Aplicacéo do principio constitucional da capacidade contributiva no ITBI

Flavio Couto Bernardes’

Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo?

1 - Introducéo

O presente artigo tem por objetivo examinar as regras diretivas do Imposto
incidente sobre a transmisséo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdéveis e
direitos — ITBI, sob a otica da justica fiscal, consubstanciada na aplicacdo do principio
constitucional da capacidade contributiva, no contexto do Sistema Tributario Nacional.

O eixo temético desenvolvido busca realizar uma anélise critica do referido
imposto, de competéncia dos Municipios e Distrito Federal, no tocante ao exame da sua base
econbmica de tributacdo, procurando aferir se a efetividade de sua exigéncia atende aos
preceitos constitucionais norteadores da justica fiscal.

Para tanto, apresenta-se 0s aspectos da norma juridica tributaria do ITBI, em
especial a definicdo de seu fato gerador e de sua base de célculo. Justamente a partir dos
elementos quantitativos do tributo que se examinara a aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva, previsto no art. 145, pardgrafo 1° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — CRBF.

Necessario, portanto, para se confrontar as mencionadas regras juridicas, que se
aborde a dimensdo conceitual da isonomia tributaria, com seu derivativo pela capacidade
contributiva.

Tratados estes parametros conceituais, elenca-se as conclusdes obtidas com a
pesquisa do temario, sempre apresentando o desenvolvimento do texto mediante abordagem

doutrinaria e jurisprudencial relativa a materia.
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2 — O ITBI em sede constitucional

A CRFB de 1988 prevé, no artigo 156, inciso Il, a competéncia tributaria ativa dos
Estados e Distrito Federal em relacdo ao ITBI. O paragrafo 2° do mesmo artigo dispde,
através de dois incisos, as hipoteses de ndo incidéncia tributaria - a transmissdo de bens ou
direitos incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizagdo de capital, nem sobre a
transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusdo, incorporacdo, cisdo ou extincdo de
pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imoveis ou arrendamento mercantil — e sobre o

local onde é devido o imposto.

3 - O ITBI em sede infraconstitucional

Neste aspecto, cabe ressaltar que o art. 146, inciso 1ll, alinea “a”, da CRFB, prevé
que a defini¢do do fato gerador, base de célculo e da sujei¢do passiva dos impostos previstos
em seu texto deverdo ser definidos através da edicdo de normas gerais de Direito Tributario,
exteriorizadas mediante a aprovacao de uma lei complementar. A lei complementar em vigor,
que trata de normas gerais de Direito Tributario no Brasil, é o CTN (COELHO, 2005, p. 93),
ressaltando, todavia, a promulgacdo de leis complementares para definicdo dos aspectos
tributérios do ICMS — Lei complementar n. 87/96 — e do ISSQN — Lei complementar n.
116/2003.

O CTN prevé os fatos geradores, contribuintes e base de calculo da maioria dos
impostos previstos na atual Constituicdo, como lembra Sacha Calmon (COELHO, 2005, p.
106). De fato e de acordo com a regra, no que tange ao ITBI, e ao contrario do que ocorre
com o IPVA, por exemplo, o imposto ora em analise € discorrido em pormenores em sede
infraconstitucional, entre os artigos 35 e 42 CTN. Esta definicdo dos aspectos normativos
ocorreu juntamente com o Imposto incidente sobre a Transmissdo de bens por Doagédo e
Sucessdo Hereditaria, uma vez que a tributacdo incidente sobre a transmissao era unificada
por ocasido da edicdo do Codigo Tributério.

Destaque-se, no entanto, que alguns dispositivos do CTN devem ser interpretados
de acordo com o texto constitucional, isto é, “interpretacdo conforme” a Constituicao de 1988.
Como é cedico, o CTN foi editado em 1966, ainda sob a égide da Constituicdo de 1946. Isso

ndo significa, portanto, que alguns dispositivos, como o art. 35 que atribui competéncia



tributéria ativa aos Estados e ndo aos Municipios, ndo foram recepcionados pelo texto
constitucional atual, justamente em razdo da defini¢do conjunta acima mencionada.

Como a Constituicdo traz enunciados preliminarmente vagos, exsurge a
importancia das leis complementares tributarias, que tém como finalidade, dentre outras
atribuicdes, concretizar tais enunciados normativos. Nessa esteira, o art. 37 praticamente
repete o paragrafo 2° do art. 152 da Constituigdo ao assentar que néo € devido ITBI nos casos
de “transmissao de bens ou direitos incorporados ao patrimonio de pessoa juridica em
realizacdo de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos decorrente de fusdo,
incorporacdo, cisdo ou extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locacdo de bens
imoveis ou arrendamento mercantil.”

Certamente, visando efetivar a seguranca juridica, o CTN define, nos termos do
art. 37, § 1°do CTN, que “considera-se caracterizada a atividade preponderante referida neste
artigo quando mais de 50% (cinquienta por cento) da receita operacional da pessoa juridica
adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aquisicao, decorrer
de transacdes mencionadas neste artigo”.

O legislador nacional discorre, ainda, sobre 0 método utilizado para se constatar a
atividade preponderante da pessoa juridica constituida hd menos de dois anos ou ainda a ser
constituida, isto é, deve-se observar os trés anos seguintes a data da aquisicdo dos bens
imdveis, nos termos do art. 37, § 2° do CTN.

E mais, com visivel intuito de demonstrar a importancia do fato gerador para o
direito tributario, o legislador infraconstitucional, nos termos do art. 37, § 3° do CTN,
referenda que, ap6s a aquisicdo de bens seja verificada a atividade preponderante ndo
abarcada pela ndo incidéncia tributaria. Nesta situacdo o imposto sera devido de acordo com a
lei em vigéncia e o valor do bem ou do direito a época da transmissdo, e ndo da data da
constatacdo da atividade preponderante.

