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Resumo: A presente pesquisa visa compreender a técnica da pro-
gressividade das aliquotas do imposto sobre a transmissao inter vivos
de bens imoéveis, para o alcance da igualdade tributaria, objeto do
principio da capacidade contributiva e, especialmente, questionar
a necessidade de superacio da Simula 656 do Supremo Tribunal
Federal (STF). A analise do panorama normativo em que o Imposto
de Transmissdo de Bens Imoveis Inter Vivos (ITBI) se encontra in-
serido e a evolugdo jurisprudencial do STF permitiram tragar um
paralelo entre a repercussdo da sistematica de progressividade de
aliquotas para os impostos reais, em geral, e para o ITBI, em par-
ticular. Assim, foi possivel confrontar a teoria com a realidade de
desigualdade tributaria vivenciada no Brasil e concluir que o racio-
cinio utilizado pelo STF na ocasido da edi¢do daquela Simula esta
ultrapassado.

Palavras-chave: Sumula 656 do STE Progressividade das aliquotas
do ITBI. Capacidade contributiva. Justiga fiscal.

Introducao

A maxima “quem tem mais paga mais” pareceu razoavel e jus-
to para o legislador constituinte, que fez constar essa determinagio
no texto da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, 1988) como “principio da capacidade contributiva’, um
instrumento para assegurar a igualdade tributaria e a justica fiscal. A
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desigualdade tributdria, contudo, é um problema cronico e histérico
no Brasil'.

A dificuldade de balizar esse principio encontra-se, do ponto de vista
filosofico, numa questdo de moralidade tributaria, que é essencialmen-
te politica, a de definir o papel do governo e do mercado (MURPHY;
NAGEL, 2005, p. 177-193); e ideoldgico, em relagdo ao individualismo
ou socialismo. E, sob uma perspectiva pragmatica, reside no fato de que
cada espécie tributdria carrega consigo peculiaridades inerentes a sua
natureza e classificagdo, e esta sujeita a distintas operagdes, com impli-
cagdes para suas bases de calculo e aliquotas. E até tributos da mesma
espécie, que tém naturezas juridicas bastante semelhantes, podem, ain-
da assim, ser graduados de formas distintas e serem, até mesmo, regres-
sivos.

Todos os tributos tém em comum, todavia, a obrigatoriedade de
obedecerem a capacidade contributiva, na forma do § 1¢ do art. 145 da
Lei Maior®. “Com efeito, as atividades econdmicas do contribuinte e,
mais ainda, seu patrimonio e rendimento sdo aspectos essenciais para
a mensuragdo de sua capacidade econdmica” (AMARO, 2014, p. 163).
Nesse contexto, a diferenciacdo de aliquotas é um dos meios de se pro-
duzir um resultado social mais justo, como defendem Murphy e Nagel
(2005, p. 180), tendo o consumo e a renda como seus objetos principais.

Este trabalho busca compreender uma inconsisténcia no ordena-
mento juridico brasileiro, concernente a aplica¢ao de distintas técnicas
de graduacio de aliquotas a impostos que possuem regra matriz de in-
cidéncia tributaria proximas. Esse é o caso do ITBI, para o qual é ve-
dada a aplica¢@o de aliquotas progressivas, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal consolidado na Simula 656.

A hipétese do presente artigo é a necessidade de superacio da
Stmula 656 do STF, a qual proibiu expressamente a utilizagao da pro-
gressividade de aliquotas para o ITBIL A analise dessa Simula e de suas
razdes, contraposta a aplicagdo da técnica da progressividade, é um
tema pouco discutido, mas indispensavel para efeitos de manter a coe-
réncia interna do ordenamento juridico tributario.

Para tanto, é essencial conhecer os institutos que compdem e dao
origem ao atual posicionamento do STE como a Corte chegou a conso-

!'Vérias Constituigdes modernas de outros paises contém a previsao de que os impos-
tos atenderdo a capacidade contributiva, como preceito relativo a distribui¢do dos 6nus
fiscais. Nao obstante os inumeros estudos sobre o tema, a sua defini¢ao ainda ¢ polémica,
especialmente em relagdo ao seu dimensionamento (UCKMAR, 1999, p. 78-87).

2 A doutrina majoritdria defende que o termo “imposto” foi utilizado de forma indevi-
da, pois, uma vez que imposto é espécie do género tributo, isso levaria o jurista a entender
erroneamente que as demais espécies tributarias nao estariam abarcadas pelo principio da
capacidade contributiva, o que de fato nao ocorre. Por todos: Velloso (2009).
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lidar esse entendimento e, por fim, indagar se, diante dos vérios julga-
dos recentes e mudanga jurisprudencial do préprio Tribunal, que vao de
encontro a essa Simula em casos analogos, ela ainda mantém sua razdo
de ser. Ao final, o artigo se debruga sobre uma proposta de superagdo da
Stimula e apresenta algumas recomendagdes.

1. A capacidade contributiva a luz da CRFB e o subprincipio
conexo da progressividade

Os principios tributérios estao dispostos, de forma néo taxativa, no
art. 150 da CFRB, mas também fora dele - caso do principio da capaci-
dade contributiva, inscrito no seu art. 145, § 1° (BRASIL, 1988).

Na concepgido de Sousa (1981, p. 95), capacidade contributiva é “a
soma da riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades elemen-
tares de existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem
reduzir o padrao de vida do contribuinte, e sem prejudicar suas ativida-
des economicas”

A igualdade tributdria constitui a base mais solida do Direito
Tributario, pois retira seu fundamento do principio geral e constitucio-
nal da isonomia. Segundo Varejao (2008, p. 132):

Por meio desse principio, exige-se, de modo geral, que a tributagao
apenas recaia sobre quem possa com ela arcar, e dentro do universo de
contribuintes possiveis, que eles sejam chamados a contribuir de modos
distintos, indicados a partir de critérios legitimos, constitucionalmente
autorizados a tal finalidade discriminatéria.

