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Apresentacao

A variedade de temas e problemas discutidos nos trabalhos apresentados e a distribuicdo
nacional dos seus autores e dos programas representados demonstram a pujanca do direito
tributério, na quadra atual. Aliés, a propria quantidade de pesquisas apresentadas, que exigiu
adivisdo em dois grupos de trabal hos, é prova da riqueza da disciplina. Por isso, ndo € o caso
de abordar individualmente cada um dos problemas suscitados, tarefa herculea e que foge aos
parametros estabel ecidos.

O nucleo temético mais discutido foi 0 da Justica Fiscal, seja como critério para a definicéo
de politicas publicas de desenvolvimento socio-ambiental, por meio de normas indutoras de
comportamento, como em "Justica Fiscah Como Mecanismo de Promocdo do
Desenvolvimento Nacional" e "O Custos dos Direitos e a Politica Nacional de Residuos
Sélidos: a Viabilidade e a Sustentabilidade Econdmico-Financeira dessa Politica Publica’,
segja como critério de orientagcdo para principios juridico-tributarios rel evantes, especialmente
a capacidade contributiva e a progressividade. Mais de cinco trabalhos giraram em torno da
aplicacdo da capacidade contributiva em vérias situagBes reguladas por normas tributarias,
como, por exemplo, "O Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da lgualdade’, "O
Principio da Capacidade Contributiva: uma Andlise a Partir dos Conceitos de Eficécia e
Efetividade”, "O Instituto da Regressividade no Imposto de Renda da Pessoa Fisica', "Os
Direitos fundamentais e o Principio da Capacidade Contributiva: o caso da tributagdo do
contribuinte com dependente fisico pelo imposto de renda’ . Também a progressividade foi
tema de alguns trabal hos, sobretudo para defender a sua aplicacéo aos impostos considerados
reais, como em "ITCMD Progressividade nos Estados Brasileiros' e "O Principio da
Capacidade Contributiva e a sua Efetivagdo no ITBI".

Também as relacBes entre o contribuinte e a administragdo publica foram objeto da
preocupacao de alguns autores, quase sempre em defesa da construcéo de instrumentos para
gue a exigéncia do tributo carregue-se de consensualidade e da criagdo de espacos de
discussdo e responsabilizacdo dos atores sociais envolvidos, nos termos de "A
Consensualidade como Instrumento da Administracdo Publica a Auxiliar a Reducédo da
Litigiosidade Tributaria' e "Atos de Improbidade Administrativa na Lei de Responsabilidade
Fiscal".



De outro lado, alguns trabal hos trouxeram temas mais especificos, como o atual protesto das
certiddes de divida ativa e a crescente aplicacdo da solidariedade em direito tributario pelo
pertencimento a grupos econémicos, como por exemplo nos artigos " O Protesto extrajudicial
da CDA: andlise critica dos motivos para sua adocdo e o devido processo legal" e
" Solidariedade Tributaria e Grupos econémicos”.

Ainda se fizeram presentes defesas de determinadas teses tributérias, com a andlise
dogmatica-compreensiva da pertinéncia de normas juridicas a ordem constitucional vigente,
como em "A (in) Exegibilidade do IPl Sobre Operacdes de Aquisicbes de Veiculo
Importados para Uso Proprio” e A Nao-Incidéncia do IPI na Revenda de Produtos
Importados: uma Andlise Doutrinaria e Jurisprudencial”.

Temas ligados a tributacéo e cidadania também foram discutidos no evento, como por
exemplo "Tributacdo, plangjamento, politicas publicas e cidadania: uma questdo de ordem
sistémica’ e "Tributacdo e cidadania: uma andlise das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal ndo reconhecidas como sendo de repercusséo geral em matéria tributaria
(2007-2014)".

Enfim, os trabalhos apresentados neste Grupo de Trabalho de Direito Tributério |
demonstram a multiplicidade de interesses e de pesquisas que estdo sendo desenvolvidas em
varios programas, permitindo a integracéo entre eles e que o debate possa contribuir para o
aprimoramento de cada investigacéo.



O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E SUA EFETIVACAO NO ITBI
THE PRINCIPLE OF CONTRIBUTION CAPACITY AND ITSEFFECTIVE IN ITBI

Hélio Silvio Ourém Campos
Albert August Walter Van Drunen

Resumo

A tributag@o no Brasil se da de forma concentrada no consumo, esta, ainda mais acentuada
nos Municipios, gerando um grau elevado de regressividade ao sistema. Poderia haver um
incremento na tributagdo sobre o patrimdnio nos Municipios, em especial, por meio do ITBI -
Imposto de Transmissdo de Bens Imdveis Inter-Vivos, por ser o tributo com menor

tributacdo. Isto precisa ser realizado com respeito ao principio da capacidade contributiva,
entretanto, ha grande divergéncia jurisprudencia e doutrinaria, seja quanto a aplicacéo deste
principio aos impostos reais, tais como o0 imposto objeto de estudo, seja quanto, caso se
aplique, as formas de concretizagdo. A discussao centra-se, portanto, nainterpretacéo do 81°
do art. 145 da Constituicdo Federal, procedendo-se a anadlise dos principios aplicaveis,
conceitos dos impostos e conformacédo do ITBI, bem como apresentagcdo dos

posi cionamentos jurisprudenciais, analisando-se ainterpretacéo conferida a este dispositivo e
verificando formas de concretizacdo do principio da capacidade contributiva, tanto no
aspecto objetivo quanto no aspecto subjetivo.

Palavras-chave: Direito tributario, Principio da capacidade contributiva, Progressividade
fiscal do itbi, Personalizag&o do itbi

Abstract/Resumen/Résumé

Taxation in Brazil is concentrated to consumption, this, even more pronounced in the cities,
creating a high degree of regressivity into the system. There could be an increase in taxation
on equity in the municipalities, in particular through the ITBI - Estate Transfer Tax Rea
Estate Inter-Vivos, as the tribute with lower taxation. This needs to be done with respect for
the principle of ability to pay, however, there are widely divergent case law and doctrine,
whether on the application of this principle to the actual taxes, such as the object of study tax,
Is as, if applicable, the modalities for reaching . The discussion focuses therefore on the
interpretation of paragraph 1 of article. 145 of the Federal Constitution, proceeding to the
analysis of the applicable principles, concepts of taxes and conformation of ITBI and
presentation of jurisprudential positions, analyzing the interpretation given to this device and
checking forms of implementation of the principle of ability to pay, either the objective
aspect and the subjective aspect.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax law, Principle the distributive capacity, Tax
progressivity of ithi, Customizing itbi
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1 INTRODUCAO

O Brasil se constitui num Estado Fiscal Social economicamente interventor e
socialmente conformador (NABAIS, 2009, p. 194)". Dessa forma, através dos impostos, 0
Estado busca atender as demandas sociais albergadas na Carta Magna, impondo uma carga
tributéria da ordem de 36,275% em propor¢do ao PIB — Produto Interno Bruto (OCDE, 2012).
Entretanto, considerando as trés bases econémicas tributaveis no Brasil, segundo
determinacéo constitucional, patriménio, renda e consumo, 43% da tributacdo incide sobre o
consumo (OCDE, 2012), demonstrando uma politica de tributacdo altamente regressiva?,
penalizando os mais pobres, posto que estes sdo 0s que, proporcionalmente, pagam mais 0s
impostos sobre o consumo por serem indiretos.

Analisando mais detidamente a tributacdo nos Municipios, no exercicio de 2013, em
média, a tributacdo através do ISSQN? foi de 65%, do IPTU* foi de 23%, e, do ITBI® foi de
12%, demonstrando, em ambito municipal, o carater ainda mais exacerbado da tributacdo
sobre 0 consumo (65%) em relacéo a tributacdo sobre o patrimdnio (35%) (STN, 2013)®. Uma
forma de se reduzir a tributacdo sobre o consumo, diminuindo a regressividade do sistema,
sem ofensa ao disposto no art. 14, caput e 88, da Lei Complementar 101/2000, em ambito
municipal, seria 0 aumento da tributacdo por meio do ITBI, aumento esse realizado com o
incremento nas aliquotas para transacdes com imoveis de maior valor venal ou uma reducéo
nos imoveis de menor valor venal, permitindo uma elevacdo da arrecadacdo, tudo
parametrizado pela capacidade contributiva e segundo a Lei Orcamentaria Anual — LOA.
Entretanto, este aumento na tributacéo deve visar o cumprimento do principio da igualdade’,
efetivado no @mbito tributario pelo principio da capacidade contributiva. Segundo CARRAZA
(2004, p.79), este principio s6 pode ser efetivado com a aplicacdo da progressividade fiscal a

todos os impostos, porém, ndo é tema pacifico na doutrina, nem tampouco, na jurisprudéncia.