Ademais, em total conformidade com o art. 146 da Constituicdo, a lei
complementar nacional anota, também, que a base de célculo serd o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos, sendo considerado contribuinte qualquer uma das partes envolvidas na
operacdo — artigos 38, 40 e 42 do CTN.

A partir de tais elementos previstos em sede constitucional e infraconstitucional
em ambito nacional, os Municipios e o Distrito Federal promulgaram as suas proprias leis.
Afinal, o direito tributario é de competéncia legislativa concorrente ou partilhada dos trés

entes federados, sendo certo que devera ser respeitada a simetria dos processos legislativos,
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isto é, os Municipios ndo podem violar preceitos previstos no CTN e na Constitui¢cdo, nos
termos dos artigos 24 e paragrafos, 25, 29 e 59 ao 75, todos do texto constitucional em vigor.
Introduzido o dimensionamento do ITBI no ordenamento juridico, inclusive no
que pertine as normas gerais de direito tributario, necessaria a verificacdo dos principais
elementos que integram a norma juridica do imposto, permitindo a discussdo quanto a

aplicacdo do principio da capacidade contributiva.

4 — Aspectos da norma juridica tributaria do I TBI

O tributo compreende uma série de elementos necessarios para sua configuracéo,
sendo uma de suas caracteristicas primordiais a circunstancia de nao constituir san¢do de ato
ilicito. O tributo sempre se origina de um fato que seja conforme as regras juridicas e que
indique uma riqueza do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria.

O fato abstrato prescrito na norma juridica tributaria € denominado de fato
jurigeno — terminologia utiizada pelo professor Sacha Calmon Navarro Coelho —, hipotese de
incidéncia — empregada por Geraldo Ataliba — ou fato gerador — uso comum — 3. Uma vez
ocorrido, surge a obrigacdo tributaria consistente no direito do sujeito ativo — Poder
Publico/credor — exigir o pagamento de certa quantia em dinheiro do sujeito passivo —
contribuinte/responsavel tributario.

Sendo uma imposicdo, por ndo decorrer de um acordo de vontade, ndo
pressupondo qualquer forma de consentimento — basta a ocorréncia do fato jurigeno para
gerar a consequéncia — qual seja, o dever do recolhimento de uma prestacdo pecuniaria. A
norma juridica tributéria é considerada, entdo, uma norma de conduta, pois liga um fato — fato
jurigeno — a uma consequéncia — relacdo juridica tributaria, tendo como dever o pagamento do
objeto da relacdo —, desencadeado por um nexo imputativo.

A norma tributéria de conduta, que gera o surgimento da obrigacdo/relacdo
juridica relativa a esta seara do direito, tem por raciocinio, 0 regresso ao consequente da
regra-matriz de incidéncia ou prescritor normativo. Nele h4 feixes de informacdes que indica
os critérios de identificacdo dos elementos constitutivos do liame obrigacional tributério.

Na doutrina patria, coube ao eminente professor titular da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo e da Universidade de S&o Paulo, Dr. Paulo de Barros Carvalho (1998),

0 mais completo estudo sobre a estrutura da norma tributaria. Perfilhando-se a tese de Carlos

% O professor Sacha Calmon Navarro Coelho afirma, com propriedade, que “afiguram-se mais como apelidos
diversos do que mudangas dogmaticas de conteudo.” (2007, p. 376)



Céssio, utiliza a denominacéo de hipdtese endonormativa e consequéncia endonormativa para
descrever o suposto, ou hipotese, e 0 consequente, ou consequéncia, da norma de conduta
tributaria — norma primaria — . A hipotese é composta pelo conjunto dos critérios definidores
do fato licito submetido ao liame imputativo, enquanto a consequéncia contém os critérios
que individualizam o fato jurigeno in concreto.

Na hipotese endonormativa, o mestre paulista considera necessaria a identificacdo
dos seguintes critérios: a) material, que vem a ser a descri¢cdo do proprio fato econdmico
tributavel; b) temporal, sendo 0 momento em que se considera ocorrido o fato jurigeno; c)
espacial, que é o lugar onde ocorre o fato. Na consequéncia, por sua vez, aponta dois critérios:
a) pessoal, que identifica os sujeitos ativo e passivo(s); b) quantitativo, composto dos
elementos mensuradores do fato jurigeno. Estes seriam os critérios imprescindiveis para a
estruturacdo da relacdo juridica tributaria, que, para Paulo de Barros Carvalho, ndo se
encontram no texto da lei, mas na proposicdo extraida pela Ciéncia do Direito — dever-ser —
do prescritivo da norma — ser —.

O eminente professor titular da Universidade Federal do Estado de Minas Gerais,
Dr. Sacha Calmon Navarro Coélho (2007, p. 382 e ss.), reconhecendo no ilustre catedratico
paulista quem melhor escreveu sobre o tema na literatura juridica luso-hispéanica, diverge em
alguns pontos da estrutura normativa apresentada acima. Primeiramente, ao substituir o termo
“critério” por “aspectos” da norma tributaria e, substancialmente, por considerar que na
hipdtese endonormativa deve estar presente o aspecto pessoal, sendo que na consequéncia
endonormativa permaneceria 0 aspecto subjetivo — mesma finalidade do critério pessoal da
teoria de Paulo de Barros Carvalho, ou seja, identificar os sujeitos ativo e passivo —, acrescido
dos aspectos de como, quando e onde pagar a prestacdo compulséria. Acrescentaria, ainda, no
consequente normativo, 0 aspecto procedimento, que seria justamente o modo de
desenvolvimento da relacdo juridica tributéaria.