Varejao esclarece que, de acordo com o principio da isonomia tribu-
taria, constante do art. 150, II, da CRFB, distin¢Ges entre os contribuin-
tes sdo permitidas, pois nem sempre eles estardo na mesma situagio ju-
ridica. Ainda que pratiquem o mesmo fato gerador de um tributo, dois
contribuintes poderdo estar sujeitos a obrigacdes tributdrias distintas,
por aspectos subjetivos da relagdo juridico-tributaria (pessoalidade).

Sobre a capacidade contributiva, diz Ichihara (2002, p. 62) que este
“salutar principio, além de ser o ingrediente fundamental na implemen-
tagdo do principio da isonomia ou da igualdade, aparece como instru-
mento de realizagdo da justica fiscal, que acabara por desembocar na
realizacdo da justica social”.

Desse modo, sio vedadas, por meio dessa limitagio (PESSOA,
2009), as discrimina¢des chamadas de odiosas ou arbitrarias, aquelas
que ndo tém razdo juridica de existir - ou seja, aquelas nas quais nao ha
nexo de causalidade entre a discriminac¢do e o motivo, e que tao somen-
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te tém o condao de favorecer ou de perseguir
uma pessoa ou um grupo.

Ainda que seja dever de todo cidadéo par-
tilhar o 6nus de manter o funcionamento da
maquina estatal por meio da arrecadagdo de
tributos (AMARO, 2003, p. 136-139), a tribu-
tagdo ndo deve ser imposta aqueles que nio
tém condigdes de dar as suas rendas destina-
¢des outras que nao a sua propria subsisténcia e
a de seus dependentes (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 30-31), em razdo do principio da dig-
nidade da pessoa humana. E a chamada prote-
¢do constitucional do minimo existencial, uma
das faces do principio da capacidade contribu-
tiva. Ao lado do principio da vedagao do con-
fisco, esses principios criam margens minimas
e maximas de tributagdo, ainda que dificeis de
parametrizar’.

Embora tenha sido objeto de ferrenha dis-
cussdo doutrindria no passado, hoje é majori-
tario o entendimento de que o termo “sempre
que possivel” utilizado pelo legislador nao sig-
nifica ser facultativa a aplicagdo da capacida-
de contributiva. Essa expressdo faz referéncia
apenas a necessidade de o legislador priorizar
a criacdo de impostos de carater pessoal, uma
vez que a aplica¢do da capacidade contributi-
va nesses ¢ mais facil (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 52).

Contudo, Machado (1998, p. 90) afirma
que “a graduagdo segundo a capacidade eco-
ndémica, todavia, é possivel sempre, e nio
apenas em relagdo aos impostos pessoais”
Decerto, a aplicagdo do principio da capaci-
dade contributiva é imperativa, sendo cogente

3E importante notar que “ao tempo que tributos per-
mitem uma redistribuicao de recursos dos mais ricos para
os mais pobres, podem também deprimir os esforcos de
trabalho e, assim, reduzir o bem-estar geral” (MURPHY;
NAGEL, 2005, p. 184-185). Nao faz parte do presente traba-
lho, contudo, a discussao sobre tributagao 6tima, nem qual
deve ser o grau de progressividade de aliquotas, mas apenas
a possibilidade de uma estrutura de aliquotas progressivas
no ITBI diante do sistema constitucional brasileiro.
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sua observagdo em todos os tributos, para que
ndo se viole a justica tributdria. Assim, sempre
que a natureza do imposto permitir a gradu-
acao segundo a capacidade contributiva do
sujeito passivo, essa graduagao devera ocorrer,
pois a expressdo “sempre que possivel” se re-
fere tdo somente ao carater pessoal do tribu-
to, ndo a aplicagdo da capacidade contributiva
(LACOMBE, 1991, p. 171).

O principio da capacidade contributiva
exterioriza-se e concretiza-se, ainda, mediante
outras técnicas, a da seletividade e a da pro-
gressividade?, ndo raro consideradas subprin-
cipios conexos da isonomia tributaria®.

A progressividade é uma técnica de dife-
rencia¢do de incidéncia de aliquotas, as quais
sdo alteradas de acordo com a varia¢do sofrida
pela base de calculo do tributo. Pode ser fiscal,
quando sua principal func¢io é a arrecadagio
de receita para os cofres publicos, ocasido em
que ¢ claramente possivel visualizar a premissa
“quem tem mais, paga mais’, como ¢ o caso do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) e do
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
progressivo em razao do valor do imédvel (ain-
da que, neste ultimo, haja divergéncias adiante
apontadas). Ou pode ser extrafiscal, quando
tem por escopo regular o comportamento do
contribuinte, estimulando ou desestimulando
condutas, como ¢ o caso do IPTU progressi-
vo no tempo e do Imposto sobre Propriedade

*Ha varias teorias para justificar a proporcionalidade,
progressividade e regressividade tributdrias, todas falhas
diante da impossibilidade de dimensionar moralmente
os sacrificios que devem ser suportados individualmen-
te (SCHOUERI, 2014, p. 385-395; TIPKE; LANG, 2008,
p. 198-203; UCKMAR, 1999, p. 79-86).

°A tributagdo progressiva é melhor para assegurar a
justa reparti¢ao dos encargos ptiblicos mais do que com os
impostos proporcionais, sendo mais adequadas ao princi-
pio da igualdade (UCKMAR, 1999, p. 87-95). Ver também
Amaro (2014, p. 165). Em sentido contrério, o de que a
progressividade ndo decorre de capacidade contributiva,
que ja seria satisfeita por aliquotas proporcionais, mas de
um imperativo de distribui¢ao de riquezas e justica fiscal,
ver Zilveti (2002).