! Esta classificacéo é aplicada, por Nabais, & Portugal, entretanto, pode ser também aplicada ao Brasil, devido a
conjugacdo dos mesmos principios, tais como o republicano, democrético, propriedade privada, bem como na
busca por uma sociedade livre, justa e solidaria.

2 Notadamente sobre medicamentos e alimentos (CONFAZ, 2014).

® Imposto sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos pela Lei
Complementar 116/2003.

* Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana.

® Imposto sobre transmissdo “inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua
aquisicéo.

® Foram consultados os Demonstrativos da Receita Corrente Liquida constantes nos RREO’s (Relatdrios
Resumidos de Execugdo Orcamentaria)das 26 capitais do Brasil, havendo a exclusdo de Brasilia, por ter
impostos de competéncia estadual e municipal.

" Considera-se a igualdade nas trés 6ticas trazidas por Nabais: igualdade perante a lei (igualdade formal),
igualdade na lei (igualdade material) e a igualdade pela lei. (NABAIS, 2009, p. 435-436).
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A discussdo serd centrada, principalmente, portanto, acerca da interpretacdo do §1° do art. 145
da Constituicdo Federal, analisando as possibilidades de concretizacdo do principio da
capacidade contributiva no ITBI, tanto no aspecto objetivo quanto no aspecto subjetivo.

Para isso, num primeiro momento, serdo analisados os principios republicano, da
igualdade, da capacidade contributiva, da seletividade e da praticabilidade, como forma de
delimitacdo dos mesmos para posterior verificacdo da correta aplicacdo destes ao objeto de
estudo.

Em seguida, sera apresentado uma classificacdo dos impostos, posto que
determinadas classificagfes sdo utilizadas para corroborar ou rejeitar as formas de aplicagéo
do principio da capacidade contributiva ao ITBI. Serdo também analisados os contornos do
ITBI.

Num terceiro momento, serdo apresentados 0s posicionamentos doutrinarios e

jurisprudencias a respeito do referido tema. E, finalmente, ser& apresentada a visdo defendida.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Faz-se necessario analisar os principios constitucionais aplicaveis a matéria, isto
porque:

Os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos érgdos do governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia dltima do querer popular, seus objetivos e designios, as
linhas mestras da legislacdo, da administragdo e da jurisdi¢do. Por estas ndo podem
ser contrariados, tém que ser prestigiados até as Gltimas consequéncias (ATALIBA,
2011, p. 34-35).

Destaca-se a adoc¢do da visdo dos principios e regras juridicas como as espécies das
normas, distinguindo ambos, principalmente, a funcdo normogenética exercida pelos
principios em relacdo as regras, ou seja, 0 que os diferencia é o fato de que os principios
servem de fundamento as regras. Sendo assim, em caso de conflito juridico, a solucdo
“sempre sera fruto da interpretacdo de um texto e seu sentido deve ser construido sob a
inspiracdo dos principios que alicer¢am as regras” (BUFFON, 2009, p. 164-165).

Estabelecidos esses pressupostos, apresenta-se, inicialmente, o principio republicano.
Ele é o informador de todo o sistema juridico brasileiro, tanto em relagéo a legislagdo quanto
em relacdo ao préprio texto constitucional (ATALIBA, 2004, p. 33). Carraza conceitua
Republica como sendo o tipo de governo, fundado na igualdade formal das pessoas, em que
os detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo, representativo (de regra),
transitdrio e com responsabilidade (CARRAZZA, 2004, p. 48). Complementa o autor:
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De fato, a nogdo de Republica ndo se coaduna com os privilégios de nascimento e 0s
foros de nobreza, nem, muito menos, aceita a diversidade de leis aplicaveis a casos
substancialmente iguais, as jurisdicdes especiais, as isen¢des de tributos comuns,
que beneficiem grupos sociais ou individuos, sem aquela “correlacdo ldgica entre a
peculiaridade diferencial acolhida (...) e a desigualdade de tratamento em funcéo
dela conferida”, de que nos fala Celso Antonio Bandeira de Mello. (CARRAZZA,
2004, p. 49)

Ataliba afirma que:

No Brasil os principios mais importantes sdo os da federacdo e da republica. Por
isso, exercem funcdo capitular da mais transcendental importancia, determinando
inclusive como se deve interpretar os demais, cuja exegese e aplicacdo jamais
poderdo ensejar menoscabo ou detrimento para a forga, eficacia e extensdo dos
primeiros (...) (ATALIBA, 2011, p. 37).

Deve-se ressaltar que, apesar de Carrazza, conforme trazido acima, apenas se referir
a igualdade formal, também se deve ater para a dimensédo da igualdade material, conforme a
distingdo trazida por Hans Kelsen. Para este, a igualdade formal ndo é igualdade, mas apenas,
conformidade com a norma. A igualdade, de fato, adviria da igualdade material, esta trazida,
no Brasil, pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, por isso a importancia das distingdes
constantes no caput do artigo. Os direitos albergados nos incisos constantes do referido artigo
existem porque todos sdo iguais, “a igualdade deixou de ser instrumento das garantias a causa
de direitos e garantias” (LACOMBE, 1996, 17-18).

Importante também outra perspectiva da igualdade, além da igualdade perante a lei
(igualdade formal) e da igualdade na lei (igualdade material): a igualdade pela lei. Nabais

assim apresenta o tema, afirmando que esta, quanto ao legislador:

(...) obriga-o positivamente a fazer discriminacbes ou a adoptar tratamentos
desiguais a fim de criar, seja um minimo de igualdade como ponto de partida ou
igualdade de oportunidades ou de chances, dependente do grau de satisfacdo das
necessidades primarias dos individuos (alimentagdo, vestuario, habitacdo, salde,
seguranga social, educacdo), seja um minimo de igualdade como ponto de chegada
ou igualdade de resultados, dependente principalmente da satisfacdo dessas
necessidades primarias e, complementarmente, do rendimento produtivo, dada a sua
utilidade para o crescimento econémico, e dos atributos, pessoais, que levam a uma
mais eficaz distribuicdo dos empregos — igualdade pela lei (NABAIS, 2009, p. 435-
436).

No ambito tributario, a efetivacdo do principio da igualdade no seu aspecto material
se da através de outro principio, o principio da capacidade contributiva (NABAIS, 2009, p.
437). Carrazza afirma que o principio da capacidade contributiva reforca o principio
republicano, estando aquele expresso na Constitui¢do no art. 145, §1° (CARRAZZA, 2004, p. 77).

Outro destaque merece a distincdo de igualdade horizontal e igualdade vertical.
Naquela, quem tem a mesma capacidade contributiva pagara o mesmo imposto, ja nesta,
quem tem diferente capacidade pagara diferente imposto, “seja em termos qualitativos, seja

em termos quantitativos (...)”. O principio da capacidade contributiva & 0 meio de comparar a
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base na qual se mede a igualdade da tributacdo, ou seja, este € 0 meio de averiguar o principio
da igualdade na tributacdo (NABAIS, 2009, p. 443-444).
Também se destaca a desnecessidade de expressa previsdo constitucional do

principio da capacidade contributiva, tendo este:

(...) fundamento juridico ao sentido e alcance do principio geral da igualdade
decorrente das diversas concretiza¢fes constantes do texto constitucional e da sua
adequada articulagdo com o0s preceitos e principios constitucionais relativos aos
impostos ou mesmo aos direitos fundamentais (NABAIS, 2009, p. 448-449).

