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RESUMO

O imposto sucessorio possui estreita relacdo com as condi¢bes socioecondmicas
intergeracionais e as desigualdades transmitidas. A configuracdo da matriz tributaria reflete o
que se deseja ser efetivamente tributado e molda a base tributaria, potencialmente mais
regressiva quando incidente sobre 0 consumo e progressiva quando incidente no patrimoénio e
renda. No Brasil, o imposto de transmissdo causa mortis e doacdo ainda possui pouca
expressividade, com aliquotas maximas fixadas em 8% pelo Senado Federal. Entretanto, o
Supremo Tribunal Federal admitiu a constitucionalidade das aliquotas progressivas para este
imposto, um primeiro passo para questionar e se discutir o patrimonialismo histérico que
auxiliou na construcdo das intensas desigualdades que assolam o pais e enfraquecem sua
democracia. Com foco no ITCMD, se explora como a concretizacdo do principio da
capacidade contributiva por meio da progressividade de aliquotas € um meio eficaz de se
amenizar a perpetuacdo de desigualdades hereditérias.

Palavras-chave: Direito Tributario — Imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo —
ITCMD - capacidade contributiva — progressividade de aliquotas — meritocracia — equidade
fiscal — distribuicdo — desigualdade.



ABSTRACT

The inheritance tax has a close relationship to the socioeconomic and intergenerational
circunstances and the transmitted inequality. The tax code’s setup reflects what it is desired to
be taxed and shapes the tax base, potentially more regressive when focused on the
consumption and more progressive when focused on property and income. In Brazil, the
“imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo”, its united inheritance and gift tax, still
has low expressiveness, having max rate fixed in 8% by the Federal Senate. However, the
Brazilian Supreme Cort has admitted the admitted the constitutionality of progressive rates
for the inheritance tax, a first step towards questioning and debating the heavy historical
patrimonialism in the country, which helped building the intense inequalities that scour the
country and enfeebles its democracy. Focused on the ITCMD, the acronym for the brazilian
inheritance tax, this work explores how the concretion of the ability to pay principle by means
of progressive rates is an effective way to ease the perpetuation of hereditary inequalities.

Key words: Tax Law — Imposto sobre transmissao causa mortis e doa¢do — ITCMD — ability

to pay — progressive tax rates — meritocracy — fiscal equity — distribution — inequality.
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INTRODUCAO

“But in this world nothing can be said to be certain, except death and taxes™".
(Benjamin Franklin)

A tributacdo é uma velha companheira das sociedades humanas, mudando de
forma, propdsito e fundamentacdo ao longo das eras. De uma demonstracdo de respeito e
simbolo de dominagdo decorrente da vontade do soberano nas eras antigas a exagdo com 0
proposito de atender aos gastos publicos com fundamento na lei e na expressdo da vontade
coletiva?, foi e é objeto de infindaveis consideragdes juridicas, politicas, sociais, econdmicas e

até mesmo teoldgicas.

Como heranca pode ser entendida como tudo aquilo que recebemos dos nossos
antepassados, desde o material genético, costumes e educacdo até o conjunto de bens e
direitos que nos € transmitido em virtude do falecimento. Construir um patrimdnio que
permita melhores condicBGes de vida para as geracOes futuras e que proteja a familia tem
origem remota na civilizagdo humana em toda sua pluralidade de formas e manifestacdes e

uma relagdo intima com a consagragédo da propriedade privada.

A tributacdo sobre heranca e doacdes é o encontro de dois mundos. E um tributo
antiquissimo e lida fundamentalmente com um fato inexoravel: a morte. Lida também com as
relagbes humanas, tanto de ascendentes e descendentes de sangue quanto aqueles que assim se
consideram por profundos lagos afetivos e de consideracdo, por isso sendo sujeita a inimeras

consideracBes emotivas, oriundas das pecas mais fundamentais de nossa psique.

Tributar as formas de transmissao gratuita do patriménio é uma receita inevitavel
assim como a morte, apesar de ter sua ocorréncia incerta, o que limita sua posi¢do como uma
fonte estavel que permita um planejamento orcamentario. Por outro lado, este imposto possui

uma funcgdo mais profunda paralela a fiscalidade.

! “Nesse mundo nada pode ser dito como certo, exceto a morte e os impostos”, em carta para Jean-Baptiste
Leroy (1789). Traducdo livre feita pelo autor.

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 37 a 39.
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O pilar central da Democracia contemporanea é possivelmente a igualdade de
todos e na atual conjuntura econémica, a afluéncia de recursos monetarios e patrimoniais
afetam os prospectos individuais para um projeto de vida e seus resultados neste. Além disso,
é evidente que a universalidade de recursos € limitada e sua distribui¢cdo ocupa uma larga area

de conhecimento humano.

Uma desigualdade exagerada e integralmente transmitida entre as geracfes é
injusta e fragiliza o sistema democratico e a prosperidade econdmica. E desejavel que existam
meios de atenuar situagdes extremas e desestabilizadores em questfes de desigualdade, ao

passo que promovam uma redistribuicéo eficiente e justa.

O Brasil € um pais notorio por sua intensa desigualdade, contrastante com seu
enorme produto econémico, enraizando crises de seguranca publica, salde e acesso a direitos
fundamentais. A tematica da desigualdade interessa ndo somente a juristas, economistas,
socidlogos; € uma questdo de interesse de todos os cidaddos brasileiros. No Sistema
Tributario Nacional temos o ITCMD, que é o Imposto sobre transmissdo causa mortis e
doacdo de quaisquer bens ou direitos a eles relativos, vértice de um dos debates acerca da

desigualdade.

O proposito dessa monografia é expor algumas das questdes que envolvem o
potencial redistributivo do ITCMD, com foco na técnica da progressividade de aliquotas, por
muitos anos controversa e julgada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em 2013.
No mais, tem como objetivo tecer uma consideracdo sobre a possibilidade deste imposto
estadual de promover a equidade na sociedade brasileira, além de aproximar a questao para 0s

estudiosos do direito que ndo tém o foco de sua atuacdo na area tributaria.

O primeiro capitulo trata da delineacdo tributéria geral do tema, abordando alguns
dos principios constitucionais gerais e tributarios que balizam a fundamentacdo deste trabalho
e ilustrando a configuracdo da matriz tributaria brasileira e como sua constru¢do contribui no

estabelecimento da desigualdade tdo presente em nosso pais.

Em sequéncia, sera delineado o tema especifico, que é o imposto de transmissao
causa mortis, o ITCMD. A trajetoria historica dos impostos sucessorios na legislacdo
brasileira, os aspectos que comp&em o dito imposto em sua forma atual, a situacdo do imposto
sobre a heranca nos ordenamentos juridicos estrangeiros e a relagdo da tributagdo com o

patriménio transmitido entre as geracOes serdo todos alvos do segundo capitulo.
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Ja o terceiro capitulo se ocuparé de integrar o ITCMD no debate constante acerca
da questdo da desigualdade e distribuicdo em um contexto interdisciplinar. Este capitulo se
ocupara de montar como funciona a técnica da progressividade tributaria, sua aplicabilidade
nas aliquotas do imposto de transmissdo causa mortis e doacdo e um julgado do Supremo

Tribunal Federal sobre a matéria.

O que guiou a construcdo da primeira linha desta introducéo ao ultimo paragrafo
da conclusdo foi um questionamento que surge quando o topico da desigualdade é levantado
no contexto tributério: fala-se de rendas, consumo, progressividade e regressividade. E 0
legado intergeracional, como ele pode afetar o estabelecimento do status quo e de certas
injusticas? A progressividade na tributacdo da heranga como meio eficaz de se construir a

equidade é uma das indagagdes que se propde responder.
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1. O Sistema Tributério Nacional na Constitui¢do Federal Brasileira de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou, no Capitulo
| do seu Titulo VI o que se denomina Sistema Tributario Nacional, compreendido nos seus
artigos 145 a 162. Este apanhado de artigos delineia os elementos gerais da tributagcdo no

Brasil: espécies tributarias, competéncia tributaria e reparticdo de receitas.

Em consonancia com a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 esta a Lei n® 5.172
de 25 de outubro de 1966, conhecida como Cédigo Tributario Nacional®, encarregado de
determinar as normas gerais de Direito Tributario vigentes em territério nacional. Estes dois
dispositivos legais integram o cerne das principais fontes do Direito Tributario, pois a partir e
conforme eles se formulardo a maioria absoluta das demais normas. Ao longo da Histdria,
sobretudo nas civilizagdes ocidentais, o substantivo “tributo” adquiriu diversas concepgdes

contextuais.

Dessa forma, mesmo a ideia de um tributo se relacionar a qualquer prestacao
pecuniéria ou em bens entregue ao Estado®, se faz mister adotar uma das acepcdes como
pressuposto tedrico para nortear este trabalho, que sera a definicéo legal de tributo, encontrada
no art. 3° do Cddigo Tributario Nacional: “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 sera um tributo.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro hd um esforco continuo para
estabelecer uma classificagdo pertinente aos tributos, classificacdo esta que recebeu diversas
formas ao longo dos anos. Os trés incisos do art. 145 da Constituicdo Federal de 1988 e o art.
5° do Codigo Tributario Nacional adotam uma classificagdo denominada ‘tripartite’:
consideram tributos apenas impostos, taxas e contribui¢cbes de melhoria. Tal classificacdo é
claramente limitada, pois exclui espécies tributarias que ndo se encaixam na forma de

impostos, taxas ou contribuigcdes de melhoria.

® O Cédigo Tributario Nacional, embora Lei Ordinaria, foi recepcionado parcialmente como Lei Complementar,
sendo compativel com as exigéncias do art. 146 da Constituicdo Federal de 1988. (AMARO, Luciano. Direito
tributario brasileiro. 20% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 194; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributario. 24? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 229).

* AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 38.
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Por tal motivo, existem outras classificacfes para as espécies tributarias, como a
teoria mais aceita, a pentapartida®: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicées
especiais e empréstimos compulsorios; ou mesmo em quatro: impostos, taxas (aqui
encaixando as contribuicdes de melhoria), contribuicbes e empréstimos compulsérios®. Ha
diversas formas de classificacdo na doutrina e jurisprudéncia, mas o mais importante é que

todas reconhecem os impostos como um tributo genuino.

1.1. Imposto: caracteristicas e classificagdes

O imposto é sem ddvida a mais notoria das espécies tributarias, sendo por muitas
vezes confundido com tributo, o género do qual € parte, por processo de metonimia. Muito
embora haja uma pletora de desenhos doutrinarios acerca da definicdo dos impostos (bem
como dos tributos em geral, como suscitado acima) e suas espécies, coube ao Cddigo
Tributario Nacional, no seu art. 16, estabelecer uma definicdo com forca de lei para os

impostos: “Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo

independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Da definigéo legal brotam dois alicerces na compreensdo dos impostos: surgem de
um fato do contribuinte descrito em lei e seu fato gerador independe de qualquer atividade
estatal especifica relativa ao contribuinte’ (ndo vinculado), cuja receita é utilizada para custear

a acdo geral do Estado (sem destinacdo especifica).

Desta forma, para que seja exigido o pagamento de um imposto, € condicdo
suficiente para o surgimento da obrigacdo tributaria a realizacdo do fato gerador pelo
particular. Permite, portanto, auferir a capacidade contributiva do sujeito passivo, diretamente

® SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 411.
® AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora,
2012, p. 709.
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relacionada com a sua capacidade econdmica, como seré explorado ao se tratar de principio

correspondente®.

Em complemento a ndo vinculacdo dos impostos, o inciso IV do art. 167 da
Constituicdo Federal veda que a receita de impostos seja vinculada a “6rgdo, fundo ou
despesa”. A criagdo de um imposto ou sua majoracdo justificada pela destinacdo da receita
resultante a uma finalidade especifica incorre em flagrante inconstitucionalidade. O
dispositivo constitucional citado arrola excecBes: na reparticdo de receitas (que ndo é
destinagdo em si); na destinagdo de recursos para saude, desenvolvimento do ensino e para

prestacdo de certas garantias.

Em regra geral toda receita oriunda de impostos destinar-se-a ao custeamento das
atividades gerais do Estado, capaz de suprir as necessidades de gasto como um todo. Tal
limitacdo, entretanto, é restrita aos impostos, ndo interferindo na possibilidade de destinagédo

das demais espécies tributérias®.

No tocante aos impostos, uma Ultima consideracdo € relevante: estes, a exemplo
dos tributos, também podem ser classificados, conforme diversos critérios. Um ponto crucial
a se levantar é que estas classificacdes ndo sdo nem herméticas nem absolutas: partem de
certos pontos de vista e 0s impostos ndo raro possuem caracteristicas que se atrelam a mais de

uma das categorias propostas.

Uma classificacdo pertinente ao se tratar do ITCMD ¢é a que diz respeito aos
Impostos pessoais e aos impostos reais. Tal distingdo se relaciona com uma norma
constitucional, presente no art. 145, 81° a de que, sempre que possivel, 0os impostos terdo

carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte.

Um imposto real é aquele cuja hipotese de incidéncia descreve um fato que
independe de qualquer aspecto pessoal do sujeito passivo, nominalmente apenas a coisa em
questdo. O imposto pessoal, por sua vez, incide sobre qualidades e fatos individuais do sujeito

8 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 137.

9 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 419.
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passivo tributério, razdo pela qual se justifica atribuir caracteristicas diferentes ao tributo de
acordo com os aspectos pessoais dos contribuintes, evidentemente as aliquotas®.

Adotar esta classificagdo ndo € por si nocivo. Possivelmente as conclusfes
reducionistas que se fundamentam em uma divisdo fundamentalmente convencional é que o
sdo. O IR pode ser facilmente vislumbrado como um imposto pessoal € 0 ITR como um
imposto real. Por outro lado, impostos como o IPTU e o ITCMD, apesar de incidirem sobre
uma base real (propriedade territorial urbana e a transmissdo ndo onerosa de bens), ndo
deixam de possuir um aspecto pessoal, que pode ser percebido nos aspectos de sua base de

incidéncia, como a extensdo e natureza do montante do patrimdnio transmitido.

A mera classificacdo exposta, embora imprecisa, é Util a doutrina e ao estudo do
Direito Tributario. O equivoco surge ao se afirmar, apenas pela condi¢do mais real ou pessoal
de um tributo, que certos aspectos, como a progressividade, sdo restritos aos impostos
pessoais ja que apenas estes permitem que se manifeste a capacidade contributiva do sujeito

passivo, assunto discutido com maior riqueza no Capitulo 3.

Uma segunda classificacdo pertinente aos impostos e que guarda relevancia para a
compreensdo dos tributos como género ¢ a classificacdo fiscal: podem os impostos ser fiscais
ou extrafiscais. Aqui o critério é a finalidade a ser alcancada por meio da tributacdo. De forma
simples é possivel apontar que os impostos fiscais sdo aqueles com finalidade evidentemente
arrecadatoria, enquanto os impostos extrafiscais possuem um propdsito que vai além da mera

arrecadagdo, comumente o intuito de alterar o comportamento do contribuinte®.

Mais uma vez a linha da classificacdo nem sempre é evidente. Mesmo que alguns
impostos possuam uma funcdo preponderantemente fiscal (como o IR) ou extrafiscal (11 e IPI,
por exemplo), todos possuem um grau de fiscalidade pois inevitavelmente geram arrecadacao
de receitas e um grau de extrafiscalidade, uma vez que afetam o comportamento do sujeito

passivo®Z.

19 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 141, 142.

0 que na linguagem da Economia se denomina de ‘incentivo’, que nada mais é do que algo que induz e
justifica os comportamentos do individuo. Neste sentido, pode-se denominar como extrafiscalidade todo efeito
ndo arrecadatorio oriundo de um tributo. Um exemplo ilustrativo, sem abordar a questdo da moral tributéria,
seria um tributo tdo oneroso que mesmo sem configurar confisco serve de incentivo para a sonegacéo.

2 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional. 42 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2014, p.98.
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1.2. Principios do Direito Tributario

No ambito do Direito Tributario, a questdo dos principios € constantemente

aproximada da questdo das limitacbes ao poder de tributar, expressas majoritariamente nos

artigos do Titulo VI, Capitulo I, Secédo Il da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

A discussdo sobre o que constitui um principio no Direito transcende diversos

autores e posicdes. E possivel salientar sua forma geral, conforme as palavras de Roque

Carazza:

Principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos quadrantes
do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e
a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam®,

E entende Luciano Amaro que:

Costuma-se chamar de “principios”, também por comodidade didatica, uma
série de proposi¢Oes que, em rigor, nem sempre correspondem a meros
enunciados gerais de concretizagdo de valores, dependentes, ainda, para sua
plena concretitude, do desdobramento em normas. O valor da justica comeca
a concretizar-se por meio de um feixe de principios (entre os quais o da
igualdade), que, no estagio subsequente, vai desdobrar-se em normas que
ampliam o grau de concretizacdo do valor em causa, até que, na aplicacdo da
norma aos fatos, se tenha a plena concretizagéo do valor™.

Na mesma esteira, Paulo de Barros Carvalho:

Em Direito, utiliza-se o termo “principio” para denotar as regras de que
falamos, mas também se emprega a palavra para apontar normas que fixam
importantes critérios objetivos, além de ser usada, igualmente, para
significar o proprio valor, independentemente da estrutura a que estd
agregago e, do mesmo modo, o limite objetivo sem a consideragdo da
norma=.

Curioso salientar que, diante do aspecto dos principios de consagrar valores que

orientam a interpretagdo e criacdo de normas que os concretizem, alguns dos que sao

chamados principios especificos do Direito Tributario encontram-se expressos, aproximando-

3 CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29% ed. S&o Paulo: Editora

Malheiros, 2013, p. 45.

% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 132.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.
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se mais de uma norma ja concreta e aplicavel*®. Outros, como o principio da igualdade e
capacidade contributiva, com previsao constitucional, ndo tém sua abrangéncia delimitada,

cumprindo seu propésito de definir valores a serem concretizados™”.

Para o fim de contextualizar o tema selecionado, serdo contextualizados apenas
alguns dos principios que se relacionam mais intimamente com o estudo proposto do imposto

de transmisséo causa mortis e doagéo.

1.2.1 Principio da igualdade tributéaria

Também denominada de isonomia, a igualdade é possivelmente um dos direitos
mais icénicos e caracteristicos da democracia, interligado ao proprio principio republicano e
presente no art. 5° caput da Constituicdo Federal de 1988. Ndo sdo admitidos privilégios a

individuos ou classes de forma alguma, e nesta maxima esta inclusa a legislagdo tributaria®®.

Em complemento ao principio geral da igualdade, a isonomia tributaria se
encontra no art. 150, Il da Carta Magna, vedando qualquer “tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢do em razéo

da ocupacao profissional ou funcao por ele exercida”.

No prisma do Direito Tributério, a igualdade confere que todos serdo tratados
igualmente, mas ndo de forma absoluta. H& a igualdade horizontal, que garante que todos
aqueles que estdo em uma situacao idéntica serdo tratados de maneira igual e a igualdade

vertical, que confere tratamento diferenciado para pessoas em situacdes diferentes.

16 0 principio da anterioridade, por exemplo, encontra-se bem delineado na Constituicdo Federal:

“Art. 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unifo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b”

Y AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 132.

8 CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 292 edicdo. Séo Paulo: Editora
Malheiros, 2013, p. 85, 86.
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O argumento para esta subdivisdo da isonomia possui fundamento na justica.
Pessoas com situacOes claramente diferentes podem receber tratamento tributario distinto
desde que seja justo: uma pessoa mais pobre contribuir de forma mais amena a menos tributos
que uma pessoa mais rica’®; um simples exemplo de como se pode operar e justificar uma

distingdo em sede de isonomia.