Territorial Rural (ITR) progressivo em razao
da (im)produtividade da propriedade, como
formas de garantir a sua fungéo social.

Na jurisprudéncia tradicional do STF
(BRASIL, 1999), a progressividade niao po-
deria ser presumida, apenas sendo permitida
quando prevista de forma expressa no texto
da CRFB, embora essa tese haja sido mitigada
em decisdes recentes daquela Corte, conforme
sera analisado mais adiante.

De modo oposto, a proporcionalidade
realiza-se pela aplicagdo de uma so aliquota
ad valorem (fixada como um percentual ou
fragdo) sobre uma base de calculo varidvel. A
proporcionalidade, contudo, distorce o sistema
e afasta-o dos objetivos fundamentais de igual-
dade tributdria e justica fiscal (VAREJAO, 2008,
p- 152). De acordo com Ribeiro (1993, p. 71):

numa sociedade marcada por profun-
das desigualdades sociais como a nossa, a
progressividade é, em vdrios impostos, o
instrumento mais adequado a aplicagdo
do principio da capacidade contributiva,
baseando-se na justica social. E que a pro-
porcionalidade, embora seja uma manifes-
tagdo da capacidade contributiva, uma vez
que ndo adota um valor fixo na tributagéo,
se traduz num instrumento bastante timido
de distribuicdo de rendas.

A seletividade também se presta a efetiva-
¢do da capacidade contributiva nos tributos
em que hd repercussio, ou seja, transferéncia
do encargo ao contribuinte de fato, ndo assu-
mido o 6nus pelo contribuinte de direito que
realizou o fato gerador®, e mais recentemente

©Com efeito, a progressividade de aliquotas em im-
postos indiretos, sobretudo aqueles que gravam o consu-
mo, tenderia a ter um efeito contrario, isto ¢, regressivo, de
modo que a seletividade se prestaria melhor a perseguir
a justiga fiscal (RIBEIRO, 1993, p. 73). Em sentido con-
trario, sobretudo no aspecto da capacidade contributiva
como prote¢io do minimo existencial e da dignidade hu-
mana, ver Tipke e Lang (2008, p. 203-204).

estendido aos tributos que incidem sobre a
propriedade. Desse modo, as aliquotas variam
de acordo com critérios extrafiscais elencados
na Constituicio — como a essencialidade do
produto (IPI), ou a da mercadoria ou servigo
(ICMS), no primeiro caso; ou em razio do
tipo ou utilizagao do veiculo (IPVA), ou ain-
da a localiza¢do ou uso do imdvel (IPTU)?, no
segundo.

Em que pese ser imensuravel a importan-
cia desses subprincipios para que se torne con-
creta a aplicagdo da capacidade contributiva,
com o objetivo de se promover a igualdade
fiscal, é notavel a dificuldade ou desinteresse
que o legislador ou o intérprete tém de aplica-
los aos tributos de natureza real. E, pois, sobre
essa dificuldade com relagdo ao ITBI que se
debruga este artigo.

2. A progressividade nos impostos de
carater real

Os impostos reais sdo classificados como
aqueles em que, ao se estabelecer a carga tri-
butéria, ndo sio levados em consideragdo o
sujeito passivo e suas caracteristicas pessoais,
mas tdo somente a realidade tributdvel. Os
impostos pessoais, por sua vez, reconhecem
as caracteristicas e condi¢oes do contribuinte,
como renda mensal e tipos de despesas (quan-
tidade de dependentes, dispéndios com educa-
¢do e saude, poupanga etc.). Para Torres (2013,
p- 377): “Impostos pessoais sdo os que se insti-
tuem em funcdo da pessoa do obrigado; reais,
0s que se cobram em razdo do patrimonio ou
de consideragdes objetivas e econdmicas, in-

dependentes da situagdo do devedor”

7A partir da emenda constitucional n® 29 (BRASIL,
2000).

8 A partir da emenda constitucional n® 42 (BRASIL,
2003).
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Ocorre que a obrigagao tributaria é pessoal. Tributa-se, do ponto de
vista econdmico, a renda acumulada ou consumida, independentemen-
te da classificagdo do imposto nessas duas espécies. Por essa razdo, em
toda obrigacéo, o principio da capacidade contributiva deve ter obser-
vancia obrigatéria (HARADA, 2013).

Em razao de o texto constitucional conter a expressao “sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte”, o STF mantinha a posi¢ao de
que o principio da capacidade contributiva teria aplicagdo restrita aos
impostos classificados como de natureza pessoal (BRASIL, 2013). Era
clara a posicdo de que seria impossivel estabelecer progressividade nos
casos de impostos de natureza real, sob a alegagdo de que, enquanto
a seletividade seria técnica empregada aos impostos de carater real, a
progressividade seria a sistematica a ser frequentemente utilizada para
os impostos pessoais (SSIQUEIRA, 2010)°.

Tal entendimento, todavia, ndo se sustenta, pois a seletividade é
técnica e a variagdo das aliquotas relaciona-se tanto com a capacidade
contributiva do sujeito passivo, quanto com a extrafiscalidade tributa-
ria, com o proposito de realizar determinada politica fiscal, assumindo
como principal a fun¢éo de estimular ou desestimular uma conduta do
contribuinte. E ha tributos que podem ser, a0 mesmo tempo, progressi-
vos e seletivos, como o IPTU.

A esse respeito, destaque-se a licdo de Carrazza (2008, p. 88): “Em
nosso sistema juridico, todos os impostos, em principio, devem ser pro-
gressivos. Por qué? Porque é gragas a progressividade que eles conse-
guem atender ao principio da capacidade contributiva”

E ainda, segundo a interpretacdo que foi dominante no STF, néo se
permite a institui¢do da progressividade nos casos em que ndo estiverem
ja explicitamente previstos no texto constitucional. Desse modo, “para
a adogdo de aliquotas progressivas de ITBI, seria necessdria a edigdo de
uma emenda constitucional que expressamente o autorizasse, a exemplo
do que ocorreu com o IPTU” (ALEXANDRINO; PAULO, 2005, p. 198).

