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Resumo: A finalidade do presente artigo cinge-se a invesfig acerca da
possibilidade juridica da utilizacdo de aliquotesgpessivas no imposto sobre herancas
e doacbes. Compulsando-se a técnica da progresdividle aliquotas e os
desdobramentos da classica divisdo entre imposais & pessoais, conclui-se que, com
fundamento na supressao ao principio da capacmatdadbutiva, no que concerne ao
referido imposto estadual, a quantificacdo prograsde aliquotas afigura-se, de fato,

uma inconstitucionalidade.

Sumaério: 1 Introducdo 2.1 O imposto sobre transmissdosa mortise doagédo de
quaisquer bens ou direitos (ITCMD) 2.2 A técnicgpdagressividade 2.3 Os impostos
reais e pessoais 2.4 O principio da capacidaderilootiva 2.5 3 Conclusdo —
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1 Introducéo

E cedico que os impostos sdo uma espécie de ekdpdidria ndo vinculada a uma
determinada atividade estatal. Diferenciando-se tdaas e das contribuicbes de
melhoria, esta espécie de tributo ndo possui umaaza contraprestacional, porquanto

seu fato gerador independe de qualquer acao esspitifica.

Desta forma, para realizar o seu mister arrecadatéem descurar dos principios
constitucionais da isonomia e da capacidade canitrdy os impostos utilizam-se das
mais diversas técnicas para definir o seu aspacaotigativo. Levando-se em conta
estas formas de quantificacdo, o0s impostos podemclsssificados em fixos,

regressivos, proporcionais ou progressivos.

No presente trabalho, através de regras e priciplasmados em nossa Carta
Constitucional, serd perscrutada a juridicidade ITBGMD progressivo, ou seja, a



possibilidade juridica, em face de nosso arcabtegislativo, da aplicacdo da técnica
da progressividade de aliquotas ao imposto sobaages e doacgdes.

2.1 O imposto sobre transmissda@ausa mortis e doacdo de quaisquer bens ou
direitos (ITCMD)

E sabido que a instituicdo do tributo em exame @engomente aos Estados e ao
Distrito Federal. E, desta forma, um imposto esigdionforme disposicdo expressa do
art. 155, | da Carta Constituciohal

O sujeito passivo do ITCMD vem a ser o(s) herdsjro( legatario(s) ou qualquer das
partes envolvidas na doacgdo, conforme previsdonérdo@l em cada lei estadual. A

Constituicdo € omissa sobre o tema.

Sobre seus antecedentes histéricos, Eduardo deed&abbag nos ensina que “(...) €
um dos impostos mais antigos na historia da trg@atahavendo relatos de sua vigéncia
em Roma, sob a forma eigésimasobre herancas e doacoés.”

No que se refere a sua hipotese de incidéncia, reakaltar que a mesma deve ser
explicitada por leis estaduais, mas deve se rgstrén descricdo prevista no ambito
constitucional, ou seja, a transmissao da propdeda quaisquer bens ou direitos, seja
por causa de morte ou em razdo de doacdo. Desiaicdef constitucional, as

transmissdemter vivospor ato oneroso se encontram, por o0bvio, excluidas

Possui funcdo precipuamente fiscal, de mera aragéadaos cofres estatais. Para

alguns autores, contudo, pode assumir também fuegdafiscal.

L“Art. 155. Compete aos Estados e ao distrito Fdestituir impostos sobre: |- transmissao ‘canmsatis’ e
doacéo, de quaisquer bens ou direitos. (...)
§ 1°. O imposto previsto no inciso I:
- relativamente a bens iméveis e respectivos direttmsipete ao Estado da situacdo do bem, ou ao
Distrito Federal,;
- relativamente a bens moveis, titulos e créditosipeie ao estado onde se processar o inventario
ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ouDastrito Federal;
- tera competéncia para sua instituicdo reguladéepoomplementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no egtgri
b) se o ‘de cujus’ possuia bens, era residente oudiiad ou teve seu inventario processado no
exterior;”
2 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Ttbio. 22 Ed. atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2010,

p.1016.



2.2 A técnica da progressividade

A aliguota € elemento estrutural dos impostos guamente com a base de calculo,
permite a adequacao de seu critério quantitativanf@me licdo de Hugo de Brito
Machado: “Na linguagem da Ciéncia das Financasiéd®k do Direito Tributario,
progressividade dos impostos significa aliquotasrdas, crescentes na medida em que
cresce a base de calculo do imposto, ou excepoend um outro elemento eleito

pelo legislador para esse firh.”

