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Resumo: Analisa os meios de efetivacdo do principio da capacidade contributiva, em especial a
progressividade, diante das questdes levantadas no julgamento do Recurso Extraordinario 562045
do Rio Grande do Sul, destacando-se a possibilidade ou ndo de utilizacdo de aliquotas
progressivas em impostos reais. Verifica posi¢cdes da jurisprudéncia e da doutrina. O Supremo
Tribunal Federal, no referido julgamento, mudou sua jurisprudéncia, que antes apenas admitia a
progressividade nos impostos reais caso houvesse autorizagao expressa na Constituigdo, passando
a permitir o seu uso tanto em impostos pessoais quanto em reais mesmo sem tal previsdo
especifica na Carta Magna. Identifica as consequéncias de tal mudanca de entendimento, seus
fundamentos e as limitacGes da progressividade, como o principio do ndo-confisco, resguardando
0s nucleos essenciais dos direitos fundamentais de liberdade e propriedade. Conclui por ser
adequada a nova interpretacdo do texto constitucional dada pelo STF e por restar superada a
classificacdo entre impostos reais e pessoais como limitadora da efetivagdo do principio da
capacidade contributiva com aliquotas progressivas.
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1 INTRODUCAO

Em 2013, o Supremo Tribunal Federal promoveu significativa mudanca
jurisprudencial no que tange aos principios da capacidade contributiva — que guarda
intima relacdo com a igualdade — e da progressividade — principio segundo o qual as
aliquotas devem ser mais altas a medida em que aumenta a base de calculo dos tributos,
de acordo com a ldgica de tributar de forma mais gravosa aqueles que possuem mais

condi¢Bes econdmicas.

Ao julgar o Recurso Extraordinario 562045 do Rio Grande do Sul, passou o STF
a entender que a progressividade, como forma de concretizacdo do principio da

capacidade contributiva, pode se aplicar ao ITCMD, imposto classificado como real.
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O entendimento dominante até entdo, tanto no STF quanto na doutrina, era no
sentido de que os impostos reais — aqueles assim definidos por incidirem sobre coisas,
independentemente de caracteristicas pessoais do sujeito passivo — ndo poderiam ser

progressivos, a ndo ser com autorizacdo expressa na Constituicéo.

Entendia-se que, sem autorizacdo constitucional, as leis apenas poderiam adotar a
técnica da progressividade quanto aos impostos pessoais, aqueles assim classificados por

levarem em consideragé@o aspectos pessoais do contribuinte, como o Imposto de Renda.

No entanto, ndo ha previsdo de aliquotas progressivas para o ITCMD na Carta
Magna, tendo afastado a Suprema Corte a divisdo entre impostos reais e pessoais como

limitadora da efetivacdo do principio da capacidade contributiva.

Tal decisdo, como se pode notar, possui reflexos em outros tributos, como o ITBI,
também classificado como imposto real — sobre ele, ha inclusive simula do STF, ainda
com a posi¢do anterior, vedando a aplicacdo de aliquotas progressivas. Trata-se, assim,
de verdadeira mudanca de paradigma, o que destaca o tema na atualidade, cujos efeitos

atingem toda a sociedade.

Cumpre, pois, analisar o que levou o STF a superar tese acolhida por longo
periodo, a aplicabilidade da progressividade aos impostos reais, seu papel na efetivacdo
do principio da capacidade contributiva e suas limitacdes, como o principio do ndo-
confisco, que determina que a tributacdo ndo pode implicar na perda de bem do particular

para o Estado e nem na inviabilizacdo da livre iniciativa, em direcéo a justica fiscal.
2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, PROGRESSIVIDADE E NAO-CONFISCO

A capacidade contributiva constitui um subprincipio, um dos critérios a serem

utilizados para a aplicacdo do principio da igualdade (COSTA, 2012, p. 42).

De acordo com o art. 145, 8§ 1° da Constituicdo Federal,

8 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio,
o0s rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. (grifo nosso)



Quanto o alcance da expressao ‘“sempre que possivel”, surgem dois
entendimentos. Um deles é o de que ela se refere a possibilidade fatica de medir a
capacidade contributiva. O outro, predominante na doutrina, € o de que ela diz respeito
ao caréater pessoal dos impostos, aos impostos que permitem a consideragao da capacidade
contributiva (AVILA, 2004, p. 359).

