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IMPOSTO SOBRE HERANCAS, PROGRESSIVIDADE E JUSTICA
TRIBUTARIA

INHERITANCE TAX, PROGRESSIVITY AND TAX JUSTICE

Ana Paula Gracano Dalpizzol*
Daniela Olimpio de Oliveira?

Resumo: O presente artigo discute a plausibilidade da aplicacdo da ferramenta de
progressividade de aliquotas ao Imposto sobre Transmissdo de bens e direitos por Causa
Mortis ou por Doacdo (ITCMD) no Brasil. Assim, parte-se da premissa de que o principio da
capacidade contributiva deve ser considerado como norteador de todo o sistema tributario
brasileiro e, sendo a progressividade uma das formas de expresséo de tal principio, cumpre
aplica-la a todos os tributos sempre que cabivel. Dessa forma, pretende-se demonstrar que tal
feito reflete, ainda, medida de justica tributaria em um contexto de regressividade do sistema
arrecadatorio. Para tanto, utiliza-se 0 método bibliografico e jurisprudencial de pesquisa. E
apresentado, inicialmente, o contexto atual da tributacdo no Brasil, passando-se a exposic¢oes
sobre os temas da justica tributaria, da capacidade contributiva e da progressividade. Ao fim,
é trazida a baila a discussédo ocorrida no &mbito do Recurso Extraordinario n® 562.045, o qual
representa um marco na discussdo sobre a constitucionalidade da aplicacdo da progressividade
do ITCMD. Como resultado, assim, o estudo visa contribuir para o enriquecimento da
discussao acerca do problema abordado e espera-se, portanto, que ele possa prover subsidios a
novas pesquisas sobre o tema.

Palavras-chave: ITCMD; progressividade; capacidade contributiva; justica tributéaria.

Abstract: This paper discusses the plausibility of applying the aliquot progressivity tool to
the inheritance tax in Brazil based on the premise that the contribution capacity principle
should be considered as a guide for the entire Brazilian tax system and, since progressivity is
one of the forms of expression of such principle, it must be applied to all taxes whenever
applicable. Thereby it intends to demonstrate that by achieving this it will be reached also a
measure of tax justice in a context of regressivity of the tax collection system. Therefore, it
has been used the bibliographic and jurisprudential research method. Thus, initially the paper
presents the current context of taxation in Brazil, followed by presentations about tax justice,
the contribution capacity principle and aliquot progressivity tool. At the end, the discussion
that took place on the Brazilian Supreme Court appeal n® 562.045 is brought up, which
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represents a milestone of the discussion on the constitutionality of the application of the
aliquot progressivity tool for the inheritance tax. As a result, the study aims to contribute to
the enrichment of the discussion about the problem addressed and, therefore, it is expected
that it can provide subsidies for further research on the subject.

Keywords: inheritance tax; aliquot progressivity tool; contribution capacity principle; tax
justice.

1. INTRODUCAO

A tributacdo € inerente ao Estado. Constitui a principal fonte arrecadatoria da qual
ele dispde para desempenhar suas fungbes e para alcangar 0s seus objetivos
constitucionalmente previstos. Os problemas relativos a tributacdo, desde os primordios,
relacionam-se a forma e ao tamanho da arrecadacdo que, por ser uma imposi¢do, muitas vezes
foi relacionada a confisco e privacdo de liberdade patrimonial dos contribuintes.

N&o somente, tendo em vista que o tema da tributacdo possui estrita relagdo com o
tema das finangas do Estado, a forma como o Estado aloca seus gastos também influencia nas
discuss@es doutrinarias e académicas, mas principalmente no debate publico. Entretanto, essa
influéncia, muitas vezes negativa, ndo pode ser um entrave as mudancas necessarias na forma
de cobranca dos tributos.

Os impostos, como cedico, sdo uma espécie de tributo cuja cobranca ndo guarda
relacdo com qualquer atividade estatal, podendo, entretanto, cumprir duas funcdes precipuas:
fiscal e extrafiscal. Ao assumirem funcdo extrafiscal, os impostos prestam-se a apoiar 0
Estado na consecucéo de objetivos politicos, econdmicos ou sociais. Nesse sentido, o presente
artigo realizard& um estudo acerca da funcdo extrafiscal do imposto sobre herangas, ou
ITCMD, no contexto tributario brasileiro, a fim de demonstrar, ao final, a plausibilidade e a
necessidade em termos de justica tributaria da aplicacdo de aliquotas progressivas ao
mencionado tributo.

Para tanto, sera trazida, inicialmente, uma breve exposicao acerca do contexto atual
da tributacdo no Brasil, seguida de uma apresentacdo sobre o ITCMD e suas principais
caracteristicas. Apds, seré explanado o tema da justica tributaria, trazendo-se a baila o estudo
do principio da capacidade contributiva e da ferramenta da progressividade. Ao fim, o artigo
explicitard os pontos mais importantes da discussdo travada no @mbito do RE n° 562.045, o
qual é considerado um marco em termos de aplicagdo da progressividade ao ITCMD no

Brasil.
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2. CONTEXTO ATUAL DA TRIBUTACAO NO BRASIL

Dados extraidos de estudos da Receita Federal do Brasil (2020)® demonstram que o
Brasil, atualmente, possui carga tributaria cujo percentual encontra-se abaixo da média dos
paises da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). Em 2017,
enquanto a referida media concentrava-se em 34,2% do PIB, a carga tributaria brasileira
alcangava um patamar pouco menor, de 32,3%.

Apesar disso, observa-se que a incidéncia desta carga encontra-se concentrada,
principalmente, na tributacdo sobre o consumo de bens e servicos, enquanto a tributacdo sobre
a propriedade aparece abaixo da média. No mesmo ano, a tributacdo sobre bens e servigos no
Brasil representou 14,3% da carga tributéaria, bem acima da média da OCDE que é de 11,1%,
enquanto que a tributacdo sobre a propriedade representou apenas 1,5% da carga, sendo a
média da OCDE nesta modalidade de 1,9%.