Durante muito tempo, o entendimento do STF era no sentido de que,
em razdo da impossibilidade de se mensurar exatamente a verdadeira
capacidade contributiva do sujeito passivo nos impostos reais, estes nao
se harmonizariam com o conceito de progressividade, salvo nos casos
de aplicagdo extrafiscal. No entanto, segundo Ribeiro (1993, p. 72), “nos
parece inexistir qualquer o6bice a progressividade dos impostos reais,
uma vez que o patrimonio do contribuinte é indice de riqueza habil a ser

°Para Schoueri (2014, p. 385-395), “a prioridade territorial ndo é indice adequado
para medir a capacidade contributiva subjetiva, base da progressividade”.
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quantificado na fixagédo do aspecto subjetivo do principio da capacidade
contributiva, como se extrai do art. 145, § 1°, da Constitui¢do Federal”.

Ocorre que, depois de 2000, com a Emenda Constitucional n® 29, o
quadro foi invertido, na medida em que se introduziu de forma expressa
na CRFB a progressividade de um imposto real, o IPTU, mas para fins
fiscais.

A partir dai, o STF passou a ver a progressividade dos impostos reais
com outros olhos (CAMPOS; VAN DRUNEN, 2015-2016), mostrando-
se mais flexivel em relagdo a aplicagdo da capacidade contributiva, o que
deveria levar ao fim dessa disting¢éo relativa a sujei¢ao de impostos tanto
pessoais como reais a esse principio constitucional.

3. A possibilidade de aplicagao do principio da capacidade
contributiva no ITBI

Desde 1891, o Direito brasileiro prevé a existéncia de impostos inci-
dentes sobre a transmissao patrimonial. O Cédigo Tributario Nacional
(CTN) (BRASIL, 1966) foi editado sob a égide da Constitui¢ao de 1946
e alterado pela Emenda Constitucional n® 18/1965 (e recepcionado pela
Constitui¢do de 1967), que transformou os impostos de transmissao
inter vivos e causa mortis num unico imposto de transmissdo, limitan-
do-o a bens imdveis e direitos a eles relativos — portanto, excluindo-se os
bens incorpdreos -, de competéncia dos Estados (COSTA, 2013, p. 384;
TORRES, 2009, p. 381).

Com o advento da CRFB, a base tributéria foi alargada e repartida
em imposto sobre a transmissdo causa mortis e doagdo de quaisquer
bens ou direitos, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, e em
imposto sobre a transmissdo de imdveis inter vivos por ato oneroso, de
competéncia dos Municipios (CONTI, 2002).

Disciplina a CRFB: “Art. 156. Compete aos Municipios instituir im-
postos sobre: [...] IT - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessio fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos
e sua aquisi¢do;” (BRASIL, 1988).

Para compreender a que instituto a legislagdo quis fazer referéncia
ao utilizar-se da expressdo transmissdo “de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia’, bem como da “cessdo de direitos” sobre esses
bens, é necessdrio ressaltar que, para ocorrer a transmissao do dominio
de um imével, o Direito Civil determina que é imprescindivel o registro
da escritura definitiva em cartdrio.

E esclarecedora a sintese de Pinto Junior (2007) acerca do tema:
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Se nio existe duvida de que a transmissdo
de propriedade de bens imdveis, de direitos
reais sobre iméveis e de cessdao de direitos
sobre tais transmissdes somente ocorre me-
diante o registro do titulo no registro imo-
bilidrio, pode-se afirmar que o fato gerador
do ITBI, que é a transmissao de propriedade,
somente ocorre mediante o registro do titulo
no registro imobiliario. E que até que se pro-
ceda ao registro ndo ocorreu ainda a trans-
missdo de propriedade e, consequentemen-
te, nao ocorreu ainda o fato gerador do ITBL

Assim, o ITBI incide exclusivamente em
operagdes de transmissdo de bens imoveis,
quando elas houverem sido regularmente re-
gistradas no cartério competente, em que haja
onerosidade para uma das partes, e cujo objeto
seja um bem imével.

Embora seja classificado como impos-
to sobre transmissdo, ao lado do imposto de
transmissao causa mortis e doagdo (ITCMD),
trata-se de impostos de naturezas dispares do
ponto de vista da base material e econdmica
tributada. Enquanto o ITCMD ¢é um tipo de
imposto sobre o capital ou riqueza acumulada
e transferida, por meio de doagdo ou heran-
¢a, o ITBI configura, na realidade, um tributo
sobre o consumo de um bem, pois nele o fato
gerador ¢ o negécio juridico de compra e ven-
da de um bem imével (ou outros direitos reais
relativos a esse tipo de bem); e o sujeito passi-
vo, em regra, ¢ o comprador™.

Como se trata de imposto sobre o consu-
mo, ¢é possivel estabelecer aliquotas progressi-
vas em razao do valor do imével e/ou também
seletivas em virtude de outros signos presunti-
vos de riqueza (localizagio, tipo, uso etc.).

Quanto a base de calculo sobre a qual in-
cidira a aliquota, aquela serd o valor venal

19 As classificagdes econdmica e fiscal nem sempre co-
incidem, e um mesmo tributo pode ser classificado dife-
rentemente a depender de quem ¢é tributado e como se da
a incidéncia (SANDFORD, 2000, p. 67-116).
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do imoével e/ou direitos sujeitos & operagao
de transmissdo, na forma do art. 38 do CTN
(BRASIL, 1966). Embora a discussdo nio este-
ja consolidada, Machado (2014, p. 409) apre-
senta claro entendimento no sentido de que a
“base de calculo do imposto é o valor venal dos
bens ou direitos transmitidos. Ndo ¢ o preco
de venda, mas o valor venal”.