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 153771 de Minas Gerais,
entendeu que o dispositivo em anélise faz referéncia apenas aos impostos pessoais, e nao
aos reais, que incidem sobre coisas, independentemente de carateristicas pessoais do
sujeito passivo — vedando a concretizacdo do principio da capacidade contributiva por
meio de aliquotas progressivas no ambito do IPTU, que diz respeito ao imdvel, imposto

real, portanto. Veja-se:

IPTU — IMPOSTO DE CARATER REAL — REDACAO ORIGINAL DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - PROGRESSIVIDADE -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - LEIS N°
7.242/96 e 7.633/98 — INOCORRENCIA DE PROGRESSIVIDADE —
ADOGAO DE CRITERIO DE SELETIVIDADE. O STF firmou entendimento
de que, na forma da redagdo original da CF/88, é vedada a progressividade
fiscal nos impostos de carater real.

Contudo, o posicionamento atual do STF, a luz do RE 562045 do Rio Grande do
Sul, é no sentido de que a progressividade, como forma de concretizagcdo do principio da

capacidade contributiva, pode se aplicar também aos impostos reais. Confira-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
LElI ESTADUAL: PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA DE IMPOSTO
SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOAGAO DE BENS E
DIREITOS. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 145 § 1° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRINCIPIO DA IGUALDADE
MATERIAL TRIBUTARIA. OBSERVANCIA DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO.

E possivel concretizar o principio da capacidade contributiva por meio de tributos
proporcionais, aqueles cuja aliquota € constante, variando o resultado em fungéo do valor
sobre o qual eles incidem, e dos progressivos, nos quais as aliquotas sdo mais altas a

medida que aumenta a base de calculo.



A progressividade pode ser fiscal, com o objetivo de maior arrecadagéo, e
extrafiscal, de natureza regulatoria, como forma de intervencdo do Estado na atividade

econdmica ou de redistribuigao.

Ressalta Hugo de Brito Machado (2009, p. 301) que desde sua origem, a
progressividade dos impostos tem tido notdrios opositores e defensores. A controversia,
segundo o autor, diz respeito essencialmente a forma de interpretar o principio da
isonomia — os defensores afirmariam que trata-se de um instrumento para realiza-la; os

opositores alegariam os riscos de sua violagao.

Para a doutrina majoritaria, quanto aos tributos reais, o principio da capacidade
contributiva deveria ser concretizado por meio da tributagdo proporcional, sendo a
progressividade reservada, nestes tributos, para 0s casos expressamente autorizados na
Constituicdo. Assim também entendia o STF, até o julgamento do RE 562045 do Rio
Grande do Sul.

Ja o principio do ndo-confisco determina que a tributacdo ndo pode implicar na
perda de bem do particular para o Estado, bem como na inviabilizacdo de determinada
atividade, negando-se a livre iniciativa (CASTILHO, 2012, p. 24).

Conforme o art. 150, 1V, da Constituicdo Federal,

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco

Vale frisar que, a luz do art. 3° do CTN, tributo ndo é sanc¢éo, e confisco € medida
de carater sancionatorio. Veda-se, portanto, tributos com efeito de confisco, tanto o
instituido para esta finalidade quanto aquele que por sua forma de incidéncia possua tal
efeito (CASTILHO, 2012, p. 27). Segundo o referido diploma legal,

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
(grifo nosso)



Para Hugo de Brito Machado (2009, p. 42), o carater confiscatorio do tributo deve

ser avaliado em funcdo da carga tributaria como um todo, incidente sobre um contribuinte.

Da mesma forma entendeu o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acéo

Declaratéria de Constitucionalidade de n° 8:

A proibi¢do constitucional do confisco em matéria tributdria nada mais
representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patrimdnio ou dos rendimentos
dos contribuintes, comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga
tributaria, o exercicio do direito a uma existéncia digna, ou a pratica de
atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades
vitais (educacdo, salde e habitacdo, por exemplo). A identificacdo do efeito
confiscatdrio deve ser feita em funcéo da totalidade da carga tributéria,
mediante verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte -
considerado o0 montante de sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer
a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado
periodo, a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no
caso), condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade
econdmico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente
praticados pelo Poder Publico. (grifo nosso)

Ricardo Castilho (2012, p. 22) ressalta a importancia da teoria dos direitos
fundamentais, no que se refere a sua natureza, ao seu ndcleo essencial e ao tratamento
dos conflitos e colisbes entre eles, para a delicada identificacdo dos contornos do principio
do néo-confisco, a ser realizada no caso concreto, em conjunto com a capacidade

contributiva, que ndo pode ser ultrapassada, observando-se a razoabilidade.

