acompanhada de advogado, conforme as disposicbes do artigo 1.071 do

Cdbdigo de Processo Civil (2002) vigente:

Art. 1.071. O Capitulo 11l do Titulo V da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de
1973 (Lei de Registros Publicos), passa a vigorar acrescida do seguinte art.
216-A: (Vigéncia)

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera processado diretamente
perante o cartorio do registro de iméveis da comarca em que estiver situado o
imével usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por
advogado(...).

Além do requerimento dirigido ao oficial de registro competente pela area que
o imovel esta inserido, o pedido precisara ser acompanhado de Ata Notarial lavrada
pelo Tabelido que atesta o tempo de posse do requerente e seus antecessores,
conforme as especificidades de cada caso. A ata notarial ndo é uma escritura
declaratério, conforme o artigo 384 do Cdédigo de Processo Civil, ela tem a funcéo de
transpor ao instrumento publico a realidade dos fatos, o Tabelido de Notas, ou seus
prepostos, no ato de realizacédo da ata, procederdo da melhor forma para verificacao
dos fatos, fazendo diligéncias ao local, falando com a vizinhanga, analisando
documentos que comprovem o tempo de posse, colocando em ata notarial tudo
aquilo que foi atestado.

Outro documento exigido pela legislacédo, é a planta e memorial descrito, se
possivel, este contendo a anuéncia dos confrontantes titulares dos direitos reais,
caso ndo conste a assinatura dos confrontantes, o oficial que procedera com o
procedimento da usucapido fara diligéncias ele proprio para atestar os fatos, ou
enviara carta registrada para a anuéncia expressa, em caso de siléncio dos
confrontantes, levara em conta que eles anuiram tacitamente, Caso o imével for de

unidade autbnoma, basta a notificacdo do sindico, para que este se manifeste.
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Ainda se exige que sejam apresentadas certiddes negativas dos
distribuidores da comarca, e se tiver, a comprovacao do justo titulo.

Este procedimento vem nessa nova onda de desjudicializacdo dos atos,
transferindo para os Tabelionato de Notas a responsabilidade sobre alguns atos que
antes s6 ocorria nas vias judiciais, todavia, no caso da usucapido, o Provimento 65
do CNJ, especializa para as Serventias Extrajudiciais a documentacao necessaria
para o procedimento da Usucapido Extrajudicial, que sdo: a) ata notarial lavrada pelo
tabelido do municipio da localizacdo do imével, que deve atestar a descricdo, o
tempo e as caracteristicas da posse, a forma de aquisicdo da posse, a modalidade
de usucapido pretendida, o valor do imovel, outras informag¢des necesséria pelo
tabelido, como o depoimento de testemunhas e confrontantes; b) planta a memorial
descritivo assinados por profissional legalmente habilitado; c) apresentacdo de
certiddes negativas dos distribuidores forenses da situacdo do imovel, para saber da
existéncia de acdes relativas ao imovel; d) procuragédo outorgada ao advogado deve
conter poderes especificos. Destarte, a existéncia de 6nus reais, ou qualquer outro
gravame na matricula do imével, ndo impede o reconhecimento da usucapido, além
disso, Paulo L6bo (2019, p. 147) diz que “ndo é cabivel o ITBI (Imposto de

Transmissao de bens imoveis), pois é aquisi¢ao originaria”.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQUISIGAO DE IMOVEL POR USUCAPIAO
— ITBI — NAO-INCIDENCIA. Sendo o usucapido forma originaria de aquisicao,
ndo estd sujeito ao Imposto Sobre Transmissdo de Bens Imdéveis. Agravo
Improvido. (TJ-MG 1756147 MG 1.0000.00.175614-7/000(1), Relator: JOSE
FRANCISCO BUENO. Data de Julgamento: 25/05/2000, Data de Publicac&o:
09/06/2000)

3.9.5 Procedimento da Usucapiao

O cadigo civil, em seu artigo 1.241 diz:

Art. 1.241. “Podera o possuidor requerer ao juiz seja declarada adquirida,
mediante usucapido, a propriedade imdvel.
Paragrafo Gnico. A declaracao obtida na forma deste artigo constituira titulo

habil para o registro no Cartério de Registro de Iméveis.
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Portanto, o possuidor imbuido da posse ad usucapionem, tem legitimidade
para ajuizar acdo declaratéria na comarca em que o imovel esta situado. A acao
deverd expor a fundamentagdo do pedido, juntamente com a planta da area que
pretende ter declarada a aquisicdo da propriedade usucapienda, de acordo com as
disposi¢cbes do artigo 216-A, inciso Il, da Lei 6.015/73, LRP - Lei dos Registros

Publicos. Transcreve-se o texto:

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que serd processado diretamente
perante o cartério do registro de iméveis da comarca em que estiver situado o
imével usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por
advogado, instruido com: | — (...) Il - planta e memorial descritivo assinado
por profissional legalmente habilitado, com prova de anotagdo de
responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizacdo profissional,
e pelos titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do imével
usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes.

S&o considerados legitimados passivos na acao de usucapido, o individuo
gue possui seu nome na matricula do imovel, na auséncia deste, deve-se juntar uma
certiddo negativa de propriedade emitida pelo Registro Geral de Imdveis (RGI) da
comarca; outros individuos que podem figurar com polo passivo é os confinantes,
gue deverao ser citados, conforme a lei, em caso de nao citacdo, seja pessoalmente
ou por edital, o processo de usucapido € passivel de nulidade. Soma-se a isso a
necessidade de intimar a Fazenda Publica da Unido, dos Estados e dos Municipios,
conforme o0 83° do Art. 216-A da Lei 6015/73.

Os casos em que envolver pessoas casadas, como polo passivo ou polo ativo,
devera o conjuge ser interveniente no ato, sob pena de nulidade, em consonancia do
artigo 73, 8 1° do Codigo de Processo Civil: “ambos o0s cOnjuges serdo
necessariamente citados para a acdo: | — que verse sobre direito real imobiliario,
salvo quando casados sob o regime de separacao absoluta de bens”.

Impende falar sobre o valor da causa, na auséncia de regra processual
evidente, se adota o0 mesmo critério das acdes reivindicatérias, uma vez que o valor
da acao correspondera ao valor de avaliacdo da area ou do bem do objeto pedido.
N&o obstante, devido a natureza da acdo, bem como a similaridade no objeto, que é

o0 reconhecimento do dominio.
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O Ministério Publico deverd intervir nas discursdes de relevante interesse

social, em conformidade com o artigo 178, I, do CPC. Transcreve-se 0 texto:

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias,
intervir como fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na
Constituic8o Federal e nos processos que envolvam:

| - interesse publico ou social.

Destarte, no fim do procedimento da usucapido, seja ele judicial ou
extrajudicial, temos uma sentenca declaratéria, quando a via reconhecimento for
judicial, ou, o reconhecimento pela via extrajudicial, findando com a abertura da

matricula do imével.

USUCAPIAO EXTRAORDINARIO — POSSE MANSA, PACIFICA E COM
ANIMUS DOMINI — PROVA INDUVIDOSA DESSES PRESSUPOSTOS -
CONSERVACAO DA POSSE, ADEMAIS, PELO SIMPLES FATO DE
DISPOR DA COISA — DOMINIO PUBLICO — PROVA INEXISTENTE —
REGISTRO IMOBILIARIO SUPERADO PELA POSSE AD USUCAPIONEM —
HONORARIOS ADVOCATICIOS — SENTENCA DECLARATORIA — ART. 20,
§ 4°., CPC — ACAO PROCEDENTE — RECURSO PROVIDO EM PARTE. *
Uma vez operada a usucapido, s6 se pode alegar direito de dominio
invocando-se outro titulo de aquisicdo, e nao o titulo ou os titulos que a
usucapido superou” (Pontes de Miranda). A sentenca proferida na acdo de
usucapido é de natureza declaratéria, como tal, a verba honoraria deve ser
arbitrada conforme dispde o §4°., do art. 20, do Cddigo de Processo Civil.
(TJ-SC-AC: 473715 SC 1988.047371-5, Relator: Alcides Aguiar, Data de
Julgamento: 06/02/1992, Segunda Camara de Direito Comercial, Data de
Publicacédo: DJJ: 8.442DATA: 17/02/92PAG: 12)

