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Resumo:

A atividade tributéria é a principal fonte de arrecadacdo do Estado, de modo que essa deve
estar alicercada em principios e critérios justos, a fim de que nem os contribuintes sejam
excessivamente onerados e nem o Estado deixe de ter recursos para cumprir com seus
objetivos constitucionais. Nessa perspectiva, considerou-se oportuna a elaboragdo de um
breve estudo, com o objetivo de analisar a possibilidade de aplicacdo, por semelhanga, do
entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF quanto a progressividade das aliquotas do
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo- ITCMD ao Imposto de Transmissdo de
Bens Imdveis - ITBI, através do estudo dos principios da capacidade contributiva, da
progressividade e do entendimento jurisprudencial. Nessa conjuntura, procura-se responder a
seguinte indagacdo: E possivel a aplicacdo, por semelhanca, do entendimento do STF
relativamente a progressividade das aliquotas do ITCMD ao ITBI? Para investigacdo do
proposto, optou-se por um estudo pelo método dedutivo de cunho analitico e a analise dos
dados por meio da técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Conclui-se, por
conseguinte que a progressividade do ITBI partindo do principio da capacidade contributiva,
pode ser vista como um instrumento de concretizacdo do principio da igualdade e

minimizador das desigualdades sociais a fim de alcancar a justica tributaria.

Palavras-chave: Capacidade Contributiva. Progressividade das aliquotas do ITBI. Justica

Fiscal.

Abstract:
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Tax activity is the main source of State revenue, so that it must be based on fair principles and
criteria, so that neither the taxpayers are excessively burdened nor the state no longer able to
meet its constitutional objectives. In this perspective, it was considered opportune to prepare a
brief study, with the objective of analyzing the possibility of applying, by similarity, the
Federal Supreme Court's understanding of the progressivity of the rates of Transference Tax
Causa Mortis and Donation - ITCMD to the Tax on Transmission of Real Estate - ITBI,
through the study of the principles of contributory capacity, progressiveness and
jurisprudential understanding. At this juncture, we try to answer the following question: Is it
possible, by similarity, to apply the STF's understanding of the progressivity of ITCMD rates
to ITBI? For the investigation of the proposed, a study by the deductive method of analytical
character and the analysis of the data through the technique of bibliographical and
jurisprudential research was chosen. It is therefore concluded that the progressivity of the
ITBI on the basis of the principle of contributory capacity can be seen as an instrument for
achieving the principle of equality and minimizing social inequalities in order to achieve tax

justice.

Key Words: Contributory Capacity. Progressivity of ITBI tax rates. Tax Justice.

1 INTRODUCAO

A atividade tributaria, além de ser compreendida como um instrumento de efetivacao
dos objetivos fundamentais da Republica é uma importante fonte de arrecadacdo para o
Estado.

Nessa linha, o presente artigo objetiva analisar a possibilidade de aplicagdo, por
semelhanca, do entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF quanto a progressividade
nas aliquotas do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo- ITCMD ao Imposto de
Transmissdo de Bens Imoveis - ITBI, através do estudo dos principios da capacidade
contributiva, da progressividade e do entendimento jurisprudencial.

Diante desse cenario, o estudo se justifica, pois, busca analisar e identificar se a
aplicabilidade do principio da progressividade as aliquotas de ITBI, como ja ocorre com o
ITCMD, pode ser um instrumento de efetivacdo da igualdade tributaria, que esta intimamente
ligada ao principio da capacidade contributiva, na medida em que tributar mais daqueles que

expressam mais riqueza significa realizar a busca pela igualdade material.
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Para isso, faz-se necesséria a analise dos dispositivos legais e constitucionais,
juntamente com os principios que norteiam do direito tributério, especialmente o da
capacidade contributiva e da progressividade, uma vez que ha diferentes formas de aplicacao
de aliquotas a impostos que se assemelham, como é o caso do ITBI e ITCMD.

Nessa conjuntura, procura-se responder a seguinte indagacio: E possivel a aplicagao,
por semelhanca, do entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF relativamente a
progressividade das aliquotas do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo- ITCMD ao
Imposto de Transmisséo de Bens Imoveis — ITBI?

Para investigacdo do proposto, utilizou-se 0 método de abordagem dedutivo, partindo
de um contexto geral do direito tributario para um tema especifico. Assim, inicialmente,
conferiu-se um olhar geral do tema, para entdo se adentrar nas peculiaridades central do
problema.

Quanto ao procedimento, realizou-se um estudo de cunho qualitativo, visando a
interpretacdo e analise dos dados por meio da pesquisa bibliografica, com consulta a doutrina,
jurisprudéncias do periodo de 2013 até 2017, localizadas no site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, através da pesquisa com as expressdes: progressividade de aliquota de
imposto sobre transmissdo causa mortis e doacgdo de bens e direitos; constitucionalidade e art.
145, 81° da CF; bem como andlise da legislacdo e simulas relacionadas a tematica.

Dessa forma, a reflexdo que segue, no primeiro momento, trata a respeito dos
principios da capacidade contributiva e da progressividade, 0s quais devem ser vistos como
verdadeiros instrumentos norteadores de qualquer imposicao tributaria que objetive assegurar
a igualdade material entre os contribuintes.

Apos, passa-se a discorrer sobre as diferengas e semelhangas existentes entre os
impostos classificados como reais e pessoais, com base no que dispde a Constituicdo Federal
e a Simula 656 do STF.