A guisa de elucidagéo do tema, colacionamos abaixa tabela demonstrativa com
uma suposta e eventual aplicacdo da técnica deegssigdade fiscal em relacdo ao

imposto em estudo:

ITCMD
BASE DE CALCULO ALIQUOTA
Até RS 40.000,00 1,5 %
De RS 40.001,00 até RS 250,000,00 2,5 %
& partir de RS 250,001,000 3,0%

A tabela acima trata especificamente da progreksie fiscal, porém deve-se salientar,
por sua vez, a existéncia da progressividade edehf Discorrendo didaticamente
acerca da classica divisdo entre a progressivifiadal e a extrafiscal, Eduardo de

Moraes Sabbag assim leciona:

“O critério da progressividade diz com o aspeatargitativo, desdobrando-se em duas
modalidades: a progressividade fiscal e a progresgle extrafiscal. A primeira alia-se ao
brocardo ‘guanto mais se ganha, mas se paga’, tedzando-se pela finalidade
arrecadatoria, que permite onerar mais gravosamantequeza tributavel maior e
contemplar o grau de “riqueza presumivel do couinie”. A segunda, por sua vez, filia-se
amodulagdo de condutaso bojo do interesse regulatorio. Consoante aigie explicita
na CartaAMagna, exsurgem 3 (trés) impostos pragess imposto sobre a renda, o IPTU
e o ITR

Partindo-se destas duas modalidades de progrem$tyidgem receio podemos afirmar

que, no que se refere a progressividade extrafiséal ha falar em sua aplicacdo ao

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéri312 Ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 317

4 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Trivid. 22 Ed. atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p.403.



ITCMD, por total auséncia de disposicao legal esgsieem nosso sistema juridico. Esta
espécie de progressividade é prevista em nossa dM@gmta somente para dois

impostos reais, quais sejam, o ITR e o IPTU.

No qgue concerne a progressividade de naturezd, fisggende ressaltar que a Unica
previsao constitucional para sua aplicacdo aosstopdlitos reais encontra-se prevista
na nova redacéo do art. 156, § 12 da CF/88, eedpeito ao IPTU.

Como veremos adiante, por questdes logico-juridiaagécnica da progressividade
fiscal que, como vimos, ndo diz respeito a modaaig condutas, somente pode ser
legitimada constitucionalmente se mantida estraitdaen conectada ao principio da

capacidade contributiva.

2.3 Os impostos reais e pessoais

No intuito de se investigar a questdo referentessipilidade de se considerar juridica
a aplicacao de aliguotas progressivas ao ITCM2sase faz necessario trazer a lume a

didatica classificacdo doutrinaria entre imposteais’ e ‘pessoais’.

Seguindo-se esta distingdo, é possivel dizer qumjpsstos pessoais sdo aqueles que
consideram apenas 0s aspectos referentes a pessoatdbuinte. Os impostos reais,
por sua vez, sao 0s que levam em conta tdo somersracteristicas do bem ou direito

a ser tributado — a matéria tributavel.

Na classificacdo em comento, como bem lembra Lociamaro, “depende de se
verificar se predominam caracteristicdgetivasou subjetivasna configuracéo do fato
gerador. Se o tributo leva em consideracdo aspeetssoais do contribuinte (nivel de
renda, estado civil, familia etc.) ele se péssoal. Reasera o tributo que ignore esses

aspectos”

Por esta sistematizagcdo, forcoso conceituar o ITQMipostos sobre a transmissao
causa mortise doacgao) entre os chamados ‘impostos reais’upotq para a dosagem
do mesmo ndo se leva em consideracdao quaisquect@spadividuais do sujeito

passivo tributario. Nao “contabilizadas” as cirddnsias pessoais do contribuinte, é de

> AMARO, Luciano.Direito Tributério Brasileiro.92 edicéo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.89



se questionar o posicionamento de que o referidotér deve mesmo ser suportado em
razao da capacidade contributiva do sujeito pagsivatario.

2.4 O principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva (ou da calaale econdmica) possui estatura
constitucional, encontrando-se expressamente delinena atual Carta Federal,

especificamente em seu artigo 145, § 1°.

A idéia insita ao principio da capacidade contitauhdo se confunde ou se encontra
restrita a outro principio de envergadura consohal, qual seja, o da isonomia. Este
altimo preconiza o ideal de igualdade. A capacidadetributiva, por seu turno,
encontra-se muito mais ligado ao conceito de jastica arrecadacao justa.

Por meio do principio da capacidade econdmica,nansi arguto mestre Luciano
Amaro quéquer-se preservar o contribuinte, buscando-seregua uma tributacao

excessiva (inadequada a sua capacidade contriputivaprometa os seus meios de
subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profiss@oo exercicio de outros direitos

fundamentais, ja que tudo isso relativiza sua delpde econdmicd”

Ressalvado o entendimento de uma corrente minarigue caminha contra o preceito
literal do supracitado dispositivo, podemos afirngaie o principio da capacidade

contributiva ndo abrange a totalidade dos impostos.

Como vimos, por nao considerarem O0S aspectos pgsso@s somente as

caracteristicas da matéria (bem ou direito) trieltéos impostos reais ndo podem ser
quantificados com base na variacdo progressivdigigogas. Doutra margem, somente
0S impostos pessoais consideram as qualidadesidndis da pessoa tributada. A
capacidade contributiva do sujeito passivo nestdafitade de tributo se afigura de

extrema relevancia na dosagem do seu aspecto tatigoti

®“Art. 145. § 1°-Sempre que possiyels impostos terdo carater pessoal e serdo grasisadundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a adminisat@utaria, especialmente para conferir efetigi@la esses
objetivos, identificar, respeitados os direitosividtliais e nos termos da lei, 0 patrimdnio, os nmedtos e as
atividades econémicas do contribuinte.”