4, Analise do Artigo 3°, Inciso V, da Lei 5.123 de 1989 do Estado da Paraiba

Apoés a exaustiva explanacdo sobre os principios do direito tributario e sobre a
natureza, modalidades e procedimento da usucapidao, vamos adentrar a seara sobre
a inconstitucionalidade sobre a incidéncia ou ndo do ITCMD sobre os procedimentos
da usucapido. Vimos que a usucapido € uma das formas de aquisi¢do originéria de
propriedade, vimos que ela se origina ndo de um negdcio juridico antecedente, mas
sim de situacdes faticas que fard do possuidor proprietario do bem usucapido, ndo ha
uma transmissdo de propriedade, ainda assim, entendeu o legislador estadual que
as sentencas declaratdrias da usucapido ou o reconhecimento extrajudicial, sao

fatos geradores para a incidéncia do ITCMD. Adiante, veremos sobre a competéncia
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tributaria, as hipoteses de incidéncia e a (in)constitucionalidade do inciso V, art. 3°,
da Lei 5.113/89.

4.1 A autorizacao constitucional sobre competéncia tributaria

E dito que competéncia tributaria é a possibilidade dada pela Constituicio
Federal aos entes federativos para que estes instituam em seus territérios
determinados tributos, diante disso, com a autorizacdo constitucional, o ente
federativo pode, através de lei stricto sensu, instituir o tributo em seu territério. Em
suma, a constituicdo nao cria qualquer tributo, ela autoriza a seus entes a fazer isso.
Por se revestir de um valor de faculdade, o ente pode, ou néo, instituir o tributo,
todavia, esses tributos arrecadados sdo essenciais para a composi¢ao do orcamento
dos Estados, Municipios e Distrito Federal. Além dessa faculdade, a doutrina diz que
a competéncia € indelegavel, intransferivel, inalteravel e irrenunciavel. Como diz
Eduardo Sabbag (2019):

A competéncia tributédria é a habilidade privativa e constitucionalmente
atribuida ao ente politico para que este, com base na lei — e
imprescritivelmente -, proceda a instituicdo da exagéo tributaria. Com efeito,
esse exercicio pode ocorrer a qualquer tempo, o que dota a competéncia
tributaria de imprescritibilidade (p.425).

Como ja dito, reforca-se em dizer que, a competéncia tributaria apresenta
cinco caracteristicas, que sao: indelegabilidade, facultatividade, incaducabilidade,

inalterabilidade e irrenunciabilidade.

4.1.1 Indelegabilidade

O ente federado ndo pode delegar a sua competéncia tributaria, quer no todo
ou em parte, para nenhum outro ente, mesmo que isso se faca por meio de lei.
Impende mencionar que a competéncia tributaria € umbilicalmente ligada a criagéo e
majoracao de tributos, e, portanto, tal clausula é exclusiva para os referidos atos. A
capacidade tributaria que corresponde a um lado mais operacional da arrecadacéo,

ou seja, a funcdo administrativa de arrecadar, fiscalizar tributos e executar leis,
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podem ser delegados. Em conformidade a isso, diz o art. 7° e seus paragrafos do

Codigo Tributario Nacional, Lei 5.172/1966. Transcreve-se 0 texto:

Art. 7° A competéncia tributaria € indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes
de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria, conferida por uma pessoa
juridica de direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da
Constituicao.
§ 1° A atribuicdo compreende as garantias e os privilégios processuais

gque competem a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 2° A atribuicdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral
da pessoa juridica de direito publico que a tenha conferido.