Diante dos dados apresentados, vé-se que a carga tributaria brasileira total ndo pode
ser considerada excessiva. Ela, inclusive, € menor do que a carga tributaria de grande parte
dos paises desenvolvidos, como, por exemplo, Franca (46,2%), Alemanha (37,5%) e Reino
Unido (33,3%). Tal afirmacdo se confirma através das informacdes contidas no gréfico a

sequir:

Grafico 02 - Carga Tributdria no Brasil e nos Paises da OCDE (2017)
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Finlndia 43,3
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Ausrria 41,8
Grécia 39,4
Holanda 38,8
Luxermburge 387

Polinia 339
Espanha 33,7
feino Unido 33,3
Estdinia 33.0
Republica Eslovaguia 32,9
lsraed 32,73

Suica 28,5
Estados Unidos 27,1

Coréia do Sul 26,9
Turgquia 240 Fonte: Elaboracio propria com base em dados
Inanda 23,8 dis OCDE | OCDE Rrvenue Statistic 2019),

8 Disponivel em: <https://lwww.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/dados-
abertos/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-
2018-publicacao-v5.pdf>. Acesso em: 27/02/2021.
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Fonte: Receita Federal do Brasil (2020)

O que cria, portanto, a nocdo de que a tributacdo no Brasil é exorbitante, € a
distribuicdo que lhe é conferida. Como sabido, a tributacdo sobre o consumo de bens e
servicos € uma modalidade que se caracteriza como regressiva, visto que atinge todos 0s
contribuintes na mesma proporcdo, consequentemente onerando mais aqueles que possuem
menor poder aquisitivo. Dessa forma, ndo somente, mas principalmente por isso, o seu papel
de extrema relevancia dentro da carga tributdria nacional acaba por contribuir na
caracterizacdo arrecadacdo tributaria brasileira também como regressiva.

Diante desse cenério, partindo do pressuposto de que a justica da arrecadacao
tributdria estd em sua harmonia, ou seja, “estd na adequada distribuicdo da carga tributaria
entre os detentores de patriménio e renda de uma lado, e aqueles que nada tem, sendo
despesas, de outro” (RIBEIRO, 2017), este artigo buscara defender a importancia de se
repensar a aplicacdo do imposto sobre herancas (ITCMD) no Brasil enquanto uma das

ferramentas capazes de compensar a regressividade do recolhimento tributario.

2.1 Imposto sobre Transmissdo de Bens e Direitos por Causa Mortis

Trata-se 0 Imposto sobre Transmissdo de Bens e Direitos por Causa Mortis ou por
Doacdo de tributo cuja competéncia para instituicdo pertence aos Estados desde a
Constituicdo da Republica de 1891, o que se mantém na Constituicdo Federal de 1988,
conforme consta do art. 155, inciso 1.*

Em vista da forma como é aplicado atualmente, pode-se dizer que o tributo em
questdo cumpre funcdo meramente fiscal. Isso porque, sua faceta extrafiscal consiste no
desestimulo a acumulacdo de riquezas, o que pode ser perpetrado através da aplicacdo de
aliquotas progressivas ao imposto. Suas aliquotas incidirdo sobre o valor do quinhdo
transmitido, e n&o sobre a totalidade dos bens transmitidos.

Nesse sentido, importante destacar que conforme disposicéo do art. 155, 81° IV, da
Constituicdo Federal de 1988, o ITCMD terd suas aliquotas méximas fixadas pelo Senado

Federal. Atualmente, a aliquota maxima é de 8%, consoante Resolugdo n° 09 de 1992.°

4 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: | - transmissdo causa mortis e
doac&o, de quaisquer bens ou direitos;

S Art. 1°. A aliquota maxima do imposto de que trata a alinea a, inciso I, do art. 155 da Constituicdo Federal sera
de oito por cento, a partir de 1° de janeiro de 1992.
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Dispondo de tal maneira, a Carta Magna abriu brecha para que os Estados fixem as aliquotas
de maneira progressiva, respeitando tdo somente o teto maximo de cobranca. A Resolucéo
supracitada, portanto, dispds em seu art. 2° que as aliquotas do imposto em questdo “fixadas
em lei estadual, poderdo ser progressivas em funcdo do quinhdo que cada herdeiro
efetivamente receber, nos termos da Constitui¢ao Federal”.

Dessa forma, a legislacdo reguladora conferiu ao ITCMD a possibilidade de pautar-

se na chamada progressividade fiscal. Conforme ensina Eduardo Sabbag (2017, p. 207):

A progressividade traduz-se em técnica de incidéncia de aliquotas variadas,
cujo aumento se da a medida que se majora a base de calculo do gravame. O
critério da progressividade diz com o aspecto quantitativo, desdobrando-se
em duas modalidades: a progressividade fiscal e a progressividade
extrafiscal. A primeira alia-se ao brocardo “quanto mais se ganha, mais se
paga”, caracterizando-se pela finalidade meramente arrecadatdria, que
permite onerar mais gravosamente a riqueza tributavel maior e contempla o
grau de “riqueza presumivel do contribuinte”. A segunda, por sua vez, fia-
se a modulacéo de condutas, no bojo do interesse regulatério. (grifo nosso)

N&o obstante que a pauta da progressividade serd pormenorizada em item posterior,
neste momento importa observar que a progressividade pode assumir duas facetas. A faceta
da fiscalidade denota verdadeira expressdo do principio da solidariedade, o qual norteia o
sistema tributario nacional, admitindo aliquotas maiores para bases de célculo maiores,
otimizando e tornando mais justa a arrecadacdo ao permitir que a exigéncia fiscal aumente
conforme cresce a capacidade do individuo de contribuir com o orcamento do Estado.

