JOSE LUCAS PEREIRA

ITBI:

A (in) constitucionalidade do momento da cobranca do
Imposto Sobre a Transmissao de Bens Imoveis no
ambito do Municipio de Caratinga-MG

BACHARELADO EM DIREITO

FIC — CARATINGA

2012



JOSE LUCAS PEREIRA

ITBI:

A (in) constitucionalidade do momento da cobranca do
Imposto Sobre a Transmissao de Bens Imoveis no
ambito do Municipio de Caratinga-MG

Monografia apresentado a banca examinadora da
Faculdade de Direito, das Faculdades Integradas
de Caratinga-FIC, como exigéncia parcial para
obtencdo de grau de Bacharel em Direito, tendo

como orientador professor lvan Barbosa Martins.

FIC-CARATINGA

2012



“O futuro pertence aqueles que acreditam na

beleza de seus sonhos.”

Elleanor Roosevelt


http://pensador.uol.com.br/autor/elleanor_roosevelt/

Aos meus Pais:

Sr. José de Aquino Pereira e Dona lIraci das
Gracgas Pereira, com 0s quais pude e posso

contar em todo momento da minha vida.
Ao0s meus Irmaos:

José Marcelino Pereira, José Adédo Pereira,
Maria Auxiliadora Pereira, José Anisio Pereira,
Maria Eliana Pereira, Maria Euldlia Pereira,
José Luciano Pereira, José Samuel Pereira,
Maria Aparecida Pereira, José Isaias Pereira,
Maria de Nazaré Pereira e José Jonas Pereira,
gue sempre me dirigiram palavras sabias e
inteligentes me proporcionando seguranca para

lutar por meus objetivos.
Aos meus Tios:

Leri Clemente, Ana Modesto Clemente e Vital
Modesto Clemente, por todo carinho que

sempre tiveram comigo.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, sem o qual nao teria forcas para alcancar esta

conquista.

Aos professores que nesse periodo de cinco anos colaboraram para minha
formacao, de modo especial aos professores Eder Marques de Azevedo (Professor
de Monografia) e lvam Martins Barbosa (Orientador de TCC), com o0s quais pude

contar para confec¢éo deste trabalho.

Aos colegas de classe, grande abraco a todos de José Lucas Pereira que Deus

continue nos proporcionando outras vitorias.



RESUMO

O presente tema tem como escopo a discussdo acerca da
inconstitucionalidade do artigo 38, inciso |, do Cdédigo Tributario do Municipio de
Caratinga-MG, tomando como base o principio da hierarquia das normas. Vislumbra-
se que a inconstitucionalidade a ser discutida € de cunho material, pois se relaciona
com a possibilidade de incompatibilidade da norma citada em face do disposto no
artigo 156, inciso Il da Carta Constitucional de 1988, e consequentemente com o
artigo 35, inciso I, do Cddigo tributario Nacional, diante da existéncia de matéria
controvertida surge o guestionamento quanto o momento da cobranca, e em que
momento ocorre o fato gerador do imposto sobre transmissédo de bens iméveis e de
direitos a eles relativos. O artigo 38, inciso |, do Codigo Tributario do Municipio de
Caratinga-MG pressupfe que o pagamento do imposto sobre a transmisséo inter
vivos de bens imoveis e de direitos a eles relativos realizar-se-a nas transmissfes ou
cessdes, por escritura publica antes de sua lavratura. O que contradiz ao disposto
nos artigos 156, inciso Il da Carta Constitucional de 1988 que dispéem competem
aos Municipios instituir impostos sobre: transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por
ato oneroso, de bens iméveis, por natureza ou cessédo fisica. E de direitos reais
sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como de direitos e sua aquisicéo; e, 35,
inciso |, do Cddigo tributario Nacional, que diz: o imposto de competéncia dos
estados, sobre a transmissdo de bens imoveis e de direitos a eles relativos tem
como fato gerador, inciso | - a transmissao a qualquer titulo, da propriedade ou do
dominio atil de bens imoveis, por natureza ou por cessao fisica, como definidos na
lei civil e artigo 1.245 do Cdédigo Civil o qual estabelece: Transfere entre vivos a
propriedade mediante o registro do titulo traslativo no Registro de Imdveis. Visando
a inconstitucionalidade da norma inferior em relacdo as normas superiores, cabe
analisar quanto a possivel inconstitucionalidade no que se refere ao momento da

exigéncia ou cobranca do referido imposto.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; ITBI; Fato gerador, Imposto.
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INTRODUCAO

Ao criar o Imposto Sobre Transmissdo de Bens Imoveis (ITBI), o legislador
elegeu como momento de incidéncia a transmissao inter vivos, por ato oneroso, de
bens imoveis, por natureza ou por acessao fisica, como a transmissdo de direitos

reais sobre iméveis.

Ao utilizar o termo “transmissdo” a constituicdo indica de modo exato e
preciso que o fato sobre o qual os municipios terdo aptiddo para instituir o dito
imposto € o momento da transferéncia, da passagem, da mudanca, do transito, da
transladacédo de propriedade do imével do patrimbnio de alguém para o patriménio

de outrem, previsto no artigo 156, inciso 1l da CR/88.

Esse trabalho tem como problema o disposto no artigo 38, inciso |, do Cédigo
Tributario do Municipio de Caratinga-MG interpretado em consonancia com artigo
156, inciso Il, da CR/88, artigo 35, inciso |, do Cddigo Tributario Nacional cumulado
com artigo 1.245 do CC/02, em observancia da suposta inconstitucionalidade do
momento da cobranca do Imposto de Transmissdo de Bem Imovel, antes da

lavratura da escritura de compra e venda.

Conforme divergéncias relatadas acima, vejamos que o marco tedrico da
presente pesquisa confirma que o Imposto de Transmissdo de bens Imoéveis tem
como fato gerador o registro imobiliario. A propriedade imobiliaria apenas se
transfere com o registro do respectivo titulo. O Registro imobiliario é o fato gerador
do imposto de transmissdo de bens iméveis. Assim, a pretensao de cobrar o ITBI,

antes do registro imobiliario contraria 0 ordenamento juridico.

Hipoteticamente a cobranca do Imposto Sobre transmisséo de Bens Iméveis,
antes do registro, junto ao Cartorio de Registro de Iméveis competente, tal como
ocorre no Municipio de Caratinga-MG, € inconstitucional. A CR/88, em seu artigo
156, inciso Il, prescreve que — compete aos Municipios instituir impostos sobre:
Transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por
natureza ou cessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os de garantia,

bem como cesséo de direitos e sua aquisicao.



A presente pesquisa tem como objetivo investigar a possivel antinomia entre
o disposto no Cadigo Tributario do Municipio de Caratinga-MG e o disposto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil quanto ao momento da cobranca do
ITBI.

A metodologia contida no corpo da monografia deve priorizar as seguintes
abordagens: Quanto ao tipo de pesquisa deve destacar entre outras as espécies
tedrico-dogmatica que deve tratar de pesquisa bibliogréfica, a partir das discussées

doutrinarias, dispositivos de leis e posicionamentos jurisprudenciais.

A pesquisa € de natureza transdiciplinar, pois a matéria trata de mais de uma
area no ramo cientifico do Direito, tais como o Direito Tributario, o Constitucional, o

Direito Civil e o Financeiro.

Com relacdo aos setores do conhecimento, a pesquisa € de natureza
transdiciplinar, pois envolve véarios ramos cientificos do direito, sendo em o primeiro
deles o Direito Tributério, pois tratard da divergéncia do fato gerador da obrigacéo
tributario com a respectiva cobranca do imposto de ITBI; em segundo, vamos
analisar na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 156, inciso
Il a suposta inconstitucionalidade, conforme dispbe o0 tema dessa metodologia

observando os principios constitucionais.