§ 3° N&o constitui delegacdo de competéncia o cometimento, a pessoas
de direito privado, do encargo ou da fun¢&o de arrecadar tributos.
DIREITO TRIBUTARIO. APELAGAO CIVEL E REMESSA EX OFFICIO.
ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA — ART. TAXA. FIXACAO
DE CRITERIO E VALORES, QUE A LUZ DA LEI N° 6.496/77, DEVEM SER
FIXADOS POR RESOLUCAO DO CONSELHO FEDERAL DE
ENGENHARIA, ARQUITETURA E AGRONOMIA - CONFEA. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ART. 150, DA CRFB E ART. 97, DO CTN.
INDELEGABILIDADE DA COMPETENCIA TRIBUTARIA. ART. 7° DO CTN.
DESPROVIMENTO DO APELO E DA REMESSA NECESSARIA. | — A Lei n°
6.496/77 em seu art. 2°, 8§2° ao estabelecer que o CONFEA fixara os
critérios e valores das taxas da ART ad referendum do Ministério do Trabalho,
violou o principio da legalidade esculpido no art. 150, da Magna Carta e no
art. 97, do CTN, bem como afrontou o art. 7°, do CTN, ao delegar
competéncia legislativa tributaria ao Conselho Profissional (grifo

nosso). Il — As resolu¢des que regulamentam o referido dispositivo néo
devem ser observadas. Ill — Desprovimento da apelacdo e da remessa
necessaria.

(TRF — 2 — AC: 200202010097446 RJ 2002.02.01.009744-6, Relator:
Desembargadora Federal LANA REGUEIRA, Data de Julgamento:
11/05/2010, QUARTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagéo:
E-DJF2R - Data:: 10/06/2010 — Pé&gina::244)

4.1.2 Facultatividade

O exercicio do poder que é atribuido aos entes ndo € uma obrigacéo,
imposicdo, mas sim uma faculdade, como ja dito, os entes ndo estdo obrigados a
instituir os tributos, tal posicionamento esta balizado no artigo 145 da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo
instituir os seguintes tributos:

| — impostos;

Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo,
efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposicao;

Il — contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.
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A Constituicdo Federal coloca a disposicdo dos entes federados a
possibilidade de instituir ou n&o o tributo, eles deverdo decidir a respeito conforme as
suas necessidades e conveniéncias civis, politicas e econbmicas. Importante
mencionar que isso faz parte do planejamento fiscal, auxiliando na gestdo do ente
federado, que administrara toda a arrecadacao e previsao dos tributos, sendo defeso
ao ente federado a transferéncia voluntaria para outros entes que deixarem de
instituir os impostos de sua competéncia. Por inferéncia logica, se 0 ente possui
autorizacdo para criar um imposto e néo o faz, € presumido que o referido ente nédo
necessite da receita, ndo faz falta aos seus cofres o montante ndo arrecadado, e
consequentemente, entende-se que esta renunciando um meio pelo qual poderia

suprir uma potencial caréncia.

4.1.3 Incaducabilidade

Consiste em ser o direito que assiste 0 ente federado em instituir tributo a
gualquer tempo, ndo estando submetido a prazo. O ndo exercicio imediato da
competéncia tributaria ndo pde obstaculos a que a pessoa politica venha a exercé-lo

em momento ulterior.

4.1 .4 Inalterabilidade

A competéncia tributaria ndo pode ser alterada por qualquer norma legal ou
infralegal, a Constituicdo Federal pde limites na criacdo dos tributos, sendo assim,
ndo podendo ser alterada por nenhuma norma infralegal, todavia, se faz necessario
ressaltar que as Emendas Constitucionais tem o condao de alterar a competéncia
tributaria, como por exemplo, a mudanca da Contribuicdo para custeio do servigco de
iluminacdo publica, conforme Emenda Constitucional n® 39/2002, que possui 0

seguinte teor:
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Art. 1° A Constituicdo Federal passa a vigorar acrescida do seguinte art.
149-A:

"Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderéo instituir contribuicéo,
na forma das respectivas leis, para o custeio do servico de iluminacdo
publica, observado o disposto no art. 150, | e Ill.

Paragrafo Unico. E facultada a cobranga da contribuicdo a que se refere o
caput, na fatura de consumo de energia elétrica.”

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicacéo.

4.1.5. Irrenunciabilidade
A competéncia tributaria, apesar de ser facultada, é irrenunciavel. O ente
federal ndo podera renunciar esse direito em detrimento de outro, € matéria de direito

publico constitucional.