A base de calculo do ITBI deve ser o valor
venal, isto é, o valor da venda ou de mercado
do imdvel, ndo sendo necessariamente o valor
declarado do negécio juridico (BRASIL, 2016).
Ora, trata-se de uma base de célculo que cola-
bora para a identificagdo da capacidade con-
tributiva, a justificar a aplicacdo de aliquotas
progressivas ou mesmo seletivas.

E ainda importante observar que tributos
municipais precisam ser eficientes, do ponto
de vista de facilidade de arrecadagao e difi-
culdade de evasdo. Este é o caso do ITBI, no
qual a base tributaria pode ser delimitada ju-
risdicionalmente, sem risco de fuga de capitais
(SANFORD, 2000, p. 23).

3.1. Mudanca de paradigma jurisprudencial
no STF em relacéo ao ITCMD

Em 1991, a Prefeitura Municipal de Sdo
Paulo promulgou a Lei n® 11.154, estabele-
cendo aliquotas progressivas para o ITBI,
que, a partir de entdo, deveriam ser majora-
das de maneira diretamente proporcional ao
aumento da base de calculo. Ocorre que o
Tribunal de Justica paulista declarou incons-
titucional o art. 10 dessa lei, que previu aquela
possibilidade. E o STF, ao proferir decisiao no
recurso interposto contra o acérddo citado
(BRASIL, 1999), a par de ter repudiado cla-
ramente qualquer possibilidade de progres-
sividade das aliquotas do ITBI, admitiu de
modo expresso a ado¢do desse sistema para
o ITCMD:



Tem-se, portanto, a regra: enquanto na transmissao causa mortis, ou no
imposto sucessorial, realiza-se o principio da capacidade contributiva
mediante aliquotas progressivas, na transmissao inter vivos aquele prin-
cipio realiza-se proporcionalmente ao prego da venda.

Ao descrever esse julgamento, Zilveti (2004, p. 377) assim se mani-
festou:

o Min. Carlos Velloso, num extenso voto acerca da progressividade e
da capacidade contributiva, entendeu que a progressividade consagra o
principio da capacidade contributiva e o principio da igualdade. Para o
Min. Velloso, a progressao graduada ¢é isondmica, pois ndo discrimina
contribuintes em situagao equivalente. Em se tratando de ITBI - impos-
to de transmissdo de bens entre vivos -, entretanto, por faltar autoriza-
¢do constitucional para a cobranga progressiva, afastou-se a possibilida-
de dessa cobranca.

Assim, embora se posicionasse terminantemente contra o sistema
de progressividade de aliquotas para o ITBI, a época do referido julga-
do, o STF ja se inclinava, ainda que de forma discreta, para a admissibi-
lidade da progressividade para o ITCMD.

Antes disso, em 1989, o Estado do Rio Grande do Sul promulgara
a Lei n® 8.821, a qual instituira aliquotas progressivas para o imposto
sobre a transmissdo causa mortis e doacao. O tema foi levado ao STF
(BRASIL, 2013), o qual, em 2013, julgou ser plenamente constitucional
a progressividade das aliquotas do ITCMD, de acordo com o principio
da capacidade contributiva. O ministro Eros Grau, que proferiu o voto
vencedor, assim decidiu:

O que a Constitui¢ao diz é que os impostos, sempre que possivel, deve-
rao ter carater pessoal. A Constitui¢do 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. 7. Ha duas sentencas
af: (1) terem cardter pessoal e (2) serem graduados, os impostos, se-
gundo a capacidade econémica do contribuinte. Sempre que possivel.
Assim devem ser os impostos. 8. Permitam-me insistir neste ponto:
0 § 1° do artigo 145 da Constitui¢io determina como devem ser os
impostos, todos eles. Nao somente como devem ser alguns deles. Nao
apenas como devem ser os impostos dotados de carater pessoal. [...]
todos os impostos podem e devem guardar relagdo com a capacidade
contributiva do sujeito passivo e ndo ser impossivel aferir-se a capaci-
dade contributiva do sujeito passivo do ITCD. Ao contrario, tratando-
se de imposto direto, a sua incidéncia podera expressar, em diversas
circunstancias, progressividade ou regressividade direta (BRASIL,
2013).
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Essa decisdo gerou uma reviravolta jurisprudencial, pois foi a partir
desse precedente que os tribunais estaduais passaram a entender cons-
titucionais as legislacdes que instituiram o sistema da progressividade
para as aliquotas do ITCMD, rompendo com o anterior raciocinio de
que: i) se a CRFB ndo previu essa regulamentagio, ela esta vedada; e
de que ii) a progressividade é apenas possivel para impostos de carater
pessoal (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Em face disso, fica evidente que o STF passou a entender que o
ITCMD - um imposto de carater real, cuja possibilidade de progres-
sividade, agora permitida, e cujo fato gerador ¢ a transmissao de bens,
que ndo encontra previsdo na CRFB - pode ser progressivo. Todavia,
permanece inalterado o entendimento relacionado ao ITBI, que, por
sua vez, é também um imposto de cardter real, cuja possibilidade de
progressividade ndo encontra previsio na CRFB, e cujo fato gerador é a
transmissdo de bens. Falta, portanto, coeréncia jurisprudencial.

3.2. A necessidade de superacé@o da Simula 656 do STF

Apés longa discussao acerca da possibilidade de se aplicar o sistema
de aliquotas progressivas para o ITBI, em 2003 o STF editou a Simula
656, declarando-o inconstitucional, sob a alega¢do de que ndo é viavel
o emprego da capacidade contributiva para os impostos de carater real,
o que pode ser abstraido dos precedentes dessa Sumula; in verbis: “é in-
constitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto
de transmissao ‘inter vivos’ de bens imédveis - ITBI, com base no valor
venal do imdvel” (BRASIL, 2003).