Ao longo da histéria constitucional brasileira, nem sempre este principio esteve
expresso, entretanto, “o principio da capacidade contributiva sempre esteve presente nas
dobras do principio da igualdade” (CARRAZA, 1998, p. 21).

Baleeiro, sintetizando a teoria de Jarach, afirma:

Mais tarde, no proposito de tracar uma teoria geral de Direito Tributéario substantivo,
que depende de premissas inclusas em normas constitucionais, incompreensiveis
sem a correlagdo com estas, isto é com o chamado Direito Tributério
Constitucional, aquele financista italiano coloca o “fato imponivel” no centro
daquele Direito material, @ semelhanca da posi¢do do delito no campo do Direito
Penal. Observa que nenhum Estado cria impostos sobre fatos sem significacdo
econdmica, como alguém ser estlpido ou inteligente, louro ou moreno, ter nariz
grego ou aquilino, pernas direitas ou tortas; ha sempre um estado ou movimento de
riqueza no fato tributavel: “el Estado exige uma suma de dinero em situaciones que
indicam uma capacidad contributiva”. (BALEEIRO, 1997, p. 718).

Ou seja, na licdo de Jacach, a justificacdo na cobranca de impostos € a capacidade de
contribuir. A demonstracdo de riqueza justifica que o Estado cobre daquele individuo uma
contribuicdo para que seja possivel arcar com as despesas estatais, tdo importantes para o
cumprimento dos deveres constitucionais desse Estado. Os impostos se constituem na Unica
forma possivel de se financiar servigos gerais e indivisiveis, uma vez que nestes casos nao se
poderia utilizar os precgos, taxas e contribuicdes de melhoria, posto que estes exigem um
critério de equivaléncia (BALEEIRO, 1997, p. 738-739).

Para Buffon, o principio da capacidade contributiva ndo decorreria do disposto no
§1° do art. 145 da Constituicdo Federal, mas sim “do cariter do modelo de Estado
Democratico de Direito”, estando este “alicercado nos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade substancial e da solidariedade” (BUFFON, 2009, p. 175).

Como se observa, o principio da capacidade contributiva seria inerente aos impostos.
N&o haveria, portanto, meio de se utilizar desse tipo de tributo, sem ofensa ao principio da
igualdade, se ndo houver respeito ao principio da capacidade contributiva. Entretanto, esse
principio ndo possui uma visdo pacifica dos doutrinadores, existindo defensores da tese de
que este principio apenas poderia ser aplicado aos impostos pessoais € jamais aos impostos

reais.
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Deve-se atentar para a distingdo entre capacidade contributiva objetiva e subjetiva.
Do ponto de vista objetivo, exige-se do legislador permitir a dedugdo de “todas as despesas
operacionais e financeiras necessarias a producdo da renda e a conservagdo do patrimonio,
afetado a exploracao”. Esse aspecto da capacidade contributiva, no Brasil, ja estaria, em
grande parte, regulado na prépria Constituicdo, cabendo a continuagdo da concregdo desse
principio, neste aspecto, nas leis complementares de normas gerais e na lei ordinaria. Por esse
motivo, “pouco questionamento podera surgir sob o aspecto da capacidade econdmico-
objetiva no sentido absoluto [...]” (BALEEIRO, 1997, p. 692).

Por sua vez, sob o ponto de vista subjetivo:

[...] a capacidade econémica somente se inicia apds a deducdo das despesas
necessarias para a manutencdo de uma existéncia digna para o contribuinte e sua
familia. Tais gastos pessoais obrigatdrios (com alimentacdo, vestuario, moradia,
salide, dependentes, tendo em vista as relagdes familiares e pessoais do contribuinte,
etc) devem ser cobertos com rendimentos em sentido econémico — mesmo no caso
dos tributos incidentes sobre o patrimdnio e herancas e doagdes — que ndo estdo
disponiveis para o pagamento de impostos. A capacidade econémica subjetiva
corresponde a um conceito de renda ou patriménio liquido pessoal, livremente
disponivel para o consumo, e assim, também para o pagamento de tributo. Dessa
forma, se realizam os principios constitucionalmente exigidos da PESSOALIDADE
do imposto, proibi¢do do confisco e igualdade, conforme dispGem os arts. 145, §1°,
150, 1l e 1V, da Constituicdo. (BALEEIRO, 1997, p. 693).

Um principio também de grande relevo para a tematica € o da praticabilidade. Este se
caracteriza pela determinacdo de utilizacdo de meios e técnicas visando a simplificacdo e
viabilidade da execucdo das leis, sendo considerado principio constitucional implicito, uma
vez que toda lei deve ser aplicada e imposta (BALEEIRO, 2010, p. 888).

A praticabilidade se opde “a justica no caso ou distincdo segundo a capacidade
econOmica pessoal e real, embora sirva a uniformidade geral (ndo discriminagdo)”,
ressaltando-se também que se aplica tanto ao legislador quanto a administracdo tributaria
(BALEEIRO, 2010, p. 889). A busca em grau exacerbado a justica fiscal, com o exagero nas
obrigagdes acessorias, por exemplo, com o intuito de personalizar, ao extremo 0s
contribuintes, para dessa forma, aferir de forma muito precisa a capacidade contributiva, pode
levar a um grau de complexidade que inviabilize justamente os principios da justica,
principalmente o da igualdade fiscal, por isso a necessidade de se atentar para a
praticabilidade (NABAIS, 2009, p. 619-620).

Outro principio que merece atencdo € o principio da seletividade, defendendo Derzi
que este principio € expressdo constitucional da praticabilidade. Apresenta a autora que o §1°
do art. 145 da Constituicdo Federal contém o imperativo de que apenas quando for impossivel
é que ndo sera considerada a pessoalidade para graduar os impostos segundo a capacidade

contributiva, apresentando como exemplo da impossibilidade referida os impostos incidentes
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sobre a importacédo, a producdo ou a circulacdo, nestes o sujeito passivo transferindo para um
terceiro (consumidor final) os encargos tributarios. Nestes casos, a Constituicdo Federal, em
substituicdo a pessoalidade, traz a seletividade, conforme arts. 153, 83° I, e 155, 82° IlI
(BALEEIRO, 2010, p. 891).

O principio da seletividade visa o cumprimento do principio da capacidade
contributiva no caso de impostos indiretos, tais como o IPI® e o ICMS®, utilizando-se da
essencialidade dos bens e servigos, ou seja, onerando menos 0s bens e servigos essenciais ou
até os isentando, e tributando, com aliquotas mais elevadas, o0s bens e servicos considerados
supérfluos, j& que estes seriam adquiridos por contribuintes de fato (quem arca com o encargo
do imposto) que demonstram maior capacidade contributiva (COUTINHO, 2001, p. 91-92).

3 CLASSIFICACOES DOS IMPOSTOS

Também visando a correta determinacdo dos conceitos considerados na andlise da
tematica, serdo analisadas as principais classificacdes dos impostos.

Um das classificacfes trazidas pela doutrina, neste caso, um conceito trazido pela
ciéncia das finangas, é a de impostos diretos e indiretos. Os tributos, economicamente, sao
entendidos como uma parcela da renda nacional, sendo esta a expressédo financeira. Estas
parcelas da renda nacional sdo transferidas do setor privado para o setor publico, depois este
devolvendo sob a forma de bens e servigcos. Nessa perspectiva, a tributacdo incidiria sobre a
renda auferida ou sobre a renda despendida ou aplicada, sobre aquela incidindo os impostos
diretos, ndo podendo ser transferidos para terceiros o encargo, e, sobre esta, incidindo os
impostos indiretos, sendo transferido o encargo para terceiros, neste caso 0s tributos se
agregando ao preco dos bens e servigos. Seriam exemplos dos diretos, o imposto de renda na
fonte ou por regime de declaracdo e os impostos sobre o patriménio, este se constituindo em
renda potencial (GRAU, 1975, p. 9-13). Como exemplos dos impostos indiretos, entre outros,
tém-se 0s impostos sobre 0 consumo, tais como o IPI, ICMS e ISSQN™Y.

