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RESUMO

O Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao (ITCD), por muito tem-
po, ndo podia sofrer a incidéncia da técnica da progressividade fiscal, uma vez
que a Constituicao Federal nao era expressa nesse sentido. A doutrina classica
posicionava-se a favor da inaplicabilidade de aliquotas variaveis em razao do
aumento da base de célculo, por defender que os impostos de caréater real, por
[he faltarem elementos pessoais, nao poderiam ser submetidos a aplicacao do
principio da capacidade contributiva, tendo em vista que o fato gerador do
tributo leva em consideracao aspectos objetivos, os quais nao tem o condao
de revelar a capacidade econémica do contribuinte. Essa interpretagao, defen-
dida pelos tribunais, ndao encontrou mais guarida na jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), ap6s o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
n° 562.045/RS a favor da incidéncia de aliquotas progressivas na cobrancga
do ITCD, no qual os ministros entenderam que nao havia incompatibilidade
entre o texto constitucional e a aplicacdao do principio da capacidade contri-
butiva. No presente trabalho, realizar-se-& uma abordagem essencialmente
bibliografica, acerca dos principios juridicos da tributacdao, dando énfase a
aplicacao do principio da capacidade contributiva e da progressividade fiscal
nos impostos de natureza real, a partir de uma andlise da evolucao histérica
doutrinaria e jurisprudencial do STF acerca desse tema.
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sividade Fiscal. Impostos Reais. ITCD.

ABSTRACT

The Inheritance and Donation Tax (ITCD in Portuguese), for long time, could
not suffer the impact of the progressiveness over the tax, since the Constitution
was not expressed accordingly in this way. The classical doctrine positioned
itself in favor of the no applicability of different rates due to the increase in the
financial amount taxed, for assume that real character taxes, with no relevant
personal characteristics, could not be subjected to the application of the abili-
ty-to-pay principle, once the taxation is made by objective aspects, which do
not have the power to reveal the economic capacity of the taxpayer. This inter-
pretation, also defended by courts, does not find shelter in the jurisprudence
of the Brazilian Federal Supreme Court (STF) any more, after the judgment of
Extraordinary Appeal (RE) No 562 045 / RS in favor of progressive rates of in-
cidence in the taxation of ITCD, in which ministers understood that there was
no incompatibility between the Constitution and the ability-to-pay principle.
In the present work, will be held an essentially bibliographic approach, on the
legal principles of taxation, emphasizing the application of the ability-to-pay
principle and tax progressiveness on real nature taxes, from an analysis of the
doctrinal historical evolution and the Brazilian Supreme Court jurisprudence
on this matter.

Keywords: Ability-To-Pay Principle. Tax Progressivity Principle. Real Taxes.
ITCD.

1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por escopo o estudo dos principios da capacidade

contributiva e da progressividade no Direito Tributario brasileiro vigente, a
partir de uma analise da constitucionalidade da sua aplicacao nos impostos
de carater real. O episodio que fez reacender esse proficuo debate foi o
julgado do Supremo Tribunal Federal (STF), que reconheceu, ao decidir o
Recurso Extraordinério (RE) 562.045/RS, a possibilidade de fixacao de ali-
quotas progressivas no Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagao
(ITCD), tendo como base o valor dos bens sujeitos a tributacao, por apregoar
que este entendimento atenderia ao principio constitucional da capacidade
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contributiva.

Contudo, por muito tempo, a jurisprudéncia da Suprema Corte era em
sentido contrario. Prevalecia o entendimento de que a progressividade, que
consagra o aumento da carga tributaria pela majoracao da aliquota na me-
dida em que ha aumento da base de célculo, nao poderia estar presente nos
impostos de carater real, uma vez que a condicao pessoal do contribuinte,
nesse caso, nao era o principal elemento que dava ensejo a tributacao. Ado-
tava-se uma interpretacao restritiva do art. 145, §10, CF/88, no sentido de
que os impostos devem ser graduados segundo a capacidade econémica e,
de preferéncia, deveriam assumir o carater pessoal, pois, assim, seria possivel
alcancar de forma mais plena a capacidade contributiva.

Em apertada sintese, objetivava o Pretério Excelso afastar a possibili-
dade de adocao da progressividade fiscal nos impostos reais, por ser incom-
pativel com o principio decorrente da capacidade contributiva, porquanto
nao se levava em consideracao a pessoa do sujeito passivo, admitindo s6
ser possivel a progressividade nos impostos dessa natureza quando existisse
a finalidade extrafiscal. Ainda assim, era necessaria expressa autorizacao no
texto da Constituicao.

Classico exemplo é o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana (IPTU), que tem sua progressividade extrafiscal prevista nos artigos
156, §1° (em sua redacao original), e 182, §4°, da Constituicao Federal de
1988, em razao do cumprimento da funcao social da propriedade, com o
objetivo de atingir a justica social.

Importa mencionar que o referido imposto, de competéncia dos mu-
nicipios, apresenta dois tipos de progressividade: a extrafiscal, em razao do
tempo e do descumprimento da funcao social, prevista desde a promulgacao
do texto original da Constituicao Federal (CF); e a de carater fiscal, em razao
do valor do imével, que foi inserida na CF/88, pela Emenda Constitucional
(EC) n°® 29/2000, que alterou o §1° do art. 156, inaugurando, pois, expressa-
mente, a progressividade fiscal.

Antes da autorizacao formal dada pela Emenda Constitucional n°
29/2000, o Supremo Tribunal Federal (STF) considerou inconstitucionais to-
das as leis que trouxeram previsoes de aliquotas progressivas para o IPTU
com base no valor do imével, de acordo com o entendimento consubstan-
ciado na Stimula 668, aprovada em setembro de 2003: “E inconstitucional
a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional n°
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29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o
cumprimento da funcao social da propriedade urbana”.