Por derradeiro, a apresentacdo da divisdo dos capitulos na monografia em
tela sera dividida em trés capitulos. O primeiro deles sobre “Tributos” que abordara a
Funcdo Social do Tributo, Hipotese de Incidéncia, Fato Gerador, as Espécies de
Tributos tais como Impostos Municipais, Taxas e Contribuicdo de Melhoria. O
segundo capitulo, sob o titulo “Imposto Sobre Transmissdo de Bens Imodveis”
abordara Fato Gerador, Hip6tese de Incidéncia, Sujeito Passivo, Sujeito Ativo, Base
de Calculo e Aliguota. E por ultimo, o terceiro capitulo sobre “Momento da Cobranca
do ITBI no Municipio de Caratinga-MG” que abordara as Consideracdes acerca do
Artigo 38, inciso | do Cadigo Tributario do Municipio de Caratinga-MG e o0 Afronto ao
Artigo 156, inciso Il da CR/88.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Com tantas pessoas juridicas de direito publico para instituir tributos a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 10 de outubro de
1988 estabeleceu alguns critérios na distribuicdo das competéncias tributarias. E um
dos tributos atribuido para a competéncia dos municipios foi o ITBI, objeto de
pesquisa desse trabalho. A CR/88 relaciona 0s impostos competentes aos

municipios quando diz:

Art 156 - Compete aos municipios instituir impostos sobre:

II- Transmissado inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre iméveis
por sua natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto
os de garantia, bem como cessé&o de direitos a sua aquisicéo."

O ITBI é uma espécie de tributo denominada imposto, pois atende a
caracteristica essencial que é a inexisténcia de atividade estatal especifica em favor
do contribuinte e sua incidéncia sobre fatos descritos em lei s6 pela atuacdo do
contribuinte. Conforme vejamos nos dizeres de Alexandre de Moraes em sua obra

de Direito Constitucional:

Imposto é o tributo cuja obrigacdo independe de qualquer atividade estatal
especifica em favor do contribuinte ou relativa a ele. A caracteristica
essencial do imposto é a inexisténcia de atividade estatal especifica em
favor do contribuinte e sua incidéncia sobre fatos descritos em lei sé pela
atuacdo do contribuinte. Trata-se da denominada atividade estatal em
carater uti universi, ou seja, destinada a beneficiar a populagéo em geral.?

Esse imposto tem como fato gerador o momento da transferéncia, da
passagem, da mudanca, do transito, da translacdo do direito de propriedade do

imovel do patrimbénio de alguém para o patrimoénio de outrem, que ocorre junto ao

! ATALIBA, Geraldo Apud ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da Legalidade Tributaria. 1 ed. S&o
Paulo: Atlas, 1995, p. 62.
> MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 805.



Cartorio de Registro de Imdveis da situacdo do bem imovel. Ndo podendo ser
cobrado antes, conforme dispbe Ives Gandra da Silva Martins, em sua obra Curso

de Direito Tributario.

(...) A utilizar o termo “transmiss&o” a Constituicdo indica, de modo exato e
preciso, que o fato sobre o qual os Municipios (art. 156, Il) e o Distrito
Federal (art.147) terdo aptiddo para instituir imposto é o fato da
transferéncia, da passagem, da mudanga, do transito, da translacdo do
direito de propriedade do imével do patrimdnio de alguém para o patrimoénio
de outrem. (...) a doutrina reconhece, macicamente, que a transcricdo é
condicdo sine qua non para operar, efetivar, realizar a transmissao da
propriedade imobiliaria; decorre, como se vé, das expressas disposi¢cdes do
nosso direito positivo. *

A inconstitucionalidade consiste na disposicdo de norma priméaria que
contraria principios e preceitos da Constituicdo da republica de modo direto ou
frontal “constitucional € a norma primaria que nao infringe principio ou preceito da

Constituicdo Federal, de modo direto ou frontal. Do contrario, sera inconstitucional”.*

® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed. S&o Paulo. Saraiva, 2010, p
990-991.
* CASSONE, Vittorio, Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P. 40.



CAPITULO | - TRIBUTOS

7

O direito tributdrio é de extrema importancia no ordenamento juridico
brasileiro, pois € esse ramo do direito que impde tributos aos cidaddos de acordo
com as necessidades do Estado em gerar recursos para sua manutencéo e a dos
governos que o administram conforme afirma lves Gandra da Silva Martins “(...) a
imposicéo tributéria oferta a melhor forma de atendimento as necessidades publicas,
visto que, das diversas receitas publicas conhecidas na doutrina e na pratica, €

aquela que mais propicia recursos ao Estado”. °

E de grande valia observar o principio da legalidade tributaria previsto no
artigo 5°, inciso Il da CR/88, para entender esse capitulo. Pois tal principio no
sentido genérico esta inserido como instrumento de garantia dos direitos e deveres

individuais e coletivos.

Artigo 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de quaisquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & 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.°

Em contrapartida os contribuintes que reconhecem seus deveres e pagam
seus respectivos tributos, muitas vezes mostram resisténcia devido a ma
administracao e fiscalizacdo eficiente por parte do poder publico, no que se sentem
injusticados e confiscados em seus recursos para 0 atendimento das necessidades
de uma comunidade na qual os sonegadores sdo, também, beneficiados. Vejamos

nos dizeres de Ives Gandra da Silva Martins:

(...) Por fim, entre outros importantes fatores, deve-se lembrar o principio de
que a tributagdo ganha niveis elevados para compensar a receita ndo

> MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
17.

6 CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Anténio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 9.



arrecadavel dos sonegadores, com o0 que aqueles que pagam tém a certeza
de estar pagando mais do que deveriam para cobrir a parte dos que nao
pagam.

Diante do exposto, podemos perceber que o Direito Tributario € um ramo do
direito que busca regulamentar o comportamento dos cidadaos, de forma que todos
agueles que preenchem os requisitos estabelecidos na legislacdo em vigor possa
colaborar conforme suas condicbes para o melhor funcionamento da maquina

estatal.

Pois € através dos tributos que o estado arrecada fundos para sustentar o
governo naquilo que retorna para a comunidade em niveis de servicos publicos
como educacdo, saude, lazer e outros, e para sustentar o empreguismo dos

detentores do poder.

Mesmo a finalidade do Direito Tributario ser a de arrecadar valores para a
manutencdo da maquina estatal que trabalha em prol da sociedade. O tributo é uma
obrigacao de resisténcia da sociedade, pois a meu ver, se ndo tivesse uma norma
sancionadora para quem nao contribuisse como manda a lei, a obrigacéo tributaria
nao seria cumprida “(...) vale dizer, sem sancéo ndo seria provavelmente cumprida.
A sancédo assegura ao Estado a certeza de que o tributo sera recolhido, pois a carga
desmedida que implica traz como conseqiiéncia o desejo popular de descumpri-la” 8

O Cadigo Tributario Nacional em seu artigo 3° assim define Tributo:

Artigo 3° - Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancédo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. °

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
19.

® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
20.

° BRASIL. Cédigo Tributario Nacional Lei n° 5.172/1966, Pinto, Antbnio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 765.



A tributacdo pertence ao Estado, e a CR/88 prevé os limites do poder de
tributar em seus artigos 150, 151 e 152, assegurando as garantias constitucionais

dos contribuintes.

Quanto aos conflitos de competéncia a CR/88 em seu artigo 146, inciso | que
assim dispde “cabe a lei complementar: | — Dispor sobre conflitos de competéncia,
em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios”.*°

E importante lembrar que para instituicio de novos tributos compete
exclusivamente a Unido, pois os de competéncia dos Estados, Municipios e Distrito
Federal sdo taxativos, conforme Yoshiaki Ichihara relata em sua obra de Principios

da Legalidade Tributaria:

No que pertine a tributacéo, relacionada com a instituicdo de impostos, o rol
constitucional de competéncia atribuida aos Estados, aos Municipios e ao
Distrito Federal é taxativo, sendo a competéncia residual para instituir novos
impostos exercida exclusivamente pela Unido Federal, observadas as
restrices previstas no artigo 154, |, da Constituicdo Federal."*

Fontes formais do direito tributario sdo as normas juridicas, isto €, as leis, em
suas diversas manifestacbes. Por outro lado as causas matérias sdo as
denominadas fontes reais, ou seja, 0s pressupostos de fato, que no campo do direito

tributario se representam pelos fatos geradores.

1.1- Funcéo Social do Tributo

O tributo € a forma de o Estado angariar fundos para que possa investir
em suas finalidades, tais como, desenvolver atividades politicas, econdmicas,

sociais, administrativas, financeiras, educacionais, que tem por fim regular a

10CONSTITUIC;AO FEDERAL. PINTO, Antdnio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 58.
1 ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da Legalidade Tributaria. 1 ed. S&o Paulo: Atlas, 1995, p. 50.



vida humana em sociedade. Pois a finalidade essencial do Estado é a

realizacdo do bem comum.