Por fim, é feita uma analise do posicionamento do STF no Recurso Extraordinario
562.045/RS acerca da progressividade do ITCMD, com o objetivo de se verificar a
aplicabilidade desse entendimento, também, as aliquotas do ITBI, conferindo-se, assim, uma

maior justica tributéria na cobranca desse imposto.

2 OS PRINCIPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DA PROGRESSIVIDADE
COMO INSTRUMENTOS NORTEADORES DO DIREITO TRIBUTARIO
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A compreensdo do sistema constitucional se d& por meio de regras e principios. As
regras disciplinam as situacGes e devem ser aplicadas na forma prescrita. Para Dworkin
(1987), as regras sdo aplicadas por completo, ou sdo aplicadas ou ndo sdo, originando a
“teoria do tudo ou nada”. Os principios por sua vez, nos casos de conflito, permitem
interpretacdo e ampla aplicagéo e, podem ser harmonizados, pesados conforme seu valor em
relacdo a outros principios (CANOTILHO, 1998, p. 1124).

Nesse sentido, para que as situaces sejam realizadas em maior proporcao, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes € necessario o0 agir dos principios para esse
ordenamento. Ou seja, 0s principios sd&o mandamentos de otimizacdo que dependem de
possibilidades faticas e possibilidades juridicas. (ALEXY, 2015). Segundo Streck (2012), os
principios vém antes das regras, uma vez que essas devem ser compreendidas por aqueles.
Ainda, o autor lembra que a Constituicdo é principioldgica e que o Estado Democratico de

Direito exsurge desses principios.

Nessa mesma linha, Buffon (2003, p. 21) entende que o0s principios devem ser
compreendidos “como verdadeiros alicerces do ordenamento juridico, que subordinam as
demais normas, porquanto o sentido destas deve ser construido no mesmo sentido daqueles,
estejam explicitos ou implicitos”.

Dentro dessa perspectiva, dos principios como a base, o “fio condutor” do
ordenamento, entende-se que as normas no ambito do direito tributario devem estar de acordo
com os principios da capacidade contributiva e da progressividade. Isso porque, se assim for,
invariavelmente, “[...] a tributa¢do contribuira, a seu modo, para a maxima protecao e eficacia
das garantias constitucionais” (BUFFON e MATOS, 2015, p. 140).

No que se refere ao principio da capacidade contributiva, pode-se dizer que esse é um
subprincipio amparado pela Constituicdo Federal, no seu art. 145, 81° no qual dispbe que
sempre que for possivel, os impostos terdo a caracteristica de pessoais e serdo elevados
conforme as condicBes econdmicas daquele que contribui, e esta inteiramente ligado a
igualdade.

O texto expresso neste artigo da Constituicdo ndo indica uma faculdade da aplicacdo da
capacidade contributiva, mas uma necessidade de priorizar a criacdo de impostos de carater
pessoal (TIPKE, 2002). A utilizacdo desse principio vem da ideia de igualdade, devendo ser
utilizado na busca de uma tributacdo adequada e justa por meio da progressividade
(BUFFON, 2015).

Revista de Direito Faculdade Dom Alberto, 2020, v. 09, n. 01, p. 119-139.

M
I



Amaro (2010) afirma que quando da criacdo de um imposto h4 uma presuncdo da
capacidade de contribuir, a qual ndo pode ser ofendida. Dessa forma, deve ser aplicado aos
impostos reais, 0 principio da capacidade contributiva.

A capacidade contributiva se refere a aptiddo que o individuo tem de suportar
determinada carga tributéria, na busca de uma igualdade de tributacdo, por meio da qual cada
um ir& contribuir conforme sua capacidade. Para Costa (2003, p. 26) a aptiddo econémica
“depende de dois elementos: o volume de recursos que o sujeito possui para satisfazer o
gravame ¢ a necessidade que tem de tais recursos”.

Sabbag (2012) doutrina que os individuos de maior poder econdmico devem pagar
impostos com aliquotas maiores do que aqueles desprovidos de recursos financeiros, o que
caracteriza a capacidade contributiva.

Nesse sentido, pode-se verificar que esse principio segue a ordem natural das coisas, na
medida em que se torna indtil instituir imposto onde ndo ha riqueza, pois, o contribuinte deve
ser preservado, de modo a ndo vir a ser excessivamente cobrado, pois isso poderia
comprometer seus meios de subsisténcia (AMARO, 2009).

Esse entendimento doutrinario é tido como uma protecdo constitucional do minimo
existencial, inteiramente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, tanto que
Machado (2004) afirma que essa graduacdo é sempre possivel e ndo somente nos impostos de
carater pessoal.

Para Torres (1999, p.165) “o poder de imposicdo fiscal do Estado ndo pode invadir a
esfera da liberdade minima do cidad&o, representada pelo direito a subsisténcia”. Ou seja,
embora o cidaddo tenha o dever de pagar impostos, estes ndo devem comprometer as
condigdes basicas de uma vida digna.

Tributo justo é aquele que estd de acordo com a capacidade do contribuinte e, ainda,
como expressa Moraes (1999, p. 118), “nao basta que o imposto seja legal, pois mister se faz
que, acima de tudo, o tributo seja justo, tendo por causa juridica uma situacdo fatica
representativa de capacidade contributiva”.