Outra classificacdo existente € a de impostos pessoais e reais. Ataliba conceitua estes
dois tipos de impostos que, segundo 0 mesmo, advém de uma classificagdo muito importante
trazida pela atual configuracdo da Constituicdo Federal. Aplicando sua doutrina acerca da

hipdtese de incidéncia tributaria, nomenclatura que utiliza para significar o fato gerador

® Imposto sobre produtos industrializados.
% Imposto sobre operaces a circulacio de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.
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abstrato, traz os aspectos que d&o existéncia a mesma: os aspectos pessoal, temporal, espacial,
material, além da base imponivel e aliquota. Mecerem destaque 0s aspectos pessoal e
material. Aquele indica o sujeito ativo e permite a determinacdo do sujeito passivo. Ja o
aspecto material “¢ a descricdo dos dados substanciais que servem de suporte a h.i”
(ATALIBA, 2003, p. 58-113). Dessa forma, conceitua os impostos reais como aqueles em que
0 aspecto material ndo contém elementos do aspecto pessoal em seu substrato, em
contrapartida, os impostos pessoais consideram certas qualidades dos possiveis sujeitos
passivos, associando-se 0s aspectos pessoal e material de forma que devem ser considerados
concomitantemente (ATALIBA, 2003, p. 141-142). Baleeiro apresenta também a figura dos
impostos semipessoais, estes participando tanto de critérios reais como pessoais (BALEEIRO,
2010, 1155).

Outra classificacdo que merece destaque é a de impostos fixos, proporcionais,
graduados, e entre estes, progressividade e regressividade. Os fixos sé@o aqueles em que se
aplica uma quantia invariavel em relacdo a base de calculo. J& os proporcionais sao
caracterizados pela aplicacdo de uma aliquota fixa sobre a base de calculo, constituindo-se em
uma regra de trés direta. Por sua vez, os graduados caracterizam-se pela variacao da aliquota
em funcgdo da base de célculo (GRAU, 1975, p. 11-13). Nestes a aliquota se constitui em uma
funcdo crescente ou decrescente da base de calculo, no primeiro caso, classificando-se em
progressividade fiscal, e, no segundo caso, em regressividade fiscal.

Dentre a classificacdo acima transcrita, é de se ressaltar que os impostos fixos sdo
inconstitucionais perante o sistema tributario brasileiro por ofensa ao principio da capacidade
contributiva (CARRAZZA, 2004, p. 92).

Carraza tras exemplificacdo quanto a importancia da técnica da progressividade:

(...) Na tentativa de nos fazermos entender melhor, figuremos o seguinte exemplo: se
alguém ganha 10 e paga 1, e outrem ganha 100 e paga 10, ambos estdo pagando,
proporcionalmente, 0 mesmo tributo (10% da base de calculo). Apenas, o sacrificio
econdmico do primeiro é incontendivelmente maior. De fato, para quem ganha 10,
dispor de 1 encerra muito maior dnus econdémico do que para quem ganha 100
dispor de 10.

()

Impostos com aliquotas crescentes em fungdo do aumento das suas bases tributaveis
(bases de célculo in concreto) levam corretamente em conta que o sacrificio
suportado pelo contribuinte para concorrer as despesas publicas é tanto maior quanto
menor a riqueza que possui (e vice-versa). Ademais, permitem que o Estado remova,
pelo menos em parte, as desigualdades econ6micas existentes entre as pessoas
(CARRAZZA, 2004, p. 79)

19 Imposto sobre servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei
complementar.
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A progressividade ainda pode ser direta, quando se impde maior 6nus tributario “para
rendimentos maiores”, e indireta, quando se impde maior dnus tributario “para bens e servigos
de consumo das faixas de maior renda”. Da mesma forma, a regressividade também pode ser
direta, quando se impde menor Onus tributario “para rendimentos maiores”, e, indireta,
quando se impde menor Onus tributario “para os bens e servigos de consumo das faixas de
maior renda (GRAU, 1975, p. 11-13).

Outra importante classificacdo ¢ quanto a finalidade do imposto. Nabais apresenta
que o imposto pode ser definido decompondo-0 em trés elementos a saber: um elemento
objetivo, um elemento subjetivo e um elemento teleoldgico ou finalista. Quanto ao elemento
objetivo, o imposto seria uma obrigacdo pecuniaria, unilateral, definitiva e coativa. Quanto ao
elemento subjetivo, seria uma prestacdo exigida a detentores de capacidade contributiva para
colaborar com os servigos publicos. Quanto ao elemento teoldgico, os impostos podem ter
objetivos ndo apenas fiscais, mas também extrafiscais, se a funcdo principal for qualquer
outra, excluida a sancionatoria (NABAIS, 2009, p. 224-226).

Em seguida, apresenta que atualmente a doutrina refere ao carater instrumental do
imposto “para justamente nele integrar os fins extrafiscais”. Quanto a extrafiscalidade dos
impostos, afirma que houve uma evolugdo do conceito de imposto, havendo uma progressiva
penetracdo no imposto de finalidades ou objetivos extrafiscais, passando entdo, durante a
evolucdo do estado fiscal, o conceito numa atuacdo exclusivamente fiscal, principalmente
fiscal, paritariamente fiscal, secundariamente fiscal e até exclusivamente extrafiscal
(NABAIS, 2009, p. 227). Ressalta, por fim, que conforme trazido por D. BIRK, as normas de
direito tributario possuem fins oneradores e conformadores, dessa forma, quanto aos
primeiros fins, devem ser testadas com base no principio da capacidade contributiva, e,
quanto aos segundos fins, “hdo-de respeitar os requisitos constitucionalmente impostos as
restricdes e demais intervengdes do legislador no dominio dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais” (NABAIS, 2009, p. 250).

A extrafiscalidade, diferentemente da fiscalidade, ndo tem como finalidade principal
a obtencgdo de receitas, e sim de intervir na economia ou na sociedade, podendo tanto agir
criando impostos como reduzindo a tributagdo sobre determinadas atividades, com o objetivo
de influenciar os comportamentos econdmicos ou sociais, podendo com isso incentiva-los,
desincentiva-los ou neutralizd-los (NABAIS, 2009, p. 629).

Importante o posicionamento de Buffon:

Do exposto, & possivel concluir que a exigéncia tributaria podera ter conotacgdo
extrafiscal, sem que isso implique afronta aos principios constitucionais dentro de
um Estado Democratico de Direito. Isso ocorre, porque a extrafiscalidade
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corresponde a uma forma de efetivar os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, sendo que, através dela, é possivel reduzir as desigualdades faticas
produzidas pelo modelo econémico vigente e alcancar a maxima densidade
normativa do principio da dignidade da pessoa humana (BUFFON, 2009, p. 226).

Importante também destacar que se prefere o entendimento de Buffon no sentido de
que as hipdteses de extrafiscalidade ndo se esgotam nas existentes nos artigos 153, 83°, 155,
829, 156, inciso Il do 81° e 182, inciso Il do 84°, todos da Constituicdo Federal, pois:

(...) toda imposicéo fiscal implica um certo grau de intervenc¢do do Estado no campo
econdmico e social, razdo pela qual, até os impostos que visam precipuamente
arrecadar estdo imbuidos de uma conotagdo extrafiscal, mesmo que ténue
(BUFFON, 2009, P. 221)

Por fim, outro tema que merece apresentacdo € quanto a parafiscalidade. Conforme
ensina Ataliba, primeiro ha que se estabelecer que ndo necessariamente quem possui
competéncia tributaria constitucional tenha que ser o titular da capacidade tributéria ativa.
Aquela é atribuida pelo constituinte ao ente estatal (Unido Federal, Estados Federados,
Distrito Federal e Municipios), outorgando competéncias para instituir tributos, sendo estes
que irdo editar a lei instituidora dos respectivos impostos. Caso esta silencie quanto ao sujeito
ativo, ou seja, ao titular da exigibilidade do tributo, este sera o proprio ente com competéncia
tributaria. Entretanto, o ente pode atribuir a capacidade tributaria ativa de um tributo a pessoa
diversa, devendo fazer isto de forma expressa, dando-se a este fendmeno o nome de

parafiscalidade (ATALIBA, 2003, p. 84-85). Ainda Ataliba nesse sentido:

Consiste isso em a lei atribuir a titularidade de tributos a pessoas diversas do estado,
que os arrecadam em beneficio das proprias finalidades. E o caso de autarquias
dotadas de capacidade tributaria ativa (INSS, DNER, OAB, CONFEA, CEF) ou de
entidades paraestatais, pessoas de direito privado chamadas pela lei a colaborar com
a administracdo publica, como as define Celso Antbnio Bandeira de Mello
(Natureza e Regime Juridico das Autarquias, cit. p. 356) (ATALIBA, 2003, p. 85).