4.2 O exercicio da Competéncia Tributaria

Os entes federados, via de regra, por Lei Ordinaria, irdo exercer o seu poder
em tributar, instituir e majorar tributos. Todavia, h4 quatro exce¢cdo quanto a essa
regra, que sao a Contribuicdo Social Residual, presente no artigo 195, 849
Empréstimo Compulsoério, no artigo 148; Imposto sobre grandes fortunas, no artigo
153, IVV; e o Imposto Residual, presente no artigo 154, |, todas as disposic¢oes legais
citadas estdo presente na Constituicdo Federal de 1988.

Outro ponto extraordinario a regra do exercicio da competéncia tributaria é que
de acordo com o texto constitucional, disposicéo presente no art. 62, 82°, a Medida
Proviséria podera ser utilizada em determinados casos para 0 exercicio da
competéncia tributaria, desde que preencha alguns requisitos, que séo: a) o imposto
deve ser instituido por meio da regra geral, Lei Ordinéria, pois, dentro do contexto do
art. 62, 81°, lll, diz que é vedado a que Medida Provisoéria verse sobre matéria de Lei
Complementar; b) que a Medida Proviséria que promovera as alteracfes tributarias,
devera ser convertida em lei até o final do exercicio financeiro, para que ela possa
produzir os seus devidos efeitos; c) excetua-se a regra anterior 0S seguintes

impostos: IEG, II, IE, IOF e IPI.
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4.3 Hipotese de Incidéncia do ITCMD

O ITCMD é um dos impostos mais antigos na histdria da tributacdo (SABBAG,
2019, P.1276), existem relatos que na Roma antiga, sob a forma de vigésima sobre a
heranca. Até a Constituicdo Federal de 1988, o Imposto de Transmissao Inter Vivos e
0 Imposto de Transmissdo causa mortis (herancas e legados, em virtude do
falecimento do titular dos bens), faziam parte do rol de impostos que era da
Competéncia dos Estados. Desde que vigeu a atual Constituicdo, houve essa
diviséo, ficando a cargo dos municipios a cobranca do Imposto de Transmisséo Inter
Vivos (sobre as transmissdes onerosas) e 0 para 0s estados, o Imposto de
Transmissao causa mortis e doacao (sobre as transmissdes gratuitas), ndo houve

uma criagao de novo imposto, apenas uma divisdo do que existia.

4.4 Na Lei 5.123, de 27 de janeiro de 1989, do Estado da Paraiba

A lei que dispde sobre o ITCMD no Estado da Paraiba, Lei de n°®5.123 de 27
de Janeiro de 1989, que é regulamentada pelo Decreto n°® 33.341, de 27 de
Setembro de 2012. Em conformidade com a Constituicdo Federal, a Assembleia
Legislativa da Paraiba aprovou o texto legal que normatizou a cobranca do ITCMD
(ITCD) em territorio Paraibano. Na susodita lei estdo todos os seus elementos
constitutivos, inclusive as hipéteses de incidéncia. As hip6teses estao dispostas no

art. 2° e 3° da citada legislacdo. Transcreve-se o texto:

Art. 2° O imposto de que trata o art. 1° incide sobre transmisséo “causa
mortis” e doa¢do, a qualquer titulo, de:

| - propriedade ou dominio util de bem imével;

I - direitos reais sobre bens imdéveis;

11l - bens méveis, titulos, créditos e respectivos direitos.

Paragrafo unico - Para efeito desta Lei, a doacao abrange:

a) a desisténcia ou renuncia de heranga ou legado por ato de liberalidade que
importe ou se resolva em transmiss&o de quaisquer bens ou direitos;

b) qualquer ato ou fato, ndo oneroso, que importe ou se resolva em
transmisséo de quaisquer bens ou direitos, inclusive cessdo por ato de
liberalidade.