A capacidade contributiva, a progressividade e o ndo-confisco, portanto, estdo
intimamente ligados, tendo papel essencial na discussao gque se deu no STF no ambito do
RE 562045 do Rio Grande do Sul.



3 APROGRESSIVIDADE E OS IMPOSTOS REAIS

De acordo com Roberval Rocha e Jodo Gomes da Silva Janior, imposto real é
aquele graduado unicamente em funcdo do aspecto econémico da operagcdo — impostos
incidentes sobre coisas. J& imposto pessoal trata-se daquele graduado em funcdo das
condigBes de cada contribuinte (FERREIRA FILHO; SILVA JUNIOR, 2008, p. 67).

O entendimento prevalente na doutrina — e por um bom tempo no STF — era o de
que a progressividade somente poderia ser aplicada a impostos reais caso houvesse
autorizagdo expressa na Constituicdo. Na Suprema Corte, tal percepgéo ficou clara no
julgamento do RE 153771 de Minas Gerais, tratando sobre IPTU. Também, na edicdo da

sumula 656, vedando a progressividade no ITBI, imposto real.

Cumpre, pois, analisar tais posicionamentos do STF sobre os mencionados
tributos, para verificar os fundamentos destes em contraste com os levantados no
julgamento que mudou o paradigma, qual seja, 0 do RE 562045 do Rio Grande do Sul,

bem como para identificar os reflexos da nova interpretagéo.

3.11PTU

Segundo o art. 156 da Constituicao,

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
| - propriedade predial e territorial urbana; [...]

8§ 1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso 11, o imposto previsto no inciso | podera:

| - ser progressivo em razdo do valor do imovel

Esta progressividade decorre da capacidade contributiva, se da em razdo do valor

do imdvel.



Além desta, ha outra progressividade no IPTU, prevista no art. 182 da Carta
Magna:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico

municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar

o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem- estar
de seus habitantes.

[...] § 4° - E facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario
do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[...] I - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo (grifo nosso)

Trata-se, neste segundo caso, de progressividade relacionada ao cumprimento da

funcdo social da propriedade, a luz do art. 5°, XXIII da Constituig&o.

A progressividade do art. 156, 8 1°, I, decorrente da capacidade contributiva, ndo
existia no texto original da Constituicdo, tendo sido incluida pela Emenda Constitucional
29 de 2000. Entendeu o STF pela inconstitucionalidade de lei municipal que estabelecesse
antes desta emenda aliquotas progressivas para o IPTU, salvo no caso do art. 182, § 4°,
Il, para assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana, conforme

sumula 668, cujo enunciado se |é abaixo:

E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Const. 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a
assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana.

A interpretacdo que justificou tal posicionamento considerou que o § 1° do art.
145 da Constituicdo Federal, que trata da capacidade contributiva, apenas poderia
embasar a aplicacdo de aliquotas progressivas para impostos pessoais. No caso dos
impostos reais, como o IPTU, para que tal técnica fosse possivel, deveria haver
autorizacdo expressa na propria Carta Magna. Neste sentido, durante o periodo em que a
progressividade do IPTU associada a capacidade contributiva ndo esteve consignada no

texto constitucional, ndo seria admitido que lei municipal a estabelecesse.

A partir de da Emenda Constitucional 29/2000, as leis municipais assim poderiam
proceder; contudo, antes disso, padeceriam de inconstitucionalidade. Os municipios, pois,

precisariam editar novas leis, caso desejassem utilizar tal técnica.



3.2ITCMD E ITBI

A progressividade ndo estd prevista constitucionalmente para o Imposto sobre

Transmissédo Causa Mortis e Doagéo, ITCMD.

A jurisprudéncia do STF era no sentido de que o principio da capacidade
contributiva apenas se aplicava aos impostos pessoais, aqueles que levam em conta
caracteristicas proprias do sujeito, como o Imposto de Renda. Assim, nestes impostos, a
progressividade decorreria da capacidade contributiva e ndo precisaria estar expressa na

Constituicéo.

Quanto aos impostos reais, que incidem sobre coisas, a progressividade apenas
seria possivel se consignada na Carta Magna.