Deve-se ressaltar que quando se aplica, para os fins da analise pretendida, a
extrafiscalidade, ndo se estd visando analisar “a férmula segundo a qual os direitos sociais se
realizariam mediante a instituicio de uma fonte de custeio e a aplicacdo do produto da

arrecadagdo em programas sociais tendentes a tal fim (parafiscalidade)”:

Refere-se, sim, a possibilidade de que o Estado utilize a tributagdo como
instrumento de intervencdo na sociedade, sobretudo no campo econdmico e social,
com vistas a concretizar suas diretrizes constitucionalmente previstas. Ou seja, ao
invés de apenas arrecadar tributos e aplicar os recursos respectivos, o Estado
estimula ou desestimula comportamentos, visando a atingir os mesmos fins que
tradicionalmente buscava atingir tributando. Esse fendmeno é denominado de
extrafiscalidade (BUFFON, 2009, p. 218).
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4 CONSIDERACOES SOBRE O ITBI

O imposto sobre a transmissdo de propriedade foi criado no Brasil em 1809, por
meio do Alvard n° 3, sendo denominado de SISA (MORAIS, 2011). Em seguida, o imposto
sobre a transmissdo da propriedade foi atribuido a competéncia dos Estados nas Constitui¢cdes
de 1891, 1934, 1937 e 1946, realizando-se na Constituicdo de 1934 o desmembramento do
imposto sobre a transmissao de propriedade, em transmissdo de propriedade causa mortis e
transmissao de propriedade imobiliaria inter vivos, inclusive a sua incorporacao ao capital da
sociedade. A emenda Constitucional n° 5 de 1961, bipartiu a competéncia do imposto entre os
Estados e os Municipios, cabendo aqueles os impostos sobre a transmissdo de propriedade
causa mortis e aos Municipios 0s impostos sobre a transmissdo de propriedade imobiliaria
inter vivos e sua incorporagao ao capital de sociedades. A Emenda Constitucional n® 18/1965
unificou o imposto sobre a transmissao, a qualquer titulo, de bens imdveis por natureza ou por
cessao fisica, como definidos em lei, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os direitos reais
de garantia, outorgando a competéncia para os Estados, o que foi mantido pela Constituicao
de 1967. E, finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 desmembrou o imposto novamente
entre Estados e Municipios, ficando para estes as transmissGes de bens imdveis por ato
oneroso entre vivos, exceto doagdes (ITBI), e aos Estados 0 causa mortis com 0 acréscimo
das doagdes (ITCMD), abrangendo, portanto, “ndo apenas as transmissdes de bens imdveis,
por motivo de morte mas de quaisquer bens ou direitos, concretos e abstratos, mobiliarios e
imobiliarios”, ou seja, universalidade de bens (COELHO, 1994, P. 246).

Merece destaque que nas 26 capitais brasileiras, excluindo-se Brasilia por ter
peculiaridades de Municipio e Estado, verificou-se que, a tributacdo destes Municipios se
distribui, em média, considerando o total da receita tributaria propria, em 23% através do
IPTU, 12% do ITBI e 65% do ISSQN (STN, 2013), o que demonstra que ha uma exarcebada
tributacdo sobre o consumo também nos Municipios, e que, por ser uma tributacdo indireta,
penaliza proporcionalmente mais quem tem menor capacidade contributiva. Esta distor¢éo
pode ser resolvida aumentando a tributagdo sobre o patriménio, principalmente por meio do
ITBI, posto que € o0 que possui a menor tributacao.

Alguns dados da tributacdo das 26 capitais brasileiras servem para ilustrar as
disparidades existentes nas mesmas. Das cinco capitais com maior receita tributaria prépria, o
percentual de participacdo do ITBI no total das receitas tributarias préprias é da ordem de 8%
em S&o Paulo, 11% no Rio de Janeiro, 17% em Belo Horizonte, 18% em Curitiba e 17% em

Salvador, em contrapartida, nas cinco capitais com menor receita tributaria propria, o
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percentual de tributacdo através deste imposto é de 9% em Teresina, 13% em Palmas, 6% em
Boa Vista, 9% no Rio Branco e 8% no Macapa. Deve-se destacar também que o Municipio
onde ha o maior percentual de tributacdo através do ITBI é o Municipio de Jodo Pessoa, com
26%, e 0 de menor percentual, é Porto Velho, com 5%, (STN, 2013).

Apesar da grande disparidade no percentual da participacdo do ITBI no total das
receitas tributarias proprias entre estes Municipios, percebe-se que esta se deve mais ao
volume de transacBes que sdo realizadas em cada Municipio, bem como o indice de
fiscalizacdo, do que devido a grande disparidade nas aliquotas praticadas. Entre as capitais
com maior receita tributaria propria a aliquota é de 2% em S&o Paulo e Rio de Janeiro, 2,4%
em Curitiba, 3% em Salvador e em Belo Horizonte, havendo em S&o Paulo e Rio de Janeiro,
aliquota de 0,5% incidente sobre a parcela sujeita a financiamento imobiliario, com limitacao
no valor de financiamento, e, em Curitiba, aliquota de 0,5% para imoveis populares.

Entre os Municipios com menor receita tributéria propria, as aliquotas sdo de 2% em
Teresina, Palmas e Rio Branco, com aliquota de 0,5% sobre a parte objeto de financimanento,
com limitacdo ao valor em Teresina, 1,5% em Boa Vista, e progressividade fiscal em Macapa,
com aliquotas de 0%, 2%, 2,1% e 2,2%, no caso de imdveis residenciais e 0%, 2,1%, 2,2%,
2,3%, no caso de ndo residenciais e 0%, 2,5%, 3,0% e 3,5%, no caso de imdveis ndo
edificados.

Ressalta-se que no Municipio de Macapéa é que se verificou a progressividade fiscal,
na conceituacdo ja apresentada, percebendo-se também diferenciacdo em funcédo do uso do
imovel, demonstrando a aplicagdo do principio da funcdo social da propriedade nesta
diferenciacdo. Deve-se frisa que ndo houve apreciagcdo junto ao STF da constitucionalidade
quanto a progressividade fiscal de Macapa.

Outro dado que deve ser destacado é o de que dos Municipios que superam a média
de tributacdo através do ITBI em comparacdo com o total da receita tributaria propria, ou seja,
superior a 12%, estabeleceram aliquota maxima no percentual de 3%, como no caso de Jodo
Pessoa (26%), Natal (13%), Florianopolis (16%), Porto Alegre (19%), Salvador (17%), Belo
Horizonte (17%), com exce¢do de Palmas, no qual se ultrapassa essa média, mesmo com
aliquota de 2%. O Municipio de Macapa tem como aliquota méaxima 3,5%, entretanto apenas
no caso de imodveis nédo edificados.

Outro ponto que merece ser destacado se trata da atribuicdo de personalizacdo no
referido imposto quanto a isengdo. Ha atribuicdo de isencdo, considerando o critério pessoal
da hipotese de incidéncia do imposto, tendo como exemplos, casos em que ha a isencdo para

servidores publicos (Fortaleza, Salvador, Aracaju e Jodo Pessoa), ex combatentes da Segunda
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Guerra Mundial (Fortaleza, Rio de Janeiro, Campo Grande e Belém), e pessoas de baixa
renda (Porto Alegre, Recife, Campo Grande, Belém, Natal, Jodo Pessoa e Boa Vista).