A igualdade horizontal preconiza que todos em situagdes iguais serdo tratados de
forma igual. Observemos o caso de duas pessoas com mesma capacidade contributiva diante
da mesma hipotese de incidéncia; neste caso devera o tributo incidir sobre a mesma base de
calculo com a mesma aliquota, cerceando privilégios, incompativeis com um sistema

democratico.

Resta o problema de definir com precisdo as situaces em que se operard a
igualdade vertical, visto que a isonomia horizontal é a regra, tudo o mais constante. A
Constituicdo Federal vedou a distingdo com relagdo a profissdes, por exemplo. Para 0s
impostos, a maior forma de manifestacdo da igualdade vertical se da por meio da capacidade
contributiva (art. 145, §1° da CF)%.

1.2.2 Principio da vedacéo ao confisco

No ordenamento juridico brasileiro, seja pela atual Carta Magna ou pelas que a
procederam, sempre houve a garantia a propriedade como um de seus pilares. Como
consequéncia limita-se o poder de tributar em razdo da capacidade econémica do sujeito
passivo tributario, protegendo sua propriedade como meio de realizar suas aspiragdes em
sociedade.

¥ MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Branddo Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 19.

“Dada a equidade superficial de um esquema que tira de cada pessoa a mesma quantia em dinheiro, por que o
imposto fixo individual é visto por quase todos como evidentemente injusto? Uma das respostas é que existem
diferencas pertinentes entre os contribuintes que justificam que se lhes dé um tratamento diferenciado — com
efeito, injusto seria trata-los da mesma maneira”

2 FERNANDES, Regina Celi Pedrotti VVespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e doag&o. 3% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 41.
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Entende Gilmar Ferreira Mendes que:

Dessarte, quando a Constitui¢do proibe a tributagdo “com efeito de
confisco”, o que estd a dizer é que a propriedade privada, ao mesmo tempo
qgue fornece o substrato por exceléncia para a imposicdo fiscal, exibe a
barreira contra o tributo no seu contorno maximo, e que, por isso, para 0s
fins dessa protecdo constitucional, sdo confiscatorios os tributos que
absorvem parte consideravel do valor da propriedade, aniquilam a empresa
ou impede o exercicio de atividade licita e moral®.

Os impostos e tributos em geral sdo compulsorios. Isso significa que o
recolhimento da pectnia pelo Estado n&o é inerentemente uma condicéo para o confisco® e
ndo ha um pardmetro ou hipotese legal a partir da qual a tributagdo se configura como

confiscatoria.

Seguindo o seu aspecto de principio, a vedagdo ao confisco ndo apresenta nenhum
limiar em termos de aliquota real, apenas se refere a ideia de uma tributacdo tamanha que

solapa inevitavelmente a propriedade privada do contribuinte. Sobre isso, afirma Klaus Tipke:

Na doutrina, é admitido que existe uma confiscacéo,

—se a imposicao leva a sucumbéncia ou torna nao-rentavel uma empresa,

— se a imposic¢éo absorve todo o patrimonio,

—se o tributo deve ser pago com a substancia do patriménio,

—se a imposicao retira do cidaddo os recursos necessarios para viver,

— se 0 imposto sobre sucessdes deixa vazio de contetido o direito & heranca.”®

O terceiro ponto levantado remete a uma condi¢do importante: a do “minimo

existencial”, consequéncia da dignidade da pessoa humana. O “minimo vital”, como também

é chamado, é constituido por uma quantidade minima de recursos para que um individuo

mantenha a si e a sua familia de maneira digna, sendo desejavel uma isencdo abaixo deste

nivel?,

2L MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1347.

22 Existem, entretanto, escolas de pensamento (sobretudo na Economia) que entendem toda forma de tributag&o
como confisco ou até mesmo um “roubo”, assunto que sera abordado com maior cuidado ao longo do Capitulo 2.

Z TIPKE, Klaus. Moral tributéria do estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria Furquim. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, p.48.

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 151, 152.
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A vedacgdo ao confisco, embora seja precipitada e justificadamente associada a
uma tributacéo excessiva diante de rendas ou patrimonios vultosos®, também existe para
garantir que a tributacdo néo seja excessiva sobre as camadas mais vulneraveis da populacéo,

violando suas condi¢Ges minimas de existéncia e dignidade.

1.2.3 Principio da capacidade contributiva

Por Gltimo, como corolério da igualdade e da vedacgdo ao confisco encontra-se 0
principio da capacidade contributiva. A relacdo com os principios analisados é ciclica, com
implicacdo reciproca ao passo que ndo se confundem: os trés sdo aspectos logicos
interligados, sua forma é oriunda das concepgdes de igualdade vertical e horizontal e assim
como a vedacdo ao confisco tem relacdo basilar com a dignidade da pessoa humana.

Em relacdo a este principio, para Paulo Caliendo,

O principio da capacidade contributiva (Leistungsfahigkeitsprinzip) ¢é
considerado o principio da tributagdo mais importante na determinacdo da
justica fiscal, na reparticdo de encargos fiscais e na definicdo da base de
imposicgdo de tributos. Surgido com base na ideia de transparéncia fiscal, ou
seja, na exigéncia de clareza para o contribuinte da carga tributaria a que esta
submetido, foi considerado o principio mais democrético de todos®.

Fica evidente a relevancia da capacidade contributiva como um elemento central
para construir a justica tributaria em um sistema democréatico. Aceito universalmente no ramo
tributario, a Constituicdo Federal de 1988 consolida este principio no seu art. 145, 81°, in

verbis®’:

Art. 145 (...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a

® Ha argumentos que se opdem & instituicdo do Imposto sobre grandes fortunas (IGF) por se tratar de um
verdadeiro confisco sobre a riqueza, ja submetida a tributacdo sobre a renda (IR) e a transmissao ndo onerosa do
patriménio (ITCMD).

% SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise econdmica do Direito: uma
visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.270.

2 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 163.

O principio da capacidade contributiva ¢ aceito de tal maneira que, presente no art. 202 Constituigao brasileira de
1946 e ausente na Constituicdo de 1967 era percebido como um principio geral de direito tributario, agindo de
forma implicita no sistema.
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administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
0 patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

E a capacidade contributiva ¢ associada diretamente a ‘capacidade econdmica do
contribuinte’, razdo pela qual devera a hipétese de incidéncia dos impostos significar e ser

avaliada conforme a riqueza e capacidade econdmica do contribuinte.

Observa a capacidade contributiva o limite da tributacdo, reconhecendo limites
para aléem dos quais estaria se vulnerando o minimo existencial do contribuinte e destarte
tendo viés confiscatorio, o que é vedado no ordenamento juridico nacional. A técnica mais
notoria de aplicacdo da capacidade contributiva € a progressividade de aliquotas, mas mesmo

a seletividade ou a isencdo fiscal podem levar a capacidade contributiva em sua motivacao.

Ha controvérsias acerca do critério da capacidade contributiva crua para
estabelecer patamares de isonomia vertical e horizontal (afinal a capacidade contributiva é
essencialmente a renda lato sensu e suas consequéncias no acréscimo de riqueza dos

individuos).

Seria de fato justo tributar igualmente duas pessoas com a mesma efetiva
capacidade econdmica quando uma trabalhou o dobro de horas que a outra para obter o
mesmo montante ou entdo é o provedor de uma familia ao passo que a outra pessoa ndo o é°%?

Thomas Nagel e Liam Murphy pensam a respeito que:

Uma vez deixado de lado o pressuposto do valor moral intrinseco do mundo
pré-tributario, percebemos que, dependendo de qual seja a nossa teoria
global da justica, o tratamento diferenciado de pessoas com a mesma renda
pode ser justificado ou ndo. Se o estimulo a aquisicdo da casa propria é um
objetivo social legitimo, por exemplo, pode-se isentar os proprietarios de
uma renda equivalente a do aluguel e permitir que os pagamentos da
hipoteca habitacional sejam deduzidos da base tributéria; e, se essas praticas
forem consideradas inocentes do ponto de vista da justica distributiva (uma
premissa questionavel), a desigualdade de tratamento entre aqueles que
moram em casa prépria e 0s que moram de aluguel estd plenamente
justificada®.

%8 Acerca de uma maior justica fiscal em termos de capacidade contributiva existem algumas teorias, as mais
difundidas sendo a teoria do beneficio, do talento e do sacrificio. Uma exposicdo mais extensa destas teorias
pode ser encontrada em: SILVEIRA, Paulo Antbnio Caliendo Velloso da. Direito tributario e andlise
econdmica do Direito: uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 270 a 279.

2 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 39.
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A conclusdo mais adequada € que ndo ha um norte absoluto e inquestionavel para
se definir a capacidade contributiva e a igualdade como um todo. Muito embora existam
alguns parametros objetivos a serem observados (como a atencdo ao limiar de confisco e
protecdo do minimo vital), o que no final ira definir o que sera tido como um tratamento justo

ou desejavel é como e para que se deseja cimentar o sistema tributario de uma nacao.

1.3. A matriz tributaria brasileira

Caracterizados os elementos basicos da tributacdo a serem abordados, o presente
topico se destina a ilustrar a composicao da matriz tributaria brasileira. E um conceito distinto
da base de célculo (a grandeza ou montante sobre a qual se aplica a aliquota para calcular o
valor pecuniério do tributo) ou da base tributaria (o que de fato se tributa: geralmente renda,

consumo ou patrimonio).

A acepcdo utilizada para matriz tributaria ¢ o “conjunto das opg¢des politicas
fundamentais feitas por um determinado Estado no que tange as finalidades primordiais da
tributacdo, a sua razdo de ser, bem como no que concerne aos mecanismos basicos e
indispenséveis para a sua consecugdo, na respectiva sociedade historicamente situada™®. Sdo
as razdes para estabelecimento de determinado modelo de tributacdo além da sua finalidade

ultima de arrecadacao.