Quanto ao conceito de tributo, assim dispde Vittorio Cassone em sua

obra de Direito Tributario:

Tributo é certa quantia em dinheiro que os contribuintes (pessoas fisicas ou
juridicas) séo obrigados a pagar ao Estado (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) quando praticam certos fatores geradores previstos pelas leis

tributarias. Representa ele o ponto central do direito tributério.?

A CR/88 instituiu que os municipios tém esfera propria de atribuicdes
exercidas com autonomia, nesse momento podemos perceber que a
Constituicdo de 1988 preocupou-se com a captacao de recursos pelos varios
entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), afim de que
cada possa atender suas respectivas despesas, visando administracdo mais
justa dos rendimentos, possibilitando um conforto maior para todos os

cidadaos.

Caracteristicas do tributo.

(...) para o jurista italiano Giannini, tém os tributos trés caracteristicas
fundamentais: S&o devidos a ente publico, sua imposi¢édo se funda no poder
do império do Estado e visam a obtencdo de recursos para que o Estado
alcance seus fins. *°

E objetivo da Republica Federativa do Brasil, artigo 3° da CR/88:

Artigo 3° - Constituem objetivos fundamentais da republica federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade justa, livre e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

2 CASSONE, Vittorio, Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 6.
¥ GIANNINI Apud DIFINNI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 18.



IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Assim, cabe a cada cidaddo o dever de contribuir conforme suas
condicdes e na lei estipulado para o custeio dos tributos, pois assim regara o
estado de recursos para concretizar suas pretensdes, em prol do bem comum

social.

1.2-Espécies de Tributos

Na auséncia de definicdo de tributos pela CR/88, o CTN assim o definiu
“artigo 3° - Tributos é toda prestacdo pecuniaria compulséria em moeda ou valor
nela se possa exprimir que ndo constitua sanc¢do de ato ilicito, instituida em lei e

cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.™

Para determina a natureza especifica do tributo, vejamos o artigo 4° do CTN:

Artigo 4° - A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacao, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| — a denominacgéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il — a destinagéo legal do produto de sua arrecadagélo.16

Apesar de aparentemente a Constituicdo de 1988 prever a existéncia de cinco
espécies de tributos, na realidade a teoria que prevalece e a que vamos adotar para
essa pesquisa, é que juridicamente existem apenas trés destas, quais sejam:
Impostos, previsto nos artigos 145, inciso |, 153, 154, 155 e 156; Taxas, prevista no
artigo 145, inciso Il e Contribuicdo de Melhoria, prevista no artigo 145, inciso lll,
todos da CR/88 e artigo 5° do CTN, de que decorrem de andlise do contetudo da
materialidade da hipotese de incidéncia ou fato gerador, conforme licdo de Geraldo
Ataliba.

1 CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Anténio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 9.

* BRASIL. C6digo Tributério Nacional Lei n°® 5.172/1966, Pinto, Antonio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 765.
BRASIL. Codigo Tributario Nacional Lei n° 5.172/1966, Pinto, Antbnio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 765.



(...) se a materialidade do fato gerador independer de qualquer atividade
estatal, o tributo sera de espécie “imposto”, se a materialidade do fato
gerador consistir na prestacao de servico publico especifico e divisivel ou
consistir exercicio do poder de policia, diretamente referida ao contribuinte,
o tributo sera de espécie “taxa”, e se a materialidade do fato gerador
consistir numa atuacdo do Estado executando obra publica, que acarrete
uma valorizacao imobiliaria, neste caso estariamos diante de uma exigéncia
tributaria da espécie “contribuicio de melhoria”.'’

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil ao determinar as espécies
tributarias ela faz referencia ao fato que para eventual cobranca do contribuinte de
obrigacao tributaria, € necessério que este esteja ligado ao fato gerador da dita
obrigacéo. Pois podemos dizer que a constituicdo nao gera tributos, mas sim confere

competéncias aos entes federativos a instituicdo dos mesmos.

1.3-Hipotese de Incidéncia

A obrigacao tributaria € uma obrigacdo que decorre diretamente da vontade
da lei, sem interferéncia dos desejos do contribuinte no seu nascimento, assim a lei
cria o tributo e descreve a hipdtese em que o mesmo € devido. Ocorrendo tal
hipotese, torna-se concreta a obrigacgao tributaria.

Quanto ao conceito de hipdtese de incidéncia, assim manifesta Hugo de Brito
Machado em sua obra Curso de Direito Tributario.

A expressdo hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descri¢do contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigaggéo tributaria. (...) a hipotese é a simples descri¢cdo, é simples
previsao.

Sendo assim, podemos concluir que hipétese de incidéncia sao os requisitos

contidos na lei para gerar a obrigacao tributéria.

" ATALIBA, Geraldo Apud ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da Legalidade Tributaria. 1 ed. Sao
Paulo: Atlas, 1995, p. 18.
¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 15 ed. S0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 99.



1.4-Fato Gerador

O fato gerador € o momento da concretizacdo da obrigacao tributaria prescrita

na lei.

O Cddigo Tributario Nacional dispde de regras definidoras do momento em
que considera ocorrido o fato gerador do tributo, mas também concede liberdade ao
legislador ordinario para dispor de modo diferente, desde que, tal legislador
mantenha-se nos limites de cada situacdo de fato permita e que sua conduta nao

contraria disposicédo do ordenamento juridico brasileiro.

Pois ndo pode haver norma que estabeleca a consumacédo do fato gerador,

antes do que esteja de fato presente a situacao prevista na hipétese de incidéncia.

Vejamos o conceito de fato gerador “(...) a expressao fato gerador diz da

ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta descrito na lei. (...) o fato é a

concretizacdo da hipétese, é o acontecimento do que fora previsto”.*®

Relembrando que o problema da presente pesquisa é quanto ao momento da

cobranca de ITBI no Municipio de Caratinga-MG, vejamos:

Em se tratando de situacgdo juridica, considera-se ocorrido o fato gerador do
tributo desde o momento em que tal situacdo esteja definitivamente
constituida, nos termos do direito aplicavel. Assim, em se tratando da
propriedade de um imédvel, somente quando essa propriedade esteja
configurada, com o registro do titulo aquisitivo no 6rgdo competente, € que
se considera consumado o fato gerador do tributo. O tributo somente é
devido quando consumado o fato sobre o qual incide norma de tributacao,
ou em outras palavras, quando concretizada a hipotese de incidéncia
tributéria. *°

Assim para que o municipio de Caratinga-MG exija o recolhimento de tal

tributo pelo contribuinte € necessario que o fato gerador concretize, pois se houver

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.
100.
*®ibidem, p. 101.



essa exigéncia antes, o municipio ir4 incorrer em sancdes pelo descumprimento do
artigo 156, inciso Il da CR/88.

1.5-Impostos Municipais

A caracteristica essencial do imposto € a inexisténcia de atividade estatal
especifica em favor do contribuinte e sua incidéncia sobre fatos descritos em lei sé
pela atuacdo do contribuinte. Trata-se da denominada atividade estatal em carater
uti universi, ou seja, os valores arrecadados pelo estado através da imposicdo do

dito tributo tem como finalidade beneficiar a populacdo em geral.

(...) os impostos n&o incorporam, no seu conceito, a destinacdo a esta ou
aguela atuacdo do Estado que, de algum modo, possa ser referida ao
contribuinte. E a inexisténcia dessa caracteristica integra o conjunto de
notas distintivas dessa espécie tributaria.”*

A Constituicdo de 1988 conferiu a competéncia aos municipios a instituicao
de vérios impostos, como os sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU);
transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis, por
natureza ou acessao fisica e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia,
bem como cesséo de direitos a sua aquisicao (ITBI) e o sobre servicos de qualquer

natureza (ISSQN). Assim adiante descrevemos cada um deles.

1.5.1 - Imposto Predial e Territorial Urbana — IPTU

Primeiramente a hipétese de incidéncia do IPTU é o ato de alguém ser
proprietario de imével urbano, ano a ano, estando nesta condicdo no dia 1° de

janeiro. Embora o Cdadigo Tributario Nacional em seu artigo 32, dispde que dito

#1 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 103.



imposto incide sobre a propriedade, o dominio Uutil e a posse, o que s6 pode ser
aceito se devidamente interpretado em face da Constituicdo de 1988, que se refere

restritamente, a propriedade.

Para melhor entender acerca da incidéncia de tal imposto, é relevante saber o
conceito de Zona Urbana, vejamos o disposto no Cédigo Tributario do Municipio de

Caratinga-MG.