Por sua vez, a faceta da extrafiscalidade tem o objetivo de aumentar as aliquotas com
o fito de estimular ou desestimular alguma situacdo, situacdo esta que deve ser considerada
contraria aos principios e direitos fundamentais que legitimam o Estado. Como sabido, a
Constituicdo Federal prevé expressamente a progressividade extrafiscal para o IPTU, para o

ITR e também para o IR.®

6 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) Ill - renda e proventos de qualquer natureza; (...) § 2°

O imposto previsto no inciso HlI: | - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei; (...) VI - propriedade territorial rural; § 4° O imposto previsto no inciso VI
do caput: | - serd progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencdo de
propriedades improdutivas; (...)
Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: | - propriedade predial e territorial urbana; (...) § 1°
Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°, inciso 1, o imposto previsto no
inciso | podera: | — ser progressivo em razéo do valor do imovel; e Il — ter aliquotas diferentes de acordo com a
localizacdo e 0 uso do imdvel.
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Diante desse cenario, observa-se atualmente, nas leis estaduais que versam sobre o
ITCMD, a aplicacdo do critério da progressividade fiscal por algumas unidades da federacéo,

conforme se pode observar na tabela a seguir:

Acre Lei 1°271/13 Il 2%
Alagoas Lei n° 5.077/89 L
Amaps Lei n° 40097 B 45
Amazonas Lein°19/97 Il 2%
Bahia Lei n° 4.826/89 B
Ceard Lein°15.812/15 LI
Distrito Federal Lei n° 3.804/06 TR
Espirito Santo Lei °10.011/13 I 4
Goids Lei n° 11.651,91 e
M aranho Lei n°7.799/02 o
M ato Grosso Lei m* 7.850/02 Mo e
MatoGrossodoSul  [Lein°1.81097 M 6
M inas Gerais Lei n°14.941/03 I 5%
Pard Lei n° 5.529/89 DTS
Paraiba Lei n° 5.123/89 NEE
Parand Lein°18.573/15 | 4%
Pernambuco Lei n° 13.974/09 M 5%
Piaui Lei n° 4.261/89 NENE
Rio de Janeiro Lein°7.174/15 T E
Rio Grande doNorte [Lei n°5.887/89 ENE
RioGrandedoSul  [Lein°8821/89 Mo |l e
Ronddnia Lei 1° 959,00 M2 4
Roraima Lei n° 5093 M 42
Santa Catarina Lein®13.136/04 m 1% ‘. B%
Séo Paulo Lei n°10.705/00 M 42
Sergipe Lein°7.724/13 TENE
Tocantins Lei n°1.287/01 LENE

Fonte: Das autoras (2020).

No entanto, vé-se, no quadro acima, que apenas nove das vinte e sete unidades
federativas arrecadam o maximo de 8% em certa faixa da base de célculo, e que nem todas
adotam o pardmetro da progressividade fiscal na cobranca do ITCMD. A media maxima
nacional se concentra no em torno de 5,8%, que se revela um valor baixissimo em termos de
arrecadacdo. Diante desse cenério, resta claro que ndo ha aplicacdo da progressividade

extrafiscal na cobranca do ITCMD no Brasil.
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Neste ponto, importante destacar a decisdo do Supremo Tribunal Federal no ambito
do RE n° 213.266, em que se discutiu a possibilidade de o Estado de Pernambuco dispor em
sua lei complementar que a aliquota maxima do ITCMD equivaleria “ao limite maximo
fixado em resolug¢ao do Senado Federal”. No acérdao, restou consignada a impossibilidade de
o Estado dispor de forma vaga e imprecisa sobre a aliquota, uma vez que seria sua

competéncia constitucional o estabelecimento desta. Conforme explicitado no voto do relator:

A automaticidade empreendida contraria 0 sistema constitucional,
misturando-se institutos diversos, competéncias normativas proprias, como
sdo a referente a fixacdo da aliquota, sempre a cargo do Poder Legislativo
local, e o estabelecimento do teto a ser obedecido em tal procedimento.’

Perpassada tal questdo, observando as aliquotas do ITCMD cobradas nos Estados,
percebe-se que, assim como ocorre com o Imposto de Renda, a partir de dado ponto, a
tributacdo torna-se proporcional, de forma que sobre quinhGes ndo tdo expressivos incidira a
mesma aliquota que incide sobre quinhdes milionarios ou até bilionarios. Nesta situa¢do
descrita, tem-se, entdo, que a partir de dado momento a tributacdo do ITCMD deixa de
observar o principio da capacidade contributiva, uma vez que onera igualmente — com a
mesma aliquota, bases de calculo discrepantes. Da forma como explica Hugo de Brito
Machado Segundo (2017, p. 91), referindo-se a progressividade na cobranca do Imposto de
Renda:

Ao onerar com uma aliquota de 10% salario de R$500,00 mensais, por
exemplo, retira-se do patriménio do contribuinte quantia que lhe fard
seguramente muita falta no atendimento de suas necessidades basicas. O
mesmo percentual de 10%, incidente sobre um salario de R$5.000,00, faria
também falta ao empregado, mas, embora a propor¢do seja a mesma, essa
falta seria menor. Em se tratando de um salario de R$100.000,00, 10% ja
ndo fariam praticamente falta nenhuma. E essa utilidade, cada vez menor,
que a riqueza tem para quem a acumula que justifica, por imposi¢cdo dos
principios da isonomia e da capacidade contributiva, uma tributacdo
progressiva. (grifo nosso)

Todavia, tal cenario ndo revela somente um problema de justica no que concerne ao
principio da capacidade contributiva, como também de aprimoramento da arrecadagdo
tributaria do Estado. Deixar de onerar mais as transmissdes de valores maiores também faz

com que o Estado arrecade menos e, por consequéncia, converta uma quantidade menor de

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 213.266. Diario da Justica Eletronico.
Publicado em: 17/12/1999. Acesso em: 10/03/2021.
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produto de arrecadacdo em favor da sociedade contribuinte ou mesmo do financiamento da
prépria maquina estatal.