Levando em consideracao a receita tributaria em porcentagem do Produto Interno
Bruto (PIB) nacional do ano fiscal de 2004, quando era de 32,68% até 2013, quando atingiu o
patamar de 35,95% do PIB, tal valor nunca foi inferior ao patamar de 30%, evidenciando que
a carga tributaria brasileira chega a dois quintos de todas as riquezas produzidas no pais®.

A composicdo desta arrecadagdo fiscal encontra-se dividida conforme a tabela a

sequir:

%0 GASSEN, Valcir (org). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: dialogos sobre Estado,
Constituicao e Direito Tributario. Brasilia: Editora Consulex, 2012, p. 149.

! RECEITA FEDERAL. Carga tributaria no brasil 2013 (analise por tributo e bases de incidéncia). 2014,
p. 2.
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Participacdo das bases de incidéncia na arrecadagao total (2013)

Tipo de Base % da Arrecadagéo Total

Tributos sobre a renda 18,10
Tributos sobre a folha de salarios™ 24,98
Tributos sobre a propriedade® 3,93
Tributos sobre bens e servigos™ 51,28
Tributos sobre transferéncias financeiras 1,67

Outros tributos 0,04
Total da Receita Tributaria 100

Fonte: Receita Federal (2014)®

Mais da metade da arrecadacdo total oriunda de tributos € fruto da tributacao

sobre bens e servigcos, economicamente associados ao consumo. Um traco relevante destes

impostos para pincelar a matriz tributéria é que tendem a ser indiretos e regressivos. Indiretos

porque o Onus tributario repercute em outra pessoa que ndo aquele que realiza o fato

gerador®®; e regressivos porque tendem a possuir uma aliquota nica, onerando na mesma

intensidade todos os contribuintes, independente de sua capacidade contributiva, a diferenca

na arrecadacdo se daria principalmente por uma base de calculo potencialmente maior.

Em comparacdo ao Brasil, em média a carga tributaria de alguns dos paises da

OCDE (Organizagdo para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econdmico) e a participagdo da

tributacdo sobre a renda e o consumo foi de:

%2 A classificacdo que separar a tributagdo sobre a renda da tributagdo sobre a folha de salarios foi exposta
conforme o critério tomado pela fonte (a Receita Federal), ndo refletindo o entendimento de tributaristas ou

mesmo do autor.

%% 0 grupo de tributos sobre a propriedade engloba os seguintes impostos: ITR, IPTU, IPVA, ITCMD e ITBI.

% Os impostos no grupo de tributos sobre bens e servicos sdo: ICMS, IPI, IRPJ-LP, ISS.

% Idem, p.7.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sdo Paulo: Editora Malheiros,

2011, p. 143.
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Carga tributéria por base de incidéncia em alguns paises da OCDE (2012)

Pais % do PIB % tributacdo sobre a | % tributacdo sobre o
renda’’ consumo

Chile 20,8 39,9 50,96
Dinamarca 48 61,67 31,67
Estados Unidos 24,3 47,74 18,1
Franca 45,3 23,62 29,93
Coreia do Sul 26,8 29,85 34,70
Reino Unido 35,2 35,79 32,95
Suécia 44,3 35 29,11

Fonte: Dados da OCDE®*®

A primeira vista, é possivel perceber que em geral a tributacdo sobre o consumo é
menos intensa e mesmo o Chile, pais com maior porcentagem observada possui uma carga
tributaria em geral menor que a do Brasil (que € de 35,95%). Os paises nordicos, conhecidos
pelo seu welfare state, possuem uma carga tributaria maior mas que desonera 0 consumo e
onera a renda; a carga tributaria brasileira sobre a renda é substancialmente menor que a dos

paises observados em geral.

Obviamente uma mera comparacao numérica nao permite que se tirem conclusdes
efetivamente satisfatérias. Cada pais possui formas tributarias distintas para cada base
tributéria observada (renda, folha de pagamentos, consumo etc.), da mesma forma que uma

tributacéo sobre 0 consumo por si s6 ndo é regressiva>.

Novamente a situacdo atual brasileira é aviltante. O forte peso dos tributos

indiretos na matriz tributéaria nacional e seu carater regressivo onera fortemente a populagdo a

7 A porcentagem sobre a arrecadaco total é calculada sobre a porcentagem do PIB referente a cada tipo de
tributacdo. Para a renda ndo estdo incluidos valores descontados sobre a folha salarial, assim como foi feito
anteriormente ao se falar do Brasil. Levando isso em consideracdo, o somatério final para Coreia do Sul e Franca
seria maior que a arrecadagdo tributaria destinada ao consumo.

% OCDE. Total tax revenue as a percentage of GDP. 2014. Disponivel em: <http://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/total-tax-revenue 20758510-table2>. Acessado em: 25/05/2015.

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 127.

E possivel que a tributacdo sobre a base do consumo leve em consideracdo a capacidade contributiva da
populacdo e, teoricamente, até mesmo ser progressiva. O maior problema é a complexidade de elaboracdo e a
possibilidade de onerar outras bases cuja afericdo da capacidade contributiva e a progressividade sdo mais
vidveis.



http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/total-tax-revenue_20758510-table2
http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/total-tax-revenue_20758510-table2
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tal ponto que, no ano de 2008, a parcela da populagcdo com menor renda (16,3% do PIB) arcou
com 45,8% do que foi arrecadado no territorio nacional por meio de impostos, taxas e
contribuicdes. A participacdo massiva do ICMS um claro sinal. Por outro lado, tributos

sujeitos & progressividade eram parte de apenas 25,6% da carga global“.

Em um exercicio de sintese grosseiro, porém com certa acuracia, a matriz
tributéria do Brasil é fortemente regressiva, tipicamente sobre o consumo e pouco
transparente, com predominancia de tributos indiretos. E este fendmeno nédo é novo: remonta
até mesmo as capitanias hereditérias, a Era Colonial e nem mesmo o advento da Republica

afetou esta organizacdo™.

1.4 Propositos de uma matriz tributaria

Mas, afinal, o que define o sistema tributério de um pais? Defronte a totalidade do
ordenamento juridico, os sistemas se caracterizam por um conjunto de proposicdes
normativas de relativa homogeneidade entre si. Pela hierarquia normativa do Direito, 0
|42

sistema tributario seria na verdade um subsistema imerso ao sistema constitucional™, ja

abordado anteriormente.
Entretanto o sistema tributario pode ser mais amplo que isso: além do Sistema
Tributario Nacional propriamente denominado na Constituicdo Federal e do Cddigo

Tributario Nacional, o sistema tributario € como estas normas vigentes refletem as entrelinhas

da matriz tributaria. Qual a sua finalidade?

Muitas discussdes que envolvem o tema da tributacdo tém foco na questdo da
carga tributaria: no Brasil, invariavelmente sobre como esta carga é abusiva e prejudicial no

ponto de vista econdmico (desfavorece pequenos e médios empreendedores, incentiva

‘0 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Indicadores de iniquidade do sistema tributario nacional:
Relatério de observacdo n° 2. 22 ed. Brasilia: Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento
Econdmico e Social — CDES, 2011, p.22.

*1 BORDIN, Luis Carlos Vitali; LAGEMANN, Eugenio. Formagéo tributaria do Brasil: a trajetoria da
politica e da administracgéo tributarias. Porto Alegre: Fundagdo de Economia e Estatistica Siegfried Emanuel
Heuser, 2006, p. 87.

*2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 173, 174 e
175.
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negativamente o empreendedorismo e o desenvolvimento, a renda disponivel para a
populacdo é substancialmente menor apo6s a tributacdo). Com razdo, a alta carga tributéria é
criticada diante da péssima qualidade dos servigos publicos oferecidos e mas decisdes

tomadas acerca dos gastos a serem realizados.

O mais importante aqui é perceber que o que deve-se problematizar ndo é a carga
tributéria insipiente: 0 mero fato desta ser farta ou escassa pouco responde a respeito da
finalidade do sistema tributério. A eficiéncia da alocacdo de recursos dessa carga tributaria
também ndo: de que serve o retorno em bens e servicos diante de uma populagdo hipotética
gue ndo 0s necessita ou é capaz de suprir estas necessidades de outra forma? O que importa de
fato € se o sistema tributario cumpre com seu propoésito. Em teoria, este propdsito é fruto de
uma articulacdo de pensamentos morais, econdémicos, politicos e de justica daqueles

responsaveis pelo sistema.

Em um pais contemporaneo de sistema democratico, o sistema tributario ndo pode
submeter os individuos de maneira opressiva, pois ele é fruto do Estado e o Estado
democratico serve ao interesse coletivo. Destarte, 0 marco zero para se encontrar o proposito
é a sua Constituicdo, e assim leciona Roque Antonio Carazza:

Lei mé&xima, a Constitui¢do € o critério ultimo de existéncia e validade das

demais normas do sistema do Direito, pelo qué condiciona o agir (...) dos
préprios Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Em suma, a Constituicdo ¢é o limite do Poder Publico e o fundamento de todo
0 sistema juridico®.

Ademais, em uma Constituicdo Federal que se fundamenta no trabalho e na
dignidade humana (incisos Il e IV do Art. 1°); tem como objetivo a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza e reduzindo desigualdades e
promovendo o bem de todos (incisos I, 11 e IV do Art. 3°) e uma variedade de direitos sociais
(Art. 6°), ndo é preciso ir muito adiante para vislumbrar o propdsito do seu sistema tributario

em particular.

Em uma nagdo marcada pela desigualdade (social e de renda) e a pobreza que a
segue, com toda uma caréncia de acesso a direitos basicos como salde e transporte, o sistema

tributario do Brasil, como combustivel indispensavel ao funcionamento do Estado e também

* CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29 edicdo. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2013, pp. 34 e 35.
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como possibilidade transformadora em si precisa cumprir com o0 seu propésito e nao ser

meramente um mecanismo de arrecadacado de receitas.