Art. 4° O Imposto Sobre Propriedade Predial e Territorial Urbano tem como
fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de bem imovel, por
natureza ou acessao fisica, como definida na lei civil localizado na zona
urbana da sede e nos respectivos distritos.

§ 1° - Para efeitos deste imposto entende-se como zona urbana:

a) Area em que existam pelo menos dois dos requisitos minimos da
existéncia de melhoramentos indicados nos incisos seguintes mantidos pelo
Poder Publico:

| - meio-fio ou calgamento, com canalizacdo de dguas pluviais;

Il - abastecimento de &gua;

Il - sistema de esgotos sanitarios;

IV - rede de iluminagdo publica, com ou sem posteamento para distribuicao
domiciliar;

V - escola primaria ou posto de salude a uma distancia maxima de 05 (cinco)
quildmetros do bem imével considerado. %

Como a propriedade deve atender a sua funcdo social, que assim prescreve a
CR/88, em seus artigos 5°, incisos XXIl e XXIII, 170, inciso Ill, 184 e186. Pois o
exercicio do direito de proprietario do cidadédo deve estar em consonancia com suas
finalidades econdmicas e sociais, preservando a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, evitando a poluicdo do ar e

das aguas, conforme estabelecido no Codigo Civil.

Artigo 1.228 — O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha.

§ 1° - O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservado, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as

22 CARATINGA, ““dispde sobre o Sistema Tributario do Municipio de Caratinga-MG™, Lei n°
2.974/Lei n° 2.974, de 16 de novembro de 2006. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/2413/lei-2974-06-caratinga-mg>. Acesso em 29 de
setembro de 2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/4010552/art-4-da-lei-2974-06-caratinga
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/2413/lei-2974-06-caratinga-mg

belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicdo do ar e das élguas.23

O dominio util compreende os direitos de utilizacéo e disposicao, inclusive o
de alienacdo. “O dominio util compreende os direitos de utilizacdo e disposicao,
inclusive o de alienacdo, conferidos ao foreiro, relativamente a prédio enfiteuta;

contrapondo-se ao “dominio direto” (restrito & substancia do bem)”.?*

Quanto ao contrato de concessao de uso, nesse caso nao cabe considerar o
cessionario como possuidor, em razdo de que ndo se considera como contribuinte

do IPTU do imdvel que ocupa.

O caso de contrato de concessdo de uso (negdcio juridico bilateral de
natureza pessoal), para fins tributarios, ndo caracterizando expressédo de
animus dominus. N&o exterioriza a propriedade, nem abre espaco para se
considerar o cessionario como possuidor, em razdo do que ndo se
considera como contribuinte do IPTU do imdvel ocupado.25

A posse vem do conceito de possuidor, vejamos conforme define o Cédigo
Civil de 2002 “artigo 1.196 — Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o

exercicio, pleno ou n&o, de alguns dos poderes inerentes & propriedade”.?®

Bem imével, o Cddigo Civil de 2002 conceitua do seguinte modo “artigo 79 —

sdo bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente”.?’

N&o pode dar essa caracterizacdo as edificagcbes que, separadas do solo,
mas conservando sua unidade, forem removidas para outro local, e os materiais

provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem.

3 BRASIL. Cdédigo Civil Lei n° 10.406/2002, Pinto, Anténio Luiz de Toledo. WINDIT, Marcia Cristina
Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011. P. 262.

* PAULSEN, Leandro Soares de; MELO, José Eduardo. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. P. 284.

®PAULSEN, Leandro Soares de; MELO, José Eduardo. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 284.

* BRASIL. Cédigo Civil Lei n° 10.406/2002, Pinto, Antdnio Luiz de Toledo. WINDIT, Marcia Cristina
Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011.p. 260.

“BRASIL. Cédigo Civil Lei n° 10.406/2002, Pinto, Anténio Luiz de Toledo. WINDIT, Mércia Cristina
Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 167.



1.5.2 —Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISSQN

A materialidade de incidéncia do ISSQN nédo restringe apenas a servico, mas
a prestacao de servico que compreende um negaocio juridico pertinente a obrigagcéo

de fazer de acordo com as normas em vigor.

Vejamos o conceito de obrigacdo de fazer “obrigacdo de fazer” concerne a
prestacdo de uma utilidade ou comodidade a terceiro, de modo negativo a obrigacao

“de da (entrega de coisas méveis ou iméveis a terceiros)”.?®

O presente imposto tem como base legal o artigo 156, inciso Ill, e § 3° da
Constituicdo de 1988, pois € um imposto que incide sobre servicos de qualquer
natureza, desde que observado o disposto no artigo 155 da CR/88 e Decreto-lei n°
406, pois os servicos ali prescritos sao taxativos.

Quanto ao local do recolhimento do dito imposto vejamos conforme previsto
no artigo 3° da Lei 116/2003.

Art. 3° O servigo considera-se prestado e o imposto devido no local do
estabelecimento prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipéteses previstas nos incisos | a XXIl,
quando o imposto sera devido no local.?

1.5.3 —Imposto sobre Transmissao de Bens Imoveis — ITBI

O ITBI tem como incidéncia sobre transmissdo onerosa e entre vivos de bens
imoveis, o fato gerador € a transmissao da propriedade, assim como estabelece sua
base legal que é o artigo 156, inciso Il da CR/88. Sua base de calculo é o valor

venal do bem ou direito transmitido. As aliquotas variam de municipio para

% PAULSEN, Leandro Soares de; MELO, José Eduardo. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 304.

2 BRASIL. Lei n°® 116, de 31 de julho de 2003. DispGe sobre o Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras
providéncias. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm. Acesso em
01/10/2012.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp116.htm

municipio, normalmente fixadas entre 0,5 e 4%. O municipio competente para

cobranca do dito imposto é o da situacdo do bem.

Esse € o imposto objeto de nosso trabalho, que tem como problema dessa
pesquisa o disposto no artigo 38, inciso |, do Codigo Tributario do Municipio de
Caratinga-MG interpretado em face ao disposto no artigo 156, inciso Il, da CR/88,
artigo 35, inciso |, do Cdédigo Tributario Nacional cumulado com artigo 1.245 do
CC/02, sobre a suposta inconstitucionalidade da cobrangca do Imposto de

Transmiss@o de Bem Imovel, antes da lavratura da escritura de compra e venda.

Assim Vejamos posicionamento contrario ao disposto no artigo 38, inciso | do

Caodigo Tributario do Municipio de Caratinga-MG, pela jurisprudéncia do STJ.

EMENTA: Tributario. Imposto de Transmissdo de bens Imédveis. Fato
gerador. Registro imobiliario. (C. Civil, art. 530). A propriedade imobiliaria
apenas se transfere com o registro do respectivo titulo (c. Civil, art. 530). O
Registro imobiliario € o fato gerador do imposto de transmissdo de bens
imoveis. Assim, a pretensdo de cobrar o ITBI, antes do registro imobiliario
contraria o ordenamento juridico. (Res. 12.546/Humberto).30

Conclui-se que tal posicionamento confirma a violacdo da lei tributaria

municipal em face da CR/88.

1.6-Taxas

As taxas sdo exemplos de tributos vinculados, pois pressupde uma atividade
estatal especifica prestado aquele contribuinte que a paga. Podem ser instituidos
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, enfim por qualquer das pessoas
juridicas de direito publico interno, desde que obedecidas as disposicoes

constitucionais e na lei complementar.

*BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Imposto de Transmissdo de Bens Iméveis. Fato Gerador.
Registro Imobiliario. Resp. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Julgado em 13 de fevereiro de
2001. Publicado em: 16 de abril de 2001. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp>.
Acesso em: 18 de abril de 2012.



As taxas tém como fator gerador, conforme disposto no CTN.

Artigo 77- As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tem
como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao,
efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto & sua disposigao. **

7

O que justifica a criacdo dessa espécie de tributo € a contraprestacéo
divisivel, ou seja, o contribuinte ao pagar a taxa tem o direito de receber em

beneficio proporcionalmente ao valor que pagou.