N&o obstante isso, entende-se que “o principio segundo o qual a tributagdo deve estar
de acordo com a capacidade econdmica do contribuinte pode ser concretizado através da
tributacdo progressiva”, pois essa (progressividade) fundada naquela (capacidade
contributiva) deve ser compreendida como critério para uma exigéncia justa de tributos
(BUFFON, 2003, p. 92).
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Chimentti (2011) considera que progressividade é uma extensdo da capacidade
contributiva. A progressividade estd relacionada com a base de célculo paralela a aliquota,
quanto maior o crescimento da renda, maior sera a aliquota a ser aplicada.

Para Carraza (2004, p. 83), “a progressividade possui carater social, destinada a
distribuir a riqueza, que é a verdadeira forma de atenuar as desigualdades existentes entre as
pessoas”.

O principio da progressividade tem papel importante na tributacéo ja que é através dele
que a capacidade contributiva é efetivada. Tanto que Buffon (2003, p. 84) aponta que “a
aplicacdo da progressividade tributaria d& ensejo a uma efetiva justica fiscal, estando em
perfeita harmonia com os objetivos do Estado Democratico de Direito”.

Nesse interim, Ribeiro (2009) salienta que em uma sociedade na qual as desigualdades
sociais sdo tdo evidentes, como ocorre na brasileira, o principio da capacidade contributiva
encontra na progressividade o mecanismo mais eficaz para sua realizacgao.

Assim, pode-se dizer que a progressividade tributaria além de ser um meio através do
qual o principio da igualdade é densificado, também é um importante instrumento colocado a
disposicdo do Estado, a fim de que esse atinja aos objetivos fundamentais da Republica,
sobretudo, os preconizados no artigo 3° da Constituicdo Federal (BUFFON, 2003).

Em vista disso, entende-se que, quando um Estado Democratico de Direito busca no
principio da igualdade o fundamento para uma tributacdo progressiva que esteja em
consonancia com capacidade contributiva dos cidaddos, ele deve almejar ndo, apenas, a
igualdade formal, mas, a material, pois somente com a solidificacdo dessa € que se alcancara
uma efetiva justica fiscal (TIPKE e YAMASHITA, 2002).

No que se refere aos impostos classificados como reais, ou seja, aqueles que levam em
consideracdo apenas a coisa sobre a qual recai o tributo, sem levar em conta as condicGes
particulares dos contribuintes, o posicionamento de parte da doutrina e do préprio STF era no
sentido de s6 admitir a progressividade para o cumprimento de uma funcdo extrafiscal, haja
vista que, do contrario, seria necessaria expressa autorizacéo no texto Constitucional.

Para Buffon (2003, p.81), no entanto, esse entendimento é inaceitavel, pois, para o
autor, “o principio da progressividade tributaria implica, dentro de uma concepcéo tradicional,
elevacdo da exigéncia de tributos & medida que cresce a capacidade de contribuir para com a
coletividade”, ou seja, esse principio se realiza “pela incidéncia de aliquotas maiores a medida

que a base imponivel seja maior”.
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Assim, acredita-se que a observancia e a materializagdo dos principios da capacidade
contributiva e da progressividade devem ser buscadas pela tributacdo, tanto nos impostos reais
guanto nos pessoais, a fim de que essa seja justa e, via de consequéncia, seja uma ferramenta
eficaz na efetivacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, os quais sdo 0s

tentaculos de sustentacdo do proprio Estado.

3 O CARATER PESSOAL E REAL DO IMPOSTO BASEADO NA CONSTITUICAO
FEDERAL E A SUMULA 656 DO STF

A Constituicdo Federal dispde acerca dos principios basilares e dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, em seus artigos 1° e 3°, 0s quais somente
“poderdo ser alcangados se a carga tributdria for dividida de forma proporcional a efetiva
capacidade contributiva do cidadao”, entendida como tal, aquela que seja progressiva, que nao
atinja 0 minimo existencial e que ndo seja utilizada como instrumento de confisco (BUFFON,
2009, p.175).

Assim, verifica-se que a aplicabilidade do principio da capacidade contributiva é de
suma importancia para a concretizagdo da justica tributaria. O referido principio, conforme ja
referido, encontra-se proclamado no 8 1° do artigo 145 da Constituicdo, cuja redagdo se
destaca no seguinte ponto: “sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte” (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, cumpre esclarecer que apesar da utilizacdo da expressdo sempre que
possivel, na primeira parte do texto constitucional, essa, de maneira alguma, “pode ser
entendida no sentido de que, apenas, ocasionalmente, os impostos [...] poderiam estar
adstritos a efetiva capacidade econdmica do sujeito passivo” (BUFFON, 2009, p. 171).

A respeito dessa questdo, Tipke e Yamashita (2002, p. 27) entendem que se com 0
trecho introdutério sempre que possivel “o constituinte queria dizer que basta criar um
principio meramente programatico, ndo vinculante para o legislador, este passaria ao largo das
necessidades do Estado de Direito™.

Desse modo, constata-se que ndo € possivel uma interpretacdo taxativa do
supramencionado dispositivo constitucional, pois, segundo os autores (2002, p. 28), a
“politica fiscal tem de ser politica de justica, € ndo mera politica de interesses”, ou seja, a

aplicacdo do principio da capacidade contributiva, por ser decorréncia logica do principio da
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igualdade, nao pode ficar “a mercé” dos interesses e conveniéncias do legislador, pois, se
assim fosse, 0s objetivos do Estado Democrético de Direito jamais seriam alcangados.