5 POSICOES JURISPRUDENCIAIS

Apresentados 0s principais conceitos, agora se torna possivel a apresentacdo das
teses divergentes, principalmente, do ponto de vista jurisprudencial. Como leading case, tem-
se 0 RE 153.771-0/MG, de 20/11/1996, Relator Ministro Carlos Velloso e, Relator para o
Acérddo, Ministro Moreira Alves. Nesse julgamento, analisava-se a constitucionalidade, na
via difusa, do subitem 2.2.3 do Setor Il da Tabela Il, da Lei n® 5.641, de 22 de Dezembro de
1989, do Municipio de Belo Horizonte, norma que instituia aliquotas progressivas para o
IPTU.

Neste julgamento, podem-se destacar duas teses distintas acerca da temética tratada.
A primeira tese € a do Ministro Carlos Velloso, para o qual o principio da capacidade
contributiva, que realizaria a igualdade tributaria, quanto aos impostos, estaria contida no §1°
do art. 145 da Constituicdo Federal, seguindo a teoria de José Mauricio Conti, baseado em
Américo Lacombe, que a expressdo sempre que possivel so se refereria ao carater pessoal dos
impostos, a graduacdo segundo a capacidade econdmica do contribuinte sendo um corolario
I6gico do principio da igualdade. Dessa forma, concluiu que poderia haver a aplicacdo da
progressividade fiscal ao IPTU, com fulcro neste dispositivo constitucional, bem como no art.
156, 81°, também da Constituicdo Federal.

A segunda tese € a do Ministro Moreira Alves acerca do 81° do art. 145 da

Constituicao Federal:

Por outro lado, em face desse dispositivo, ndo se pode pretender que a expressao
“sempre que possivel” se refira apenas ao carater pessoal do imposto, e que, por
iss0, 0 principio da capacidade contributiva seja aplicavel a todos os impostos ainda
quando ndo tenham carater pessoal, como sustentam Américo Lacombe e José
Mauricio Conti, citados no voto do eminente relator. De feito, a parte final do
dispositivo em causa repele essa conclusdo, porque a Constituicdo atribui a
administracéo tributaria a faculdade de identificar o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte, “especialmente para conferir efetividade a
ESSES OBJETIVOS”, ou seja, ao objetivo de que os impostos, se possivel, tenham
carater pessoal e ao de que esses impostos com carater pessoal sejam graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, certo como é que essa faculdade
de identificacdo sé tem sentido quando se trata de imposto de carater pessoal (...).

Afirma ainda que, conforme o disposto no art. 130 do Codigo Tributario Nacional —
CTN (Lei n° 5.172, de 25 de Outubro de 1966), os créditos tributérios referentes ao IPTU
seriam sub-rogados na pessoa dos adquirentes, considerando que, de certa forma, a obrigacao

tributéria se aproximaria ob ou proter rem (obrigacdo ambulatoria).
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Conclui que sob a Constituicdo Federal, em sua redacdo original, ndo é admitida a
progressividade fiscal do IPTU, nem com base no art. 145, §1°, porque o referido imposto tem
carater real, sendo incompativel com a progressividade decorrente de capacidade econémica
do contribuinte, nem com base na conjugacao, conforme o relator Ministro Carlos Vellozo, do
art. 145, 81° com o art. 156, 81° da Constituicdo Federal, por entender que esta ultima
progressividade a que se refere é a extrafiscal.

Pode-se, dessa forma, verificar que o Ministro Moreira Alves, utilizando-se da
distingdo entre impostos pessoais e reais, conclui que, com fulcro no 81° do art. 145 da
Constituicdo Federal, o principio da capacidade contribuitiva apenas se aplicaria aos impostos
pessoais, sO podendo ser aplicada a estes a progressividade fiscal graduada segundo a
capacidade contributiva. Isto demonstra que o Ministro, utilizando-se de sua formagdo no
Direito Privado, aplicou os conceitos deste ao Direito Publico, isto ficando demonstrado
quando se utiliza da figura da obrigacdo propter rem ou obrigacdo ambulatéria.

A tese trazida pelo Ministro Moreira Alves reverberou em diversos julgamentos
posteriores do Supremo Tribunal Federal sempre que se discutia a aplicabilidade da
progressividade fiscal aos impostos ditos reais, tais como o IPTU e ITBI. Assim ocorreu no
julgamento do RE 234.105-3/SP, de 08/04/1999, no qual se analisava a constitucionalidade,
pela via difusa, da Lei n° 11.154, de 30 de Dezembro de 1991, do Municipio de S&o Paulo,
que instituia a progressividade fiscal ao ITBI, que teve como Relator o Ministro Carlos
Velloso. Este, apesar de defender sua tese posta no julgamento do RE 153.771-0/MG, ou seja,
a de que a pessoalidade sempre deve ser buscada, mas nem sempre isso seria possivel, ao
contrario do principio da capacidade contributiva, devendo este ser aplicada a todos os
impostos, conclui, utilizando de doutrina de Misabel Machado Derzi, que, enquanto no
ITCMD o principio da capacidade contributiva se realizaria com aliquotas progressivas, no
ITBI este principio se realizaria proporcionalmente ao preco da venda. Dessa forma, conclui
pela impossibilidade da progressividade fiscal ao ITBI.

Os demais ministros também votaram contra a aplicagdo da progressividade fiscal ao
ITBI, entretanto, ndo com base na tese trazida no voto do relator, Ministro Carlos Velloso,
mas pelo fato do ITBI se tratar de um imposto de natureza real, tese esposada pelo Ministro
Moreira Alves no julgamento anteriormente citado. Interessante destacar que, apesar de
votarem pela impossibilidade de aplicacdo da progressividade fiscal ao ITBI por ser um
imposto de natureza real, ndo se aplicando, portanto, o principio da capacidade contributiva a
esses impostos de natureza real, a ementa do julgamento afirma que no caso do ITBI, o

principio da capacidade contributiva se realiza proporcionalmente ao preco da venda.
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A mesma tese do Ministro Moreira Alves foi a utilizada nos julgamentos RE
227.033-1/SP, de 10/08/1999, RE 252.368-2/SP, de 17/08/1999, 252.044-6/SP, de
31/08/1999, todos referentes a aplicacdo da progressividade fiscal ao ITBI, sendo estes,
juntamente com o julgamento do RE 234.105-3/SP e do RE 153.771-0/MG, os precedentes
para a edicdo da Stimula 656, no seguinte teor: “E inconstitucional a lei que estabelece
aliquotas progressivas para o imposto de transmissao inter vivos de bens imdveis — ITBI com
base no valor venal do imovel”. Dessa forma, percebe-se incongruéncia nos referidos
julgamentos pelo fato de que, mesmo seguindo a tese defendida pelo Ministro Moreira Alves
no julgamento do RE 153.771-0 MG, de que o principio da capacidade contributiva ndo seria
aplicavel aos impostos reais, entendem que o principio da capacidade contributiva seria
aplicavel ao ITBI, mas ndo através da progressividade fiscal, apenas com a proporcionalidade
ao preco de venda.

No julgamento do RE 562.045/RS, de 06/02/2013, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski e Redatora do Ac6rddo Ministra Carmen Lucia, houve mudanca jurisprudencial
guanto a aplicacdo da progressividade fiscal aos impostos ditos reais, desta vez no que se
refere a aplicacdo desta técnica ao ITCMD. O julgamento se tratava da analise da
constitucionalidade, em sede de controle difuso, da Lei Estadual do Rio Grande do Sul n°
8.821, 27/01/1989, que instituiu o sistema progressivo de aliquotas para o referido imposto.

Neste julgamento, o Relator utilizou a tese apresentada pelo Ministro Moreira Alves
no julgamento do RE 153.771-0/MG, trazendo também como precedentes o julgamento do
RE 234.105-3/SP, assim como a Simula 656 do STF, bem como de decisdes monocraticas
nos processos RE 563.261/RS, de 22/10/2007, nesta se decidindo pela constitucionalidade na
aplicacdo da progressividade fiscal ao ITCMD e Al 581.154/PE, de 06/04/2006, que concluiu
pela inconstitucionalidade da progressividade fiscal face a este imposto.