3. JUSTICA TRIBUTARIA

Em seu escrito “O mito da propriedade”, Thomas Nagel ¢ Liam Murphy ao tratarem
sobre o tema da justica tributaria, objetivam demonstrar a razdo pela qual é necessario analisar
as politicas tributarias como parte de um sistema distributivo geral. Dessa forma, buscam
convencer o leitor de que avaliar a justica ou injustica de um sistema tributario atendendo

somente a regras e mecanismos de arrecadacdo seria uma postura miope:

O que importa ndo € se 0s impostos — considerados em si — sdo cobrados justamente,
mas se é justa a maneira global pela qual o governo trata os cidaddos — 0s impostos
cobrados e os gastos efetuados. (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 36).

Dessa maneira, seria necessario, a fim de se julgar justo ou injusto um sistema de
tributacdo, considerar tanto a politica de arrecadacdo quanto a politica de gastos do Estado,
nunca uma ou outra separadamente. Nessa toada, 0s autores rechacam o principio da
capacidade contributiva pelo fato de que ele ndo leva em conta a politica de gastos do
governo:

Mas também essa abordagem como um todo é falha em seus fundamentos. Se a
distribuicdo produzida pelo mercado ndo é justa por pressuposto, 0s retos critérios
de justica distributiva ndo fardo referéncia alguma a essa distribuicdo, nem mesmo
tomando-a como base. A justica distributiva ndo é a aplicacdo de uma funcéo
aparentemente equitativa a uma distribuicdo inicial de bem-estar moralmente
arbitréria. Apesar dos pressupostos implicitos de muitas pessoas, a justica de um
esquema tributario ndo pode ser avaliada pelo fato de as aliquotas médias

aumentarem suficientemente a medida que a renda cresce. (MURPHY; NAGEL,
2005, p. 43).

Assim, vé-se que a discussao sobre justica tributaria engloba dois momentos: um que
precede a pratica, concentrado na dogmatica e na hermenéutica da questdo, que pode ser
caracterizado, por exemplo, pela atividade legislativa, e outro que se refere a pratica, cujo
expoente é a politica de gastos publicos do governo.

Este artigo considera, portanto, que realmente ndo se pode olvidar que a discusséo
sobre justica tributaria deve ser inserida, conforme lecionam os autores em questdo (2005, p.

53), no contexto de uma teoria global da justica social e dos objetivos legitimos do governo.
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Assim, ndo se ignora, para fins de justica tributaria, a importancia da analise da maneira pela
qual os afetados pela tributagdo sdo atingidos pela politica de gastos publicos.

Pelo contrario, tem-se como notoria e necessaria a intersec¢do entre ambos 0s pontos
da discussdo. De toda sorte, compreende-se aqui, ao contrario do que sustentam Murphy e
Nagel, ndo ser indtil o estudo separado de um dos momentos da discuss&o.

Isso porque, a Constituicdo Federal, ao arquitetar o sistema tributario nacional, torna-
se 0 parametro maior para a analise do que se configuraria enquanto um tributo justo dentro
de seu préprio arcabouco. Logo, considera-se que um tributo justo, seria, entdo, aquele que
atende aos principios norteadores do sistema constitucional tributério, principios estes que
guardam consonancia com os ditames da justica tributaria, conforme serd demonstrado a
sequir.

A atividade tributaria consiste na principal forma de arrecadacdo de recursos pelo
Estado, sendo, portanto, indispensavel ao funcionamento deste. Como dito, tal atividade
encontra substrato e, antagonicamente, limitacdo, na Constituicdo Federal, uma vez que deve
ser empenhada nos termos do Estado Fiscal por ela instituido, respeitando-se os direitos nela
garantidos, bem como seus principios e objetivos.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da solidariedade como um dos
objetivos fundamentais da Republica, conforme disposicdo de seu art. 3° inciso |. Este
dispositivo informa que a atuacdo estatal deve nortear-se pela busca da construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.® Dessa maneira, tem-se que o principio da solidariedade €,
em verdade, uma norma-diretriz para a edicdo das legislacdes infraconstitucionais. E o que

explica Bernardo Gongalves Fernandes:®

Certo é que esses objetivos ndo devem ser enxergados com desconfianga ou mesmo
como uma espécie de panaceia formal, mas ao invés disso, como alocados dentro
dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Sdo, portanto,
normas (tese dos principios como normas) constitucionais que devem ser seguidas
(diuturnamente). Nesses termos, a no¢do dos objetivos deve ser eminentemente
processual (sempre um caminhar para) e normativa (com medidas juridicas e
politicas concretas) para o cumprimento dos ditames constitucionais neles
inseridos. (grifo nosso)

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria;

® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
315.
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Dessa maneira, tragando um paralelo dessa diretriz constitucional com a questdo
tributéria, pode-se inferir que dela decorrem deveres mutuos, tanto para o Estado quanto para
os cidadaos, e que tais deveres se complementam na busca pela sociedade solidaria. O Estado
deve trabalhar buscando efetivar uma tributacdo e, consequentemente, uma politica de gastos
publicos, justas. Por outro lado, aos cidaddos cabe o dever de contribuir com o orcamento
publico através do pagamento de tributos justos.

Nesse sentido, tem-se que nao ha que se falar em direitos fundamentais dissociando-
os dos deveres fundamentais: o Estado Fiscal estabelecido pela Constituicdo Federal
pressupbe a superagdo de uma politica individualista em favor de uma politica voltada ao
coletivo.