Em sua obra Manual de Direito Tributario, Luiz Felipe Silveira Difini diz:

(...) para justificar a criacdo de taxa necessitamos estar diante de um
servico especifico, ou seja, que pode ser destacado em unidades
autbnomas e, consequientemente, prestado (ou posto a disposicdo) de
pessoas determinadas, a receber, cada qual, uma (ou mais) unidades
auténomas de servico.*

Ao analisar a materialidade da hip6tese de incidéncia ou fato gerador dessa
espécie de tributo, observamos licdo de Geraldo Ataliba “(...) se a materialidade do
fato gerador consistir na prestacdo de servico publico especifico e divisivel ou
consistir no exercicio do poder de policia, diretamente referida ao contribuinte, o

Tributo seré de espécie taxa”.*

%! BRASIL. Cdédigo Tributario Nacional Lei n° 5.172/1966, Pinto, Antdnio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 771.
2 DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva. 2004, p. 34.

% ATALIBA, Geraldo Apud ICHIHARA, Yoshiaki. Principio da Legalidade Tributaria. 1 ed. Sao
Paulo: Atlas, 1995, p. 18.



1.7-Contribuicao de Melhoria

A CR/88 assim prescreve “artigo 145 — A unido, os Estados, o Distrito Federal

e 0s Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: inciso Ill — contribuicdo de

Melhoria, decorrente de obras publicas”.®

Esse tributo conecta-se com determinada atuacdo estatal, qual seja, a
realizacdo de uma obra publica de que decorra, para 0os proprietarios de imoéveis
préoximos, valorizacdo ou melhoramento de suas propriedades. Vejamos o disposto
no CTN:

Artigo 81 — A contribuicdo de melhoria cobrada pela Uniéo, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas
atribuicbes, € instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizagdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada
e como limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada
imével beneficiado.*

Quanto ao fato gerador do dito tributo, vejamos os dizeres de Eduardo

7

Sabbag “o fato gerador da contribuicdo de melhoria € a valorizacdo imobiliaria

decorrente de uma obra publica. A valorizacdo imobiliaria é parte integrante da

hipétese de incidéncia do tributo, sem a qual o fato gerador ndo se completa”.*

Para Luciano Amaro:

A valorizacdo das propriedades adjacentes € diretamente proporcional a
melhora que advenha da obra publica. A valorizagdo € a medida da
melhoria. A vista do engate necessario entre melhoria e valoragdo, onde
esta inexistir descabe, a nosso ver, a contribui¢cdo. O tributo ndo se legitima
pela simples realizacdo da obra. 87

% CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Antdnio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 58.

% BRASIL. Cédigo Tributario Nacional Lei n°® 5.172/1966, Pinto, Anténio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 771.
% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributaria. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 452.

3 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 69.



A principio, a contribuicdo de melhoria é tributo de grande justica fiscal. Pois
somente aqueles proprietarios de imoveis que auferirem valorizagdo serdo o0s

contribuintes de forma proporcional.

(...) proprietarios de imoveis que auferirem valorizacdo, por obras de
urbanizagdo, saneamento e outras, executadas pelo Poder Publico, paguem
pelo custo das obras que os beneficiam. Na pratica, tem sido muito
raramente utlizada. A explicagdo provavelmente se encontre na
complexidade do processo de sua imposicdo e arrecadacdo. As exigéncias
gue hoje se encontram na legislacéo infraconstitucional (basicamente arts.
81 e 82 do CTN e Decreto-Lei n. 195/67), tornam problematica sua
interposicdo, especialmente pelos Municipios (entre tributante a quem mais
se afeicoaria o tributo, pois normalmente estes realizam obras publicas
como calcamento, asfaltamento, saneamento, iluminacéo etc.).*

Depois de andlise do disposto na doutrina, percebo que 0s municipios
enfrentam tais dificuldades para arrecadar tal tributo, devido suas deficiéncias para

cumprir 0s requisitos previstos na legislacao em vigor.

% DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual de Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva. 2003, p. 47.



CAPITULO Il = IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS

Esse imposto, atualmente posto na competéncia dos municipios, conforme

previsto no na CR/88, que assim estabelece:

Artigo 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre: inciso Il —
transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens iméveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os
de garantia, bem como cesséo de direitos a sua aquisic;éo.39

Vale lembrar que antes da CR/88, esse tributo era da competéncia dos
estados. Podemos verificar, assim, com a promulgacdo da dita constituicdo, houve
uma dissociagéo, na qual a transmissao por causa morte e a derivadas de doacdes

ficaram com os Estados e a transmisséo onerosa entre vivos com 0S municipios.

O ITBI é imposto de competéncia cumulativa, pois cabe também ao Distrito
Federal, conforme disposicdo na CR/88 “artigo 147 — Competem a Unido, em
Territério Federal, os impostos estaduais e, se o territério ndo for dividido em

Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal”.*

Sao caracteristicas do ITBI:

Quanto a sua funcédo, Hugo de Brito Machado em sua obra Curso de Direito
Tributario diz “a funcdo do imposto de transmisséo € predominantemente fiscal, vale
dizer, a de obtencao de recursos financeiros para a Fazenda Publica”.*; é também
imposto real, pois sua base de calculo é o valor venal do imovel; tem incidéncia
monofasica, pois incide uma Unica vez sobre o ato de transmisséo da propriedade; é
imposto direto, pois a mesma pessoa reune as condi¢cdes de contribuinte de fato e
de direito, que é aquele que arca com as o0 6nus e com o reconhecimento do
imposto, € também proporcional, pois estabelece o artigo 145 do CTN e Sumula 656

do STF:

% CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Anténio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 62.

40 CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Ant6nio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 58.

L MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.
308.



Artigo 145 — O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo so
pode ser alterado em virtude de:

| — impugnacéo do sujeito passivo;

Il — recurso de oficio;

IIl — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no
art. 149,

Sumula 656 do STF “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas
progressivas para o imposto de transmissao inter vivos de bens imoveis — ITBI com
base no valor venal do imével”.*?

Quanto ao lancamento, pode ser feito por declaracdo do contribuinte ou por

lancamento de oficio:

O imposto de transmissao € feito mediante declaracdo do contribuinte. A
autoridade administrativa procede a avaliagdo do bem e calcula o tributo,
expedindo a respectiva guia para recolhimento. (...) também esse imposto
pode ser objeto de lancamento de oficio, quando constatada a ocorréncia
de seu fato gerador sem que o respectivo pagamento tenha sido efetuado.®

Quanto aos elementos do fato gerador do ITBI, Eduardo Sabbag assim
descreve “os elementos espacial e territorial do fato gerador do ITBI sdo assim
entendidos: a) elemento espacial: € o territdrio do Municipio da situacdo do bem, b)
elemento temporal: € o momento da transmissdo patrimonial ou da cessdo de

direitos”.**

2.1-Fato Gerador

Quanto ao fato gerador do dito imposto, vejamos que consiste na ocorréncia
do disposto no inciso Il, do artigo 156, da CR/88, ja disposto anteriormente, que aqui

segue de forma explicativa conforme licbes de Eduardo Sabbag.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Tributario. Recurso Extraordinario n° 234105 /
SP. Adolfo Carlos Canan e Municipio de Sao Paulo. Relator: Min. Carlos Velloso. 08 abr. 1999.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 de outubro. 2012.

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.
310.

* SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributaria. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 1052.



Fato gerador do ITBI é a transmisséao inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso (e ndo gratuito), de imoveis (e ndo moveis), por natureza ou
acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como %assao de direitos a sua aquisicao (art 156, Il da CR 88 e art 35 do
CTN).

Para refor¢car o entendimento quanto ao momento da ocorréncia do fato

gerador do dito imposto, vejamos as idéias sustentadas por Ives Gandra da Silva

Martins, em sua obra Curso de Direito Tributario.

O fato juridico indicado na edi¢@o constitucional é, inquestionavelmente, a
modificacdo, no mundo juridico, consubstanciada pela transmissdo da
propriedade imobilidria. A utilizar o termo “transmissdo” a Constituicdo
indica, de modo exato e preciso, que o fato sobre o qual os Municipios (art.
156, Il) e o Distrito Federal (art.147) terdo aptiddo para instituir imposto é o
fato da transferéncia, da passagem, da mudanca, do transito, da translacéo
do direito de propriedade do imével do patriménio de alguém para o
patrimdénio de outrem. (...) a doutrina reconhece, macicamente, que a
transcricdo € condicdo sine qua non para operar, efetivar, realizar a
transmissao da propriedade imobiliaria; decorre, como se vé, das expressas
disposi¢cbes do nosso direito positivo. 4

Para melhor entender sobre a materialidade dessa imposicao tributaria,

vejamos 0s conceitos fornecidos por Regina Helena Costa.