Outros autores* sustentam que todos os aspectos da norma tributaria encontram-se
na hipotese de incidéncia, na medida em que seria necessaria a existéncia dos mesmos para a
reailzacdo do fato gerador. Ocorre, contudo, que o fato jurigeno é uma parte da estrutura
normativa tributaria, gerando automaticamente sua consequéncia — hipotética —, para que se
consolide a relacdo juridica. Deve-se analisar a norma em sua integralidade, com as

delimitacOes de cada parte que a compde, sendo certo de que ambas sdo indissociaveis e para

* Amilcar Artjo Falcdo, Diro Jarach, Ruy Barbosa Nogueira, dentre outros.



a exata analise da relacdo juridica tributéaria, imprescindivel se torna a identificacdo entre a
hipotese de incidéncia normativa e a base tributavel.

Analisada a estruturacdo da norma juridica, passa-se a proceder ao estudo dos
aspectos que compdem a norma tributaria do ITBI, procurando identificar objetivamente suas

caracteristicas essenciais, observado o escopo do presente trabalho.

4.1 — Hipotese de incidéncia do I TBI

O antecedente da norma juridica tributaria identifica a hipotese abstrata que se
efetivara através da ocorréncia do fato concreto, desencadeando o fenémeno da subsuncéo do
fato a norma, com a aplicacdo do consequente normativo. Independentemente da divergéncia
doutrinaria ja aqui apontada, adotar-se-4, no presente trabalho, a terminologia “fato gerador”
para a identificagdo do fato tributavel, ou seja, da hipotese de incidéncia tributaria.

O aspecto material do fato gerador do ITBI é a transmissdo inter vivos de bens
imoveis ou direitos a titulo oneroso, isto €, o préprio nucleo da tributacdo, do fato econémico
eleito pelo legislador como representativo da capacidade econdmica do contribuinte,
permitindo a criacdo deste tributo com a respectiva transferéncia da parcela de seu patrimoénio
para o Estado.

Visualiza-se justamente no nulcleo da tributacdo a idéia de exteriorizacdo da
riqueza do contribuinte, que serd objeto de apuracdo para se definir a exata medida de sua
contribuicdo para o custeio do Estado, via tributacdo. Dai a significativa importancia deste
signo presuntivo de capacidade econdmica para 0 escopo deste estudo.

O aspecto espacial do ITBI esta delimitado pela reparticio da competéncia
tributaria, uma vez que o texto constitucional patrio atribuiu aos Municipios e ao Distrito
Federal a capacidade de instituir o citado imposto. Sendo assim, o fato de o bem estar no
territdrio municipal ou distrital acarreta a incidéncia da norma tributaria, definindo a
competéncia e a sujeicédo ativa, como se vera adiante.

O aspecto temporal, que define 0 momento de ocorréncia do fato gerador, vincula-
se & presuncdo de riqueza que se renova no momento em que ocorre a efetiva transmisséo do
bem imovel®.

Por fim, o aspecto pessoal tera por conseqiiéncia, sobretudo nos impostos

incidentes sobre o patriménio, a definicdo de quem sera o contribuinte deste tributo. Isto

> Nesse sentido, deve-se recorrer a legislacéo civil. A transmisséo de bens imdveis ocorre quando do registro do
ato junto ao Cartério — art. 1245 do Cdédigo Civil.



porque, este aspecto da norma juridica determina quem realiza o fato gerador, no caso em
andlise, a pessoa que transfere ou adquire bem imovel submetido a incidéncia tributéria.
Ganha especial relevo nesta discussao, pois é exatamente a medida de sua riqueza que o ITBI

pretende atingir, como mecanismo de assegurar um sistema fiscal justo e equilibrado.

4.2 — Consequente normativo do ITBI

Ocorrido o fato gerador, automaticamente ha o surgimento da relagdo juridica
tributéria, com a estrutura da obrigacdo tributaria dai decorrente. Logo, necessario identificar
0s sujeitos desta relacdo — sujeito ativo e passivo — e seu objeto — a quantificacdo do crédito
tributario —, ja que seu nexo imputativo decorre da norma juridica.

O sujeito ativo da obrigacdo tributaria relativa ao ITBI € o Municipio ou o Distrito
Federal, na medida em que estes entes ndo costumam delegar a capacidade tributéaria ativa
para outras pessoas juridicas de direito pablico integrantes da Administracdo Indireta. Trata-
se de decorréncia l6gica do aspecto espacial da hipdtese de incidéncia tributéaria.

O sujeito passivo, por sua vez, pode ser o contribuinte, o alienante ou adquirente
do bem imovel, que pratica o aspecto material do fato gerador; ou o responsavel tributario,
como sendo o terceiro, designado pela lei, que possua vinculagdo com a relagdo juridica
tributéria em questdo. Interessa, para o presente trabalho, a sujeicdo passiva do contribuinte,
pois a capacidade econémica tributada sera sempre a sua, ainda que o dever juridico venha a
ser cumprido pelo responsavel.

O aspecto quantitativo da norma tributéria define o objeto da obrigacdo tributaria,
por se tratar dos critérios que permitem estabelecer o montante a ser recolhido aos cofres
publicos, esperando-se, naturalmente, que este valor seja condizente com a capacidade
econdmica do contribuinte.

No ITBI, a base de calculo, como mensuracdo econdmica do aspecto material da
hipotese de incidéncia, é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos. Neste imposto 0s
valores objeto do langamento tributdrio aproximam-se substancialmente dos valores de
mercado, ou seja, o valor praticado entre as partes na operacéo.

Com relacdo a aliquota, a lei complementar nacional sobre normas gerais em
matéria tributaria prevé, em seu art. 39, que a aliquota maxima sera fixada pelo Senado
Federal, sendo certo que, visando dar efetivo carater extrafiscal a norma, nos casos de politica
nacional de habitacdo, a aliquota devera ser mais baixa. Sendo assim, torna-se imprescindivel

examinar a competéncia municipal e distrital para estabelecer aliquotas progressivas e/ou
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diferenciadas, que é justamente o cerne desta discussao atraves da analise do principio da
capacidade contributiva.