E nesse cenério que surge o conceito de justica tributaria dentro do sistema tributario
brasileiro, conceito este que deve ser considerado como expoente e guia maior do sistema,
uma vez que deriva da interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal de 1988, a qual traz,
dentre outros, 0s principios da capacidade contributiva, do ndo confisco e da transparéncia
fiscal. O arcabouco constitucional permite concluir, portanto, que o justo tributo é aquele que
atende aos principios norteadores do sistema, 0s quais compdem a justica tributaria.

Assim, a presente pesquisa se reserva a defesa da utilizacdo da ferramenta da
progressividade na pratica do imposto sobre herancas como demanda advinda do principio da
capacidade contributiva, a fim de demonstrar que sua aplicacdo reflete medida de justica
tributaria dentro do Estado Fiscal brasileiro. Dessa maneira, 0s proximos topicos serdo
dedicados a breves exposi¢cbes sobre a ferramenta e o principio mencionados e, ao fim, sera

analisada a discussdo travada no ambito do Recurso Extraordinario n°® 562.045

3.1 Capacidade contributiva e progressividade

O principio da capacidade contributiva chegou ao Estado Fiscal brasileiro de forma
implicita no inicio do século passado, tendo posteriormente sido expressamente previsto pela
Constituicdo de 1946, desaparecendo novamente da letra constitucional durante os regimes
autoritarios (1967/1969) (TORRES, 2011, p. 93). Atualmente, encontra-se positivado na

Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 145, 81°, veja-se:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:
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§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte. (grifo nosso)

Em que pese o artigo transcrito referir-se somente a figura dos impostos, grande
parte da doutrina atualmente entende que se trata, na verdade, de um principio norteador de
toda a tributacdo, aplicavel a todas as espécies de tributos. Nesse sentido, afirma Leandro
Paulsen (2020, p. 99):

Embora o texto constitucional positive o principio da capacidade contributiva em
dispositivo no qual sdo referidos apenas os impostos (...), cuida-se de principio
fundamental de tributacdo aplicavel a todas as espécies tributarias, ainda que de
modo distinto conforme as caracteristicas de cada qual.

Além disso, a norma em aprego utiliza-se da expressdo “sempre que possivel”,
levando a uma ideia infundada de que a aplicacdo do principio seria facultativa a depender da
vontade do legislador ou da interpretacdo do caso concreto, 0 que ndo é verdade. Da forma

como explica Hugo de Brito Machado Segundo (2017, p. 14):

12. Capacidade contributiva. Observancia “sempre que possivel” — O
“sempre que possivel” a que se refere o § 1° do art. 145 da CF/88 néo
significa que o atendimento aos citados principios (pessoalidade e
capacidade contributiva) dependa da vontade ou da simpatia do legislador ou
do intérprete, ou das “circunstancias” econémicas, mas Sim que 0S mesmos
sdo metas, ou diretrizes, que devem ser prestigiadas com maxima efetividade
possivel a luz das demais regras e principios do ordenamento juridico. Os
limites a sua aplicacdo sdo fornecidos pelo préprio direito, e ndo pela boa
vontade do legislador ou do aplicador da lei. Nesse sentido, pode-se mesmo
dizer que a expressdo e desnecessaria, pois toda e qualquer determinagao
contida em uma norma juridica somente podera ser exigida se seu
cumprimento for possivel. (grifo nosso)

Trata-se, portanto, de diretriz fundamental do sistema tributéario brasileiro como um
todo. Tal principio informa que os cidaddos deverdo contribuir com o orgamento estatal na
medida de sua capacidade econdmica. Logo, autoriza o Estado brasileiro, com vistas a
garantir igualdade real na gradacdo do 6nus tributério, tributar mais intensamente as pessoas
gue auferem rendas maiores e possuem mais patriménio.

Dessa maneira, o principio da capacidade contributiva impde limites méximo e

minimo ao dever do cidaddo de pagar tributos, tornando justo o tributo pago. Como
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pardmetro, garante que ninguém recolherd tributo superior a sua capacidade econémica de
contribuir e, da mesma forma, também n&o recolherd tributo inferior a sua possibilidade de
financiar o orcamento publico, j& que a sociedade como um todo compete tal funcdo, na
medida de sua capacidade. Aqui se revela uma faceta do principio da solidariedade em
aplicacdo ao direito tributario, bem como uma ideia de justica distributiva na prética da
cobranca de impostos.

De toda sorte, é possivel depreender que, conforme explica Ricardo Lobo Torres
(2011, p.94), o principio da capacidade contributiva € aberto e indeterminado, ndo sendo
capaz de alcancar concretude sem ferramentas normativas de regulamentacdo da forma de
cobranca de tributos. Uma das ferramentas capazes de realizar tal facanha é a progressividade,
a qual é tratada pelo referido autor como um subprincipio da capacidade contributiva (2011,
p.89).

Trata-se a progressividade de ferramenta de gradacao das aliquotas, informando que
sobre os tributos deverdo incidir aliquotas maiores na medida em que maior for a base de
calculo. Conforme aclarado por Leandro Paulsen (2020, p.101), tal instrumento ndo se
confunde com a seletividade, uma vez que desta decorre uma tributacdo diferente de acordo
com o objeto tributado (mercadoria, produto ou servigo, em regra).