No entanto, para muitos doutrinadores, a aplicacdo desse principio somente seria
possivel aos impostos classificados como pessoais, ja que esses levam em consideracdo 0s
aspectos pessoais do contribuinte que deva suportar o 6nus tributério (PIRES, 1999).

Todavia, conforme anteriormente demonstrado, essa posicdo ndo é unissona na
doutrina, j& que ha o entendimento de que todos os impostos devem e podem ser balizados
pela capacidade contributiva do sujeito passivo (DUTRA, 2010).

Feitos esses esclarecimentos, cumpre mencionar, ainda, que oS impostos podem ser
classificados de diversas formas, dentre elas, por sua natureza, que pode ser: real ou pessoal.
Essa classificacdo, possui suas origens historicas na Italia, mais precisamente quando aquele
pais teve que uniformizar o seu sistema tributario, de modo a unificar a forma de arrecadacéo
em todo reino (PESSOA, 2005).

Sdo considerados impostos reais aqueles “cujo 0 aspecto material da hip6tese de
incidéncia limita-se a descrever um fato ou acontecimento, independentemente do elemento
pessoal”. Por sua vez, os impostos de carater pessoal, o “aspecto material da hipotese de
incidéncia leva em consideracdo certas qualidades juridicamente qualificadas do sujeito
passivo” (ATALIBA, 1993, p. 121).

Sendo assim, de forma simplificada, pode-se dizer que 0s impostos reais séo
cobrados levando-se em consideracdo o patrimdnio ou condi¢Ges econdmicas, do devedor,
enguanto os impostos de carater pessoal se instituem em funcdo das caracteristicas pessoais
do sujeito (TORRES, 2013).

Nesse interim, cumpre mencionar que a jurisprudéncia do STF foi, por muito tempo,
no sentido de ndo seria possivel precisar a real capacidade contributiva do individuo na
cobranca dos impostos de carater real, de maneira que a aplicacdo do mencionado principio
ficaria prejudicada nesses casos.

Ribeiro (1993), por sua vez, ensina que ndo ha nenhum impedimento a
progressividade nos impostos reais, pois tendo-se como base o patriménio do contribuinte,
seria possivel quantificar e identificar a sua capacidade contributiva.

O entendimento do mencionado doutrinador vai de encontro ao que dispde o texto
Constitucional, em seu artigo art. 145, 81° pois esse refere que os impostos terdo carater

pessoal e serdo graduados segundo a capacidade do contribuinte (BALEEIRO, 1997).
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De semelhante modo, Cavalcanti (1949) entende que os elementos que definem a
pessoalidade do imposto devem ser sempre observados e aplicados quando a hipdtese de
incidéncia comportar, ainda que se trate de impostos considerados ou classificados como
reais.

Até mesmo porque, como observa Harada (2013), a obrigacdo de pagar tributos é
pessoal, de forma que “a classificagdo dos impostos em pessoais e reais ndo elide a
possibilidade de se adotar a técnica da progressividade fiscal para os impostos reais”
(ANDRADE, 2003, p. 107).

No texto Constitucional, ndo ha qualquer vedacdo quanto a aplicacao do principio da
capacidade contributiva aos impostos classificados como reais, “ao contrario, nela existe
norma que o preconiza” (MACHADO, 2002, p. 259).

Nessa linha, Buffon (2003) salienta que a desnecessidade de previsdo constitucional
para a progressividade de aliquotas vai de acordo com a légica de que a capacidade
contributiva é o meio eficaz para a efetivagdo do Estado Democratico de Direito. Assim, essa
norma deve ser utilizada e efetivada e ndo descartada por ndo haver disposi¢do constitucional
expressa.

Logo, pode-se dizer que todos 0s impostos devem e podem ser progressivos, uma vez
que é através da progressividade que o principio da capacidade contributiva € atendido, pois
essa “capacidade contributiva revela-se com o proprio bem, pois a riqueza ndo provém apenas
da moeda, mas também do patriménio” (CARRAZA, 1990, p. 22).

Os impostos que incidem sobre o patrimdnio buscam a graduacdo como forma de
atingir a igualdade social e reduzir as desigualdades econdmicas existentes. A esse respeito,
Buffon (2003, p. 112) leciona que “a aplicagdo do principio da capacidade contributiva -
densificado pelo principio da progressividade — corresponde ao meio de concretizacdo da
igualdade material”.

N&o obstante isso, cumpre lembrar que a progressividade do Imposto de Transmissédo
de Bens Imoveis - ITBI, que é classificado como um imposto real, foi tida como
inconstitucional no de 2003, com a edigdo da Sumula 656 pelo Supremo Tribunal Federal —
STF, com a logica de ndo se aplicar a esses impostos o principio da capacidade contributiva.

Todavia, nota-se que apesar da edicdo da referida simula pelo STF, ndo ha vedacao
constitucional relativa a progressividade fiscal dos impostos reais e, mais, a propria
Constituicdo prevé a possibilidade de aplicacdo do principio da capacidade contributiva a
todos os impostos (TIPKE, YAMASHITA, 2002).
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Além disso, mister se faz destacar que, na pratica, ndo ha um imposto que seja
puramente de natureza real (BUFFON, 2003). Nessa linha, Carrio (1986) leciona que as
classificacbes ndo podem ser eternas, vez que surgem novas situacfes e essas devem gerar
novos conceitos e classificacdes.