O Ministro defende que ndo se deve confundir seletividade, aplicavel aos impostos
reais, com a progressividade e que, apesar de ndo ser impossivel avaliar a capacidade
econémica do contribuinte nos impostos de natureza real, no caso do ITCMD, esta ndo pode
ser aferida exclusivamente no conjunto de bens ou direitos transferidos ao herdeiro, legatario
ou donatério, além de que a progressividade nos impostos reais apenas poderia ser extrafiscal
e com expressa previsdo constitucional.

A tese vencedora, entretanto, foi a do Ministro Eros Grau. O Ministro ressalta que o
entendimento da inconstitucionalidade da progressividade das aliquotas do ITCMD adviria da
suposicdo de que o 81° do art. 145 da Constituicdo Federal a admite exclusivamente para 0s

impostos de carater pessoal, frisando se referir a carater porque 0s impostos ndo pertencem ao
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reino da natureza. Afirma, entdo, a sujeicdo de todos os impostos ao principio da capacidade
contributiva. Prossegue o Ministro:

O que a Constituicdo diz é que os impostos, sempre que possivel, deverao ter carater
pessoal. A Constituicdo prescreve, afirma um dever ser: os impostos deverdo ter
carater pessoal sempre que possivel. E mais, diz que os impostos, todos eles, sempre
que possivel serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

Ha duas sentencas ai: (1) terem carater pessoal e (2) serem graduados, os impostos,
segundo a capacidade econdmica do contribuinte. Sempre que possivel. Assim
devem ser 0s impostos.

Permitam-me insistir neste ponto: o §1° do artigo 145 da Constitui¢do determina
como devem ser 0s impostos, todos eles. Ndo somente como devem ser alguns deles.
Né&o apenas como devem ser os impostos dotados de carater pessoal. 1sso € nitido.
Nitido como a luz solar passando através de um cristal, bem polido.

Em seguida, aplicando a sua doutrina j& anteriormente apresentada, conclui que
“todos os impostos podem ¢ devem guardar relagdo com a capacidade contributiva do sujeito
passivo” e no caso dos impostos diretos, tais como o ITCMD, “a sua incidéncia podera
expressar, em diversas circunstancias, progressividade ou regressividade direta”.

O Ministro Marco Aurélio votou contra a aplicacdo da progressividade fiscal ao
ITCMD, mas ndo por entender que apenas por expressa disposicao constitucional poderia
haver outras hipdteses de tributacdo progressiva ou porque esta ndao se aplicaria aos impostos
reais, rechagando inclusive essa teoria, trazendo licdo de Sacha Calmon Navarro, mas sim
porque entende que a progressdo de aliquotas do ITCMD deve levar em consideracdo a
situacdo econdmica do sujeito passivo da obrigacdo tributéria.

Os Ministros Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Teori Zavascki,
Gilmar Mendes, Ellen Northfleet, votaram pela progressividade fiscal do ITCMD, entretanto,
merece destaque o0 voto da Ministra Ellen Northfleet:

O imposto sobre a transmissdo causa “mortis” ¢ devido pelo “beneficiario ou
recebedor do bem ou direito transmitido” por ocasido do direito e necessario
acréscimo patrimonial que a transmissao implica.

Alids, trata-se de um acréscimo patrimonial a titulo gratuito, que revela, por si
mesmo, evidente e clara capacidade contributiva. E que o imposto simplesmente
implicard a reducdo do acréscimo patrimonial liquido. De modo algum, terd o
contribuinte que dispor sendo de parte do acréscimo percebido.

Diferencia-se o ITCMD, assim, do proprio ITBI, que é objeto da Sumula 656 (“E
inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de
transmissdo inter vivos de bens imdveis — ITBI com base no valor venal do
imovel”), porquanto o ITBI diz respeito & transmissdo onerosa, em que ha a
aquisicdo da propriedade numa operacao sinalagmatica na qual o adquirente assume
0 Onus da contrapartida.

No ITBI, a simples operacdo de transferéncia ndo permite que se saiba qual a real
disponibilidade do adquirente para o pagamento do imposto. Pode o adquirente ter
efetuado 0 pagamento do preco a vista ou a prazo, com recursos préprios ou
mediante financiamento, pode ter adquirido o imével para moradia ou para
investimento, dentre outras circunstancias, todas alheias ao fato gerador. Aliés, é
comum que, na aquisicdo de imdveis, o adquirente faca grandes esforcos para
realizar a operagéo, de modo que a efetiva capacidade contributiva é meramente
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presumida, mas ndo necessariamente real, podendo a operacdo, inclusive, estar
associada a assuncéo de vultosas dividas.

Ja na aquisicdo a titulo gratuito, ha sempre efetivo acréscimo patrimonial, mediante
transferéncia sem contrapartida.

O ITCMD, portanto, distingue-se do ITBI. Nao se trata sequer de um tipico imposto
real, porquanto o proprio fato gerador revela inequivoca capacidade contributiva
dele decorrente. Nessa medida e considerando a subjetivacdo que admite, pode-se
mesmo considerar que, na classificacdo reais e pessoais, o ITCMD penderia mais
para esta categoria.

6 CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NO
ITBI

Diante de todo o exposto, filia-se a tese trazida pelo Ministro Eros Grau no
julgamento do RE 562.045/RS. O §1° do art. 145 da Constituicdo Federal deve ser entendido
no sentido de que existem duas sentencas neste dispositivo: “(1) os impostos terem carater
pessoal e (2) serem graduados, os impostos, segundo a capacidade econémica do contribuinte.
Sempre que possivel.” Ou seja, ndo hd como entender estando vinculados os dois preceitos, 0
da pessoalidade e da graduacao segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

Isto porque a tese do Ministro Moreira Alves advém de conceitos trazidos
sobremaneira do Direito Privado, tanto que o eminente ministro chega a comparar a obrigacao
tributéria dos impostos reais em obrigacdo propter rem ou ambulatéria. Também néo se pode
vislumbrar a possibilidade de ndo aplicacdo do principio da capacidade contributiva aos
impostos reais. Conforme doutrina trazida por Carrazza (2004, p. 77), o principio da
capacidade contributiva é o efetivador, em sede tributéria, do principio da igualdade, sendo
este, também, corolario do principio republicano. Sendo assim, todos os impostos devem
obediéncia ao principio da capacidade contributiva, sob pena de se negar aplicacdo do
principio da igualdade em sede tributaria, com ofensa ao principio republicano. Ressalta-se
ainda que o principio da capacidade contributiva decorre, inclusive, do modelo do Estado
Democratico de Direito (BUFFON, 2009, p. 175).

Uma das formas de graduacdo segundo a capacidade contributiva é a progressividade
fiscal. Ndo se pode querer vislumbrar que a capacidade contributiva de alguém que adquira
um imovel pelo valor de dois milhdes de reais, por exemplo, seja a mesma de alguém que
adquira um imovel de cinquenta mil reais. Nao se atende ao principio da igualdade tributaria
aplicar a mesma aliquota sobre operacfes que demonstrem capacidade contributiva tdo
discrepantes, sob pena de estar onerando exageradamente o de menor capacidade contributiva,
configurando-se numa hipotese de regressividade direta. Sendo assim, ndo se pode falar de

imposto sem cumprimento ao principio da capacidade contributiva, independente de ser um
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imposto real ou pessoal, direto ou indireto, sendo a progressividade fiscal um importante
instrumento para a concretizagcdo deste principio, no caso dos impostos diretos, ao lado da
seletividade, no caso dos impostos indiretos (BALEEIRO, 2010, p. 891).