O objetivo dessa Emenda é meramente fiscal, pois, ao aumentar as ali-
quotas incidentes sobre as bases econdmicas mais elevadas, incrementa-se a
arrecadacao, onerando quem retine maiores condicoes de contribuir. Criou-
se, portanto, uma excecao a regra de que a progressividade so se aplicava aos
impostos de carater pessoal. Mesmo com essa alteracao, continuaram sendo
progressivos apenas 0s impostos pessoais e os tributos para os quais a propria
Constituicao Federal autorizasse a adocao. Posteriormente, foi editada outra
emenda a CF (EC n° 42/2003) para autorizar a progressividade do Imposto
Sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR).

No mesmo dia em que foi aprovada a Simula n°® 668, a Suprema Corte
também editou a Simula n°® 656, que trouxe a seguinte previsao em relacao
ao ITBI: “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 imovel”.

Por outro lado, em marco de 2013, o STF reconheceu a constituciona-
lidade da fixacao de aliquotas progressivas por lei estadual para cobranca do
ITCD, sob os fundamentos de que essa progressividade nao seria abusiva, na
medida em que ha o controle do teto das aliquotas pelo Senado Federal, nem
seria incompativel com a Simula n°® 668 do STF, acima mencionada, que
trata da inconstitucionalidade de lei municipal que tenha adotado aliquotas
progressivas para o IPTU antes da edicao da EC n° 29/2000.

Com essa decisao, ficou acertado, portanto, que, quanto maior o valor
da doacao/heranca, mesmo que o bem tenha sido transmitido a herdeiro
com baixo poder aquisitivo, maior sera a aliquota do ITCD. Os ministros
entenderam que essa progressividade nao fere o principio da capacidade
contributiva e que, caso viessem a ser cometidos eventuais abusos, estes po-
deriam ser coibidos pela observancia do principio da vedacao constitucional
ao confisco (art. 150, 1V, da CF/88). Acordaram, por fim, nao haver necessi-
dade de Emenda Constitucional para a instituicao do imposto progressivo.

A partir desse julgado, questiona-se se estaria a Simula n°® 656 revo-
gada tacitamente, visto que até 2013, ano da publicacao do RE 562.045/RS,
a progressividade s6 poderia ser aplicada aos impostos reais se esta viesse
expressa na Carta Magna, como no caso do IPTU. Afinal, é constitucional a
progressividade fiscal para impostos de carater real? Com a decisao no RE n°
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562.045/RS, teria o STF modificado definitivamente o entendimento até en-
tao consagrado naquela Corte? Estaria, portanto, cancelada a Simula n° 656,
podendo o ITBI também sofrer incidéncia de aliquotas progressivas?

2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio republicano da capacidade contributiva encontra-se regido
na primeira parte do art. 145, §1°, da Constituicao Federal, na qual se prevé:
“Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e serao graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte”.

Esse preceito orientador do Direito Tributario Brasileiro surgiu com
a Constituicao de 1824, no art. 179, §15, in verbis: “Ninguém sera isento de
contribuir para as despesas do Estado em proporcao a seus haveres”.

Em seguida, o Texto Constitucional de 1946 trouxe, em seu art. 202,
o principio da capacidade contributiva na sua integralidade, dispondo que:
“Os tributos terdo carater pessoal, sempre que possivel, e serao graduados
conforme a capacidade econémica do contribuinte”.

Todavia desapareceu com a Emenda Constitucional n® 18, de
01/12/1965, ao tratar da reforma tributaria, continuando silente a Constitui-
cao de 1967, embora alguns defendam a permanéncia implicita do principio.
Este ressurgiu expressamente na Carta Magna atual, em razao de se buscar
uma sociedade mais justa e igualitaria, de forma a impor uma tributacao mais
elevada aos contribuintes que possuem maior riqueza.

Observa Baleeiro (1997, p.688) que contemporaneamente a tendén-
cia é adotar a crenca de que “a justica tributaria deve repousar na persona-
lidade e na graduacao dos tributos, segundo a capacidade econémica do
contribuinte”.

De acordo com a maioria dos doutrinadores, o principio da capacidade
contributiva deriva de principios basilares do sistema democratico de direito,
quais sejam os da liberdade e da igualdade. Trata-se de um desdobramento
do principio da isonomia, com enfoque na matéria tributaria, no intuito de se
alcancar com éxito a justica fiscal. Opina Carrazza (2006, p.86) que é:

justo e juridico que quem, em termos econémicos, tem mui-
to pague, proporcionalmente, mais imposto do que quem tem
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pouco [...]. As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor-
¢ao dos seus haveres, ou seja, de seus indices de riqueza.

A norma juridica precisa definir com clareza os fatores econémicos
que resultam em uma mesma capacidade contributiva e aqueles que expri-
mem capacidade de contribuicdo diferenciada.

Por constituir receita derivada, o tributo deve ser um énus suportavel,
uma obrigacdo que o contribuinte tem que cumprir sem precisar sacrificar
bens essenciais a manutencao da vida. Amaro (2009, p.138) assim conceitua
o referido principio:

O principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem
natural das coisas: onde nao houver riqueza é indtil instituir
imposto, do mesmo modo que em terra seca nao adianta abrir
poco a busca de agua. Porém, na formulacao juridica do prin-
cipio, nao se quer apenas preservar a eficacia da lei de inci-
déncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por falta de
riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar
o contribuinte, buscando evitar que uma tributacdo excessiva
(inadequada a sua capacidade contributiva) comprometa os seus
meios de subsisténcia.

A capacidade econdmica seria, portanto, a possibilidade de ter seu
patrimonio reduzido pela tributacdao, sem a destruicao do individuo. Para
alguns autores, a capacidade contributiva constitui uma capacidade econé-
mica especifica, referindo-se somente a aptidao do contribuinte de arcar com
determinada imposicao tributaria. Nesta senda, haveria a possibilidade de
um individuo ter capacidade econdmica, mas nao ter condi¢des de contri-
buir com o Fisco.