De igual modo, na licdo de Conti (1997, p. 71), a cada dia, se torna mais notavel a
“introdugdo de elementos pessoais nos impostos ditos como de natureza real” tornando mais
complexa a real distin¢do na classificacdo de ambos.

Nesse mesmo sentido, faz-se imperioso mencionar que a doutrina classica também
considera ndo haver a necessidade de se fazer a distin¢do entre os impostos reais e pessoais,
mas, sim, o exame do fato gerador aplicado ao caso concreto (ATALIBA, 2003).

Durante muito tempo, a jurisprudéncia do STF entendeu que a progressividade ndo
se harmonizava com a capacidade contributiva, pois ndo era possivel verificar a real
capacidade contributiva do sujeito passivo. Entretanto, no ano de 2000, com o advento da
Emenda Constitucional n® 29, introduziu-se na Constitui¢do a progressividade para fins fiscais
do IPTU, que é classificado como um imposto real.

Foi entdo, a partir dessa alteracdo constitucional e com o surgimento de novas
situacdes juridicas que o STF passou a compreender a progressividade de forma diferente,
inclusive mudando o seu entendimento a respeito do tema. Em julgado, no ano de 2013, o
STF entendeu ser plenamente constitucional a progressividade das aliquotas do Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doacdo - ITCMD, as quais deveriam levar em conta a
capacidade contributiva daquele que ira suportar o énus tributario (BRASIL, 2013).

Entretanto, cabe salientar que embora haja esse posicionamento da Corte Suprema
em relagcdo ao ITCMD, a Sumula de n° 656 do STF, a qual, conforme ja mencionado, dispde
ser “inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmisséo
"inter vivos" de bens imdveis — ITBI, com base no valor venal do imdvel.”, ainda permanece
valida e em vigéncia (BRASIL, 2003).

Assim sendo, “fica evidenciada a necessidade de ser adotada uma concepgdo tnica
de direito que garanta justica e equidade, bem como que assegure efetividade aos objetivos e
valores garantidos na Constitui¢ao Federal de 1988” (BARROSO, 2003, p. 140).

Quer-se com isso dizer que embora a Sumula n°® 656 do STF permaneca valida em
relacdo ao ITBI, a mudanca do entendimento do STF acerca da aplicacdo do principio da

capacidade contributiva a todos os impostos torna a progressividade dos impostos reais, nos
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quais se incluem o ITBI e ITCMD, constitucional, de modo que se entende que tanto o objeto
quanto a redacdo da mencionada Sumula restam, por ora, prejudicados.

4 UMA ANALISE DO POSICIONAMENTO DO STF NO RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 562.045/RS ACERCA DA PROGRESSIVIDADE DO ITCMD
E SUA POSSIVEL APLICACAO AS ALIQUOTAS DE ITBI

A jurisprudéncia, assim como a doutrina, desde a promulgacdo da Constituicao
Federal até o inicio do ano de 2013, possuiam entendimento unissono em relacdo a graduacéao
de impostos tomando por base a capacidade contributiva. Assim, se 0s impostos tivessem
carater pessoal, ja que esses levam em conta as caracteristicas do contribuinte, a
progressividade poderia ser utilizada. No entanto, caso esses impostos fossem dotados de
carater real, a aplicagdo de tal instituto ndo poderia ocorrer. Relativamente ao Supremo
Tribunal Federal, o entendimento era no sentido de que apenas 0s impostos pessoais poderiam
se valer da técnica da progressividade, uma vez que estes levam em consideracdo as
caracteristicas do contribuinte (ALEXANDRE, 2013).

Seguindo esse raciocinio, o STF considerava que a progressividade s seria aplicada
aos impostos reais nos casos em que a Constituicdo autorizasse de modo expresso em seu
texto, situacdo que, inicialmente, somente ocorria com o Imposto Territorial Rural -ITR
(BRASIL, 1988).

Inclusive, tal entendimento passou a ser sedimentado com a publicacdo da Simula n®
656 pelo Supremo Tribunal Federal, a qual estabeleceu a inconstitucionalidade da adogéo de
aliquotas progressivas sobre o Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis e direitos a eles
relativos — ITBI, que é classificado como imposto de caréater real (BRASIL, 2003).

Neste interim, cumpre asseverar que depois de longas discussdes e questionamentos
acerca da concretizacdo da igualdade tributéria, a partir da edicdo da Emenda Constitucional
n°.29/2000, que alterou o artigo 156, 81° inciso | da Lei Maior e passou a prever a
possibilidade dos municipios adotarem a progressividade das aliquotas em fungdo do valor do
imével na cobranca do Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana -IPTU, o
entendimento, que antes era sedimentado no sentido de ndo aceitar a progressividade das
aliquotas nos impostos reais, comecou a perder forca (ALEXANDRINO e PAULO, 2003).

Tanto que, o STF ao julgar, no ano de 2013, o Recurso Extraordinario n°. 562.045,

que versava sobre a inconstitucionalidade de um dispositivo da lei do Estado do Rio Grande
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do Sul que previa o ITCMD progressivo, realizou uma importante alteracdo no seu
posicionamento tradicional, ao entender pela constitucionalidade da graduacao de aliquotas do
ITCMD, segundo a capacidade contributiva daquele que iria suportar o 6nus tributario
(ALEXANDRE, 2013).