O aspecto procedimental estabelece o mecanismo de desenvolvimento da relacédo
juridica tributaria. E a visdo dindmica da relacéo inserida na norma. Este critério assegura ao
cidaddo que a forma de relacionamento entre as partes estara disciplinada na lei, sobretudo
para resguardar seus interesses perante o Estado.

Evidenciado os aspectos da norma juridica do ITBI, passa-se a abordar o conceito
do principio da capacidade contributiva no ordenamento juridico brasileiro, no intuito de

verificar a compatibilidade da aplicacdo destas regras para o imposto em questéo.

5 — Principio da capacidade contributiva

Os principios constitucionais sdo normas diretivas que visam balizar a formagédo
de determinado sistema juridico, a partir de consideracfes relevantes neles consagrados. Sao
normas tidas como imprescindiveis a estruturacdo deste sistema. Estes principios traduzem,
por exemplo, a exteriorizacdo de alguns direitos fundamentais, normalmente considerados
auto-aplicaveis. Nos dizeres de Sacha Calmon Navarro Coélho (2007, p. 198), “sdo garantias
de direitos fundamentais, notadamente capacidade, liberdade, dignidade humana, propriedade
e igualdade, além de valores republicanos, federalistas e solidaristas.”

Nesta concepg¢do, 0s principios constitucionais tributarios sdo colocados como
forma de limitacdo do exercicio da competéncia tributaria por parte dos entes federados. Na
construcdo das ordens juridicas parciais, devem ser rigorosamente atendidos estes preceitos. O
fato de consagrarem restricdes, assegurando garantias fundamentais aos contribuintes e a
implementacdo segura do pacto federativo, levou a doutrina a reconhecer que tais dispositivos
constitucionais devem ser considerados clausulas pétreas — artigo 60, § 4°, da CRFB —
inalteraveis até mesmo por emendas constitucionais.

A aplicacdo dos principios na formagédo do sistema tributario nacional deve ser
observada pelo legislador ordinario, vinculado as ordens juridicas parciais, bem como pelo
Poder Judiciario, no momento de dirimir quaisquer conflitos oriundos da incidéncia da norma
tributaria. O controle de constitucionalidade das normas legais perante os principios €
exercido pelo controle difuso ou concentrado, como previsto no texto constitucional e na
legislacdo processual vigente, especialmente pela natureza constitucional conferida aos

principios de indole tributaria.



Com este breve predmbulo, buscamos demonstrar a relevancia do principio da
capacidade contributiva, como direito fundamental do cidaddo-contribuinte, que permite a
restricdo do exercicio da competéncia tributaria do Estado, a ser observada pelos Poderes da

Republica. Essencial, portanto, a abordagem pormenorizada de seus pressupostos.
5.1 — Natureza constitucional

Vérios paises®, em atencdo & idéia de Estado de Direito, inseriram em seus textos
constitucionais o principio da capacidade contributiva. As constitui¢fes brasileiras, inclusive
a atual e com excecdo das constituicdes vigentes a época do regime militar’, fizeram ou faz
mencao expressa ao principio.

O artigo 145, § 1° da CRFB prevé que: “sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serdo graduados segundo capacidade econdmica do contribuinte (...)”. Como
se nota, a capacidade contributiva € o primeiro principio constitucional-tributario previsto no
Capitulo do Sistema Tributario Nacional.

Dessa forma, na qualidade de principio e, por conseguinte, como integrante do
sistema normativo, a capacidade contributiva deve ser observada pelo legislador no momento
de exercer seu oficio, assim como pelo Judiciario, que, perante o0 caso concreto, devera

interpretar e efetivar a Constituigao.

5.2 — Origem da capacidade contributiva como corolario do principio da isonomia -

parametro de justica tributaria

Misabel Abreu Machado Derzi desenvolveu vasto estudo sobre o principio ora em
analise, abordando sua origem, seus aspectos formais e sua moderna interpretacdo e aplicacéo.
A busca da igualdade material é ponto fundamental da democracia contemporanea, visando
propiciar idénticas condicdes sociais, culturais e econémicas para o desenvolvimento de todas
as pessoas. A igualdade, portanto, pressuple efetivar as oportunidades para que todos

exercam a cidadania em sua plenitude. VValemos, novamente, de sua licdo para definir os

® Conforme apresentado por José Marcos Domingues de Oliveira (1998, p. 42-45), o principio da capacidade
encontra-se positivado em varias constituicdes: Italia (art. 53), Espanha (art. 31), Venezuela (art. 223), Portugal
(art. 130, n° 2), Argentina (art. 4°) etc.

" A Emenda n° 18 & Constituicéo de 1946, elaborada em 1965, excluiu da redaco original a previsao expressa do
principio. A Constituicdo de 1967, assim como, nas posteriores Emendas Constitucionais, inclusive a de n® 01
em 1969, o principio da capacidade contributiva ndo tinha previsdo expressa no texto normativo.



critérios de comparacdo para se estabelecer as diretrizes bésicas da aplicacdo da igualdade

material:

Os critérios de comparagdo, como variaveis, que permitirdo agrupar os seres em iguais
ou desiguais, tracam as linhas mestras da igualdade material e cristalizam a escala de
valores constitucionalmente adotada.