A conclusdo é que ndo existe um sistema tributério ideal, pois a finalidade e a
fundamentacdo da tributacdo séo elementos de um ponto especifico no tempo e no espaco: um
sistema de bem-estar social com alta carga tributaria aos moldes da Escandindvia ndo é
inerentemente mais correto ou desejavel que um sistema tributario de orientacdo libertaria,
com carga e gastos minimos e pouca interferéncia nos resultados do mercado. Mais
importante que as cargas tributéria é se esta cumpre com o resultado almejado.

O esquema tributario justo é aquele que se insere num conjunto de
instituicbes econémicas que, em sua totalidade, produzem resultados sociais
eficientes e justos. Uma vez que a justica na tributacdo ndo depende da justa
distribuicdo das cargas tributarias medidas em relacdo a uma base pré-
tributaria, as caracteristicas pré-tributarias — que determinam a quantidade de

impostos pagos — dos contribuintes ndo podem ser importantes em si
mesmas™

O Brasil, como um pais que defende a igualdade e a primazia do trabalho nédo
pode, portanto, olvidar a tributacdo do patrimonio, importante meio de acumulagédo e de
manutencdo de mecanismos de desigualdade. Por esta razdo, os capitulos seguintes irdo
ocupar-se de uma das formas de tributacdo do patriménio: a tributacdo da heranca e

transmissdo ndo onerosa de patrimonio.

* MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugdo Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 129 e 130.
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2. A tutela juridica do Imposto sobre transmissé@o causa mortis e doagao

O ‘Imposto sobre Transmissdo causa mortis e Doacdo de quaisquer bens ou
direitos’ é o imposto central neste e no capitulo seguinte. Nas diferentes unidades federativas
ha algumas siglas utilizadas para se referir ao mesmo tributo: ITD, ITCD, ITCM. Para fins

didaticos e de raciocinio, a presente monografia ira utilizar a sigla ITCMD.

2.1. A heranca e transmissdo do patrimonio em vida

O ITCMD agrega em sua hipdtese de incidéncia tanto a transmissdo causa mortis,
a heranca, quanto a doacgéo de bens ou direitos a eles relativos, podendo ser definido de forma
ampla como um imposto sobre a transmissao nao onerosa de bens e direitos. Entende-se a
tributacdo sobre a heranca como plausivel por causa do incremento de renda para aquele que a

recebeu (uma vez que a personalidade juridica do de cujus cessa com a sua morte).

Por outro lado, por que tributar a doagdo, um instituto juridico moralmente visto
como positivo e desejavel, por conta de sua tendéncia altruista? O fato é que ndo podemos
esquecer que, assim como a heranca, a doacdo é uma transmissao ndo onerosa de bens e
direitos, tendo 0 mesmo efeito pratico para o donatario ou sucessor (seja ele herdeiro legitimo

ou testamentario).

Simplesmente porque nada impede que o individuo faga transferéncia do seu
patriménio ainda em vida para aqueles que desejaria beneficiar por meio da sua heranca apés
seu falecimento. Ou seja, € possivel que um cidaddo beneficie seu filho ou beneficiario ainda

em vida com parte do patriménio que Ihe deixaria de heranca.

E inviavel pensar uma forma de tributar a heranca, seja pelo referencial fiscal ou
pelo referencial extrafiscal, sem englobar as doagdes. Caso as doagOes ndo integrassem a
hipotese de incidéncia do ITCMD, um exemplo classico de elisdo fiscal seria doar o
patrimonio disponivel ou adiantar a heranca de forma a beneficiar os donatarios (e potenciais

herdeiros) com o doador ainda em vida e sem causar fato gerador do ITCMD.
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Essa breve explicacdo é essencial para entender como a dindmica do ITCMD
depende tanto da transmissdo causa mortis quanto da doacdo, ndo sendo frutifero analisar
estas modalidades de forma isolada, desconsiderando a outra. O imposto em tela lida com a
transmissdo ndo onerosa de bens e direitos de forma geral em vida ou como consequéncia da

morte.

2.2. Panorama historico da tributacao causa mortis no Brasil

Antes de adentrar mais especificamente no historico brasileiro da tributacdo causa
mortis, um breve apanhado histérico € importante para entender a dimensdo e situacao

hodierna desta forma de tributacéo.

Muito embora existam registros histéricos de 117 a.C sobre um tributo com
aliquota de 10% a 15% do valor dos bens transmitidos no Egito*, o exemplo mais recorrente
sobre uma das primeiras formas de tributacdo sobre as transmissfes causa mortis de que se
tem noticia referem-se a Lex Julia Vicesima hereditatis, que data do ano 5 d.C e remonta ao
Império Romano, & época sob os auspicios de Otavio Augusto. Sobre este tributo escreve
Antdnio Nicécio:

Tendo necessidade de suprir o erario de fundos indispensaveis a manutengdo
das pensdes dos militares, prop6s Augusto ao Senado a criacdo de um
impdsto de 5% sobre as herancas e legados. Diante da resisténcia oferecida a
proposic¢do, dada a repulsa entdo existente ao pagamento de qualquer tributo,
considerado um Onus odioso, de carater servil e incompativel com a
liberdade do cidaddo, ameacou estender o imp6sto territorial — restrito as
provincias — aos cidaddos romanos, logrando, dessa forma, conseguir a
aprovagdo da lei da “vicesima hereditatum”. Entre um e outro, preferiu-se o
impdsto sbbre as herancas e legados, que somente incidiria sdbre os cidaddos
romanos. Salvo a tempo de Caracala, em que foi elevada para 10%,
permaneceu a taxa do impdsto inalterada durante tdda a sua vigéncia®™.

** FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos sobre transmiss&o causa mortis e doag&o. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 25.

* NICACIO, Antonio. Do impdsto de transmissio de propriedade “causa mortis”. Rio de Janeiro: Editora
Alba Limitada, 1959, pp 26 e 27. Trecho transcrito conforme o original.
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O mesmo autor salienta que 0 imposto sobre transmissdo ‘“causa mortis”
contemporaneo surge apenas com o progresso das ideias democraticas em conjugacdo com o

pensamento socialista*’.

Duas sdo as conclusdes: o ITCMD em seu aspecto arrecadatorio ndo € criacao
recente, remontando a Antiguidade e o seu aspecto extrafiscal é caro a democracia atual (e
herdeiro das reivindicagdes de natureza socialista) que preza pela ja explicada isonomia e

intrinseco & maioria das discussdes que envolvem a questdo e consequéncias da desigualdade.

No Brasil, a chegada de D. Jodo VI é responsavel pelo efetivo surgimento do
sistema tributério brasileiro e a primeira forma de tributacdo sobre a herancga foi instituido
pelo Alvara de 17 de junho de 1809 e posteriormente regulamentado pelo Alvard de 2 de
outubro de 1811, sob a denominagdo de “décima das herangas ¢ dos legados”. Cabe apontar
que este tributo isentava os ascendentes e descendentes do de cujus e suas aliquotas variam

conforme os demais graus de parentesco®.

O Império do Brasil ndo trouxe um sistema tributario novo e durante seus
primeiros anos a arrecadacao da “décima” ficou restrita a receita geral, fato que mudou apenas
em 1832, quando passou a integrar a receita provincial. A maior mudanca neste periodo é a

denominagdo ‘imposto de transmissdao de propriedade’, presente no art. 19 da Lei n® 1.507 de
26 de setembro de 1867%.

Com a proclamacéo da Republica, a Constituicdo Federal de 1891 definiu em seu
art. 9° a competéncia tributéria estadual exclusiva para decretar impostos sobre a transmissao

de propriedade. Desde entdo, a competéncia estadual persiste.

A Constituicdo brasileira de 1934 manteve a competéncia estadual, mas passou a
dividir o imposto sobre transmissdo causa mortis do imposto sobre transmissdo de
propriedade imobiliaria inter vivos (art. 8°), que antes integravam um s6 imposto sobre toda
forma de transmissdo de propriedade. O mais curioso acerca desta Constituicdo Federal é o
seu art. 128:

" 1dem, p. 26.

*® NICACIO, Antbnio. Do impdsto de transmissio de propriedade “causa mortis”. Rio de Janeiro: Editora
Alba Limitada, 1959, pp. 28 a 32.

# «Art. 19. O Governo fica autorisado para expedir um regulamento uniformisando as regras para a cobranga dos
actuaes impostos sobre a transmissdo da propriedade e usufructo de immoveis, moveis e semoventes, por titulo
oneroso ou gratuito, inter vivos ou causa mortis, e comprehendendo no imposto que os substituir sob a
denominagdo de transmisséo de propriedade.” (Transcrito conforme o original.)
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Art. 128 - Ficam sujeitas a imposto progressivo as transmissdes de
bens por heranca ou legado.

A previsdo expressa de progressividade para o imposto de transmissdo foi um
evento inédito e representou um progresso para este imposto, uma das manifestacdes do
carater progressista da breve Constituicdo de 1934, junto a inovagdes mais notdrias como o

sufragio feminino, o voto secreto e o mandado de seguranga®.

Tal previsdo de progressividade ndo foi retomada nas Constituigdes de 1937 e
1946, que fora este detalhe, mantiveram previsdo idéntica para o imposto de transmisséo,

inclusive sua divisdo entre transmissao causa mortis e inter vivos.

Apenas com a Emenda Constitucional n° 5, de 21 de novembro de 1961 veio uma
grande mudanca: a partir de entdo o imposto sobre transmissdo de propriedade inter vivos
passaria a ter competéncia tributaria municipal. Com a Emenda Constitucional n° 18, de 1° de
dezembro de 1965 foi criado um imposto Unico sobre a transmissdo a qualquer titulo de bens

imoveis, excluindo bens moveis da tributagéo.

As Constituicdes de 1967 e 1969 mantiveram a competéncia estadual e também
persistiram na exclusdo dos bens moveis da hipdtese de incidéncia do imposto sobre

transmissao.