Assim, apenas teria capacidade contributiva a pessoa que tivesse le-
gitimidade para figurar no polo passivo da relagdo tributaria, em virtude da
cobranca de um tributo. Contudo, a Carta de 1988, em seu art. 145, §1°, nao
reconheceu essa distincao, utilizando, como sindbnimos, as expressoes capa-
cidade econdmica e capacidade contributiva (CARRAZZA, 2006).

Do exposto, é perceptivel que, para se alcancar a equidade (tributacao
justa), faz-se necessaria a observancia de um conjunto de principios, tais
como o da isonomia, da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da legali-
dade, da progressividade, entre outros. Nao da para se estudar o principio da
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capacidade contributiva de forma isolada.

3 PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE

O principio da progressividade também esta descrito no art. 145, §1°,
da Constituicao Federal de 1988:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracao tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte. (Grifo nosso).

E por meio da progressividade que se alcanca de forma efetiva os prin-
cipios da capacidade contributiva e da igualdade.

Similarmente, é um principio que consagra a realizacao da justica fis-
cal, impondo aos cidadaos de maior poder aquisitivo o pagamento de eleva-
das exacoes, a partir do crescimento da carga tributaria em virtude da majo-
racdo das aliquotas, na medida em que se da o aumento da base de célculo.
Dessa forma, contribuem em propor¢cdes maiores aqueles que tém capaci-
dade contributiva superior. Pelo principio em tela, as aliquotas progressivas
aumentam, a depender da base de célculo, fixando percentuais variaveis.

Analisando a relacdo entre progressividade e proporcionalidade, Ai-
res Barreto (2009) aduz que, na progressao, oneram-se mais gravosamente
os individuos que revelam uma riqueza tributavel maior; vale dizer, entao,
que ocorre um aumento da aliquota na medida em que se eleva o valor do
elemento que compode a matéria tributavel, gerando o fendmeno da desi-
gualacdao. Nao se confunde, portanto, com a proporcionalidade. Nesta as
diferencas das aliquotas sao ocasionadas em razao proporcional a base de
calculo, conforme se constata no IPl e ICMS.

Convém ressaltar que a progressividade nao pode ser aplicada de for-
ma excessiva, a ponto de nao serem consideradas as manifestacoes indivi-
duais de riquezas dos contribuintes, o que poderia resultar em um tributo de
carater confiscatério. O IR, ITR, IPTU, IPVA e mais recentemente o ITCD sdo
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exemplos de impostos que se utilizam do instrumento da progressividade
para instituicao de suas aliquotas.

Sabe-se que a Constituicao Federal de 1988 definiu expressamente os
casos em que a progressao das aliquotas dos impostos é permitida.

Na pertinente observacao de Barreto (2009), o Texto Constitucional
preferiu disciplinar as hipéteses de aplicacao da progressividade para preve-
nir possiveis abusos do legislador ordinario.

Durante muitos anos, o entendimento dos tribunais, quanto ao Impos-
to sobre Transmissao Causa Mortis e Doacao de Quaisquer Bens ou Direitos
(ITCD), foi no sentido de incompatibilidade deste com o principio da capaci-
dade contributiva, em razao da natureza real do imposto, considerando sem-
pre inconstitucional a aplicacao de aliquotas variaveis ao referido tributo.

Em marco de 2013, a Suprema Corte alterou esse entendimento apos
o julgamento do Recurso Extraordinario n® 562.045/RS, objeto de anélise
deste trabalho.

4 IMPOSTOS PESSOAIS X IMPOSTOS REAIS

Como é sabido, imposto é espécie de tributo nao vinculado. Isto sig-
nifica, conforme o art. 16 do Codigo Tributario Nacional (CTN), que o fato
gerador da obrigacao tributaria nao depende de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte. Do exame das hipoteses de incidéncia
dos impostos, infere-se que em nenhuma ha previsao de atuacao do Estado.

No Sistema Tributério Brasileiro, os impostos recebem algumas classi-
ficacoes, a depender do critério analisado. Podem ser classificados em fixos
ou graduados, proporcionais ou progressivos, reais ou pessoais, entre outros.

A doutrina e jurisprudéncia ainda nao definem com clareza os critérios
que distinguem os impostos entre pessoais e reais. A tentativa de se discutir
a classificacao dessa espécie tributaria tem por base o art. 145, § 1°, do texto
da Constituicao Federal, que faculta a administracao publica a tributacao do
patrimonio, rendimentos e atividades econdmicas do contribuinte, respeitan-
do os direitos individuais, com a ressalva de que, sempre que possivel, deve
atribuir carater pessoal aos impostos, graduando-os segundo a capacidade
econOdmica do sujeito.

Da andlise mais atenta do dispositivo constitucional, chega-se ao en-
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tendimento de que o imposto pessoal é aquele em que o legislador, ao pre-
vé-lo, leva em consideracao aspectos relativos as condicoes especificas de
cada contribuinte para que possa definir um valor justo para o pagamento da
exacao prevista em lei, evitando, assim, a aplicacao de encargos dificeis de
serem suportados. Segundo Ricardo Alexandre (2008, p.48):

Sao pessoais os impostos que incidem de forma subjetiva, con-
siderando os aspectos pessoais do contribuinte. Nessa linha de
raciocinio, a incidéncia do imposto de renda é personalizada,
levando em conta a quantidade de dependentes, os gastos com
saude, com educacao etc.

O IR, por exemplo, sofre intervencao da personalidade econémica do
titular do patriménio produzido, que é um dos elementos que mais influén-
cia na formacao da renda.

Assim, pode-se concluir que os impostos pessoais sao aqueles em que
a hipotese de incidéncia do tributo esta relacionada a certas caracteristicas
da pessoa do sujeito passivo, ou seja, sao calculados sobre as condicoes do
contribuinte com base na sua capacidade contributiva.