De cinco maneiras se traduzem os critérios de comparacao:

1. na proibicdo de distinguir (universalmente) na aplicacdo da lei, em que o valor
basico protegido é a seguranga juridica;

2. na proibicdo de distinguir no teor da lei, vedacdo que salvaguarda valores
democraticos como abolicéo de privilégios e de arbitrio. Os principios da generalidade
e da universalidade estdo a seu servico e tém como destinatérios todos aqueles
considerados iguais;

3. no dever de distinguir no conteddo da lei entre desiguais, € na medida dessa
desigualdade. No Direito Tributério, o critério basico que mensura a igualdade ou a
desigualdade é a capacidade econdmica do contribuinte;

4. no dever de considerar as grandes desigualdades econdmico-materiais advindas dos
fatos, com o fim de atenué-los e restabelecer o equilibrio social. A progressividade
dos tributos favorece a igualacdo das dispares condi¢cBes concretas, em vez de
conservé-las ou acentua-las;

5. na possibilidade de derrogacBes parciais ou totais ao principio da capacidade
contributiva pelo acolhimento de outros valores constitucionais como critérios de
comparacdo, 0s quais podem inspirar progressividade, regressividade, isencfes e
beneficios, na busca de um melhor padrdo de vida para todos, dentro dos planos de
desenvolvimento nacional integrado e harmonioso.

Em nenhuma dessas cinco maneiras, por meio das quais agrupamos os distintos
critérios de comparagdo (igualdade material), quebra-se o conceito de igualdade
formal. (BALEEIRO, 1998, p. 530)

A igualdade, principio constitucional fundamental, serd, no direito tributario,
efetivada por meio do principio da capacidade contributiva. Em outros termos, da concepcao
maior de igualdade se extrai uma concepcao de igualdade mais restrita no campo do direito
tributério. Porém, esta concepgdo precisa, necessariamente, ter simetria com aquela.

O professor Nuno de Sa Gomes (2000, p. 208), ao prelecionar sobre o principio da
igualdade juridica, sustenta que:

O principio da igualdade juridica, enquanto principio juridico fundamental, afirma,
por um lado, a igualdade formal de todos os cidadéos perante a lei, o que tem, como
corolarios, os principios da generalidade e da impessoalidade das leis, €, por outro,
de um ponto de vista material, a proibi¢do do arbitrio, e de discriminagdes na
imputacdo subjectiva de direitos e deveres, o que implica a proibicdo de todos os
privilégios ou imposi¢Bes fiscais discriminatorios designadamente com base na

ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convicgbes politicas
ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdémica ou condi¢do social.

Essa interpretacdo ganha ainda mais for¢a quando o principio da capacidade

contributiva esta previsto no texto constitucional, como ocorre no Brasil, na Espanha, na
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Italia, além de outros sistemas juridicos®. Sendo assim, como lembra José Marcos Domingues

de Oliveira:

Entendemos que no Direito Tributario a Igualdade se realiza através do principio da
capacidade contributiva, porque somente garantida a satisfacdo das necessidades
minimas, comuns a todos, é que, ao depois, se podera tratar desigualmente os
desiguais, discriminando-os licitamente com base nas respectivas riquezas diversas.
(OLIVEIRA, 1998, p. 51-52)

Significa que a Constituicdo brasileira, assim como as constituicGes de outros
paises, ao garantir o principio da igualdade e, restritivamente na seara tributaria o principio da
capacidade contributiva, visa legitimar o direito e o dever de o cidaddo contribuir para o
Estado dentro da sua real capacidade econdmica, vedada qualquer discriminacdo em razéo da
ocupacdo profissional do sujeito passivo, ou seja, deve ser pautada por parametros objetivos
de medida de riqueza. O dever de pagar tributo, a luz do principio da capacidade contributiva,
surgird somente apds ser garantido a todos os cidaddos o direito de ter minimo existencial
devidamente resguardado. “O Estado ndo pode, como Estado Tributario, subtrair o que, como
Estado Social deve devolver” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 34). Por outro lado, o limite
méximo para tributacdo é aquele que ndo tenha natureza confiscatoria °.

Nesse sentido, por meio da capacidade contributiva pode-se alcangar a justa
reparticdo da carga tributaria. Afasta-se politicas de interesses e aplica-se politicas fiscais
éticas, ou seja, justas, inerentes ao Estado de Direito. E, dessa forma, quem tem maiores
condi¢cdes econbmicas — capacidade de contribuir — deve repassar parcela maior da sua
riqueza para os cofres publicos, ao contrario de quem tem poucas condi¢cdes de contribuir.
Essa é a idéia de igualdade, que sendo observada, proporciona a justica. Restritivamente no
direito tributéario, se fala em justica tributaria ou fiscal, justamente baseada no critério objetivo
de medida da riqueza do sujeito passivo da obrigacao tributéria.

A partir dessa analise, varios tributaristas apresentam diferentes defini¢cdes para o
principio da capacidade contributiva. Segundo Klaus Tipke, o principio da capacidade

econdmica é definido como:

® Na Alemanha, por sua vez, o principio da capacidade contributiva ndo é previsto expressamente no texto
constitucional. Compete ao principio constitucional da igualdade direcionar a justica social e, por conseguinte,
tributacdo justa. Nesse pais, a doutrina e a jurisprudéncia declaram-se favoraveis pela aplicacdo, mesmo que nao
positivada na Constituicdo, do principio da capacidade contributiva. Para os aleméaes, através do principio pode-
se alcancar a justica tributaria.

% O principio da vedac&o ao confisco ndo é objeto do presente trabalho, apesar de sua mencdo. O mencionado
merece a producdo de trabalho proprio e detalhado.
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todos deben pagar impuestos com arreglo al importe de su renta, em la medida em
ésta exceda del minimo existencial y no deba utilizarse para atender obligaciones
particulares de caracter includible (TIPKE, 2002, p. 35)

Para Douglas Yamashita, o principio da capacidade econdmica significa “todos
devem pagar impostos segundo o montante de renda disponivel para o pagamento de
impostos” (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 31).