Art. 3° Incluem-se entre as hipdteses definidas no artigo anterior, além de
outras estabelecidas em regulamento:

I - a sucessé&o legitima ou testamentéria de bens imdveis situados no Estado
e de direitos a eles relativos;
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Il - a sucessé&o legitima ou testamentaria de bens mdveis, titulos e créditos,
quando o inventario ou arrolamento se processar neste Estado;

Il - a doagéo, a qualquer titulo, de bens imoveis e respectivos direitos e de
bens maveis, titulos, créditos e direitos a eles relativos;

1V - a instituicdo de usufruto;

V - a sentenca declaratéria ou o reconhecimento extrajudicial de
usucapiao;

VI - a reversao dos bens ao patrimbnio do doador ou de terceiro, por morte do
donatério;

Vil - a incorporacdo de bem movel ou imével ao patrimbnio de pessoa
juridica;

Vill - a transferéncia de bem movel ou imdével do patrimbnio de pessoa
juridica para o de qualquer dos seus socios, acionistas ou respectivos
sucessores;

IX — a quota-parte que exceder ao valor da meagdo do patriménio comunial
em virtude da separacéo judicial, separacéo extrajudicial ou falecimento;

X - a divis8o para extincdo de condominio, quando for recebida, por qualquer
condbmino, quota-parte material que excede ao valor da quota-parte ideal.
Paragrafo tnico - Nas transmissbes “causa mortis” e nas doa¢bes ocorrem
tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros, legatarios ou
donatarios.

Paréagrafo Unico. Nas transmissfes ‘causa mortis” e nas doagGes ocorrem
tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros, legatarios,
donatarios, fiduciarios e fideicomissarios.

O inciso V da legislacdo acima citada teve Nova redacédo dada ao inciso V do
“caput” do art. 3° pela alinea “a” do inciso | do art. 1° da Lei n°® 11.301/19, com efeitos
a partir de 1° de janeiro de 2020. Através da leitura se vé que as sentencas
declaratérias e reconhecimento extrajudicial da usucapido estdo englobados como
fatos geradores para a cobranca do imposto que ja foi previamente delimitado pela
Constituicdo Federal. E imperioso dizer que, em conformidade com o artigo 146,
inciso lll, alinea “a”, da CRFB/88, cabe exclusivamente a Lei Complementar
estabelecer normas gerais em matéria tributaria no que diz a Constituicdo sobre os
fatos geradores. Foi dado ao ente federado a competéncia tributaria para a instituicdo

do referido tributo, tendo seus limites definidos constitucionalmente.

4.5 Sobre a constitucionalidade do inciso V, art. 3°, da Lei 5.123/89

A Constituicdo Federal € suprema, ela € o pinaculo do Estado Democratico de
Direito, ela é a garantidora do respeito a ordem juridica, garantidora de estabilidade
social, e, ainda, garante a efetivacao dos valores sociais. Soma-se a isso, que nossa

7z

Constituicdo Federal é formal, importa compreender que ela é norma juridica
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fundamental, dotada de rigidez e poder superior, € uma lei superior que se destaca
das outras leis. A supremacia da constituicdo é onipresente em todo ordenamento
juridico, ndo h& um centimetro sequer do ordenamento juridico que ela nao atinja.
Dito isso, foi visto no item anterior as hipoteses de incidéncia do ITCMD que
disp0s a Lei Estadual que versa sobre o ITCMD, todavia, o dispositivo constitucional
fala sobre a incidéncia do referido imposto tem gatilho nas transmissdes causa mortis
ou transmissao por doacao de quaisquer bens ou direitos, definindo, portanto, o fato
gerador. H4, na constituicdo, a determinacdo dos sujeitos ativos, que sdo 0s entes

federados, ou seja, Estados e Distrito Federal.

Tendo sido autorizados pela Constituicdo Federal a instituir imposto sobre a
transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos, a
Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba, como visto no item anterior,
editou a Lei 5.123/89, regulamentada por meio do Decreto n° 33.341/2012.
Para tanto a referida casa legislativa o fez de forma a incluir dentre os fatos
geradores do ITCMD (ou ITCD) a sentenca declaratéria da usucapido (art. 3°,
V, da lei estadual 5.123/89). (TORRES, 2018, p. 59)

Assim, a sentenca declaratéria de usucapido e o reconhecimento extrajudicial
da usucapido, ndo se tratam de transmissdes causa mortis, muito menos doacéo de
bens ou direitos, adquirir a propriedade pela usucapido € uma forma de aquisicao

originaria da propriedade sobre bens.