Todavia, faz-se imperioso destacar que o mencionado recurso extraordinario ndo teve
sua decisdo proferida de modo unanime, mas por 9 (nove) votos a 2 (dois), razéo pela qual
mostra-se relevante uma analise mais aprofundada dos votos que compdem o seu julgamento.

Observou-se, dos votos proferidos, que os nobres julgadores se dividiram em duas
correntes interpretativas, as quais se opde. Os ministros que tiveram 0s votos vencedores
apoiaram-se na leitura do texto do artigo 145, 81°, CF, oportunidade em que elucidaram que o
carater real contido na norma, ndo vincula a uma ideia de caracterizacdo do imposto entre
pessoal ou real, mas se coaduna a ideia da capacidade contributiva do contribuinte. Em
contrapartida, considerando o mesmo artigo da CF, aqueles que tiveram o voto vencido,
afirmaram que a progressividade nos impostos reais depende de expressa previsao
Constitucional (SABBAG, 2017).

Nesse sentido, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski teve o voto vencido. Para
ele, o ITCMD ndo merece ser tributado progressivamente, jA que inexiste previsdo na
Constituicdo Federal. O ministro considera que o texto do artigo 145, 812 desta lei se refere a
uma faculdade da administracéo publica efetivar o dispositivo. (BRASIL, 2013).

Em contrapartida, a doutrina diverge desse entendimento, considerando que o termo
“sempre que possivel” ndo ¢ sindnimo de faculdade, mas uma necessidade do legislador de
considerar os impostos como de caréater pessoal (TIPKE e YAMASHITA, 2002).

Outro Ministro que teve seu voto vencido foi Marco Aurélio, que apresentou suas
razdes no sentido de que ndo € porque ndo ha expresso impedimento na progressividade das
aliquotas de impostos reais e pessoais, que todos os impostos devem aderir a essa teoria.
Dessa forma, acompanhou o Relator, considerando, portanto, que a progressividade nas
aliquotas de ITCMD afronta o principio da capacidade contributiva, por ndo considerar a
situacdo econdmica do contribuinte (BRASIL, 2013).

Ainda que Marco Aurélio tenha votado pela impossibilidade de cobranga progressiva
do ITCMD, pode-se observar que 0 seu voto traz muitos argumentos que condizem com a
aceitacdo da aplicabilidade desse principio. Dentre outros argumentos, afirma ‘“sem a

pessoalidade, haverd inevitavelmente injustica” (BRASIL, 2013).
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Em sentido contrério, os votos vencedores foram dos Ministros Eros Grau, Teori
Zavaski, Gilmar Mendes e Celso de Mello, Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Aires Brito,
Ellen Gracie. A corte majoritaria utilizou como base para argumentacao de seus votos no RE
562.045 o principio da capacidade contributiva.

Nessa linha, o Ministro Eros Grau referiu que o aludido principio deve ser aplicado a
todos os impostos, sem a necessidade de classificar ou diferenciar estes por sua natureza.
Conforme constou no seu voto, a capacidade contributiva esta relacionada com todos os
impostos nao devendo ser considerada impossivel a aplicacdo da progressividade no ITCMD
(BRASIL, 2013).

Na mesma esteira, Eros Grau afirma que a Constitui¢do Federal “prescreve um dever
ser”, ou seja, os impostos deverdo ter carater pessoal sempre que possivel. A partir dessa
previsdo no art. 145, §1° da Constituicdo Federal, ele interpreta a lei de forma mais ampla de
forma que o texto constitucional deve ser aplicado em todos os impostos. (BRASIL, 2013).

A Ministra Carmen Lucia acompanhando o Ministro Eros Grau, tendo inclusive
citado parte de seu voto. Segundo o entendimento da Magistrada, € através do artigo 145, §1°,
da CF, que a norma constituinte garante que os Estados respeitem o principio da igualdade
material toda vez que este venha a intervir no dominio do contribuinte (BRASIL, 2013).

Quanto ao principio da progressividade, este ndo viola as normas constitucionais,
tampouco fere o principio da capacidade contributiva, como entendem 0s ministros Teori
Zavaski, Gilmar Mendes e Celso de Mello (BRASIL, 2013). Isso porque, a Constituicdo
Federal traz expressamente que 0s impostos terdo carater pessoal sempre que possivel, sem
previsdo contraria expressa (BRASIL, 1988).

A respeito dessa questdo, Menezes Direito aduziu em seu voto que 0s impostos,
doutrinariamente classificados como reais, ndo sdo desautorizados de passarem pela
progressividade a fim de serem tributados, pois esse argumento esta baseado no fato de conter
na norma uma indicacdo de graduacdo conforme a capacidade econémica do contribuinte,
considerando sempre que possivel a pessoalidade do imposto (BRASIL, 2013).

Neste interim, o principio da progressividade é o meio pelo qual se torna possivel
verificar a capacidade contributiva. Ainda, em seu voto, Joaquim Barbosa salienta que a
tributacdo sob transmiss@o de bens com aliquotas Unicas € imperceptivel para a intensidade
econdmica da base que se esta tributando, situagcdo que iguala os contribuintes ainda que estes

possuam condicGes diversas (BRASIL, 2013).
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Sobre essa afirmacéo a doutrina ensina que “o principio da progressividade tributaria
implica, dentro de uma concepgdo tradicional, elevacdo da existéncia de tributos & medida que
cresce a capacidade de contribuir para com a coletividade” (BUFFON, 2003, p. 81).