Merece atencdo as formas de atendimento a capacidade contributiva objetiva e a
subjetiva. Esta primeira, conforme Baleeiro, ja se encontra em grande parte atendida no
momento da definicdo de competéncia pelo constituinte, posto que sempre sdo definidos fatos
qgue demonstrem a capacidade econdmica em suportar a exacdo fiscal (BALEEIRO, 1997, p.
692). Mas, como ressaltado por Baleeiro, em grande parte se encontra atendida, mas nédo
totalmente. Por isso aqui se entende que tanto a capacidade contributiva objetiva como a
subjetiva ainda devem ser buscadas pelo legislador. A primeira pode ser buscada com a
progressividade fiscal direta graduada segundo a capacidade contributiva nos impostos
diretos, tal como defendido por Eros Grau, no RE 562.045/RS e a segunda pode ser buscada
com a personalizacdo dos impostos diretos. Ou seja, no caso dos impostos diretos, aqui ndo se
vislumbra 6bice a aplicacdo de afericdo da capacidade contributiva objetiva, através de maior
tributacdo sobre fatos que demonstrem maior capacidade econdmica, como no ITBI, com
progressdo de aliquotas em funcdo do valor venal dos imoveis, como também através da
consideracdo do aspecto pessoal na definicdo do aspecto material do imposto como ja se
visualiza nos casos de isencdo para servidores publicos (Fortaleza, Salvador, Aracaju e Jodo
Pessoa), ex combatentes da Segunda Guerra Mundial (Fortaleza, Rio de Janeiro, Campo
Grande e Belém) e pessoas de baixa renda (Porto Alegre, Recife, Campo Grande, Belém,
Natal, Jodo Pessoa e Boa Vista).

Frisa-se que se considera legitimo o destaque do Ministro Marco Aurélio no
julgamento do RE 562.045/RS da importéncia de se levar em consideragdo a situacao
econbmica do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, entretanto, ndo se concorda que o
desatendimento dessa consideracdo seria suficiente para a declaracdo da inconstitucionalidade
da progressividade fiscal ao ITCMD. Assim néo se visualiza impedimento para que, no caso
do ITBI, fosse estabelecida, por exemplo, isencdo ou reducdo da base de calculo de quem
estivesse adquirindo o primeiro imdvel, desde que limitado a um determinado valor, como
também tributando mais quem ja possua um imoével e esteja adquirindo outro, atentando,
assim, para o principio da capacidade contributiva subjetiva, entretanto, isto € uma deciséo do

ente, de acordo com a carga de extrafiscalidade que deseja imprimir ao imposto.
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7 CONCLUSAO

A tributagdo sempre implica certo grau de intervencdo do Estado, no campo
econdmico e social, ou seja, sempre existe um grau de extrafiscalidade nos impostos, por isto,
ndo se verifica entrave para que se busque a concretizacdo do principio da capacidade
contributiva, tanto objetiva quanto subjetiva, nos impostos diretos, cumprindo os ditames do
Estado Democréatico de Direito, na busca da igualdade pela lei (NABAIS, 2009, p. 436).
Dessa forma, entende-se que ndo ha necessidade de expressa previsdo constitucional nem para
a progressividade fiscal nem para a extrafiscal, a primeira encontrando suporte no §1° do art.
145 da Constituicdo Federal, bem como no Estado Democrético de Direito, e a segunda
encontrando suporte neste modelo de Estado, ndo se esgotando, portanto, nos casos de
progressividades extrafiscais elencados nos artigos 153, 83°, 155, §2°, 156, inciso Il do §1° e
182, inciso 1l do §4°, todos da Constituicdo Federal.

Ressalta-se, entretanto, a discordancia na classificagio como progressividade
extrafiscal da progressividade trazida no art. 156, 81° 1, pela EC 29/2000. Trata-se de
progressividade fiscal, apenas tendo que ser incluida como forma de superar o entendimento
jurisprudencial trazido por Moreira Alves, no julgamento do RE 153.771-0/MG.

Também ndo merece guarida a tese da Ministra Ellen Northfleet, no julgamento do
RE 562.045/RS, de que diferentemente do ITCMD, no ITBI ndo seria possivel aplicar a
progressividade fiscal. Primeiro porque se entende que a progressividade fiscal pode ser
aplicada a todos os impostos diretos. Segundo, porque, conforme foi apresentado, o ITCMD e
o ITBI nasceram como um Unico imposto em 1809, permanecendo nessa configuracdo até
1934, quando foi desmembrado, demonstrando que a diferenciacdo pretendida pela Ministra
ndo se coaduna com a configuragdo comum dos dois impostos. E, por Gltimo, porque se se
considera que ha demonstracdo de capacidade contributiva no ITCMD, em que, de forma nao
onerosa ha a transmissao da propriedade, como ndo considerar demonstracdo de capacidade
contributiva, cabendo, inclusive também graduacdo segundo esta, na transmissdo da
propriedade por ato oneroso? O fato de que a transmissdo onerosa possa ser realizada com a
contratacdo de empréstimo para aquisicdo do mesmo, ndo € suficiente para impedir a
progressividade de aliquotas, podendo ser adotado o que ja ocorre nas legislacfes de diversos
Municipios, tais como S&o Paulo, Rio de Janeiro, Curitiba, Porto Alegre e Recife, entre
outros, vislumbrando uma tributacdo com aliquota menor para o caso de financiamento.

O aumento na tributacdo através do ITBI pode ser um importante meio para se

reduzir a tributacdo sobre o consumo, sem ofensa ao art. 14, caput e 88, da Lei Complementar
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101/2000, que, no caso dos Municipios, considerando as 26 capitais, com a exclusdo de
Brasilia, significa 65% (ISSQN), em média, do total da tributacdo com impostos préprios,
ante 12% atraves daquele imposto. Dos Municipios que superam essa média de tributacédo
através do ITBI, verifica-se o estabelecimento da aliquota no percentual de 3%, como no caso
de Jodo Pessoa (26%), Natal (13%), Floriandpolis (16%), Porto Alegre (19%), Salvador
(17%), Belo Horizonte (17%), com excecdo de Palmas, no qual se ultrapassa essa media,
mesmo com aliquota de 2%. O Municipio de Macapa € a unica capital na qual existe
progressividade fiscal aplicada ao ITBI, mas realizada de forma limitada, tendo como aliquota
méaxima 3,5% e mesmo assim apenas no caso de imdveis ndo edificados e aliquota minima,
apos a isencao, de 2%.

Como ndo mais existe fixacdo de aliquota maxima pelo Senado Federal, o0s
Municipios poderiam aumentar as aliquotas, sem descuidar do cumprimento ao estalecido no
art. 150, 1V, da Constituicdo Federal, entretanto, defende-se que este aumento deveria ser
empreendido atendendo ao principio da capacidade contributiva, seja concedendo isencGes
para maiores faixas de valores venais, assim como aplicando critérios pessoais ao imposto, de
acordo com a comprovacao de ser de baixa renda, havendo limitacdo do valor do imovel, ou
aliquotas menores para a aquisi¢do do primeiro imoével, por exemplo, como também aplicando
a progressividade de aliquotas de acordo com o valor venal do imével, cumprindo, portanto, o
principio da capacidade contributiva tanto em seu aspecto subjetivo quanto no seu aspecto
objetivo.

As resisténcias a aplicacdo da progressividade fiscal aos impostos diretos parece
advir de uma certa confusdo de conceitos, demonstrado em afirmacgdes tais como a do
Ministro Moreira Alves, no julgamento do RE 153.771-0/MG em que afirmou que o principio
da capacidade contributiva ndo se aplicaria a todos os impostos, em clara afronta ao proprio
Estado Democrético de Direito, como também a de Carlos Velloso, no RE 234.105-3/SP, em
que afirma que o principio da capacidade contributiva se realizaria de forma proporcional no
caso do ITBI e de forma progressiva no ITCMD, esquecendo as origens dos dois impostos,
bem como ao fato de que neste se trata de uma transmissao ndo onerosa e naquele se trata de
uma transmissao onerosa.

Dessa forma, entende-se que deve haver a constante busca pela concretizagdo do
principio da capacidade contributiva nos aspectos objetivo e subjetivo, no primeiro atraves da
aplicacdo da progressividade fiscal nos impostos diretos, tais como o ITBI, e da seletividade
nos impostos indiretos, no segundo através da pessoalizagdo nos impostos diretos, reduzindo

0 grau de praticabilidade do imposto, considerando elementos pessoais tais como aquisicdo de
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primeiro imovel, bem como a renda dos adquirentes dos imdveis, limitado a determinado
valor venal. Assim seria possivel reduzir a tributagdo sobre o consumo com o incremento da
tributacdo sobre o patrimonio, tal como através do ITBI, reduzindo a regressividade do

sistema e buscando maior concretizacao do principio da igualdade em ambito tributario.
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