Por fim, a recente Constituicdo Federal de 1988 realizou um desdobramento deste
imposto sobre transmissdo. Reduziu a competéncia dos Estados-membros para o Imposto
sobre transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos enquanto atribuiu a
competéncia do Imposto sobre a transmissdo de bens imdveis e de direitos a eles relativos

(inter vivos), o ITBI, para os Municipios.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp.167.
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2.3 O ITCMD no Sistema Tributario Nacional

2.3.1 Competéncia tributaria

Dentro do sistema federativo o0s entes que 0 compdem possuem uma variedade de
atribuicBes proprias ou em conjunto para exercer a sua autonomia. A Carta Magna, como elo
da Federacgdo, ocupa-se em delimitar estas atribui¢Oes, dentre elas as que sdo necessarias a
captacdo de recursos. A competéncia tributéria é a plena aptidao para criar tributos*, dividida

entre a Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.

A competéncia tributaria para criar e estabelecer o alcance dos tributos ndo é
irrestrita: ha diversas limitagBes constitucionais que restringem o campo de atuacdo do

legislador nessa seara®.

Quanto a competéncia tributéria para instituir o ITCMD, ha dispositivos legais
constitucionais e infraconstitucionais que a definem. Na Constituicdo Federal de 1988 a

competéncia é definida em seu art. 155, inciso I, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I - transmisséo causa mortis e doag&o, de quaisquer bens ou direitos.

Seguindo uma tradicdo que remonta a primeira Constituicdo apds a Proclamacao
da Republica, a competéncia tributaria para instituir o ITCMD ¢ exclusivamente estadual. O
art. 146 da atual Constituicdo determinou que normas gerais em matéria de legislacao
tributaria seria matéria de Lei Complementar. Como ja foi salientado anteriormente, a Lei n°
5.172 de 25 de outubro de 1966 (o Codigo Tributario Nacional) foi recepcionada parcialmente
com forca de Lei Complementar, no que ndo contrariasse a Constituicdo. Nele também esta

prevista a competéncia estadual para instituir o ITCMD em seu art. 35 e incisos™.

> AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 202 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 115.

%2 Além das “Limitagdes do Poder de Tributar” materiais propriamente ditas (arts. 150 a 152 da Constituigio
Federal de 1988), os principios constitucionais gerais e especificos ao Direito Tributério se posicionam como
pedra de toque para orientar 0 exercicio da competéncia tributaria pelos entes federados.

5% Art. 35. O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissdo de bens imoveis e de direitos a eles
relativos tem como fato gerador:
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Portanto, a competéncia tributaria em matéria de ITCMD é de competéncia
privativa dos Estados-membros e Distrito Federal.

2.3.2 Aspecto pessoal

O aspecto pessoal define os sujeitos da obrigacdo tributaria, composto pelo sujeito
ativo, aquele responsavel pela exigéncia do tributo e o sujeito passivo, aquele de quem se
exige a prestacéo tributaria®. Os arts. 119 e 121 do CTN tém conteldo relativo aos sujeitos da
obrigacao tributaria:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo € a pessoa juridica de direito publico,

titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria.

O sujeito ativo, credor da obrigacdo tributaria, é estabelecido discricionariamente
em lei e para o ITCMD séo os Estados-membros ou o Distrito Federal (art. 155, | da
CF/1988). A competéncia tributaria ndo garante invariavelmente a condicao de sujeito ativo: a

capacidade tributaria ativa pode ser atribuida a outra pessoa juridica.

O sujeito passivo do ITCMD ndo possui previsdo expressa no ordenamento
juridico brasileiro, sendo percebido a partir do fato gerador do tributo. Na hipo6tese de

transmissdo causa mortis, 0 sujeito passivo sdo os sucessores do falecido. O art. 35 do CTN

| - a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Util de bens imdveis por natureza ou por
acessdo fisica, como definidos na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre iméveis, exceto os direitos reais de garantia;

111 - a cessdo de direitos relativos as transmissdes referidas nos incisos | e I1.

A auséncia de determinagdo sobre bens moveis se relaciona com a configuragdo que o ITCMD possuia a época
de publicacdo desta lei, em 1966. A Constituicdo Federal complementa esta lacuna.

> ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 80 a 94.

Dentro deste tema, ha o esclarecimento de que o ente federado com competéncia tributéria sobre determinado
tributo nem sempre € o sujeito ativo da relacgdo juridico-tributaria; por exemplo, a capacidade tributaria ativa é o
que caracteriza o sujeito tributario ativo, como é o caso da parafiscalidade ou do ITR, um imposto federal com a
possibilidade de ser recolhido pelos Municipios.

Por sua vez, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria desdobra-se no contribuinte, que tem relagéo direta com o
fato gerador e no responsavel, que mesmo ndo sendo contribuinte esta encarregado de pagar o tributo. Os
exemplos dados para os sujeitos ativo e passivo ndo esgotam o tema, que é extenso e portanto nao sera abordado
no presente trabalho. (AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 20% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 317
a 358).
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preconiza que “ocorrem tanto fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou

legatarios”.

Quanto a heranca, pode ocorrer a sua aceitagdo ou renuncia, que repercutem na
formagdo da obrigagdo tributaria. A aceitacdo ou adi¢do da heranga “¢ o ato do herdeiro que
confirma a transmissdao da heranga” (posto que a transmissdo ¢ gerada pela morte)55 ea
renuncia ¢ “o ato solene pelo qual uma pessoa, chamada a sucessao de outra, declara que nao

% A plena constituicdo da obrigacdo tributaria requer a aceitacio da heranca, cujos

a aceita
efeitos remontardo a data da morte a abertura da sucesséo; havendo a renuncia, inexiste fato
gerador para o potencial herdeiro ou legatario que recusou a heranca. Regina Celi Pedrotti
Vespero Fernandes afirma que:
Nos casos de renuncia a favor de outro herdeiro ou do cbnjuge supérstite, o
que ocorre na realidade é a aceitagcdo da heranca e posterior doa¢do. Nesse
caso, hé incidéncia do imposto sobre a transmissdo causa mortis em razdo da

aceitacdo da heranca e sobre a transmissdo inter vivos a titulo gratuito
(doag&o) na segunda transmiss&o.>’

Na hipétese de doacdo, o art. 42 do Codigo Tributario Nacional limita-se a dizer
que o “contribuinte do imposto ¢ qualquer das partes na operacao tributada, como dispuser a
lei” (como na transmissdo causa mortis uma das partes é o falecido, este dispositivo ndo se

aplica).

A tribulacdo surge porque o CTN, como ja levantado alhures, refere-se apenas a
dimensdo de transmissdo de bens imdveis do ITCMD, delegando a atribuicdo de sujeicdo

passiva para estes casos a legislacdo ordinaria.

Para a dimensdo de transmissdo de bens moéveis do imposto, é facultado aos
Estados-membros e ao Distrito Federal, como legitimos detentores da capacidade tributaria,
legislar sobre a matéria dos bens mdveis (conforme arts. 34 do ADCT e 24 da CF/1988),

podendo ser o doador, donatario ou ambos. A maioria das leis estaduais estabelece que o

% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.6: direito das sucessdes. 7¢ ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 86.

% RODRIGUES APUD TARTUCE (TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.6: direito das sucessdes. 7% ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014, p.89).

> FERNANDES, Regina Celi Pedrotti VVespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e doag&o. 3% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 92.
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sujeito passivo do imposto é o donatério®, o que é razoavel porque é o donatario quem recebe

um incremento em sua capacidade contributiva.

2.3.3 Aspecto temporal

A funcgdo do aspecto temporal € indicar em que momento exato se realiza o fato
gerador®®, portanto elemento indispenséavel para a determinacdo de toda a cadeia
arrecadatoria, pois da determinacdo precisa da ocorréncia do fato gerador é que decorrem

diversas consequéncias da obrigacdo tributaria.

Para a transmissdo causa mortis, 0 momento da morte é crucial para se precisar 0
aspecto temporal (conforme os ja citados arts. 1.784 e 1.923 do CC/2002, que indicam que a
morte é o evento material, mas ndo falam sobre o que se considera morte), pois é a partir do
evento morte que se abre a sucessdo e ha transmissdo de bens e direitos para herdeiros e

legatarios.

A morte real é a que se da com a presenca do corpo, exigindo apenas um laudo
médico que permita a elaboracdo de um atestado de obito, a ser registrado no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Naturais (art. 9°, inciso | do Cédigo Civil)®. A parte do
procedimento legal, o art. 3° da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 preconiza que 0
diagndstico de morte cerebral devera anteceder o atestado de 6bito®.

A morte presumida constitui-se com ou sem declaragéo de auséncia, conforme 0s

meios de prova admitidos (art. 212 do Codigo Civil) e por sua vez gera a abertura da sucessao

% |dem, p. 107.

* ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. So Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 94.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.6: direito das sucessdes. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014, pp. 11e 12.

81 A Lei n° 9.434 , de 4 de fevereiro de 1997 dispde sobre o transplante de 6rgaos do corpo humano, mas ndo ha
nada que impeca que o critério de morte cerebral para emissdo do atestado de Obito seja adequado a morte
natural.
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proviséria (arts. 35 a 39 do CC/2002)%. A sucessdo proviséria enseja a incidéncia do ITCMD,
conforme a Simula do STF:

Stmula 331: E legitima a incidéncia do imposto de transmiss&o causa mortis
no inventario por morte presumida.

Também conforme Simula do STF, a aliquota que deve ser observada € aquela da
data da ocorréncia do evento morte e ndo aquela observada em outros momentos, como no

encerramento do inventario®, caso haja mudanca nesse interim.

Para a doacdo, o marco do aspecto temporal serd 0 momento em que se conclui a
transmissdo do bem ou direito. Quanto aos bens moveis a transmissdo ocorre apenas com a
entrega do bem, conforme o art. 1.267 do Cédigo Civil®. Quanto aos bens iméveis, a
transmissdo ocorre com a transcricdo do titulo translativo no Cartdrio de Registro de

Iméveis®®, com base no contetido da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973.