Bem imédvel por natureza é o solo; Bem imdvel por acesséo fisica € tudo
gque a ele se incorpora, natural ou artificialmente, como plantacdes e
construgbes (art. 79, CC). J& os direitos reais sobre imdéveis séo a
propriedade, a superficie, as serviddes, o usufruto, o uso, a habitacéo, o
direito do promitente comprador do imovel, a concessdo de uso especial
para fins de moradia e a concessao de direito real de uso (art. 1.225, CC).*’

Assim concluimos que a imposicao do ITBI sobre o ato da transmisséo

imobiliaria, envolve todos esses requisitos.

** SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributaria. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 1047.
“ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de Direito Tributario. 12. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2010, p

990-991.

*" COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 405.



2.2-Hipotese de Incidéncia

Quanto a hipotese de incidéncia do ITBI, vejamos que sdo varios elementos

que integram, de acordo com Ives Gandra da Silva Martins.

(...) hipotese de incidéncia do chamado “imposto de transmissdo de
imodveis”, consiste em enfatizar que esta, por forca de seu protétipo
constitucional, devera conceituar realidade integrada por elementos varios,
gue nao se constituira somente no ato de transmitir, nem no da transmissao
ser de inter vivos, nem apenas, na natureza desse ato (oneroso), nem sé no
imovel, mas na conjugac¢do de todos esses termos, que conceitualmente,
reporta-se ao ato da transmissao inter vivos, por ato oneroso, que tem por
objeto um imével, por natureza ou acessao fisica.*®

De acordo com a constituicdo, o fato predefinido sobre o qual o legislador

ordinario da entidade politica podera instituir tal tributo é o ato da transmisséo da

propriedade imobiliaria. Pois o instrumento traslativo por si s6, ndo é suficiente para

concretizar o registro da propriedade.

Enquanto nado levado a registro, enquanto ndo transcrito, o titulo aquisitivo
da propriedade nédo produz efeitos de transmiti-la; ndo provoca modificacao
juridica relativamente a propriedade imobiliaria. Vale dizer, antes da
transcricdo ndo ha transmissdo, ainda supondo a existéncia de instrumento
apto para tanto. *

Pois antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria, temos mera

hipétese de incidéncia que sdo momentos completamente diferentes, conforme ja

explicado nos itens 1.3 e 1.4 desse trabalho.

48 MARTINS, Ives Gandra da da Silva. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,

p. 988 —999.
“* Ibdem , p. 991.



2.3-Sujeito Passivo

O Cddigo Tributario Nacional prescreve em seu artigo 42, que o contribuinte

do imposto é qualquer das partes na operacgdo tributada, como dispuser a lei.

Com base no disposto antecedente podemos concluir que 0 sujeito passivo
dessa obrigacdo tributaria pode ser qualquer uma das partes, tanto o adquirente
guanto ao transmitente. Mas com o advento do Cdédigo Tributario do Municipio de

Caratinga-MG, disp6s da seguinte defini¢ao:

Artigo 35 - Contribuinte do imposto sobre a Transmissdo “inter Vivos”, a
Qualquer Titulo, por Ato Oneroso, de Bens Iméveis, por natureza ou
acessao fisica, e de Direitos Reais sobre imdveis, exceto os de garantia,
bem como Cesséo de Direitos a sua Aquisicéo ITBI é:

| - na transmissdo de bens ou direitos, o adquirente 0 bem ou direito
transmitido;

Il - na cessdo de bens ou de direitos, o cessionario do bem ou direito
transmitido;

lll - na permuta de bens ou direitos, qualquer um dos permutantes do bem
do direito permutado. *°

Na prética, paga o imposto quem mais interesse tiver na operagao, pois em
se tratando de uma operacdo entre vivos, tudo ndo passa de uma questdo

contratual.

A definicdo trazida pela lei municipal, sé tem relevancia para situacéo
excepcional, na qual tenha sido feito o contrato sem a estipulacdo de quem pagara o
imposto. Nesse caso havendo divergéncia entre 0s contratantes, prevalece o

disposto na lei municipal.

% CARATINGA, “dispde sobre o Sistema Tributario do Municipio de Caratinga-MG™, Lei n°
2.974/Lei n° 2.974, de 16 de novembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/2413/ei-2974-06-caratinga-mg>. Acesso em 26 de setembro
de 2012.
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2.4-Sujeito Ativo

Quanto ao sujeito ativo do ITBI, assim dispde a CR /88:

Artigo 156 - Compete aos Municipios instituir impostos sobre: Il -
transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imdveis, exceto os
de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao; inciso; § 2° - O
impostogarevisto no inciso IlI: inciso Il - Compete aos municipios da situacao
do bem.”

Assim como os Municipios, o Distrito Federal também integra o pélo ativo da
relacao tributaria do respectivo imposto “artigo 147 - Compete a Unido, em Territério
Federal, os impostos estaduais e, se o Territério ndo for dividido em Municipios,
cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os impostos

municipais”.>?

2.5-Base de Célculo

Como o ITBI é imposto que incide sobre a transmissdo, por ato oneroso, tem-
se como ponto de partida para determinar sua base de calculo na hipotese mais
comum, que € a compra e venda o prec¢o. Este funciona como uma declaragcéo de

valor feita pelo contribuinte, que pode ser aceita, ou ndo, pelo fisco.

A base de calculo é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos (art. 38,
CTN).

Como base de célculo para a cobranca do ITBI, usa-se o valor venal dos
bens ou direitos transmitidos. O valor venal € o valor que o imovel alcangar

ot CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Ant6nio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 62.
5 CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Ant6nio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 58.



no caso de compra e venda a vista, diante de mercado. Sdo aplicadas
varias consideragdes em torno do respectivo valor, uma delas é o acordo
feito pelas partes adquirente e alienante, pode também usar o valor do
IPTU. Cabe ressaltar que ha uma diferenca entre valor e preco, haja vista
gue o valor é determinado pelas condicdes do mercado, pela oferta e
procura dos bens e em contrapartida o preco fixado pelas partes, que em
principio sao livres para contratar.>

Caso o fisco nédo concorda com o valor declarado pelo contribuinte, tal valor
pode ser contestado na forma do artigo 148 do CTN.

Artigo 148 — Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideracgédo, o valor ou preco de bens, direitos, servicos ou atos juridicos,
a autoridade langcadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor
Ou preco, sempre que sejam omissos ou ndo meregam fé as declaracdes ou
0s esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito
passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacdo, avaliacdo contraditéria, administrativa ou judicial. >*

A base de célculo nada mais € do que um critério utilizado para calcular ou
para medir, sé pode ser tratado por lei, jamais por norma que infringe os dispositivos

constitucionais.

2.6-Aliguota

pY

Como regra, compete a lei instituidora do tributo definir as aliquotas
aplicaveis, para que se possa identificar, em cada situacdo material concreta, o
montante do tributo devido.

Apesar de que o legislador constituinte ndo deixar expresso na Constituicao

qualquer limite para a fixacdo das aliquotas do ITBI, € importante salientar que

essas variam de municipio para municipio, normalmente séo fixadas entre 0,5 e 4%,

® PAULSEN, Leandro Soares de; MELO, José Eduardo. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. P. 303.

> BRASIL. Cdédigo Tributario Nacional Lei n° 5.172/1966, Pinto, Antdnio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 779.



com incidéncia privilegiada para as transmissoes feitas dentro do Sistema Financeiro

de Habitacéo.

A aliquota do imposto de transmisséo € fixada em lei ordinaria do Municipio
competente. (...) Na Constituicdo de 1988 inexiste regra autorizando tal
limitacdo relativamente a esse imposto. Apenas em relacdo ao ISS pode a
lei COTJ)Iementar federal estabelecer aliquotas maximas (CF, art. 156, § 3fl,
inc. 1).

Vejamos regulamentacdo no Codigo Tributario do Municipio de Caratinga-

MG, que assim prescreve:

Artigo 32 — As aliquotas do imposto sé&o:

| — Nas transmissfes e cessfes por intermédio do Sistema Financeiro de
Habitacdo — SFH;

a)0,5% (cinco décimos por cento) sobre o valor efetivamente financiado;

b) 2% (dois por cento) sobre o valor restante;

Il — Nas transmissdes e cessdes a titulo oneroso, 2% (dois por cento);

Il — Nas demais transmissdes e cessdes 4% (quatro por cento). %

Quanto a progressividade das aliquotas dos impostos, a CR/88 néo autorizou

a aplicacao no ITBI, pois seu artigo 153 nao o incluiu.