Na anélise da progressividade enquanto ferramenta, importante constar que ela pode
assumir duas formas: a simples e a graduada, da maneira com que explica Hugo de Brito
Machado (2010, p. 318):

O imposto progressivo € aquele cuja proporcionalidade é crescente na medida em
que aumenta o valor da matéria tributada. A progressdo, isto €, o crescimento da
aliquota, pode ser simples ou graduada. Simples é aquela em que cada aliquota
aplica-se a toda a matéria tributavel. E graduada é aquela em que cada aliquota
maior aplica-se apenas sobre a parcela de valor compreendida entre um limite
inferior e outro superior, de modo que é preciso aplicar tantas aliquotas quantas
sejam as parcelas de valor e depois somar todos esses resultados parciais para obter
0 imposto total a pagar.

Muito se discute na doutrina sobre qual forma de aplicagdo do critério da
progressividade seria compativel com os mandamentos da Constituicdo Federal de 1988. O
autor em questdo menciona, em seguida, que a seu ver seria a graduada, vez que a simples
lesionaria o principio da capacidade contributiva, opinido com a qual se filia este artigo.

Além disso, a titulo de nota, nesse ponto é importante recordar a questdo ja abordada

alhures, sobre a distin¢do entre progressividade fiscal e progressividade extrafiscal. Como
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dito, a primeira possui caracteristica meramente arrecadatoria, enquanto a segunda busca
estimular ou desestimular alguma situacdo, situacao esta que deve ser contraria aos principios
e direitos fundamentais que legitimam o Estado, como ocorre, por exemplo, com 0 nao
cumprimento da funcéo social da propriedade.

Nessa toada, importa a discussdo recordar também que a Constituicdo Federal de
1988 positivou a utilizagdo da progressividade extrafiscal somente com relagdo a trés
impostos, quais sejam o Imposto de Renda, o Imposto Predial Territorial Urbano e o Imposto
Territorial Rural. Em decorréncia disso, em face da omissdo constitucional, debate-se sobre a
possibilidade de aplicacdo da ferramenta em questdo a outros impostos, como no caso do
ITCMD. Tal celeuma foi objeto da discussdo travada no &mbito do Recurso Extraordinario n°

562.045, o qual sera examinado no topico a seguir.

3.2 A discussdo do Recurso Extraordinario n® 562.045

Trata-se 0 RE n° 562.045 de Recurso Extraordinario interposto pelo Estado do Rio
Grande do Sul contra acérddo que julgou inconstitucional o art. 18 da Lei estadual n°
8.821/1989, o qual instituiu um sistema progressivo de aliquotas para o ITCMD. Naquela
oportunidade, a inconstitucionalidade foi declarada indicando como fundamento que o art.
145, 81°, da Constituicdo Federal de 1988 somente faz referéncias aos impostos de natureza
pessoal. Dessa forma, 0 RE n°® 562.045 debrugou-se sobre a interpretacdo a ser conferida ao
citado artigo constitucional.

Antes de adentrar a discussdo trazida no ambito do recurso em questdo, importa fazer
uma breve anotacdo acerca da classificacdo dos impostos enquanto reais ou pessoais.
Conforme explica Leandro Paulsen (2020, p. 257), consideram-se tributos pessoais “aqueles
que sdo dimensionados conforme a capacidade contributiva efetiva do contribuinte mediante
consideracdo das suas circunstancias particulares”, ou seja, aqueles que “possuem carater
acentuadamente subjetivo, focando ndo apenas no fato gerador, mas na pessoa do
contribuinte”. Por outro lado, com relagdo aos impostos reais, segue lecionando (2020, p.

257):

(...) consideram-se tributos reais aqueles que tomam como fato gerador uma situacéo
reveladora de capacidade econdmica, mas sem levar em conta as circunstancias
relativas a cada contribuinte em particular. Nesse caso, trabalha-se com uma
capacidade contributiva objetiva. Exemplo, é o imposto sobre a propriedade de
veiculos automotores, sempre igual independentemente de o veiculo estar quitado ou
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ser financiado, de o contribuinte ter outros veiculos ou ndo, de ser solteiro ou pai de
familia.

A deciséo do recurso em exame tornou-se um marco para a discussédo sobre a
aplicacdo de aliquotas progressivas ao ITCMD. Antes dela, a corte suprema entendia, como
regra, que a progressividade somente seria aplicavel aos impostos pessoais, uma vez que
somente estes permitem a realizacdo de presuncdes acerca de circunstancias pessoais dos
contribuintes que exprimam sua capacidade econdmica e contributiva. Tal entendimento,
inclusive, levou a edicdo da Simula n® 656, que trata da progressividade no caso do ITBI.1

Dessa forma, o voto do relator, Min. Ricardo Lewandowski, considerou, em suma,
que a interpretacdo do art. 145, 81° levaria a conclusdo de que a progressividade é vedada no
caso de impostos reais. Isso porque, seria da natureza destes ndo considerar qualidades
pessoais que refletem o poder econdmico dos contribuintes, devendo aquela, por outro lado,
guardar relacdo com a capacidade contributiva do sujeito passivo.

Nesse sentido, argumentou que se o artigo em comento se referisse a todos os
impostos, ndo haveria necessidade de tal dispositivo constitucional, e que tal feito equivaleria
a “permitir que o legislador ordinario ampliasse ou, quica, desprezasse as hipoteses em que a
Constituicdo autoriza, expressamente, a progressividade para os impostos reais, graduando-os
de maneira distinta ou com finalidade diversa”. Por fim, afirmou que ndo é da ldgica do
préprio sistema admitir que um ente federado, utilizando-se da ferramenta da progressividade,
interfira na concentracdo de renda, visto que compete privativamente a Unido legislar sobre
direito civil, o qual trata da disciplina de propriedade. Por tais raz6es, negou provimento ao
recurso.

Em voto dissonante, o Min. Eros Grau sustentou que todos 0s impostos estao sujeitos
ao principio da capacidade contributiva, mesmo aqueles que ndo possuam carater pessoal.
Segundo ele, o que a CF/88 informa, na verdade, ¢ que “os impostos, sempre que possivel,
deverdo ter carater pessoal. A Constituicdo prescreve, afirma um dever ser: 0s 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”.