Assim, o principio da capacidade contributiva pode ser compreendido como dever
de todos os individuos repassarem proporcionalmente aos cofres publicos parte do saldo de

sua riqueza, que devera ser apurada ap0s o exercicio de todos os direitos constitucionais.

5.3 — O duplo sentido do principio da capacidade contributiva

Alguns doutrinadores® dividem o principio da capacidade em dois sentidos: (i)
objetivo ou absoluto e (ii) subjetivo ou relativo. No sentido absoluto, deve-se buscar, para fins
de tributacdo, uma riqueza. Em outros termos, como pressuposto para imposi¢do tributaria, o
legislador deve visar uma fonte apta para gerar receita tributéria para o Estado.

Ja no sentido subjetivo, verificamos quais sdo as situacdes que podem ou ndo ser
tributadas, ou seja, “a parcela dessa riqueza que sera objeto da tributacdo em face de
condic¢des individuais (capacidade contributiva como critério de graduacdo e limite do
tributo)” (OLIVEIRA, 1998, p. 57). Como lembra Schoueri (2005, p. 283), o exemplo
classico, onde uma pessoa percebe quantia razodvel a titulo de pagamento de alugueres,
porém deve arcar com medicamentos caros e enfermeiros, em razdo de sua salde precaria.
Assim, essa pessoa tera boa capacidade econdémica, mas ndo capacidade contributiva.

Por isso, Douglas Yamashita e Klaus Tipke (2002, p. 32 — 34) apontam que 0
principio da capacidade contributiva é considerado como principio de individualidade e
principio de realidade. E compreendido como principio da individualidade porque a
capacidade contributiva, norma juridica, deve buscar a justica individual, isto é, levar em
consideracdo, para fins de tributacdo, as condi¢Ges pessoais do sujeito passivo. Assim, ndo se
deve observar a capacidade de contribuir dos grupos sociais.

O principio da capacidade contributiva também esta diretamente entrelacado com

o principio de realidade, pois visa uma fonte de riqueza existente e ndo presumida®. Assim,

Y OLIVEIRA (1998, p. 57) e SCHOUERI (2005, 282 — 285).

1 Como, por exemplo, capacidade contributiva sob a 6tica do talento pessoal.
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Klaus Tipke e Douglas Yamashita definem que o principio da capacidade contributiva ndo é

um principio de valor nominal, mas sim real.

5.4 — Principio da capacidade contributiva e os impostos pessoais e reais

Dentre as diversas classificagbes de tributos apresentadas, ganhou maior
relevancia a distin¢do existente entre tributo real e pessoal. Lembra Luciano Amaro (2005, p.
89) que o tributo pessoal leva em conta caracteristicas pessoais do contribuinte, tais como,
estado civil, dependentes do contribuinte, dentre outros. O tributo real, por seu turno, ignora
todos esses aspectos, que sdo préprios do contribuinte. Dessa forma, considera-se tributo
pessoal o imposto de renda, por exemplo. Considera-se real o IPVA, a titulo de ilustracdo. O
ITBI, ora em estudo, pertence, a partir dessa classifica¢do, ao segundo grupo.

N&o se pode olvidar a equivocada influéncia do STF nessa classificacdo, quando
do julgamento do RE 153.771 — MG (BRASIL, 1997b). Na oportunidade discutia-se a
possibilidade de o IPTU, classificado como imposto real, ser progressivo ou ndo. O Ministro
Moreira Alves, relator do Acorddo, acompanhado pelos demais membros da Corte, com
excecdo do Ministro Carlos Velloso, entendeu que a capacidade contributiva — art. 145 § 1° da
CRFB — somente deveria ser observada nos impostos tidos como pessoais.

A mesma linha de raciocinio é aplicada ao ITBI (BRASIL, 1999), muito embora o
Supremo Tribunal Federal, no RE 562045 — RS, acene com a possibilidade de alterar o
entendimento sobre a matéria, conforme adiante se abordara.

Amilcar Falcdo (1994, p. 03), hd muito tempo, lembrava que os impostos ndo
recaem sobre coisas. A relacdo tributéria para ele é, invariavelmente, pessoal ou obrigacional.
A indicacdo da coisa serve para indicar a capacidade econdmica medida pelo fato gerador de
determinado tributo. Assim, por exemplo, a transmissdo de bens imoveis ou direitos a titulo
oneroso inter vivos indica o aspecto material do ITBI. Em conjunto com os demais aspectos —
espacial, temporal e pessoal —, podera ocorrer o fato gerador do imposto.

N&o ha como sustentar cientificamente a citada classificacdo, haja vista que tal
tese encontra-se completamente ultrapassada na doutrina brasileira e alienigena, em
decorréncia do equivocado raciocinio juridico. De fato, entender-se que a relagdo juridica
tributaria do imposto sob comento forma-se, muitas vezes, estritamente, entre o Fisco e
determinado fato econdmico, é negar-se, abruptamente, toda a base de assentamento da
sistematica juridica. O fato econdmico, quando tributado, é juridicizado, ou seja, entra no

mundo juridico e passa a ser visto sob 0 &mbito do Direito. Assim, a tributagéo incidira sobre
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a aquisicao do direito de propriedade do contribuinte em face do bem, e ndo, como pretendem
alguns, estritamente sobre o proprio bem. Nunca é demais lembrar que as relagdes juridicas
tém sempre nos polos passivo e ativo, pessoas e, jamais, um objeto e uma pessoa.

Incisive € o entendimento da professora Misabel de Abreu Machado Derzi, em sua

obra “Do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbano™:

Todos os impostos sdo pessoais, ndo tendo cabimento distinguir entre eles. Assim, é
completamente equivocado mencionarmos que o imposto incide sobre a coisa, a
mercadoria, 0 produto industrializado, o imével.