Importa lembrar das caracteristicas da Competéncia Tributaria, a
inalterabilidade, que os limites referentes a criacdo dos tributos sdo determinados
pela Constituicdo Federal, estes limites ndo podem ser alterados por norma
infraconstitucional, soma-se a isso que, a lei de instituicdo do tributo devera ser fiel a
materialidade constitucionalidade posta e assim evitar invasdo de competéncia

tributaria.

Destarte, € notorio a inconstitucionalidade do inciso V, artigo 3° da Lei
5.123/89, uma vez que desobedece a Norma Maior, tributando fato ndo autorizado

pela referida, que seja a aquisi¢ao de forma originaria da propriedade.

Isto posto, buscou-se na doutrina e jurisprudéncia sobre o tema abordado,
tema agucado na experiéncia profissional no ambito das Serventias Extrajudiciais,

uma vez que estas sdo obrigadas a observar nos atos notarias o recolhimento dos
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impostos necessarios a pratica do ato, podendo apenas se recusar a nao fiscalizar a
cobranca do imposto, mesmo que seja uma flagrante afronta ao texto Constitucional,
se existir norma que o vincule a fazer isso. E imperioso dizer que, isto é uma
novidade da Legislacdo Estadual Paraibana, uma vez que os demais entes
federados que possuem a competéncia tributaria para a cobranca do ITCMD, néo

utilizam do mesmo artificio para tributar a usucapiao.

Aos Estados, coube a tributacéo das transmissdes de bens e direitos de forma
gratuita, cabendo a tributacdo das transmissdes de bens e direitos de forma onerosa,
aos municipios. Dessarte, quando a Assembleia Legislativa editou o dispositivo
debatido neste trabalho, que diga ser, inciso V, artigo 3°, da Lei 5.123/89, extrapolou

a competéncia que o ente para tributar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em consonéncia com o exposto no presente trabalho, viu-se sobre a matéria
tributaria os seus principios e normas, que estao previstos na Constituicdo Federal,
estes elementos, sdo os balizadores da constitucionalidade, e com eles, sera
debatido todo o assunto sobre a inconstitucionalidade do dispositivo aqui posto a
mesa. Os dispositivos Constitucionais foram violentados pela legislacdo estadual da
Paraiba, quando o legislativo estadual, propds e votou norma em desacordo com a
constituicdo. Ficou evidente que a incidéncia do ITCMD esta reservada a
transferéncia que teve origem na causa morte ou doacgao, ou seja, de forma gratuita.

Desse modo, ao se falar da usucapido, que € um meio de aquisi¢ao originaria
da propriedade, quando o possuidor, aquele que detém a posse da coisa, reivindica
a propriedade da coisa detida, fica evidente que ndo ha uma transmissibilidade, ndo
€ uma continuidade na histéria do imovel, uma vez que ndo ha um nexo causal entre
0 antigo proprietario e o usucapiente, e assim, ndo € verificavel uma transmissao de
propriedade conforme o que ja foi dito pelas normas constitucionais. Assim, ndo
poderia 0o Estado da Paraiba, diante da sua Competéncia Tributaria, prevé fato
gerador diferente do que foi estabelecido pela Constituicdo, sendo assim, deveria ser
revogado o inciso V, do art. 3°, da Lei 5.123/89 do Estado da Paraiba.

E importante que o referido dispositvo que estd eivado de
inconstitucionalidade seja revisto, uma vez que torna mais oneroso as aquisicdes
através de usucapido, que diante do exposto, jA € um processo que € deveras
custoso, onde 0 usucapiente, paga custas processuais, ou se nao for o caso, devera
pagar documentos que ajudem na instrucdo processual, doutro lado, no
procedimento extrajudicial, o usucapiente, despenderd de quantia igualmente
custosa, uma vez que além dos documentos que auxiliardo o oficial de registro a
decidir sobre a usucapido, devera ainda gastar com Ata Notarial, que conforme o
Codigo de Normas Extrajudicial da Paraiba, para esses casos da Usucapido,
deverao ser cobrados conforme Escritura de Valor Declarado, dificultando, aos mais

humildes, o acesso a propriedade e a moradia dignha.
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