Diante da aplicacdo de aliquotas progressivas nos impostos de carater real, o

Supremo Tribunal

Federal j& posicionou acerca do assunto afirmando ser

inconstitucional tal pratica, vejamos:

EMENTA: Constitucional. Tributario. Imposto de Transmissdo de Iméveis,
Inter Vivos - ITBI. Aliquotas Progressivas. C.F., art. 156, I, § 2°. Lei n°
11.154, de 30.12.91, do Municipio de S&o Paulo, SP. I. — Imposto de
transmissdo de imoveis, inter vivos — ITBI: aliquotas progressivas: a
Constituicdo Federal ndo autoriza a progressividade das aliquotas,

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.

376.

% CARATINGA, “"dispde sobre o Sistema Tributario do Municipio de Caratinga-MG™, Lei n°

2.974/Lei n°

2.974, de 16 de novembro de 2006. Disponivel em:

<http://www .jusbrasil.com.br/legislacao/2413/lei-2974-06-caratinga-mg>. Acesso em 26 de

setembro de 2012.
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realizando-se o principio da capacidade contributiva proporcionalmente ao
preco da venda. II. — R.E. Conhecido e provido.>’

De acordo com o principio da capacidade contributiva, previsto no artigo 145,
§ 1° da CR/88, so é autorizado a progressividade quando se tratar de impostos de

natureza pessoal, ndo podendo alcancar impostos reais, como € o caso do ITBI.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Tributario. Recurso Extraordinario n® 234105 /
SP. Adolfo Carlos Canan e Municipio de S&o Paulo. Relator: Min. Carlos Velloso. 08 abr. 1999.
Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 26 de setembro. 2012.



CAPITULO Il = MOMENTO DA COBRANCA DO ITBI NO MUNICIPIO DE
CARATINGA - MG.

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 10
de outubro de 1988, através do seu artigo 145, inciso |, instituiu o seguinte: “a Uniao,
os Estado, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes tributos:

(...) Inciso | — Impostos”.>®

Assim com a reparticdo do poder de instituir impostos entre os entes
federativos, o imposto que tem como fato gerador a transmissao de bens imoveis
(ITBI), ficou para competéncia dos municipios, conforme previsto no artigo 156,

inciso Il, da atual Constituicdo do Brasil.

Tendo em vista, portanto, a hierarquia das normas adotada por nosso
ordenamento juridico, deve ser observada para que as normas inferiores nao

infrinjam aos preceitos constitucionais vigentes.

A Constituicdo do Brasil prevé que as leis complementares a Constituicdo, e
também as leis ordinérias, conforme estabelecido em seu artigo 59, que ao final
todas fazem parte do ordenamento juridico brasileiro. A lei complementar prevista
tem forca superior as leis ordinarias, e que essa sequUéncia hierarquica deve ser
observada pelos legisladores ordinarios dos respectivos entes federativos, para que

nenhuma norma inferior venha a contrariar dispositivo de norma superior.

Vejamos o que diz Ives Gandra da Silva Martins, em sua Obra Curso de

Direito Tributéario.

(...) embora seu ambito de abrangéncia ndo se confunda com aquele
destinado as leis ordinarias, as leis complementares irradiam comandos a
serem compulsoriamente seguidos pelo legislador ordinario. Desse modo, a
lei ordinaria podera ser ilegal, se desconsiderar normas vertentes da
legislagdo de nivel complementar; ou inconstitucional, se violar diretamente
o texto magno.”®

*® CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Anténio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 58.

* MARTINS, Ives Gandra da da Silva. Curso de Direito Tributério. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 94.



Ante o exposto pode-se concluir que: a lei ordinéria sera declarada ilegal se
confrontar com lei complementar, mas se confrontar diretamente com o texto

constitucional sera declarada inconstitucional.

A partir desse entendimento podemos aplicar essa idéia as normas que nos
interessam, para melhor entender o que ocorre no Municipio de Caratinga-MG,

quanto ao momento da cobranca do ITBI.

A meu entender quando o Cédigo Tributario do Municipio de Caratinga-MG,
dispbe “Artigo 38 - O pagamento do imposto sobre a transmisséao “inter vivos” de
Bens imoveis e de direitos a eles relativos realizar-se-a: inciso | - nas transmissdes

ou cessdes, por escritura publica antes de sua lavratura”. ®°

Nesse momento tal disposicdo contraria diretamente o disposto na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que diz:

Artigo 156 - Compete aos municipios instituir impostos sobre: Inciso | -
Transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoéveis,
por natureza ou cessdo fisica. E de direitos reais sobre imodveis, exceto o0s
de garantia, bem como de direitos e sua aquisigao. **

E, consequentemente viola o disposto no Cédigo tributario Nacional, que

assim prescreve:
Artigo 35 - O imposto de competéncia dos estados, sobre a transmisséo de
bens imdveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador: inciso | - a

transmissdo a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Util de bens
imdveis, por natureza ou por cessao fisica, como definidos na lei civil.*

Por fim vejamos o posicionamento jurisprudencial do STJ em relacdo ao
recurso especial n°® 12.546 impetrado pelo Municipio do Rio de Janeiro, o qual

decidiu:

® CARATINGA, ~“dispde sobre o Sistema Tributario do Municipio de Caratinga-MG', Lei n°
2.974/Lei n° 2.974, de 16 de novembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/2413/lei-2974-06-caratinga-mg>. Acesso em 04 de outubro de
2012.

°®® CONSTITUICAO FEDERAL. PINTO, Anténio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vas dos
Santos; CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: 2011. Saraiva, 2011, p. 62.

*> BRASIL. C6digo Tributario Nacional Lei n° 5.172/1966, Pinto, Ant6nio Luiz de Toledo. WINDIT,
Marcia Cristina Vaz dos Santos. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 768.
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EMENTA: Tributario — Imposto de Transmissdo de Bens Iméveis — Fato
Gerador — Registro Imobiliario — (C. Civil. Art. 530).

A propriedade imobiliaria apenas se transfere com o registro do respectivo
titulo (c. Civil. Art. 530). O registro imobiliario é o fato gerador do Imposto de
Transmissdo de Bens Imoveis. Assim, a pretensdo de cobrar o ITBI antes
do registro imobiliario contraria o ordenamento juridico. *

Visando a inconstitucionalidade da norma inferior em relagdo as normas
superiores, cabe analisar quanto a possivel inconstitucionalidade no que se refere

ao momento da exigéncia ou cobranca do referido imposto.

3.1-Consideracdes sobre artigo 38, inciso | do Cédigo Tributario do Municipio
de Caratinga-MG

Primeiramente € interessante observar o principio da legalidade tributéaria,
previsto na CR/88. Pois, como podemos perceber esse principio assegura aos
cidaddos a confianca de ndo ser pego de surpresa, por qualquer imposicao do

Estado. Senao vejamos:

Artigo 5° - Todos s&o 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 serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei.

Pois a partir do principio da publicidade podemos entender que ao instituir
uma norma por qualquer ente da federagdo, seus legisladores devem estar cientes

das regras constitucionais previstas.

Assim vejamos conforme dispde Yoshiaki Ichihara, em sua obra Principio da

Legalidade Tributéria.

®BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis. Fato Gerador.
Registro Imobiliario. Resp. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Julgado em 13 de fevereiro de
2001. Publicado em: 16 de abril de 2001. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp>.
Acesso em: 06 de novembro de 2012.



(...) no que se refere a lei ordinaria dos Municipios, no aspecto formal de
proposicao, discussdo e aprovagdo, a observancia das regras e principios
contidos na Constituicdo Federal, do respectivo Estado, além das
formalidades previstas na Lei Organica do respectivo municipio e regimento
interno da Camara dos Vereadores. *

Em observancia ao aglomerado de normas e principios constitucionais, é que
faz surgir normas justas e coerentes com o ordenamento juridico.