Dessa maneira, realiza uma classificacdo econdémica dos impostos, concluindo como
uma dessas classificagdes a dos “tributos graduados”, sendo estes aqueles “cuja quantia a

pagar varia conforme uma relacdo matematica, crescente ou decrescente”. Segue explicando

10 Stmula 656: ¢ inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de transmisséo "inter
vivos" de bens imoveis - ITBI com base no valor venal do imével.
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que de tal espécie extrapolam os conceitos de progressividade e regressividade, que poderao
ser diretas ou indiretas, a depender da classificagdo do imposto (como direto ou indireto).
Assim, afirma que todos os impostos “estd0 sujeitos ao principio da capacidade contributiva,
especialmente os diretos, independentemente de sua classificacdo como de carater real ou
pessoal; isso € completamente irrelevante”. Com tais fundamentos, deu provimento ao recurso
para declarar constitucional o dispositivo da Lei estadual.

Acompanhando o voto do Min. Eros Grau, 0 Min. Menezes Direito realizou uma
observacao interessante sobre a questdo, levando em conta a questéo tributaria em perspectiva

mais ampla, conforme se observa na passagem a seguir transcrita:

[...] ndo se pode justificar a exigéncia constitucional da progressividade na
disciplina positiva explicita, na medida em que a prépria Constituicdo
estabelece a possibilidade de que os impostos, sempre que possivel, portanto,
sejam de natureza progressiva, porque a progressividade do imposto em um
pais que ja tem uma carga tributaria como a nossa é sempre benfazeja,
porque permite levar em conta, objetivamente, a capacidade contributiva do
contribuinte. E esse deve ser o objeto essencial do proprio imposto, do
proprio tributo. Nao se pode, por isso a Constituicdo tem diversos
dispositivos para proteger o contribuinte contra a exacerbagdo da carga
tributaria. Ora, se ha a possibilidade de se estabelecer uma progressividade a
partir do comando constitucional, de acordo com a natureza do tributo, e no
caso esse tributo comporta essa interpretacdo, porque ndo da-la? Por que
oferecer uma interpretacdo mais estreita? (grifo nosso)

Em sequéncia, o Min. Marco Aurélio levanta discussdo acerca da necessidade de
regulamentacdo da matéria da progressividade no ITCMD em todo o territdrio nacional, como
ocorreu com o IPTU. Neste ponto, o Min. Ayres Britto declara que importa a discussdo
interpretar o art. 145, 8§1° da Constituicdo Federal, do que discorda o Min. Marco Aurélio
alegando que se o preceito daquele artigo fosse suficiente para fundamentar a aplicacdo de
progressividade ao ITCMD, nédo haveria necessidade de previsdo expressa de progressividade
para o IPTU através da Emenda Constitucional n° 29, por exemplo.

Em voto também divergente do relator, a Min. Ellen Gracie trouxe uma nova forma
de interpretar a classificacdo de impostos reais e pessoais, além de tracar um paralelo
importante entre o ITCMD e o ITBI, imposto real sobre o qual o STF ndo admitiu a

incidéncia de progressividade:

Mas isso é apenas uma caracterizacdo genérica, porque é perfeitamente possivel que
alguns impostos reais sejam pessoalizados e que alguns impostos pessoais sejam
realizados. Vou dar um exemplo. O classico exemplo de imposto pessoal é o
Imposto de Renda e, por isso mesmo, ele admite todas as deducdes, ajuntando-se as
circunstancias particulares do contribuinte. No entanto, o imposto de renda pode ser
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um imposto de base fixa quando, por exemplo, ele incide sobre os investimentos na
area financeira. Entdo, ali, aplica-se uma aliquota Unica, sem consideracdo a
individualidade do contribuinte e sem possibilidade de posterior acertamento dessas
contas. Essa € uma hipotese.

O proprio IPTU — que é, em principio, um imposto real — também admite
personalizacdo. Sdo aquelas hipdteses em que, por exemplo, se admite que as
pessoas que possuem um dnico imdvel, e/ou que sejam acometidas de doenca grave
sejam dispensadas ou tenham diminui¢cdo nessa contribuicéo.

O imposto de transmissdo causa mortis tem diferengas — segundo penso, Ministro
Marco Aurélio — em relagdo ao outro imposto de transmissdo, inter vivos, na medida
em que, neste imposto de que estamos tratando, se considera sempre uma
transmissdo a titulo gratuito. H& necessariamente um engrandecimento do
patrimdnio do recipiente — ou da doacdo ou da heranca -, enquanto que no imposto
o inter vivos geralmente ha onerosidade, ou seja, adquire-se 0 bem imével, mas, em
contrapartida, adquire-se também a obrigacdo do pagamento de um financiamento,
por exemplo. (grifo nosso)

Ao fim, tdo somente o Min. Marco Aurélio acompanhou o voto do relator para negar
provimento ao recurso, votos, portanto, vencidos, tendo sido provido o recurso para
reconhecer a constitucionalidade da aplicacdo de aliquotas progressivas ao ITCMD.

Antes de adentrar as notas conclusivas, importante destacar precedente de outro
Recurso Extraordinario que guarda relacdo com a progressividade no caso do ITCMD. Trata-
se do RE n° 602.256, no qual o Estado de Pernambuco apresentou sua irresignacao diante de
decisdo do Tribunal de Justica daquele Estado que entendeu que dispositivo de Lei estadual
que aplicava aliquotas progressivas ao ITCMD com base no grau de parentesco do sucessor
para com o de cujus ndo guardava relacdo com o principio da capacidade contributiva.