2.3.4 Aspecto espacial

O aspecto espacial é a indicacdo de circunstancias de lugar relevantes a indicacédo
do fato imponivel, constituindo o elemento geografico do tributo®. Para o ITCMD o aspecto
temporal tem duas facetas: a) bens imoveis e respectivos direitos e b) bens moveis, titulos e
créditos, estas regras valendo tanto para a transmissdo causa mortis quanto para a doacdo. Os

incisos do §1° do art. 155 da Constituicdo Federal se ocupam com o tema:

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

%2 FERNANDES, Regina Celi Pedrotti VVespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e doag&o. 3% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 85.

83 Stimula 112 O imposto de transmiss&o “causa mortis” é devido pela aliquota vigente ao tempo da abertura da
sucesséo.

® Art. 1.267. A propriedade das coisas ndo se transfere pelos negdcios juridicos antes da tradicao.

Paragrafo Gnico. Subentende-se a tradicdo quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessorio;
quando cede ao adquirente o direito a restituicdo da coisa, que se encontra em poder de terceiro; ou quando o
adquirente ja esta na posse da coisa, por ocasiao do negocio juridico.

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributério. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 1131.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 105.
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I - relativamente a bens imoveis e respectivos direitos, compete ao Estado da
situacdo do bem, ou ao Distrito Federal

Il - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde
se processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao
Distrito Federal;

I11 - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu
inventario processado no exterior;

Em suma, para o aspecto espacial: bens imoOveis e respectivos direitos terdo
ITCMD recolhido para o Estado-membro (ou Distrito Federal) em que esta situacdo o bem,
mesmo que o de cujus ou doador possua domicilio ou residéncia em outro Estado-membro ou

mesmo no exterior.

A situacdo é diferente para bens moveis, titulo e créditos: a competéncia tributaria
para o recolhimento do ITCMD cabera ao Estado-membro (ou Distrito Federal) onde se
processar o inventario ou arrolamento, ou onde tiver domicilio o doador. Neste caso, para as
hipoteses em que o doador reside no exterior ou o de cujus se situava em outro pais (la teve

seu inventario ou arrolando ou I4 residia) cabe Lei Complementar para disciplinar a matéria.

2.3.5 Aspecto material

Sobre o0 aspecto material, Geraldo Ataliba conclui que

O aspecto mais complexo da hipétese de incidéncia é o material. Ele contém
a designacdo de todos os dados de ordem objetiva, configuradores do
arquétipo em que ela (h.i) consiste; é a prdpria consisténcia material do fato
ou estado de fato descrito pela h.i; é a descri¢do dos dados substanciais que
servem de suporte a h.i.

Este aspecto da, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipotese de
incidéncia. Contém a indicagdo de sua substancia essencial, que € o que de
mais importante e decisivo ha na sua configuragao®’.

O aspecto material possui elementos que distinguem e conectam todos os demais

aspectos do tributo, uma imagem abstrata do fato juridico tributario®. O texto do inciso | do

7 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 106.
O termo hip6tese de incidéncia é referido constantemente sob a abreviagdo “h.i” ao longo da obra.
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art. 155 da Constituicdo Federal oferece um ponto de partida para a analise do aspecto
material do ITCMD, ao prescrever que 0 imposto é sobre a “transmissdo causa mortis e

doacdo, de quaisquer bens ou direitos”.

A transmissdo causa mortis se manifesta juridicamente pela sucessdo. Os arts.
1.784 e 1.923 do Cddigo Civil de 2002 versam sobre a matéria:

Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios.

Art. 1.923. Desde a abertura da sucessdo, pertence ao legatario a coisa certa,
existente no acervo, salvo se o legado estiver sob condigdo suspensiva.

Importante ressaltar que ndo se trata de qualquer forma de sucesséo e sim daquela
originada em razdo da morte, da qual se ocupa o ITCMD e o Direito das Sucessoes e ndo da
sucessdo inter vivos. Para que se dé a abertura da sucessdo é necessaria a ocorréncia de morte

e 0 momento de sua ocorréncia sera alvo do aspecto temporal do imposto.

Ja a doagdo ¢ uma liberalidade que implica em uma “transferéncia gratuita de
patriménio e vantagens para outra pessoa”®. Um dos elementos da doagdo é o seu mtuo
consentimento, pois o contrato de doagdo apenas estara juridicamente pleno com a declaracdo

de vontade do doador e a aceitacio (expressa ou tacita) do beneficiario™.

O ITCMD apresenta uma particularidade em seu aspecto material, que engloba
dois fenémenos juridicos distintos: a sucessdo e a doacdo de bens ou direitos. A opgdo por
uni-los em um s6 imposto também ja foi explorada, por ambos configurarem uma hipétese de

incidéncia que representa a transmissao gratuita de patrimonio.

Por essa razdo, havera algumas pequenas distingdes em cada aspecto deste
imposto em funcdo de como ele opera diante do seu fato gerador, ora a sucessdo, ora a
doacdo. As diferencas mais relevantes estdo no amago do aspecto material e também se

relevam no aspecto temporal e em menor magnitude no aspecto pessoal e nas aliquotas.

Finalmente, a segunda parte do dispositivo versa sobre o objeto da transmissao:

quaisquer bens ou direitos. Lato sensu um bem é tudo o que traz alguma forma de satisfagéo,

% |dem, p. 107.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v4: contratos: teoria geral e
contratos em espécie. 2% Edi¢do. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 695.

% |dem, pp. 714 e 715.
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porquanto bens juridicos “sdo aqueles que podem servir como objeto de relagdes juridicas”,
tanto na sua dimensdo material quanto imaterial .

Por sua vez o vocédbulo ‘direitos’ encontra uma amplitude vertiginosa. Sua
conceituacdo em palavras é objeto até mesmo de profundas e extensas proposicdes filosoficas,
que aqui seriam uma digressdo. Para os fins praticos do ITCMD, estdo sujeitos imposto
apenas os direitos que podem ser transmitidos, essencialmente aqueles que podem ser

convertidos em valor pecuniério de alguma forma quando violados™.

2.3.5.1 Base de calculo

A base de célculo, denominada de “base imponivel” por Geraldo Ataliba, ¢ “uma
perspectiva dimensivel do aspecto material da hipo6tese de incidéncia que a lei qualifica, com
a finalidade de fixar critério para a determinacdo, em cada obrigacdo tributaria concreta, do

quantum debeatur”".

O Coédigo Tributario Nacional em seu art. 38 instaura para o [ITCMD que a “base

974

de calculo do imposto ¢ o valor venal dos bens ou direitos transmitidos”"" quando se trata de

bens maveis.

De maneira analoga a questdo da sujeicao tributaria passiva para a transmissdo de
bens moveis, os Estados-membros e Distrito Federal utilizaram as prerrogativas do ADCT e
da Constituicdo Federal de 1988 para legislar sobre a matéria, firmando que o valor venal dos
bens ou direitos transmitidos também sera a base de célculo do ITCMD que incide sobre

transmisséo de bens méveis.

M EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 474.

2 FERNANDES, Regina Celi Pedrotti VVespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e doacao. 32 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 80.

" ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, p. 108.

" Para as situagfes em que ocorre promessa de compra e venda, vale a seguinte simula do STF:
Sumula 590: Calcula-se o imposto de transmissdo causa mortis sobre o saldo credor da promessa de compra e
venda de imovel, no momento da abertura da sucesséo do promitente vendedor.
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Para a transmissdo causa mortis, o valor dos bens que integrara a base de calculo
do imposto sera o valor dos bens na data de avaliacdo (e ndo na data da abertura da sucessao),
ndo podendo ser exigido o imposto antes da homologacédo do calculo do imposto (ap6s os
procedimentos legais de questionamento do valor obedecendo ao CPC™). Existem duas
simulas do STF que preenchem possiveis indagacdes que podem surgir apenas da analise do
CTN:

Stmula 113: O Imposto de transmissdo causa mortis é calculado sobre o
valor dos bens na data da avaliagéo.

Stmula 114: O imposto de transmissdo "causa mortis" ndo é exigivel antes
da homologacéo do célculo.

Para a doacdo também é utilizado o valor venal dos bens e direitos na constituicao
da base de célculo para bens mdveis e imdveis, a Unica diferenca é que a apuracao do valor de

mercado se dard no exato momento da transmissdo dos bens doados.

2.3.5.2 Aliquota

A aliquota é uma fracao da base de calculo a partir da qual sera calculado o
guantum debeatur do tributo, tradicionalmente expressa em uma porcentagem que incide

sobre uma expressédo de riqueza do sujeito passivo tributario’.

Para o ITCMD a Constituicdo de 1988 em seu art. 155, 81°, IV ordena que 0
referido imposto “tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal”. Formato similar
possui o art. 39 do Codigo Tributario Nacional: “A aliquota do imposto nao excedera os
limites fixados em resolugdo do Senado Federal”, com a segunda parte desta norma (que lida

com a politica nacional de habitagdo) sendo compreendida como inconstitucional”’.

> Arts. 982, 993, 1.002, 1.007, 1.008, 1.009, 1.010, 1.011, 1.012 e 1036 do Cddigo de Processo Civil.

® ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2011, pp 113 a 116.

" FERNANDES, Regina Celi Pedrotti VVespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e doag&o. 3% ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013, p. 98.
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A Resolugdo n° 9/1992 do Senado Federal determinou que a aliquota maxima para
0 ITCMD no valor de 8%®, limite sob o qual os Estados-membros e Distrito Federal podem

formular suas aliquotas livremente.

A tabela a seguir contem as aliquotas de cada Unidade Federativa do Brasil para o

Imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo, divididas para a hipdtese de sucessdo e

doacao™:
UNIDADE FEDERATIVA ALIQUOTA MARGINAL
DO BRASIL
Causa Mortis Doacao
Acre 4% 2%
Alagoas - Parentes consanguineos até o 2° grau: 2%
- Demais hipoteses: 4%
Amapéa 4% | 3%
Amazonas 2%
Bahia - Parentes em linha reta,

conjuges, entre irmados: 4%
(entre 3.085 a 61.700 UFIR),
6% (entre 61.700 a 617.000
UFIR), 8% (Acima de
617.000 UFIR) 2%
- Tios e sobrinhos, entre avos,
netos e entre primos irmaos:
8%

- Além do 5° grau de
parentesco e ndo parentes: 8%

Ceara - Até 5.000 UFIRCEs: 2% - Até 25.000 UFIRCES: 2%

"8 Resolugao n°9/1992 do Senado Federal
Art. 1° A aliquota méxima do imposto de que trata a alinea a, inciso |, do art. 155 da Constituigdo Federal sera
de oito por cento, a partir de 1° de janeiro de 1992.