Os tributos tém, como pressuposto fatico, um estado, uma situagdo juridica, um
comportamento de pessoas, sempre uma relacao entre pessoa e coisa. (...)

N&o cabe falar, pois, em impostos objetivos e subjetivos ou em reais e pessoais.
Todos 0s pressupostos tributarios sdo subjetivos, assim como é pessoal a obrigacdo
tributaria. (DERZI, 1982, 309-310).

O significado basico e objetivo deste principio é de que todos sejam tratados
igualmente, suportando a mesma carga de tributos. Assim, quem tem maior capacidade
econdmica deve, a fim de preservar a igualdade entre os cidad&os, pagar mais tributos. Exige-
se, pois, que todos contribuam, por via de impostos, na medida de suas manifestacdes
exteriores de riqueza.

Tem-se, portanto, que a capacidade contributiva nada mais é do que a condicao
econbmica do contribuinte para pagar tributo, para transferir parcela de sua renda ou
patrimdnio em beneficio do Estado. Serd subjetiva quando leva em consideracdo a real
possibilidade econémica do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, na exata medida de sua
disponibilidade financeira — econémica / patrimonial —. Torna-se objetiva quando a incidéncia
da norma juridica tributaria toma como parametro elementos que manifestem sinais exteriores

de riqueza — normalmente bens patrimoniais.*?

12 «Griziotti, ha quase meio século, dizia que a capacidade contributiva indicava a potencialidade das pessoas de
contribuir para os gastos publicos. Moschetti a conceituou como ‘aquela for¢a econdmica que deva julgar-se
idonea a concorrer as despesas publicas’, e ndo ‘qualquer manifestagdo de riqueza’, acentuando assim a
capacidade econdmica real do contribuinte e, pois, personalizando o conceito Aliomar Baleeiro avangou um
pouco mais, fazendo surgir a capacidade contributiva como o elemento excedentario, sobrante, da capacidade
econdmica real do contribuinte; seria a ‘sua idoneidade econdmica para suportar, sem sacrificio do indispensavel
a vida compativel com a dignidade humana, uma fracdo qualquer do custo total dos servicos publicos; Perez de
Avyala e Eusébio Gonzalez, desde a Espanha, predicam que o principio da capacidade contributiva estende-se as
pessoas juridicas, as quais tém que satisfazer necessidades operacionais minimas sob pena de extingdo. Somente
apos este limite teriam capacidade contributiva. Alberto P. Xavier aduz que capacidade contributiva, igualdade,
legalidade e generalidade da tributacdo assumiram uma profunda unidade sistemética, como ‘emanagdo do
Estado de Direito no dominio dos impostos.” Ao dizer o que disse, considerou o principio da capacidade

contributiva como o principio operacional da igualdade de todos perante a lei na medida de suas desigualdades.”
(COELHO, 1999, p. 81).
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A partir da leitura do texto constitucional, nota-se que a constituinte de 1988
elegeu o principio capacidade contributiva como indicativo da realidade econdémica do sujeito
passivo da obrigacdo tributaria. Logo, desarrazoado adotar a distincdo elaborada na
classificacdo dos impostos como reais ou pessoais, para fins de aplicacdo do principio da
capacidade contributiva, como se este dispositivo constitucional somente se referisse aos
impostos pessoais.

Desta forma, tem-se dois pilares essenciais sob 0s quais se assenta a hermenéutica
do principio ora em anélise: os contribuintes que se encontram na mesma situacdo juridica
ndo podem ser discriminados; os contribuintes que ndo se encontram em situagdo juridica
equivalente devem ser desigualmente tratados. Frisa-se, portanto, que essa exegese deve

prevalecer tanto para 0s impostos reais quanto para os pessoais. O ITBI ndo foge a regra.

5.5 — Proporcionalidade e progressividade como mecanismos para aplicacdo do
principio da capacidade contributiva no ITBI.

No topico anterior, teve-se a oportunidade de verificar, em linhas gerais, aspectos
importantes sobre o principio constitucional da capacidade contributiva. Dentre eles,
constatou-se a possibilidade de os impostos reais, como é o ITBI, e ndo somente os rotulados
como pessoais, serem pautados pelo principio.

A proposito, por ora, prevalece o entendimento no STF — RE 153.771 — MG
(BRASIL, 1997b) —, acima transcrito, de que 0s impostos reais somente poderdo ser
progressivos nos casos previstos no texto constitucional.

Entretanto, a Corte acena com a possibilidade de alterar o posicionamento, como
também mencionado. E verdade que o julgamento — RE 562045 — RS (BRASIL, 2008) — n&o
terminou, mas os Ministros Eros Grau, Carlos Alberto Menezes Direito, Carmen Lucia
Antunes Rocha e Joaquim Barbosa, estdo pretensos a aplicar o principio da capacidade
contributiva em todos os impostos, reais ou pessoais, visando efetivar o principio fundamental
da igualdade. Inclusive, destaque-se, o instituto da repercussao geral foi aplicado no caso.
Assim, seguindo essa linha, o STF passara a entender, ao contrario de outrora, que, o Estado,
ao tributar por meio de impostos, devera observar se 0s iguais serdo tratados como iguais e 0s
desiguais como desiguais. A busca pela justica serd, de fato, prestigiada.

Nessa linha, existem dois elementos postos a disposicdo do legislador que
possibilitam aplicar o principio da capacidade contributiva. Sdo eles: a proporcionalidade e a

progressividade. Passa-se a analisa-los.
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5.5.1 — Proporcionalidade

A proporcionalidade aqui mencionada nao deve ser confundida com o “principio
da proporcionalidade” ou o “postulado da proporcionalidade”, atualmente muito difundido
entre 0s juristas nacionais e estrangeiros contemporaneos. O imposto proporcional é aquele
onde o valor a ser pago pelo contribuinte é extraido a partir de equacdo matematica, isto e,
aplica-se um unico percentual — aliquota — sobre determinada base de calculo e, por
conseguinte, chega-se ao resultado.