Nesse diapasao, convém trazer a baila os ensinamentos de Barreto
(2009. P.132), que, na tentativa de contribuir para essa discussao, explica
que o aspecto pessoal € o atributo da hipotese de incidéncia que vai determi-
nar, de forma explicita ou implicita, quem é o sujeito ativo e, genericamente,
designara os sujeitos passivos.

Isto porque, de acordo com as licbes do autor supracitado, o sujeito
ativo sera estabelecido pela prépria lei.

Em relacao ao sujeito passivo, a questao é diversa, uma vez que pode
ser indicado genericamente, exigindo-se a prestacao de qualquer um, como,
por exemplo, a norma definidora do IPTU, que afirma serem sujeitos pas-
sivos do imposto o proprietario, o titular de dominio dtil e o possuidor a
qualquer titulo, ou pode referir-se a uma pessoa concretamente determinada.

E possivel identificar o sujeito passivo no proprio aspecto subjetivo da
hipétese de incidéncia, sendo ele o destinatario legal do tributo, generica-
mente considerado. Mesmo que o legislador restrinja o campo de incidéncia
tributaria, devera sempre observar os destinatarios designados na Lei Maior.

Serao subjetivos os impostos que levam em conta a situacao pessoal do
contribuinte no intuito de determinar a existéncia da exacao e estabelecer a
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quantia a ser exigida para a realizacao da obrigacao tributaria. A tributacao
é levada a cabo considerando a situacao socioecondémica do contribuinte, o
valor de seus rendimentos, das fortunas e dos encargos que obrigatoriamente
tera que cumprir.

Assim sendo, impende pontuar que o contribuinte genérico sera de-
terminado por lei, enquanto a identificacao especifica de um destinatario so6
podera ser cogitada em face da concretizacao do fato tributario. Por isso é
importante distinguir os sujeitos passivos indeterminados ou genéricos e 0s
sujeitos passivos determinados ou individuados.

Destarte, tera cunho pessoal a tributacao que necessariamente leve em
consideracao a situacao subjetiva do contribuinte. Ao legislador ordinario,
cabe a tarefa de verificar a possibilidade de conferir carater subjetivo ao im-
posto, no ato de elaboracao das leis que o institui, em obediéncia ao princi-
pio da isonomia, ja comentado no capitulo anterior.

Por sua vez, os impostos reais sao aqueles que incidem sobre uma
coisa, cujo aspecto material da hipotese de incidéncia toma como relevante
caracteristicas do objeto tributado e, ndao, da pessoa do contribuinte, limi-
tando-se a descrever um fato, independentemente dos aspectos subjetivos.
Pouco importa, para configurar essa espécie tributaria, quem sera o sujeito
passivo da obrigacao e suas qualidades.

Cita-se, a titulo de exemplo, o IPI, ICMS, IPTU, IPVA e ITR. Este ultimo,
por exemplo, é imposto real cuja exigéncia se baseia em peculiaridades do
respectivo bem imével rural, que é o critério material da hipétese da regra
-matriz de incidéncia do ITR.

5 A CONSTITUCIONALIDADE DA PROGRESSIVIDADE FISCAL PARA OS
IMPOSTOS DE CARATER REAL

Os impostos reais, conforme ja explicitado, sao tributos assentados so-
bre o aspecto material do bem tributavel, em que nao se considera, para fins
de caracterizagdo, a pessoa do contribuinte. Alguns doutrinadores tém en-
tendido que a aliquota tributaria é fixada com base apenas nas circunstancias
materiais que definem o fato gerador da exacao, nao tendo como parametro
as condicoes econdmicas, juridicas e pessoais do sujeito passivo e, por esse
motivo, ndo seria razoavel aplicar aliquotas progressivas.
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Muito se discutiu, em razao do art. 145, § 1°, da Lei Maior, se os im-
postos reais, por nao mensurar as condicoes individuais de cada contribuin-
te, poderiam ou nao ter suas aliquotas progressivas sem violar o principio da
capacidade contributiva. A expressao “sempre que possivel” causa grande
discussao na doutrina acerca da constitucionalidade da progressividade fiscal
aplicada a esta espécie de imposto.

Por diversas vezes, o tema foi discutido pela doutrina e questionado
em sede de julgamento nos tribunais, os quais, durante muitos anos, conclu-
fram que os impostos deveriam ser graduados de acordo com a capacidade
contributiva do individuo e nao de forma real, como acontece com o IPTU,
IPVA, ITBI e ITCD, que levam em conta o bem a ser tributado.

6 PROGRESSIVIDADE FISCAL NO IMPOSTO_ SOBRE TRANSMISSAO
CAUSA MORTIS E DOACAO (ITCD): EVOLUCAO HISTORICA E JURIS-
PRUDENCIAL DO STF

O Imposto sobre a Transmissao Causa Mortis e Doacao incide na tran-
sacao de quaisquer bens (méveis ou imdveis) ou direitos, os quais podem ser
frutos de doagao ou transmissao causa mortis. A competéncia para instituir
o ITCD, que é tido como um imposto real, dado o seu carater objetivo, é
estadual, consoante previsao do art. 155, I, da Constituicao Federal de 1988.

O tributo possui natureza arrecadatoria, tendo em vista sua finalidade
de gerar recursos financeiros aos cofres publicos, podendo também ter fun-
cao extrafiscal.

O fato gerador do ITCD ocorre com a transmissao da propriedade de
quaisquer bens ou direitos por causa da morte ou da doacao, excluindo-se as
transmissoes de bens imdveis inter vivos a titulo oneroso.

O art. 38 do CTN dispoe que a base de calculo do ITCD sera o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos a titulo gratuito em razao da morte e
por doacdao. Com base nas Siimulas 113 e 114 do STF, o imposto de trans-
missao causa mortis é calculado sobre o valor dos bens na data da avaliacao,
nao podendo ser exigivel antes da homologacao do célculo.