O caminho da justica tributaria esta previsto no art. 145, 81° da Constituicdo Federal,
por meio da graduacdo dos impostos, na medida em que cada individuo ira contribuir
conforme suas possibilidades econdmicas (BRASIL, 1988).

A expressdo “carater pessoal” ndo se refere a natureza do imposto, mas ressalta que
0 imposto de carater real ndo dispensa a esséncia de pessoalidade, conforme Ayres Britto
explanou em seu voto (BRASIL, 2013).

Ainda nesse sentido, o Ministro Ayres Britto sustenta ser possivel a progressividade
nas aliquotas do ITCMD, pois leciona que no caso deste imposto ndo se faz necessaria uma
emenda constitucional para a aplicacdo do principio, podendo ser utilizado in natura de
acordo com o texto do artigo: “segundo a capacidade economica do contribuinte” (BRASIL,
2013).

A Ministra Ellen Gracie, por conseguinte, emanou seu voto no sentido de que o
legislador, utilizando da capacidade econémica, o que implica na capacidade contributiva,
deve utilizar a progressividade como parametros para avaliar a real capacidade de contribuir
do individuo, tributando de forma mais elevada aqueles que possuem mais condicdes
(BRASIL, 2013).

Na sequéncia, o Ministro Teori Zavaskim contrariando aos Ministros Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio, proferiu suas consideracdes no sentido de que é somente com
a progressividade na tributacdo que os impostos passam, de fato, atender ao principio da
capacidade contributiva, motivo pelo qual ambos devem ser aplicados a todos os impostos
(BRASIL, 2013).

Ainda sobre a progressividade, na dptica de Gilmar Mendes, é exagerada a
interpretacdo, da lacuna deixada pelo legislador acerca da progressividade nas aliquotas dos
impostos de natureza real, como um obstaculo para a aplicacdo de tal principio constitucional
(BRASIL, 2013).

Assim sendo, verifica-se que o recurso extraordinario foi julgado parcialmente
procedente, com base no principio da capacidade contributiva, tornando constitucional a
progressividade nas aliquotas do ITCMD (BRASIL, 2013).

Essa decisdo evidenciou uma grande mudanca na jurisprudéncia e uma nova forma
de interpretacdo do artigo 145, §1° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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O julgamento do recurso 562.045, que pode ser encontrado no site do STF, na aba de
repercussdo geral, pesquisa avancada, através da palavra ‘progressiva’, tomou grande
proporcéo, de modo que os demais tribunais do pais, inclusive o proprio STF, passaram a

adotar essa linha de entendimento em seus julgados, conforme se observa abaixo.

Recurso Extraordinario. Constitucional. Tributario. Lei Estadual: Progressividade de
Aliquota de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doagédo de Bens e Direitos.
Constitucionalidade. Art. 145, § 1° da Constituicdo da RepuUblica. Principio da
Igualdade Material Tributaria. Observancia da capacidade contributiva. Recurso
Extraordinario Provido. (RE: 562045/2013-RS)

Recurso Extraordinario. Constitucional. Tributario. Lei Estadual: Progressividade de
Aliguota de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacéo de Bens e Direitos.
Constitucionalidade. Art. 145, § 1° da Constituicdo da Republica. Principio da
Igualdade Material Tributaria. Observancia da Capacidade Contributiva. Recurso
Extraordinario Provido. (RE: 544.298/2013-RS)

Ementa: APELACOES CIVEIS. REAPRECIACAO DA MATERIA E JUiZO DE
RETRATA(;AO. ART. 543-B, § 3°, DO CPC. PROGRESSIVIDADE DE
ALIQUOTA DE IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E
DOA(;AO DE BENS E DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145, § 1°,
DA CRFB. PRINCIPIO DA IGUALDADE MATERIAL TRIBUTARIA.
OBSERVANCIA DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. - Conforme orientag&o
sedimentada no STF no Recurso Extraordinario n. 562.045, ndo é inconstitucional a
Lei Estadual n. 8.821/1989, com as alteragdes feitas pela Lei n°® 11.074/1997, que
estabeleceu a progressividade nas transmissfes mortis causa e nas doagdes. A
progressividade ndo viola qualquer norma constitucional, mas pelo contrério, da-se
em prestigio ao principio da igualdade material e & capacidade contributiva.
Conforme preceitua o § 1° do art. 145 da Constituicdo da Republica, os impostos,
sempre que possivel, terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte. Precedentes. APELACAO DO ESTADO PROVIDA.
RECURSO DA PARTE AUTORA PREJUDICADO. (Apelagdo e Reexame
Necessario N° 70029821667, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 24/07/2014).

Ementa: INVENTARIO. IMPOSTO DE TRANSMISSAO. PROGRESSIVIDADE
DE ALIQUOTAS. POSSIBILIDADE. DETERMINACAO DE JUiZO DE
RETRATACAO. 1. Considerando o carater vinculante da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que foi proferida no julgamento do Recurso Extraordinario n°
562.045, que afastou a inconstitucionalidade do art. 18 da Lei n° 8.821/89, impde-se
a revisdo do posicionamento até aqui adotado por esta Camara e pelo proprio
Tribunal de Justica, passando-se a admitir, entdo, como constitucional e legitima a
progressividade das aliquotas do imposto de transmissdo causa mortis e doagdo -
ITCD. 2. Em juizo de retratacdo, fica admitida a progressividade de aliquotas.
Recurso provido. (Agravo de Instrumento N° 70049104540, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 26/07/2017).