Diante de tal entendimento, seriam inconstitucionais aliquotas progressivas para
0 ITCMD e também para o ITBI, impostos reais. Neste sentido, dispde a simula 656, do
STF: “E inconstitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto de

transmisséo inter vivos de bens iméveis - ITBI com base no valor venal do imével.”.

Ocorre que em 2013 o STF adotou outra posi¢éo, no julgamento do RE 562045
do Rio Grande do Sul. Entendeu que a progressividade, como forma de concretizagéo do
principio da capacidade contributiva, independe da classificagdo dos tributos em reais ou
pessoais, dispensando previsdo constitucional. Autorizou a utilizacdo de aliquotas

progressivas no ITCMD.

Com este novo entendimento, alega-se a superacdo da sumula 656, e a

possibilidade de aplicacdo da progressividade também no ITBI.



4 O RECURSO EXTRAORDINARIO 562045

O Recurso Extraordinario 562045 do Rio Grande do Sul marcou a virada
jurisprudencial do STF no que diz respeito a possibilidade de aplicagdo da
progressividade, como instrumento de efetivacdo da capacidade contributiva, aos tributos

classificados como reais.

A tese que prevaleceu em tal julgamento estabeleceu ser possivel que a lei preveja
a progressividade das aliquotas como técnica de implementacdo da capacidade
contributiva independentemente de o imposto ser classificado como real ou pessoal — ou
seja, 0 art. 145, § 1° da Constituicdo, para o entendimento vencedor, ndo veda a

progressividade dos impostos reais.

A maioria dos ministros compreendeu ser equivocada a conclusdo —antes acolhida
pelo mesmo STF — de que o 8 1° do art. 145 da Carta Magna apenas possibilitaria a

aplicacdo de aliquotas progressivas quanto aqueles impostos classificados como pessoais.

O voto do entdo Ministro Carlos Ayres Britto trata da alteragdo jurisprudencial:

Acontece — este é o ponto — que esta Casa de Justica modificou sua
jurisprudéncia para afastar a tese que serviu de primeiro fundamento daquele
precedente. Passou a admitir a progressividade meramente fiscal de impostos
reais. Donde se concluir que, sempre que possivel, esses impostos devem ser
progressivos na medida da capacidade contributiva, conforme o § 10 do art.
145 da Constituigdo.

A interpretacao, pois, se deu no sentido de que a expressao “sempre que possivel”,
constante do mencionado artigo, refere-se a possibilidade fatica de efetivacao do principio
da capacidade contributiva por meio da progressividade, ndo importando ser o imposto
real ou pessoal — todos estariam sujeitos a defini¢do legal de aliquotas progressivas, sendo

faticamente possivel e opcéo do legislador.

Em voto divergente e vencido, o Ministro Ricardo Lewandowski defendeu o
tradicional posicionamento da Corte Constitucional, bem como da doutrina:



Assim, embora represente um instrumento para a obtencdo de efeitos
extrafiscais, a progressividade, no caso de impostos reais, em nosso
ordenamento legal, s6 pode ser adotada se houver expressa previsdo
constitucional. Mesmo assim, ressalte-se, ela ndo podera basear-se, direta ou
exclusivamente, na capacidade econdmica do contribuinte.

Em suma, a vedacdo da progressividade no caso dos impostos de natureza real,
constante do art. 145, § 1o, da Carta Magna, ao lado dos principios da
legalidade, da irretroatividade, da anterioridade, da isonomia e da proibigdo do
confisco, configura garantia constitucional e direito individual do contribuinte,
que ndo podem ser afastados por lei ordinaria estadual.

O ITCMD, imposto real, conforme definiu 0 STF, pode ter aliquotas progressivas,
ainda que ndo haja previsdo expressa neste sentido na Constituicdo. Este entendimento
vai no sentido oposto da simula 656 do mesmo Tribunal, contraria a progressividade no
ITBI, que guarda grande similaridade com o ITCMD. E possivel concluir, assim, pela

superacdo desta simula, tendo em vista que a sua ratio foi afastada.

Trata-se, também, de supera¢do do entendimento que conduziu a simula 668 do
STF, tendo esta apontado para a necessidade de uma Emenda Constitucional autorizativa
da progressividade no IPTU quanto a capacidade contributiva, sendo que apenas a partir
da consignacdo em texto constitucional as leis municipais poderiam adotar aliquotas

progressivas neste imposto.