A edi¢do de uma sumula pelo STF - ainda que sem efeito vinculante
- para resumir os precedentes da Corte sobre a progressividade no ITBI,
ao contrario do ITCMD, é um fator que dificulta a rediscussdo dos seus
fundamentos em instancias inferiores e no proprio STF'.

Por uma questdo de coeréncia interna de hermenéutica constitu-
cional, observa-se que a supera¢do da jurisprudéncia em relagdo ao
ITCMD deveria conduzir a reapreciagdo dos fundamentos quanto ao
ITBI.

O cerne deste estudo é o fato de que o ITBI, como ja abordado, man-
tém relagdo estreita com o ITCMD, uma vez que ambos tiveram origem
no mesmo imposto de transmissao, sao diretos, reais e fiscais, que inci-

dem sobre semelhante base de célculo, sendo que para o primeiro estd

"Em decisdo monocratica sobre lei do ITBI do Municipio de Belo Horizonte, pro-
ferida no AI 501.691/MG, em 11/05/2005, a ministra Ellen Gracie negou seguimento ao
recurso com base na Stimula 656 do STF (decisao publicada no DJ 25/5/2005, PP-00051)
(BRASIL, 2005).
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vedada a progressividade das aliquotas e para
o segundo essa sistemadtica é admitida.

E essencial que seja mencionado o fato de
que atualmente ndo é considerada uma veda-
¢do implicita a possibilidade de as aliquotas
serem progressivas ndo constar expressamen-
te no texto constitucional. A progressividade
do IPTU, por exemplo, também nio encon-
trava previsdo na CRFB e foi introduzida pela
Emenda Constitucional n® 29/2000", ao passo
que as aliquotas progressivas do ICTMD ndo
sao estabelecidas pela CRFB, mas sio aceitas
pelo STE

Nao mais se sustenta também a alegacdo de
que a progressividade ¢ técnica de graduagio
das aliquotas aplicavel tdo somente aos impos-
tos pessoais. E que o § 1° do art. 145 da CRFB
determina: “Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segun-
do a capacidade econémica do contribuinte”.
Desse trecho inicial do § 1° é possivel extrair
que, quando ndo for possivel enquadrar o im-
posto como pessoal, ele serd o que a doutrina
classifica como “real’, e serd graduado segundo
a capacidade econdmica do contribuinte.

Em momento algum, pois, o legislador
afirmou ser invidvel a aplicacao da capacidade
contributiva aos impostos que nio sejam pes-
soais. Pelo contrdrio: a igualdade tributaria,
da qual se origina a capacidade contributiva, é
extensiva a todos os impostos de forma irres-
trita. Ademais, a capacidade contributiva pode
ser subjetiva (nos impostos pessoais) ou ob-
jetiva (nos reais), como afirma Coélho (1991,
p. 104):

Emenda Constitucional n® 29/2000: “Art. 3* O § 1°
do art. 156 da Constituigao Federal passa a vigorar com
a seguinte redagdo: Art. 156 [...]" ‘S 1° Sem prejuizo da
progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:” T - ser
progressivo em razao do valor do imével; € ‘II - ter aliquo-
tas diferentes de acordo com a localizagio e o uso do im6-
vel” (BRASIL, 2000).

A capacidade contributiva ¢ a possibilidade
econdmica de pagar tributos (ability to pay).
E subjetiva quando leva em conta a pessoa
(capacidade econdmica real). E objetiva,
quando toma em consideragio manifes-
tagdes objetivas da pessoa (ter casa, carro
do ano, sitio numa 4rea valorizada etc.). Ai
temos “signos presuntivos de capacidade
contributiva’”.

E como ensinam Tipke e Yamashita (2002,
p- 30): “A realizagao do principio da capacida-
de contributiva é um progresso perante uma
tributagdo arbitrdria, sem principios, perante
uma tributagdo segundo o oportunismo po-
litico, perante um pragmatismo ou fiscalismo
ilimitado.”

Nao s6 essa é a melhor interpreta¢io do
dispositivo supracitado, que o STF decidiu em
2013 que o ITCMD, imposto real, deveria ter
aliquotas progressivas para melhor alcancar a
justica fiscal. Para o ministro Eros Grau, em
mais um trecho de seu voto, “todos os impos-
tos — repito — estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, especialmente os di-
retos, independentemente de sua classificagao
como de carater real ou pessoal; isso é comple-
tamente irrelevante” (BRASIL, 2013).

Desde aquele ano, pois, o ITCMD passou
a integrar o quadro de impostos com aliquo-
tas progressivas, anteriormente composto por
IR, ITR e IPTU. Ora, nao é razodvel aceitar
que o imposto sobre a transmissdo onerosa
de bens iméveis - que, assim como o ITCMD,
¢ imposto igualmente real — ndo possa ter
aliquotas majoradas a depender da elevagao
da base de calculo dos bens transmitidos, por
acentuarem a existéncia de sinais externos de
riqueza.

Com fulcro na andlise da evolugio juris-
prudencial do STF sobre o tema, é inegavel
que a Corte se tem posicionado cada vez mais
aberta a universaliza¢ao do principio da capa-
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cidade contributiva. Disse o ministro Carlos
Velloso, no julgamento do RE 234.105/SP
(BRASIL, 1999): “Registre-se que o principio
da isonomia implica, no campo tributario, que
se busque alcancar a justica tributaria. Esta, a
seu turno, realiza-se através do principio da
capacidade contributiva”

Ocorre que essa mudanca de paradigma
no entendimento do STF foi fruto nao sé de
longas discussdes, mas principalmente de
um questionamento de justica tributaria. O
Tribunal deu o primeiro passo para a mudan-
¢a na forma de aplicacio das aliquotas dos im-
postos reais quando optou por evitar obstar a
aplicagdo do sistema progressivo de aliquotas
para esses impostos, focando primordialmente
nos principios da isonomia tributaria, capaci-
dade contributiva e progressividade.