No caso dos bens imdéveis, via de regra, o valor venal é aquele apu-
rado pelo Municipio no calculo do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU) ou pela Uniao, quando se trata de Imposto sobre
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a Propriedade Territorial Rural (ITR). Destarte, nada impede que os sujeitos
passivos requeiram uma nova avaliacao do imovel, por via judicial. No to-
cante aos bens méveis ou direitos, a base de célculo é o valor de mercado,
isto €, do preco do bem ou do direito transmitido em uma venda a vista, na
data de sua transmissdo ou do ato translativo.

No que tange a fixacao das aliquotas, apesar de o Imposto sobre a
Transmissao Causa Mortis e Doagao ser de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, cabe ao Senado Federal estabelecer as aliquotas maximas
do tributo (art. 155, § 1°, IV, CF/88). Por meio da Resolucao n. 09/1992, o
Senado fixou em 8% a aliquota maxima para a cobranca do ITCD. Como
sabido, o imposto é calculado pela aliquota vigente ao tempo da abertura da
sucessao.

Segundo Palsen (2013), o art. 2° da Resolucao 09/1992 que autoriza
a progressividade das aliquotas sobre transmissao causa mortis, com base
no quinhao, legado ou bens doados a cada um dos beneficiarios nao teria
amparo na Constituicao Federal. Fernandes (2005, p.65) também critica o
dispositivo, sob o argumento de que:

O legislador constituinte ndo outorgou poderes ao Senado para
determinar que fossem progressivas as aliquotas, como pre-
tendeu este, razao pela qual o art. 2° da Resolucao do Senado
9/1992 padece de inconstitucionalidade.

O Estado do Ceara fixou aliquota progressiva, estabelecendo a pro-
gressividade em funcao do valor da base de célculo, a qual pode variar entre
50%, 75% e 100% da aliquota maxima fixada pelo Senado Federal.

Machado (2010) refere-se a essa progressividade como sendo a forma
de se alcancar o principio da capacidade contributiva, isto é, adequar o tri-
buto a capacidade econémica de cada contribuinte, afirmando, ainda, que é
possivel reduzir a acumulacao de riqueza e, em consequéncia, aumentar a
redistribuicao de renda.

Entende o jurista que a aplicacao de aliquotas progressivas sobre he-
rancas e doacoes deve ser feita com base no valor do quinhao ou dos bens
doados referentes a parte recebida por cada um dos beneficidrios e nao sobre
a totalidade dos bens ou direitos transmitidos, uma vez que “a capacidade
contributiva a ser considerada é a daquele a quem os bens se destinam, e nao
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a do autor da heranca ou do doador” (MACHADO, 2010, p. 380).

A doutrina brasileira, sem grandes divergéncias, afirmava que as ali-
quotas progressivas do ITCD nao podiam ser aplicadas em razao da soma do
valor venal de todos os bens e direitos transmitidos por heranca ou doacao,
sob o risco de violar o principio da capacidade contributiva, pois o destina-
tario do imposto é o novo contribuinte e ndo a pessoa que transmitiu o bem.

Até 2013, a jurisprudéncia do STF sempre adotou, na discussao sobre
a progressividade fiscal para os impostos de carater real, o entendimento de
que o principio da capacidade contributiva sé se destinava aos impostos de
natureza pessoal, nao sendo possivel sua aplicagcao aos tributos incidentes so-
bre o patriménio, como o ITBl e 0 ITCD, com excecao do IPTU, imposto real
cuja progressividade foi admitida pela emenda Constitucional n® 29/2000.

A Suprema Corte reforcava em seus julgados que a progressividade so-
mente poderia ser possivel nos impostos pessoais, de acordo com o art. 145,
§ 1°, da CF, uma vez que, nesta espécie tributaria, o fato gerador ja reflete
de forma direta e imediata a capacidade contributiva. Essa era a orientacao
seguida pelos tribunais de justica estaduais, conforme abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARROLAMENTO DE BENS.
IMPOSTO SOBRE A TRANSMISSAO *CAUSA MORTIS E
DOACAO (ITCD). PROGRESSIVIDADE DA ALfQUOTA. IN-
CONSTITUCIONALIDADE. IMPOSTO DE NATUREZA REAL,
SOBRE O QUAL A CONSTITUI(;AO FEDERAL VEDA A PRO-
GRESSIVIDADE, COM EXCECAO DO IPTU, CUJA GRADUA-
CAO TRIBUTARIA FOI EXPRESSAMENTE AUTORIZADA PELA
CARTA MAIOR PARA DAR EFETIVIDADE AO PRINCIPIO DA
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA. UMA VEZ
DECLARADA INCONSTITUCUIONAL PELO COLENDO SU-
PERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA A PROGRESSIVIDADE DO
ITBI, E SENDO O ITCD TAMBEM IMPOSTO DE NATUREZA
REAL, A ELE SE ESTENDENDO A VEDACAO, E DE SER ACO-
LHIDA A ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
ESTADUAL N.° 8.821/89, NA PARTE QUE INSTITUI A PRO-
GRESSIVIDADE DO ITCD, IMPONDO-SE DETERMINAR SEJA
APLICADA A ESPECIE A MENOR ALiQUOTA NELA PREVISTA.
Agravo de instrumento provido. (Agravo de Instrumento N°.
70015059629, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 24/05/2006)
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No Agravo de Instrumento n® 70034728717, referente a uma acao de
inventario, o Estado do Rio Grande do Sul interpds recurso em face da deci-
sdao que concluiu pela inconstitucionalidade do ITCD no que diz respeito a
aplicacao de aliquotas progressivas. Nos autos do caso em questao, o Estado
do Rio Grande do Sul asseverava que a aliquota legal deveria incidir sobre o
monte-mor, nos termos da Lei n°® 8.821/89, bem como afirmava também que
o art. 155, § 1°, IV, da CF/88 nao fazia mencao a qualquer tipo de vedacao
a progressividade do imposto em exame, cabendo ao Senado definir as ali-
guotas maximas.