No mesmo sentido, o STF, em decisdo monocrética de relatoria do Min. Edson

Fachin, negou provimento ao recurso em questdo, sustentando:

Na hipétese, o critério de grau de parentesco e respectivas presungdes da
proximidade afetiva, familiar, sanguinea, de dependéncia econébmica com o
de cujus ou com o doador, ndo guarda pertinéncia com o principio da
capacidade contributiva, porquanto néo hé relacéo direta entre a relacédo de
parentesco e a manifestacdo de riqueza que demande do Estado Fiscal a
distingdo de contribuintes, a luz da equidade vertical. (grifo nosso)

Dessa maneira, possivel observar, com base nos ensinamentos da doutrina e nos
precedentes judiciais existentes, que a aplicacdo de aliquotas progressivas ao ITCMD deve
sempre ter como base de aplicacgéo, tdo somente, o quinh&o recebido por cada sucessor, ndo a
totalidade da heranca, tampouco o parentesco das partes envolvidas. Somente é possivel aferir
a capacidade contributiva do sujeito passivo, e consequentemente sujeita-lo ao critério da

progressividade, levando em conta o acréscimo patrimonial gratuitamente recebido por ele.
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4. NOTAS CONCLUSIVAS

Conforme exposto no ultimo item, um dos argumentos do relator do RE 562.045,
guem entendeu como inconstitucional a aplicacdo da progressividade ao ITCMD, foi de que a
acumulacdo de riquezas somente pode ser combatida pela Unido, vez que a ela compete
legislar sobre propriedade. Todavia, este artigo considera que tendo sido o principio da
capacidade contributiva previsto constitucionalmente, e tendo sido também prevista pela
CF/88 a competéncia dos Estados para legislar sobre o ITCMD, a aplicacdo da
progressividade extrafiscal pelos Estados enquanto expressdo daquele principio parece estar
em consonéancia com a Carta Magna.

Além disso, foi possivel observar na discussdo do RE mencionado que a
classificacdo dos impostos enquanto reais ou pessoais pouco importa, na realidade, a
aplicacdo da ferramenta da progressividade. Isso porque, impostos reais podem ser
pessoalizados, e impostos pessoais podem ser realizados, a depender do caso concreto.
Entende-se aqui, entdo, que o critério de “pessoalizagdo” ou realiza¢do dos impostos, nesse
caso, deve ser a efetivacao de tributos justos.

No caso da heranca, objeto do ITCMD, considera-se relevante para a discussdo levar
em conta que se trata de um acréscimo a titulo gratuito no patriménio do recipiente. O
imposto, entdo, somente implicara na reducdo da quantia recebida, ndo atingindo o patrimoénio
pessoal deste.

Nestes termos, conforme discutido no decorrer do presente artigo, a aplicacdo da
ferramenta da progressividade no caso do ITCMD, principalmente no que concerne a sua
faceta extrafiscal, mostra-se como uma realidade palpével. A acumulacdo de riquezas, sem
duvidas, é contraria aos principios e direitos fundamentais que legitimam o Estado brasileiro,
ndo por si s6, mas principalmente pela sua maior consequéncia — a pobreza. A base de todo o
processo de acumulacao capitalista, como cedico, € a propriedade privada, que contribui, pela
I6gica do préprio sistema, para a concentracéo de riquezas na méao de uma parcela pequena da
sociedade e, consequentemente, para o desenvolvimento das desigualdades.

A importancia da propriedade privada hoje, entretanto, encontra-se muito vinculada a
heranca, ou seja, aos processos intergeracionais que ocorrem dentro da maior instituicdo
social existente — a familia. A transferéncia intergeracional de riquezas com base no
parentesco garante a possibilidade de que o de cujus deixe aos seus familiares certo bem-estar

patrimonial. Isso significa, portanto, que a depender do fator sorte, a posicdo e 0 pressuposto
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de um individuo dentro da sociedade determina-se, em regra, por ser membro de familia que
Ihe possibilitard bases patrimoniais para desenvolver-se dentro do sistema: a depender das
circunstancias, inclusive o trabalho pode ser dispensavel para a vida do individuo.

Por tais raz@es, considerada a importancia da heranca no processo de acumulacédo de
riquezas, se justifica a relevancia da discusséo trazida neste escrito. A progressividade, em sua
faceta extrafiscal, € instrumento adequado para, além de otimizar a arrecadacdo de recursos
pelo Estado, agregar ao ITCMD a capacidade de ser aplicado conforme ideais de justica
tributaria e distributiva.

N&o somente, conforme exposicdo realizada no primeiro item, em um contexto de
regressividade do sistema, € imprescindivel refletir sobre formas de compensar tal
caracteristica. Dessa maneira, privilegiar a progressao nos casos em que seja possivel permite
onerar os contribuintes de forma mais justa, fazendo com aqueles que tem maior capacidade
contributiva e econdmica financiem em maior peso o orcamento publico.

De toda sorte, da forma como foi dito ao inicio deste artigo, entende-se aqui que a
discussdo sobre justica tributaria ndo se esgota na analise da forma de cobranca do ITCMD,
sendo indispensavel considerar-se também a forma como o Estado trata o orcamento publico.
A progressividade extrafiscal aplicada ao ITCMD sé gerara efeitos quando a renda tributada
for devidamente convertida em favor da coletividade.

Dessa maneira, alcancando-se a conclusdo de que o principio da capacidade
contributiva deve ser tido como norteador de todo o sistema tributario brasileiro, opina-se ser
imprescindivel que o poder publico, do ponto de vista da justica tributaria, comece a pensar
formas de aplicar a ferramenta da progressividade ao ITCMD, uma vez que ela decorre
diretamente de observancia aquele principio. Portanto, faz-se necessario, neste contexto,
discutir a necessidade ou ndo de regulamentacdo da matéria em ambito federal e refletir sobre

quais estratégias deveriam ser adotadas neste caso.
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