O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto
no RE 562.045/RS (BRASIL, 2013), cuidou de
priorizar o principio da capacidade contribu-
tiva:

a técnica da progressividade é um ins-
trumento por exceléncia para aferigdo
da capacidade contributiva. A tributagdo
ad valorem com a especificagdo de unica
aliquota ¢ insensivel a intensidade econd-
mica da base que se esta tributando, cir-
cunstincia que pode gerar distor¢des que
igualam sujeitos passivos que, na verdade,
ostentam situagdes diversas.

A progressividade foi reconhecida como
meio da realizagdo da capacidade contributi-
va, cujo fim ¢é alcancar a justica tributdria e a
diminui¢io de desigualdades.

Como ja se afirmou, atualmente o ITBI ¢é
um tributo cujas aliquotas sdo proporcionais;
ou seja, elas se mantém fixas diante da varia-
¢do da sua base de célculo (valor venal do bem
imével ou direito real) e essa é a razao pela
qual os adquirentes de pequenos iméveis pa-
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gam a mesma aliquota que aqueles que adqui-
rem caros iméveis (HARADA, 2016).

A possibilidade de haver para o ITBI fai-
xas tributaveis - isto é, aliquotas diferencia-
das para cada base de célculo - faz com que
os adquirentes de imdveis cujo valor venal é
baixo arquem com menos tributagio que os
compradores de imdveis de valor venal alto,
porque exteriorizam diferentes niveis de capa-
cidade contributiva. Assim, quem tem maior
capacidade econdmica deve colaborar mais
para a receita publica e o bem comum, o que
configura o ideal de igualdade tributdria res-
guardado pela CRFB (ZILVETI, 2004, p. 324).

Note-se que, em geral, existe a previsdo de
isencdo fiscal para iméveis cujo valor venal
seja inferior a determinado patamar ou que
estejam situados em certos locais desfavore-
cidos, como maneira de preservar o minimo
existencial e a dignidade humana, que sio
outra face do principio da capacidade contri-
butiva. Nesse caso, o ITBI serd necessariamen-
te progressivo, com no minimo duas faixas:
isengdo (tributacao igual a zero) e tributagao
a aliquota fixa®.

Por essa razdo, entre as demais ja explicita-
das neste estudo, ¢é inaceitavel que a progressi-
vidade das aliquotas permaneca inaplicavel ao
ITBL. Até o presente momento, ndo se proferiu
qualquer decisdo no sentido de ao menos apli-
car “por semelhanc¢a” ao ITBI a tese adotada
em 2013 no julgado do ITCMD.

Relativamente ao fato gerador, ele sequer
seria um empecilho para a aplicagdo da capa-
cidade contributiva pela progressividade no
ITBI, pois tal imposto incide sobre a “trans-

missao” de bens, exatamente como ocorre com

*Em sentido contrario, o de que a existéncia de bene-
ficio fiscal ndo resulta em progressividade do imposto, ver
a decisao monocratica do ministro Joaquim Barbosa acer-
ca de lei do ITBI do Municipio de Porto Alegre (BRASIL,
2012).



o ITCMD. A diferenga entre os fatos geradores desses dois impostos
estd, primeiramente, no bem que estd sujeito a tributacdo, o que nédo
influencia na andlise em questdo, pois o que deve ser levado em consi-
deracéo ¢ a base de calculo do tributo, sendo irrelevante, para tanto, se
ela é composta por bens moéveis, imdveis ou direitos reais.

Assim, se o fato gerador “transmissdo de bens” nao foi um obstaculo
para a aceitagdo da progressividade das aliquotas do ITCMD, também
nio o serd para as do ITBI. E nesse sentido, inclusive, a posi¢do do mi-
nistro Menezes Direito, que a explicitou no julgamento do RE 562.045/
RS (BRASIL, 2013):

ndo se pode justificar a exigéncia constitucional da progressividade na
disciplina positiva explicita, na medida em que a propria Constituigdo
estabelece a possibilidade de que os impostos, sempre que possivel, por-
tanto, sejam de natureza progressiva, porque a progressividade do im-
posto em um pais que ja tem uma carga tributdria 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 pro-
prio imposto, do préprio tributo. Nao se pode, por isso a Constituicao
tem diversos dispositivos para proteger o contribuinte contra a exacer-
bagdo da carga tributdria. Ora, se ha a possibilidade de se estabelecer
uma progressividade a partir do comando constitucional, de acordo com
anatureza do tributo, e no caso esse tributo comporta essa interpretagao,
porque ndo da-la? Por que oferecer uma interpretacao mais estreita?

O que explicou o ministro Menezes Direito é o fato de que o im-
posto deve atender ao principio da capacidade contributiva de cada su-
jeito passivo e que, consequentemente, deve assegurar uma igualdade
de sacrificio para cada contribuinte. A progressividade, por sua vez, é
a técnica que obtém maior proximidade com esse objetivo, razao pela
qual - se é para tornar mais justa a arrecada¢do — ndo é razoavel nao
utiliza-la s6 porque a CRFB ndo traz previsdo expressa, assim como nao
contém vedagdo explicita.