O desembargador-relator Claudir Fidélis Faccenda, da 82 Camara Civel
do TJRS, decidiu que a progressividade de aliquota do ITCD, por ser este um
imposto real, é inconstitucional, o que impode a aplicacao da menor aliquota
prevista. Vejamos um excerto do voto:

O tema todo em debate diz respeito a impossibilidade do esta-
belecimento da progressividade nos impostos ditos como reais,
visto que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja se
consolidou no sentido de que, nestes impostos, a progressivida-
de somente é possivel se estiver expressa na Constituicao Fede-
ral, por disposicao do chamado Poder Constituinte Originario,
nao podendo ser admitido sequer por Emenda Constitucional
proveniente do poder constituinte congressual ou meramente
derivado.

[...]

Entao, por esses motivos, estou conhecendo do incidente e decla-
rando inconstitucional a progressividade das aliquotas dos arts.
18 e 19 da Lei Estadual n° 8.821/89, ficando as demais questdes
adeliberacdo da Camara, inconstitucionalidade esta proclamada
na esteira de reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, que exige expressa previsao constitucional para que se possa
adotar a progressividade, como ha com relagao a varios impos-
tos, consignando expressamente no RE n°® 234.105, que, quanto
ao ITBI, substancialmente idéntico ao imposto que aqui trata-
mos, o principio da capacidade contributiva se realiza pela pro-
porcionalidade ao preco da venda, e ndo pela progressividade.
Sendo entdo o ITCD imposto de natureza real, a ele se estende a
vedacao legal da possibilidade de progressividade.

(Agravo de Instrumento N° 70034728717, Oitava Camara Ci-
vel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir Fidélis Faccenda,
Julgado em 18/02/2010. Publicacdo: Diario da Justica do dia
23/02/2010)
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Contra esse acordao, o Estado do Rio Grande do Sul interpds Recurso
Extraordinario, que ficou sobrestado, nos termos do art. 543-B, § 1°, do CPC.
O Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao geral, reconheceu, no
dia 06 de fevereiro de 2013, ser constitucional a progressividade — entre 1%
e 8% — das aliquotas incidentes sobre o ITCD, prevista na Lei n° 8.821/89,
por entender que a legislacao estadual mencionada respeita o principio da
capacidade contributiva.

Estaria o STF mudando o entendimento acerca da aplicagao dos princi-
pios da capacidade contributiva e da progressividade fiscal, estendendo-os a
todos os impostos, independentemente de sua natureza? Ou haveria conflito
jurisprudencial, visto que a Simula 656, que versa sobre a transmissao de
bens imdveis inter vivos, ainda permanece em vigor?

7 ANALISE DO RE 562.045/RS: MUDANCA NO ENTENDIMENTO DA SU-
PREMA CORTE

No julgamento do RE 562.045, venceu, por maioria de votos, o novo
entendimento da Suprema Corte, que admitiu a constitucionalidade da pro-
gressividade das aliquotas para a cobranca do ITCD, com base no valor dos
bens sujeitos a tributacao, conforme previsao da lei estadual 8.821/1989,
pondo fim, ao meu ver de forma acertada, a classica divisao entre impostos
reais e pessoais para aplicacdo do principio da progressividade fiscal. O acor-
dao porta a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBU-
TARIO. LEI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA
DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DO-
ACAO DE BENS E DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART.
145, § 1°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRINCIPIO
DA IGUALDADE MATERIAL TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO PROVIDO.

Na esteira do voto proferido pelo entao ministro Eros Grau, defen-
deu-se que a decisao visou a concretizacao do principio constitucional da
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capacidade contributiva, contrariando o posicionamento do relator, ministro
Ricardo Lewandowski, que apresentou voto pela inconstitucionalidade da
cobranca, ao defender a impossibilidade de se medir a capacidade econo-
mica do contribuinte nos impostos de natureza real. Destaco trecho do vo-
to-relator:

Isso porque ¢ da natureza do imposto real atingir uma dada situ-
acao, eleita pelo legislador, sem levar em consideracao as quali-
dades pessoais que refletem o poder econémico dos contribuin-
tes. Nao € possivel, com efeito, aferir a capacidade contributiva
do sujeito passivo do Imposto sobre a Transmissdo Causa Mortis
e Doagoes com base, exclusivamente, no conjunto de bens ou
direitos transferidos ao herdeiro, legatario ou donatério.
Entendo, ademais, que cumpre também aplicar, com relacdo a
estes, 0 mesmo raciocinio desenvolvido pelo Supremo Tribunal
Federal no tocante ao Imposto sobre a Transmissao Inter Vivos
de Bens Iméveis - ITBI e ao Imposto sobre a Propriedade Predial
e Territorial Urbana - IPTU, segundo o qual nao é possivel pre-
sumir a capacidade econémica do contribuinte, simplesmente,
a partir do valor do bem ou da operacao tributada.

Nada se pode afirmar, a evidéncia, quanto a capacidade eco-
némica daquele que recebe uma heranca, um legado ou uma
doacao, ainda que de grande valor, apenas em razao de tal cir-
cunstancia. E possivel, até, que haja, em certos casos, um incre-
mento em seu patrimdnio, mas nao se mostra razoavel chegar-se
a qualquer conclusdao quanto a respectiva condicao financeira
apenas por presuncgao.

Basta verificar que, por vezes, uma pessoa abastada herda algo
de pequeno valor, ao passo que alguém de posses modestas é
aquinhoado com bens de considerdvel expressio econdmica.
Ha casos, por demais conhecidos, em que as dividas do herdei-
ro superam, em muito, o proprio valor dos bens herdados. Nao
sao raras, alids, as situacdoes em que os processos de inventario
ficam paralisados durante longo tempo porque os herdeiros nao
tém condicoes de saldar os impostos que incidem sobre a he-
ranca, vendo-se, muitas vezes, obrigados a desfazer-se de algum
bem ou direito para cumprir suas obrigacoes relativamente ao
Fisco.