" AMARO, Luciano.Direito Tributério Brasileiro.92 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 137



Partindo-se desta premissa, que classifica o IT@g0 um imposto real, resta claro,
portanto, ndo ser possivel se observar o princiisiocapacidade contributiva na

quantificacdo desta exacao tributaria.

Na esteira deste posicionamento, consoante lucisioamento de Leandro Paulsen “a
progressividade, nos impostos reais, € vedada,0 salworizacdo constitucional
expressa, conforme a jurisprudéncia do STF, da spiaxtrai que ndo se prestam a

revelar capacidade contributiva e que, por issopadiem ser graduados com base nela
8”

Reforcando o entendimento acima aduzido, vale rdalieque, em se tratando de
impostos reais, a nossa Corte Suprema ja fixomndmento, através da sumula n® 656
do STF, de que é inconstitucional a lei que estalehliquotas progressivas para o
ITBI.

N&o nos filiamos ao prestigioso mestre Hugo deoBviachado quando, ao se referir ao
tema da progressividade em sede de ITCMD, leciona:

“Essa progressividade € uma forma de realizar mcipio da capacidade contributiva, ou,

mais exatamente, de adequacéo do tributo a capacetmndmica de cada um. Além disto,
dependendo do percentual estabelecido, pode eong¢sestimulo a acumulacdo de

riqueza g:, desta forma, contribuir, ainda que nagesnte, para a redistribuicdo de renda
no Pais.

Esta progressividade sugerida pelo respeitavealtailsta, que visa o desestimulo a
acumulacdo de riqueza, ndo guarda qualquer rele@doo principio da capacidade
contributiva, e s6 pode se constituir de uma pesivelade extrafiscal. Todavia, em se
tratando de imposto real, tal modalidade de pregregde deve possuir

obrigatoriamente previsao expressa em nossa Carsti@icional, o que ndo ocorre.

Especificamente sobre a progressividade do ITCM8y@rema Corte, no RE 562.045,
reconheceu a repercussao geral da questédo, camldex invocacao dos arts. 145,8 1°

e 155, § 1°, IV, da Magna Carta. A decisdo de maiitda nao foi prolatada, porém, a

8 PAULSEN, Leandro.Direito Tributario — Constituicdo e Cédigo Tribuiar & luz da Doutrina e
Jurisprudéncial0? edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200 718

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributéri312 Ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 379



se seguir o raciocinio perfilhado pelos precededtesiela Corte, melhor sorte néao
restara ao ITCMD progressivo.

Saliente-se ainda que a controvertida Resoluc&®a°do Senado Federal, ao tratar do
ITCMD, assim disciplinou, em seu art. 2°: “As aldtis dos impostos, fixadas em lei
estadual, poderdo ser progressivas em funcdo doh&ui que cada herdeiro

efetivamente receber, nos termos da Constituicéerak”

Sobre a supracitada Resolugdo € importante desgaearndo obstante o fato de os
Impostos reais ndo se prestarem a revelar capacidadtributiva, o legislador
constituinte também né&o conferiu ao Senado Fegeddres para determinar fossem
progressivas as aliquotas do referido imposto. tO185, § 1°, IV da Carta Federal
franqueia apenas que as aliquotas maximas do ITGkBmM fixadas pelo Senado
Federal.

Nesta esteira, discorrendo sobre a auséncia dendon@nstitucional que ampare a
referida Resolucdo, o renomado tributarista Josdateld Soares de Melo vaticina
enfaticamente que “a possibilidade de ser estabdal@cprogressividade em funcéo do
quinhdo que cada herdeiro efetivamente recebevigpsena mencionada Resolucao)

ndo contém amparo na ConstituicHo.
3 Concluséo

Ante o expendido, verificou-se que, salvo autodpagxpressa do proprio texto
constitucional, os impostos reais ndo admitem grpesividade fiscal, porquanto neles
nao se cogita das condi¢cdes referentes a pesscantitbuinte, ndo havendo como

compatibiliza-los, portanto, ao principio da capgade contributiva.

Forcosa, ainda, a conclusdo de que a Resolucaod®/®&&nado Federal (que permite
aos Estados instituir o ITCMD progressivo) ndo poss condao de alterar esta
realidade. O referido ato normativo ndo encontaaguer fundamento constitucional, e
exorbita, como demonstrado, a competéncia quediheohferida pelo art. 155, § 1°,

IV, da Carta Magna.

1 MELO, José Eduardo Soares tiapostos federais, estaduais e municipafsedicdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007, p. 210



Assim sendo, seja por auséncia de comando congtidou pela dissonancia com o
principio da capacidade contributiva, inarredavel mostra a antijuridicidade do
ITCMD progressivo, bem como a inconstitucionalidddeart. 22 da Resolucéo n° 9/92

do Senado Federal, que deu azo a sua instituicao.
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