O Ministro Gilmar Mendes, que integrou a maioria, rechacando a divisdo entre
impostos reais e pessoais como limitadora da aplicacdo da progressividade decorrente da
capacidade contributiva, demonstrou preocupacdo com eventuais abusos no que diz
respeito a tributacdo da heranca. No entanto, considerou ja haver no sistema um

mecanismo idéneo para evitar tal situacdo — o principio do ndo-confisco. Veja-se:

E claro que o tema relativo & capacidade contributiva tem relevo em toda a
extensdao. Nao podemos esquecer, e acho que é uma outra questao que sempre
sobressai, ou pelo menos estd em parte das nossas pré-compreensdes, que
pode, aqui ou acold, haver um tipo de abuso na prépria formulagdo, uma vez
que, como sabem, ha até campanhas politicas, politico-ideoldgicas em relacao
a questdo do chamado imposto sobre heranca. Mas ai, claro, haveria ndo s6 o
argumento da capacidade contributiva, como também da ndo
confiscatoriedade, portanto, a ideia da proporcionalidade. Logo, haveria
também remédios para esse tipo de situacdo.



A preocupagdo do Ministro ndo € descabida. A progressividade, com efeito, é
tema que suscita polémica, e a ampliacdo de seu ambito de aplicacdo, autorizada pelo
STF, deve ser observada com cautela.

Acredita Hugo de Brito Machado (2009, p. 301) ser injusta a rigorosa
proporcionalidade entre um indicador de capacidade contributiva e o valor do imposto,
concluindo que a progressividade é uma forma justa de calcular os tributos.

Para lves Gandra Martins (2008, p. 111), contudo, a tributacdo direta progressiva
desestimula o trabalho, o mérito, poupancas e investimentos; termina provocando
recessao e inflagdo, com desemprego e salarios baixos. Seriam penalizados os mais bem-
sucedidos ou econémicos.

Deve-se atentar, ainda, para o fato de que, como esclarece Orlando Gomes (2004,
p. 3), a sucessdo mortis causa se justifica nos mesmos principios que explicam e
fundamentam o direito de propriedade individual, do qual é extrema, direta e ldgica
consequéncia.

A heranca é uma instituicdo vinculada a sociedades familiares. A Constituicéo,
em seu art. 226, define a familia como base da sociedade, assegurando a ela especial
protecédo do Estado.

Para Carlos Roberto Gongalves,

E indubitavel o interesse da sociedade em conservar o direito hereditario como
um corolario do direito de propriedade. Deve o Poder Publico assegurar ao
individuo a possibilidade de transmitir seus bens a seus sucessores, pois, assim
fazendo, estimula-o a produzir cada vez mais, 0 que coincide com o interesse
da sociedade. (GONCALVES, 2009, p. 11)

Neste sentido, garante a Constituicdo em seu art. 5°, XXII e XXX, o direito de

propriedade e o de heranca.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

[..]

XXX - é garantido o direito de heranga;

A nova posicao do STF, assim, parece acertada no que diz respeito a hermenéutica

constitucional, mas tendo-se em vista a delicadeza do tema e a ja elevada carga tributaria



brasileira, é necessario 0 acompanhamento de suas consequéncias praticas, para que, sob
0 argumento da busca pela justica fiscal, ndo se comprometa em demasia direitos

fundamentais, como liberdade e propriedade.

5 CONCLUSAO

Adequada foi a interpretacdo do STF, ao estabelecer que a possibilidade da
personalizacdo deve ser verificada em cada caso, ndo sendo necessariamente um

impedimento para tanto que o imposto seja real, como o ITCMD.

A classificacdo entre impostos reais e pessoais deixa de ser utilizada como critério
limitador da efetivacdo do principio da capacidade contributiva. Em harmonia com o texto
constitucional, bem como com o espirito da Carta Magna, esta a compreensdo, vencedora
no julgamento do Recurso Extraordinario 562045 do Rio Grande do Sul, de que, sendo
faticamente possivel, a efetivacdo do principio da capacidade contributiva pode se dar por
meio da progressividade.

Tal entendimento prestigia a justica fiscal, favorecendo a construcdo de um
sistema tributario equilibrado e isondmico, compativel com direitos fundamentais de

liberdade e propriedade, viabilizando-se o desenvolvimento.
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