O ministro Marco Aurélio acompanhou o entendimento do relator,

com a apresentacao de voto-vista pela impossibilidade da cobranca do ITCD
sob o critério da progressividade. Ressaltou que nao haveria incompatibili-

322



dade entre o disposto no art. 145, § 1°, da Carta Federal com a aplicacao
da técnica de progressao de aliquotas para os impostos reais, quando o ob-
jetivo precipuo fosse o da realizacdao da justica fiscal, entretanto, frisou a
necessidade de se discutir a questao sob a 6tica do principio da capacidade
contributiva.

De acordo com Marco Aurélio, a progressao de aliquotas, almejada
pelo Estado do Rio Grande do Sul, ndo leva em consideracao a situacao eco-
ndomica do destinatario do tributo, pois defende que uma pessoa que recebe
um bem no valor de um milhdo de reais, por heranca, doacao ou legado,
podera nao ter a mesma capacidade de contribuir do que uma pessoa que
adquire um imével no mesmo valor por vontade propria.

Afirma, ainda, que o sistema de progressao de aliquotas pode compelir
muitos beneficiados a renunciar a heranca para nao ser esta submetida a uma
alta carga tributaria. Por fim, lembra que a herancga vacante beneficia princi-
palmente o Poder Publico, “deixando abertas as portas para a expropriacao
patrimonial por vias transversas”. No entanto, os votos dos ministros Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski foram vencidos.

Em ocasido anterior, os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Carmen
Ldcia, Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Ellen Gracie ja haviam se manifestado
pela possibilidade da cobranca progressiva do imposto debatido. Posterior-
mente, ao analisar a matéria, os ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e
Celso de Mello também se aliaram a esse entendimento, chegando a conclu-
sao de que a progressividade nao viola preceitos constitucionais nem fere o
consagrado principio da capacidade contributiva.

Conclui-se, com o julgamento do RE 562.045-RS, que houve uma niti-
da mudanca na jurisprudéncia do STF. No voto-vista do ministro Eros Grau,
restou claro o novo posicionamento quanto a interpretacao do art. 145, § 1°,
CF/88. Como muito bem observou o magistrado, a expressao “sempre que
possivel” refere-se, exclusivamente, a classificacao dos impostos de carater
pessoal, tendo em vista a existéncia de outros com caracteristicas distintas,
que é o caso daqueles que assumem o titulo de tributos reais, como o IPTU.

Deve-se, portanto, de acordo com o preceito constitucional, dar pes-
soalidade ao imposto sempre que possivel. Por outro lado, o dispositivo ora
discutido nao limita a aplicacao do principio da capacidade contributiva aos
impostos pessoais, podendo ser admitido nos tributos de qualquer natureza.
A esse respeito, transcrevo trecho do voto do ministro Eros Grau:
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Presta-se a deixar claro que todos os impostos podem e devem
guardar relacdo com a capacidade contributiva do sujeito pas-
sivo e nao ser impossivel aferir-se a capacidade contributiva do
sujeito passivo do ITCD. Ao contrério, tratando-se de imposto
direto, a sua incidéncia podera expressar, em diversas circuns-
tancias, progressividade ou regressividade direta. Todos os im-
postos repito estdo sujeitos ao principio da capacidade contri-
butiva, especialmente os diretos, independentemente de sua
classificacdo como de caréater real ou pessoal; isso é completa-
mente irrelevante.

Perfilho do mesmo entendimento, uma vez que a dicotomia entre im-
postos reais e pessoais nada mais é do que uma recomendacao doutrindria
ao legislador, nao se tratando de uma classificacao legal, pois nao existe uma
lei que expressamente traga essa distincao.

Ja dizia Ataliba (2003) que a hipétese de incidéncia do imposto real
pode ter aspecto pessoal, entretanto, as qualidades do sujeito passivo vao ser
indiferentes a estrutura material do imposto. A diferenciacao dos impostos
em reais e pessoais, segundo a doutrina classica, ndao faz mais tanto sentido,
sendo necessario, para classificar o tributo, o exame do fato gerador em to-
dos os seus aspectos.

A nao vedacao constitucional da progressividade fiscal nos impostos
reais ja havia sido defendida por doutrinadores, como Machado (2010) e
Tipke e Yamashita (2002), os quais destacaram a importancia de se aplicar
o principio da capacidade contributiva para todos os impostos diretos que
se destinam a finalidade fiscal, podendo, para isso, utilizar-se de técnicas de
graduacao do imposto, como a da progressividade, que visa a redistribuicao
de riqueza.

A decisao do STF no julgamento do RE 562.045 ja havia sido “ante-
cipada” quando da analise do RE 234.105-SP, ocasiao em que 0s ministros
apontaram a possivel constitucionalidade das aliquotas progressivas para o
ITCD e, por outro lado, declararam a inconstitucionalidade do ITBI progres-
sivo, sob o argumento de ser um imposto de natureza real e, por isso, nao
poderia ser graduado de acordo com a capacidade contributiva do contri-
buinte. Foi o mesmo fundamento utilizado para o IPTU, antes do advento da
Emenda Constitucional 29/2000.

A toda evidéncia, os fundamentos que basearam a inconstitucionalida-
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de da progressividade do IPTU e ITBI, os quais deram origem as Simulas 668
e 656 do STF, perderam a nitidez. Com esse novo entendimento da Suprema
Corte, firmado apos o julgamento do RE 562.045, nada mudou quanto ao
IPTU, tendo em vista a alteracao ja trazida pela emenda acima mencionada,
que modificou a redacao do artigo 156, § 1°, passando a admitir expressa-
mente a progressividade do IPTU em razao do valor do imével.