Assim analisando o artigo 38, inciso | do Cdédigo Tributario do Municipio de
Caratinga-MG, percebemos que sua disposicdo ndo estar em conformidade com

posicionamento doutrinario, veja:

Os autores brasileiros em quase sua totalidade ndo discrepam nas
consideragbes sobre essa matéria. Deveras, a doutrina reconhece,
macicamente, que a transcricdo é condi¢do sine qua non para operar,
efetivar, realizar a transmissdo da propriedade imobilidria (...). Mesmo
aqueles poucos que entendem decorrer a aquisicdo da propriedade do
proprio titulo, reconhecem que esse efeito se subordina a sua transcri¢do no
registro do lugar do imével. Enquanto ndo levado o registro, enquanto nao
transcrito, o titulo aquisitivo da propriedade ndo produz efeitos de transmiti-
la; ndo provoca modificacao juridica relativamente a propriedade imobiliaria.
Vale dizer, antes da transcricdo ndo ha transmissdo, ainda supondo a
existéncia de documento apto para tanto.®

A fim de confirmar a divergéncia apontada no corpo do trabalho, relembramos
a decisdo do STJ referente ao recurso especial n°® 253.364, que também é o marco

tedrico da presente pesquisa.

EMENTA: Tributario. Imposto de Transmissdo de bens Imédveis. Fato
gerador. Registro imobiliario. (C. Civil, art. 530). A propriedade imobiliaria
apenas se transfere com o registro do respectivo titulo (c. Civil, art. 530). O
Registro imobiliario é o fato gerador do imposto de transmissdo de bens
imodveis. Assim, a pretensdo de cobrar o ITBI, antes do registro imobiliario
contraria o ordenamento juridico. (Res. 12.546/Humberto).66

* |CHIHARA, Yoshiaki. Principio da Legalidade Tributéaria. 1 ed. S&o Paulo: Atlas, 1995, p. 92.

% MARTINS, Ives Gandra da da Silva. Curso de Direito Tributario. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
. 991

z BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Imposto de Transmiss&o de Bens Imoveis. Fato Gerador.

Registro Imobiliaio. Resp. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. Julgado em 13 de fevereiro de

2001. Publicado em: 16 de abril de 2001. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp>.

Acesso em: 18 de abril de 2012.



Assim conclui-se que a conduta do Municipio de Caratinga-MG ao exigir o
recolhimento do ITBI antes da transmissdo da propriedade imobiliaria, contraria

disposicéo constitucional.

3.2-Afronto ao artigo 156, inciso |l da CR/88

A Constituicdo da Republica de 1988 é o mais alto estatuto juridico que
temos, € reconhecida como lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro por
conter regras e principios fundamentais destinadas a organiza¢édo do convivio social
em nossa sociedade. Assim conceitua Alexandre de Moraes em sua obra Direito

Constitucional.

Constituicéo, lato senso, é o ato de constituir, de estabelecer, de firmar; ou
ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de
pessoas; organizacao, formacéo. Juridicamente, porém, Constituicdo deve
ser entendida como a lei fundamental e suprema de um estado, que contém

normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacdo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicao
de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidadaos. Além disso, é
a Constituicdo que individualiza os érgaos competentes para a edicdo de
normas juridicas, legislativas ou administrativas.®

Quanto ao conceito de Constitucionalidade, assim dispde Vittorio Cassone em
sua Obra Direito Tributario “Constitucional € a norma primaria que néo infringe
principio ou preceito da Constituicdo Federal, de modo direto ou frontal. Do
contréario, sera inconstitucional”.®®

A CR/88 é a norma maior no ordenamento juridico brasileiro, devendo os
membros do Poder Legislativo a plena observancia e respeito por suas disposigoes,

para que nao criem normas confrontantes com os principios nela previsto.

Quanto a supremacia constitucional, vemos o conceito dado por José Afonso

da Silva:

® MORAES, Alexandre, Direito Constitucional. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. P 36.
*® CASSONE, Vittorio, Direito Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P. 40.



Nossa constituicdo € rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela se encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem
o governo federal, nem os governos dos estados, nem dos Municipios ou do
Distrito Federal soa soberanos, por que todos séo limitados expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicBes nos termos nela estabelecidos.®

Assim também manifesta Pedro Lenza, em sua obra de Direito Constitucional

Esquematizado:

No direito, percebe-se um verdadeiro escalonamento de normas, uma
constituindo a outra, numa verticalidade hierarquica. Uma norma superior e
esta, na seguinte, até chegar a Constituicdo, que é o fundamento de
validade de todo o sistema infraconstitucional.”

Por fim, como forma de solucionar o conflito existente no art. 38, inc. |, do
Cédigo Tributario do Municipio de Caratinga—MG em face do art. 156, inc. Il da
CR/88. A solucdo que nos resta para que seja declarada a inconstitucionalidade de
tal dispositivo legal, € a propositura de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF, perante o Supremo Tribunal Federal, conforme art. 102, 8§ 1°

da CR/88. Logo, sera por ele apreciado e julgado.

Quanto a preceitos Fundamentais, vejamos que diz Alexandre de Moraes:

Os preceitos Fundamentais englobam os direitos e garantias fundamentais
da Constituicdo, bem como os fundamentais e objetivos fundamentais da
Republica, de forma a consagrar maior efetividade as previsdes
constitucionais. "*

Assim pode-se perceber que o procedimento adotado, qual seja 0 momento

da cobranca do ITBI antes da transmissdo da propriedade imobiliaria pelo Municipio

% SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2001. P 46.

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. Revista atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 19.

""MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 5° ed. S&o0 Paulo: Atlas, 1999, p. 104.



de Caratinga-MG, conforme j& disposto, viola o Preceito Fundamental disposto no
inciso Il, do artigo 5° da CR/88, haja vista que a Lei existente descumpre o disposto
no inciso 1, do artigo 156 da CR/88.

A decisdo do STF tera efeitos “erga omnes” e vinculante, relativamente, aos

demais 6rgaos do Poder Publico.

Prolatada a decisdo, o STF comunicara autoridades ou 0rgdos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicbes e modo de
interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental, conforme dispde o Artigo 10°,
caput da Lei n° 9.882/99. “Julgada a acdo, far-se-a comunicacao as autoridades e
orgdos responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicdes e

o modo de interpretacéo e aplicacéo do preceito fundamental”.”?

2 BRASIL. Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999. ""Dispde sobre o processo e julgamento da
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1.° do art. 102 da
Constituicdo Federal. Vade Mecum. 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1.759.



CONSIDERACOES FINAIS

Para que uma sociedade seja organizada, € necessario que os individuos que
a compdem elejam seus representantes para que esses possam criar normas que

todos se submetam.

Assim pode-se perceber que para o Estado conseguir administrar e gerir a
maquina estatal em prol dessa sociedade organizada € necessario que existam

normas previstas denominada “Constituicao”.

Pois através dessas normas superiores seus submissos terdo direitos e
deveres assegurados pela mesma, de forma que qualquer mudanca por lei futura

deve-se ater aos principios e preceitos preexistentes.

Dessa forma a CR/88 deu competéncia para instituir tributos aos seus
diversos entes federativos, de forma que todos tém competéncia tributaria.

Conforme teoria adotada nesse trabalho, as espécies tributarias séo trés,

guais sejam Impostos, Taxas e Contribuicdo de Melhoria.

Independentemente da espécie tributéria, é interessante ressalvar que todos
tém o fato gerador que consiste no momento que ocorre a obrigacao tributaria para o
contribuinte do respectivo tributo. Pois recolher tributo € dever constitucional,
consiste em prestacdo pecuniaria, limitada por suas regras constitucionais previstas

nos artigos 150, 151 e 152 da CR/88.

Os tributos tém como finalidade a obtencéo de receitas para as necessidades
do Estado. Assim nao é diferente com o que ocorre com o tributo objeto desse
trabalho (ITBI), haja vista que é um imposto de competéncia exclusiva, pois cabe a
sua instituicdo pelos municipios e do Distrito Federal, que tem como fato gerador a
transmissao da propriedade imobiliaria, assim definido pela CR/88.

Conforme relatado no corpo do presente trabalho existe divergéncia quanto
ao momento de sua cobranca pelo Municipio de Caratinga - MG, pois sua legislacéo

tributaria em seu artigo 38, inciso |, antecipa a cobranca do dito imposto né&o



obedecendo as disposi¢cdes das normas superiores (artigo 156, inciso Il da CR/88 e
artigo 35, inciso | do CTN,).

Uma vez que os principios constitucionais nesse aspecto estdo sendo
violados pela legislacdo municipal, fica claro que contra a lei municipal cabe a
declaracdo de inconstitucionalidade, por meio de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF).
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