Esse também ¢ o posicionamento de Conti (2002, p. 55):

Ousando discordar da decisao do Supremo Tribunal Federal, entendo
ser esta tltima a tese que melhor se ajusta a hipotese. A progressividade
de aliquotas é técnica tributaria consagrada e aplicada a varios impostos,
tendo inclusive o texto constitucional determinado expressamente sua
observéncia no imposto de renda (art. 153, § 20, I). E a maior parte dos
estudiosos vé esta técnica como correta no sentido de realizar a Justica
Fiscal, sendo ela inerente ao principio da capacidade contributiva.

E, segundo, como ja se disse, do ponto de vista econdmico, enquanto
com o ITCMD se tributa a riqueza acumulada, especialmente do ponto
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de vista intergeracional, no ITBI o que se tribu-
ta, na verdade, é a renda consumida. E que, nes-
se imposto, esta-se tributando a transmissao de
propriedade imobiliaria, ou melhor, o consumo
de um bem imével, que pode ser valorizado e
graduado segundo a capacidade contributiva
do adquirente (sujeito passivo do tributo).

Assim, compreende-se que a redagdo da
Stimula 656 do STF fazia sentindo perante o
antigo posicionamento da Corte sobre o tema,
a época de sua edi¢do. Agora, contudo, que o
STF reviu seus conceitos, e passou a aceitar a
progressividade de um imposto real sem qual-
quer previsdo constitucional, ndo é possivel
encontrar qualquer argumento juridico que
ainda impega a admissibilidade da progressi-
vidade das aliquotas do ITBI, razdo pela qual
a Sumula 656 do STF perdeu completamente
sua justificativa.

Conclusao

Ao término deste estudo, fica demonstra-
do que o principio da capacidade contributiva
trazido pelo § 12do art. 145 da CRFB - cujo es-
copo ¢ distribuir o énus do pagamento de tri-
butos de modo a onerar mais os detentores de
maior riqueza em detrimento dos mais pobres
- tem cardter imperativo, a ser aplicado a todas
as espécies tributarias, independentemente da
classificacdo na qual estejam inseridas, para
que seja perseguido o objetivo constitucional
da igualdade tributaria.

Em relagdo aos impostos, especificamen-
te, hao de ser utilizadas diferentes técnicas de
aplicagdo das aliquotas para alcangar a capaci-
dade contributiva, entre as quais se destaca a
sistematica da progressividade. Por meio desse
método, as aliquotas dos impostos sdo aumen-
tadas na medida em que é elevada a base de
célculo do gravame.
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Ocorre que, por muitos anos, o STF enten-
deu néo ser possivel a aplicacao da progressivi-
dade de aliquotas para os impostos de carater
real, isto é, que levam em consideragio, para
o calculo, apenas os bens sujeitos a tributagao,
utilizando-se dos argumentos de que a técni-
ca da progressividade i) apenas se harmoniza
com impostos de cardter pessoal, os quais le-
vam em conta caracteristicas individuais do
contribuinte; e ii) apenas terd sua incidéncia
permitida, se essa autorizagdo estiver expres-
samente prevista na CRFB.

Embora muitos autores ainda discordem
dessa tese, a progressividade é o modo de gra-
duagdo de aliquotas que melhor atende a exi-
géncia da capacidade contributiva, uma vez
que gradua o valor da aliquota a depender da
matéria econdmica tributavel.

Esse é o posicionamento atualmente ado-
tado pelo STE que, apds anos de discussdo
sobre o tema, alterou seu entendimento e pa-
cificou sua jurisprudéncia em 2013, ao profe-
rir o acordao RE 562.045/RS (BRASIL, 2013),
no qual admitiu a progressividade do imposto
sobre a transmissdo de bens causa mortis e do-
acdo - ITCMD.

Se a reviravolta jurisprudencial foi razoa-
vel ao determinar a aplicagdo de aliquotas
progressivas para o ITCMD, por outro lado
fragilizou toda a argumentagdo defensiva até
entdo adotada pela Suprema Corte, visto que
ele ¢ um imposto de cardter real, cuja previ-
sdo de progressividade ndo consta no texto da
CRFB.

A questdo é que, mesmo diante desse cena-
rio, a jurisprudéncia antiga do STF ainda é no
sentido de rechagar a aplicagdo da progressivi-
dade para o ITBI, conquanto a sua regra ma-
triz de incidéncia tributaria seja similar a do
ITCMD. Isto se da com base na Simula 656,
que expressamente proibe a progressividade
do ITBI com base no valor venal do imével.



O cerne do presente estudo foi, justamente, compreender o motivo
pelo qual a Suprema Corte entende ser possivel a progressividade de
aliquotas para o ITCMD e a tenha proibido para o ITBI, pois, como
visto, os argumentos utilizados pelo Tribunal para ndo autorizar essa
sistematica para o ITBI foram afastados pelos proprios Ministros.

E possivel constatar, diante de todo o exposto, que o STF j4 alterou
de forma consideravel o seu entendimento sobre o tema da progres-
sividade e hoje claramente se inclina para a valoriza¢do da finalida-
de principal do principio da capacidade contributiva, que é atingir a
justica fiscal e a igualdade tributdria, mantendo em segundo plano a
auséncia de autorizagdo constitucional e a classificacdo do tributo sob
analise.

Assim, é chegado o momento da superagdo da Simula 656 do STF,
para afastar a proibigdo de progressividade ao ITBI. Em virtude da com-
preensdo que ja tem o STF de que essa diferenciacdo de aliquotas é o
meio mais eficaz de realizar a justica fiscal, por meio da capacidade con-
tributiva, ndo deve tardar essa mudangca na jurisprudéncia.
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ABSTRACT: This research aims at understanding the rationale regarding the forbidden
application of progressive rates onto the Brazilian transfer of real estate tax (ITBI)
considering tax equality purposes and the ability to pay principle. Particularly, this
research argues the need to overrule the precedent n. 656 of the Federal Supreme Court
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provisions, the diverse theoretical perspectives and the judicial outcomes, especially the
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