Mas, no que se refere ao ITBI, a Simula 656 deixou de ter sentido,
visto que o argumento de que os impostos reais ndo podem ter suas aliquotas
progressivas foi superado com a decisao do Supremo Tribunal Federal. Por-
tanto, pode-se afirmar que, embora nao cancelada a Simula n. 656 do STF
ao ITBI, o novo posicionamento do Supremo sobre a aplicacao do principio
da capacidade contributiva a todos os impostos, independentemente de sua
natureza, torna constitucional a graduacao das aliquotas para a cobranca dos
impostos reais, a ponto de restar prejudicada a redacao da referida simula.

Com a mudanca de entendimento da Suprema Corte, ndo ha mais o
que se discutir quanto a progressividade dos impostos reais, mesmo que a
Constituicao Federal nao traga previsao expressa.

Vejo que a decisao tomada pelo STF foi um avanco na jurisprudéncia,
pois permite a aplicacao da capacidade contributiva real, podendo reduzir
injustas diferencas de riqueza entre contribuintes, haja vista que aqueles que
incorporam mais patrimonio em decorréncia de heranga ou doacao vao ser
submetidos a aliquotas maiores. Assim, os individuos que detém maiores
condicdes econdmicas irao contribuir mais do que aqueles que se encontram
em situacao inferior, alcancando-se, dessa forma, a justica fiscal.

Cabe ainda ressaltar que nao ha violacao ao principio do nao-confisco,
visto que a progressividade das aliquotas, em razao do quinhao hereditario,
ndo pode ultrapassar a aliquota méxima de 8%, instituida pelo Senado Fe-
deral.

Ademais, devo concordar com o ministro Marco Aurélio quando o
magistrado alega que um sujeito, ao receber uma heranca ou doagao, pode
nao ter a mesma capacidade econémica para pagar o tributo que o individuo
que, por vontade prépria, compra um bem imével de igual valor. Por isso,
considero que o ITBI, assim como o ITCD, deve ter aliquotas progressivas
para a cobranca do imposto, reforcando mais uma vez que a Simula n. 656
do STF perdeu sua eficacia, apés o novo posicionamento da Suprema Corte.
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8 CONCLUSAO

O Neoconstitucionalismo, também intitulado de Nova Hermenéutica
Constitucional, trouxe enorme contribuicdo ao direito por disseminar a im-
portancia dos principios constitucionais na atividade interpretativa das nor-
mas juridicas, sem que houvesse uma hierarquia entre regras e principios,
uma vez que revelam a mesma natureza na composicao do ordenamento
juridico.

Em seu preambulo, a Constituicao Federal de 1988 prestigiou os prin-
cipios da isonomia e da justica social para a instituicao de um Estado Demo-
crético de Direito.

A busca pela igualdade fiscal ganhou guarida desde a Carta de 1946,
com a previsao do art. 202, que teve seu texto reforcado na atual CF, no art.
145, § 1°, para enfatizar o carater pessoal dos tributos, sempre que possivel,
e a graduacao conforme a capacidade econémica, a fim de que se possa al-
cancar um Estado Democratico de Direito.

O principio da progressividade tem relacao direta com o principio da
isonomia, pois se manifesta como instrumento de redistribuicao de riqueza,
uma vez que as aliquotas crescem a medida que ha um alargamento da base
de célculo. Ambos também se relacionam com o principio da capacidade
contributiva, o qual se concretiza quando se onera mais gravosamente aque-
le individuo que possui uma riqueza tributavel maior.

Distinguir os impostos entre pessoais e reais tem finalidade meramente
didatica, pois a pessoalidade vai depender da forma com a qual o legislador
ird prever as regras referentes ao tributo, podendo destacar ou nao caracteris-
ticas que remetam a capacidade contributiva de cada sujeito passivo.

Relacionar o principio da capacidade contributiva com a progressivi-
dade fiscal nos impostos reais ¢ uma forma de se tentar a justica social, ca-
bendo aos entes estatais cumprir com uma de suas fungoes, qual seja a de
executar politicas ptblicas com o fito de se concretizar os preceitos destaca-
dos expressamente no preambulo da nossa Lei Maior.

Por muitos anos, os tribunais mantiveram o entendimento de que nao
se aplicava o principio da capacidade contributiva aos impostos de carater
real, com excecao do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Ur-
bana (IPTU), uma vez que o dispositivo constitucional trazia a possibilidade
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de aplicacao de aliquotas variaveis (progressividade extrafiscal) e, posterior-
mente, com a EC 29/2000, admitiu-se a progressividade fiscal em razao do
valor do imovel.

O posicionamento dos tribunais, quanto a possibilidade de aplicacao
do principio da capacidade contributiva ao IPTU, s6 foi consolidado apés o
julgamento pelo STF do Recurso Extraordinario n°® 423.768-7/SP, que reco-
nheceu a dupla progressividade para o referido imposto.

Apesar disso, a posicao que prevalecia entre os tribunais patrios era
pela inaplicabilidade deste principio aos impostos incidentes sobre a proprie-
dade (ITBI e ITCD) e, consequentemente, pela inconstitucionalidade da pro-
gressividade de suas aliquotas, tendo em vista a natureza real desses tributos.

Entretanto, com a decisao do Recurso Extraordinario n°® 562.045/RS no
ano de 2013, em sede de repercussao geral, a Suprema Corte admitiu nao
haver incompatibilidade entre o principio da capacidade contributiva e a
aplicacao da técnica da progressividade fiscal na cobranca do Imposto sobre
a Transmissao Causa Mortis e Doagoes, pois, independentemente da sua
natureza, os impostos reais podem ter suas aliquotas diferenciadas com base
no valor dos bens sujeitos a tributacao.

Conclui-se, a partir desse novo entendimento acerca da aplicacao do
principio da capacidade contributiva aos impostos reais, que, embora nao
cancelada expressamente a Simula 656 do STF em relacao ao ITBI, o RE
562.045 acabou por reconhecer a constitucionalidade da progressividade
nao so6 do ITCD como também do ITBI, de modo que restou prejudicada a
redacdo desta Sumula.
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