Na proporcionalidade, a aliquota, conforme mencionado, é Unica para todos os
contribuintes. A diferenca no montante a ser pago serd detectada tdo-somente caso haja
distingdo na base de célculo.

A proporcionalidade é, até o presente momento, o Unico instrumento habil, salvo
as hipoteses previstas no texto constitucional, para diferenciar a tributacdo de impostos tidos
como reais. Esse € o atual e equivocado entendimento do STF.

Entretanto, tal posicionamento foi rebatido oportunamente no presente trabalho.
Na busca pela justica tributaria ou fiscal, o principio da capacidade contributiva — art. 145 § 1°
da CRFB — deve pautar a tributacdo de todas as espécies de impostos. Para tanto, ndo se pode
abrir mao da progressividade como medida da capacidade econdmica do cidadao-contribuinte.

5.5.2 — Progressividade

Luciano Amaro (2005, p. 142) aponta a proporcionalidade como a possibilidade
de utilizacdo de aliquota mais alta nas hipdteses em que a riqueza tributavel for maior. Da
mesma forma, quando a riqueza for menor, aliquotas mais baixas deverdo ser aplicadas. Para
o autor, “a onerosidade relativa aumenta na medida do crescimento da renda (...). Nao apenas
guem ganha mais paga mais, mas paga progressivamente mais” (AMARO, 2005, p. 91).

Para o autor, entretanto, a proporcionalidade ndo deve ser visualizada como uma
conseqliéncia necessaria do principio constitucional da capacidade contributiva (AMARO,
2005, p. 142). Coaduna com esse pensamento, Klaus Tipke e Douglas Yamashita (TIPKE;
YAMASHITA, 2002, p. 71).

Hugo de Brito Machado entende que a progressividade efetiva a isonomia. O autor
conceitua o imposto progressivo como aquele que “¢ crescente na medida em que aumenta o

valor da matéria tributada” (MACHADO, 2007, p. 321-322). Pertinente a distingdo existente
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entre progressdes simples e graduada, trazida pelo autor, j& que quanto maior for a riqueza
tributada, mais alta devera ser a aliquota, e esta, por sua vez, deverd abranger toda a matéria
tributavel. Essa é a progressdo simples.

A progressdo graduada, por sua vez, € a Unica que € compativel com o texto
constitucional, pode ser compreendida como aquela que se vale de varias aliquotas, que
devem ser aplicadas em cada faixa de valor. Assim, entre limites minimo e méximo de valor,
aplica-se determinada aliquota. Caso a riqueza total seja maior do que aquele valor, aplica-se,
em relacdo ao mesmo a determinada aliquota e, no que exceder, utiliza-se outra aliquota, mais
alta.

A partir dessas analises, compreende-se que progressividade é um mecanismo
posto a disposicdo do legislador tributario, decorrente do principio constitucional da
capacidade contributiva, que tem como objetivo tributar progressivamente mais fontes de
riquezas maiores, na busca da justica fiscal.

Apos a andlise do instituto da progressividade tributaria, parte-se, no capitulo que
segue, para analise da utilizacdo desse mecanismo visando a tributacdo do ITBI, sob a

perspectiva meramente fiscal.

6 — A justa tributacdo do ITBI a partir da capacidade contributiva

O constituinte indicou a transmissdo inter vivos de bens e direitos relativos a bens
imoveis como um dos fatos geradores de impostos arrolados no texto constitucional. Ao fazer
alusdo a transmissao de propriedade ou direitos de bem imdvel, constatou-se uma fonte de
riqueza tributavel, passivel de receita. Obviamente, quanto mais alto for o valor da operacao,
a presuncao de riqueza, ao menos relativa, aumentara. Portanto, com base nesse exemplo e
sob o aspecto da capacidade contributiva objetiva, ndo se pode negar a possibilidade de
ocorrer uma tributagdo maior, seja pela proporcionalidade, seja pela progressividade. O
inverso também deverd ser observado, isto €, quanto mais baixo for o valor da operacao,
menor devera ser a tributacdo. Inclusive, a proposito, nesse sentido o enunciado normativo
contido no art. 39 do CTN™ nada mais o é que a concretizagdo do texto abstrato, mas

vinculante, existente no paragrafo 1° do art. 145 da Constituicao.

¥ 0 art. 39 do CTN: a aliquota do imposto néo exceder4 os limites fixados em resolucdo do Senado Federal, que
distinguira, para efeito de aplicacdo de aliquota mais baixa, as transmissfes que atendam a politica nacional de
habitacéo.
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N&o obstante, caso a presuncdo do legislador ndo esteja em consonancia com a
realidade econdmica do contribuinte, a capacidade contributiva subjetiva, em seu sentido real
e individual, devera ser aplicada, em busca da igualdade e justica tributarias. Dessa forma, a
capacidade contributiva — objetiva e subjetiva — devera sempre pautar a tributacéo, pois, quem
arca com o pagamento dos tributos sdo as pessoas e ndo as coisas. Qualquer tributagdo que
ndo leve em consideracdo esse principio violara a igualdade tributéria e, por conseguinte, a
justica. Logo, inGcua e equivocada a classificacdo acima apresentada e encampada pelo STF
de tributos pessoais e reais.

Dessa forma, constata-se que o principio da capacidade contributiva é compativel
e necessario para a justa tributacdo do ITBI, buscando atingir a correta capacidade econémica
do contribuinte, esperando-se a imprescindivel modificacdo do posicionamento do STF sobre

a matéria.
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