Salienta-se, por oportuno, que o ITCMD se aproxima do ITBI por serem impostos
com caracteristicas semelhantes. Anteriormente, se tratavam do mesmo imposto, mas com 0

advento da Constituicdo Federal, tiveram a base tributaria dividida, passando a terem
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competéncias diversas: o ITCMD passaria a competéncia do Estado e Distrito Federal,
enquanto o ITBI seria de competéncia municipal (CONT]I, 2002).

Nesta senda, observa-se que os impostos ITCMD e ITBI sdo doutrinariamente
classificados como impostos de natureza real, sendo que ambos tém como fato gerador a
transmissao de bens e também possuem a mesma base de calculo, qual seja o valor do bem
transferido.

No entanto, a simula 656 do STF considerou a inconstitucionalidade de aplicar a
progressividade no ITBI, enquanto no julgamento do recurso extraordindrio o STF entendeu
pela constitucionalidade de progressividade nas aliquotas do ITCMD (BRASIL, 2003).

Assim, verifica-se a necessidade de uma adequagdo da norma, iniciando com uma
alteracdo da Sumula 656 do STF, a fim de tornar constitucional a progressividade nas
aliquotas do ITBI, aplicando o posicionamento do STF quanto a progressividade no ITCMD,
para o alcance de uma igualdade social e a concretizacdo da justica tributaria.

5 CONCLUSAO

A contar da analise realizada, observa-se que 0s principios constitucionais sdo
importantes norteadores no direito tributario, especialmente o da capacidade contributiva e da
progressividade, na medida em que esses podem ser vistos como instrumentos norteadores de
uma tributacdo mais justa, a qual pode ser um mecanismo de auxilio na viabilizacdo da justica
social.

Entretanto, percebeu-se que apesar da Constituicdo Federal trazer indicativos e um
direcionamento para que o Estado Democratico de Direito possa agir, de forma a construir e
proporcionar uma sociedade mais justa e igualitaria, por intermédio da imposicdo de um
tratamento tributario diferenciado aos contribuintes, observou-se que essa acao renovadora
vem sendo negligenciada.

Isso ocorre, em razdo de que, atualmente, o Estado — utilizando do seu poder de
tributar - ndo releva a capacidade do contribuinte ao estipular as aliquotas dos impostos.
Assim, a tributacdo exigida do contribuinte é inadequada, pois a sua capacidade nem sempre
estara de acordo com o valor exigido.

Em vista disso, observa-se a necessidade de adequar a arrecadacéo dos tributos aos
principios da capacidade contributiva e da progressividade, pois atraves desses que a
igualdade tributaria material e a justica fiscal podem ser concretizadas no ordenamento

juridico brasileiro.
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Isso porgue, a doutrina estabelece a classificagdo dos impostos pela sua natureza real,
qguando considera-se 0 objeto em que recai a tributacdo e natureza pessoal, considerando os
aspectos pessoais do contribuinte. Nesse interim, verifica-se que a Constituicdo Federal
estabelece que sempre que possivel os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados de
acordo com a capacidade econdmica do contribuinte.

Com base nessa premissa, constatou-se que surge a necessidade de uma adequacéo da
legislacdo quanto a forma de cobranca das aliquotas do Imposto de Transmissdo de Bens
Imoveis - ITBI, com a finalidade de minimizar ou ainda elidir as desigualdades existentes na
forma como ocorre a tributagdo desse imposto.

Essa necessidade evidenciou-se na medida em que a jurisprudéncia, apés o julgamento
do Recurso Extraordinario 562.045/RS, pelo STF, passou a adotar o entendimento no sentido
de ser constitucional a progressividade do Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacgéo
— ITCMD, mas continua aplicando a Simula 656 do STF, que considera inconstitucional a
progressividade de aliquotas no caso do Imposto de Transmissdo de Bens Imoveis — ITBI, o
qual possui caracteristicas e requisitos semelhantes aos que foram levados em consideragéo,
pela Corte Suprema, para mudanca de posicionamento em relac¢do ao ITCMD.

Nessa linha, observou-se que a tributacdo progressiva das aliquotas do ITBI, fundada
na capacidade contributiva, pode ser um dos meios para se concretizar, de fato, o Estado
Democratico de Direito no Brasil, haja vista que esse deve, desde 0 momento da arrecadacdo
tributaria, primar pela aplicacdo dos principios constitucionais indispensaveis a viabilizacédo
de uma justica social por intermédio da justica fiscal.

Por fim, concluiu-se que a mudanca de entendimento do STF acerca da aplicacdo do
principio da capacidade contributiva a todos os impostos, em especial ao ITCMD, torna a
progressividade dos impostos reais, como também é o caso do ITBI, constitucional. Ou seja, é
possivel aplicar, por semelhanca, o entendimento do STF relativamente a progressividade do
ITCD ao ITBI, de modo que a Simula 656 do STF deve ter seu objeto e redacao revistos, ja
que a tributagdo pode ser vista como um importante instrumento de auxilio para a

concretizacdo da igualdade material entre os cidadaos.
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