™ As informagdes acerca das aliquotas marginais de cada Estado da Federagdo foram colhidas dos sitios
eletrdnicos de suas respectivas Secretarias de Estado da Fazenda e Assembleias Legislativas, acessados pela
Gltima vez no més de maio de 2015.

As leis consultadas para as aliquotas aqui apresentadas sdo: Acre (arts. 14 e 15 da Lei Complementar n® 271 de
27 de dezembro de 2013), Alagoas (art. 168 da Lei n° 5.077 de 12 de junho de 1989), Amapa (art. 78 da Lei n°
400 de 22 de dezembro de 1997), Amazonas (Art. 119 da Lei Complementar n° 19 de 29 de dezembro de 1997),
Bahia (art. 9° da Lei n° 4.826 de 27 de janeiro de 1989), Ceara (art. 10 da Lei n° 13.417 de 30 de dezembro de
2003), Distrito Federal (art. 13 do Decreto n° 34.982 de 19 de dezembro de 2013), Espirito Santo (art. 12 da Lei
n° 10.011 de 20 de maio de 2013), Goiés (art. 78 da Lei n° 11.651 de 26 de dezembro de 1991), Maranhdo (art.
110 da Lei n° 7.799 de 19 de dezembro de 2002), Mato Grosso (art. 19 da Lei n° 7.850 de 18 de dezembro de
2002), Mato Grosso do Sul (art. 129 da Lei n® 1.810 de 22 de dezembro de 1997), Minas Gerais (art. 10 da Lei n°
14.941 de 29 de dezembro de 2003), Para (art. 8° da Lei n°® 5.529 de 5 de janeiro de 1989), Paraiba (art. 8° do
Decreto n° 33.341 de 27 de setembro de 2012), Parana (art. 12 da Lei n° 8.927 de 28 de dezembro de 1988),
Pernambuco (art. 8° da Lei n® 13.974 de 16 de dezembro de 2009), Piaui (art. 15 da Lei n° 6.043 de 30 de
dezembro de 2010), Rio de Janeiro (art. 17 da Lei n°® 1.427 de 13 de fevereiro de 1989), Rio Grande do Norte
(art. 15 do Decreto n° 22.063 de 7 de dezembro de 2010), Rio Grande do Sul (arts. 22 e 23 do Decreto n° 33.156
de 31 de marco de 1989), Rondénia (art. 5° da Lei n°® 959 de 28 de dezembro de 2000), Roraima (art. 79 da Lei
n° 59 de 28 de dezembro de 1993), Santa Catarina (art. 9° da Lei n° 13.136 de 25 de novembro de 2004), Séo
Paulo (art. 16 da Lei n° 10.705 de 28 de dezembro de 2000), Sergipe (art. 14 da Lei n°® 7.724 de 8 de novembro
de 2013) e Tocantins (art. 61 da Lei n° 1.287 de 28 de dezembro de 2001).



- Acima de 5.000 e até 15.000
UFIRCEs: 4%

- Acima de 25.000 UFIRCEs:
4%
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- Acima de 40.000 UFIRCEs:
8%

Distrito Federal 4%

Espirito Santo 4%

Goiés Base de célculo:

- igual ou inferior a R$ 25.000,00: 2%

- superior a R$ 25.000,00 e inferior a R$ 110.000,00: 3%
- igual ou superior a R$ 110.000,00: 4%

Maranhao 4% 2%

Mato Grosso® - Até 500 UPFMTSs: isento - Até 200 UPFMT: isento

- Acima de 500 e até 2.250 - Acima de 200 e até 900
UPFMTs: 2% UPFMT: 2%

- Acima de 2.250 UPFMT: - Acima de 900 UPFMT: 4%

4%
Mato Grosso do Sul 4% 2%
Minas Gerais 5%
Para 4%
Paraiba 4%
Parana 4%
Pernambuco 5% | 2%
Piaui 4%
Rio de Janeiro 4%
Rio Grande do Norte 3%
Rio Grande do Sul 4% | 3%

Base de célculo:

- igual ou inferior a 1.250 UPFs: 2%

- superior a 1.250 e inferior a 6.170 UPFs: 3%
- igual ou superior a 6.170 UPFs: 4%

Rondonia

Roraima 4%

Santa Catarina a) Varia conforme o montante de parte da base de calculo:

- parcela igual ou inferior a R$ 20.000,00: 1%

- parcela que exceder R$ a 20.000,00 e for igual ou inferior a
R$ 50.000,00: 3%

- parcela que exceder a R$ 50.000,00 e for igual ou inferior a
R$ 150.000,00: 7%

- parcela que exceder a R$ 150.000,00: 8%

b) Se o contribuinte for parente colateral ou ndo parente: 8%
em todas as hipoteses.

Sao0 Paulo® 4%

8 A isencéo est4 expressa de acordo com a sua expressdo nos artigos referentes a aliquota. Todas as legislacées
estaduais apresentam alguma forma de isencdo, presente em parte distinta dos instrumentos normativos
observados.

8 No entanto, a aplicabilidade real da aliquota remete ao art. 25 do Decreto n® 45.837, de 4 de junho de 2001
(regulamenta o ITCMD), que expressa:

Artigo 25 - O célculo do imposto é efetuado mediante a aplicagdo dos percentuais, a seguir especificados, sobre
a correspondente parcela do valor da base de calculo, esta convertida em UFESPs, na seguinte progressao (Lei
10.705/00, art. 16):

I - até 0 montante de 12.000 (doze mil) UFESPs, 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento);

Il - superior a 12.000 (doze mil) UFESPs, 4% (quatro por cento).
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Sergipe 4%

Tocantins Base de célculo:

- igual ou inferior a R$ 20.000,00: 2%

- superior a R$20.000,00 e até R$ 100.000,00: 3%
- superior a R$ 100.000,00: 4%

Como ha completa autonomia para instituir aliquotas por parte das Unidades
Federativas, o resultado é a observada miriade de valores, todos observando o teto de 8%,
H& casos de aliquotas diferenciadas para a sucessdo e doacdo, aliquotas diferenciadas em
razdo do grau de parentesco e até mesmo aliquotas progressivas de acordo com o valor da

base de calculo. Algumas observaces topicas serdo feitas casos especificos.

De maneira geral € evidente que as Unidades Federativas em que ha diferenciacao
de aliquota entre a sucessdo e a doacdo, a aliquota referente a doacdo é ligeiramente menor,
com a excecdo do Mato Grosso. E compreensivel que as aliquotas menores foram uma opgao
tomada para onerar menos a doacdo, um comportamento com conotacgdo social positiva e tido
como desejavel, quer seja uma verdadeira doacdo altruista ou antecipacdo da transmissdao do

patrimonio a herdeiros.

A presenca de aliquotas progressivas ainda é incomum para o ITCMD, muito
embora haja quem considere uma diferenciacdo de aliquotas de acordo com o grau de
parentesco uma forma de progressividade. Ao contréario de outros tributos como o IR e o
IPTU, a questdo da progressividade de aliquotas no ITCMD ¢é controversa e foi muito
discutida no Judiciario, tendo sido abandonada em alguns Estados-membros®®. O tema da
progressividade de aliquotas no ITCMD e o imbroglio jurisdicional que a decidiu sera matéria

do capitulo 3.

§ 1° - O imposto devido é resultante da soma total da quantia apurada na respectiva operacdo de aplicagdo dos
percentuais, sobre cada uma das parcelas em que vier a ser decomposta a base de calculo.

§ 20 - Para fins de aplicacdo das aliquotas, serd deduzido o correspondente valor de isencdo previsto nas alineas
"a" dos incisos | e Il do artigo 6°, observado o disposto no seu § 1°.

82 Antes da Resolucdo n°2/1992 do Senado Federal, as aliquotas do ITCMD no estado da Bahia chegavam até a
25%, distribuidas em faixas progressivas. A tabela com os valores ainda encontra-se anexa & Lei estadual n°
4.826 de 27 de janeiro de 1989.

8 Até 27 de marco de 2008 o ITCMD em Minas Gerais possuia aliquotas progressivas e diferenciadas em
funcdo do fato gerador (sucessdo causa mortis ou doagdo). As aliquotas da redacédo anterior vigente no estado do
Rio de Janeiro eram diferenciadas conforme o grau de parentesco.

Por fim, até 30 de dezembro de 2009 o estado do Rio Grande do Sul possuia um sistema de aliquotas plenamente
progressivo, que vislumbrava isengdes e faixas de aliquotas que cobriam todos os valores unitarios de
porcentagem até o limite maximo de 8%.
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2.4 O tributo sobre a herancga no Direito comparado

Bem como a mera andlise da carga tributaria comparativa feita no capitulo
anterior ndo da respostas conclusivas, tampouco possui esse poder a comparacdo da tutela
juridica da tributacdo sobre a transmissdo ndo onerosa de patrimbnio nos diversos
ordenamentos juridicos ao redor do globo. Pari passu, é um exercicio indispensavel para
enriquecer a compreensdo que temos sobre 0 nosso préprio sistema ao tomar outros

referenciais comparativos.

Outro ponto é a variedade de paises analisados. Se a comparacdo for restrita a
paises com alto desenvolvimento econémico e social, com pontuais excec¢des a formula de um
ITCMD com maiores aliquotas e progressivo parece uma tendéncia inexoravel. Entretanto, ao
se procurar por outras realidades além da Europa, até mesmo paises mais proximos do Brasil
em um patamar socioecondmico (como os demais BRICs), a resposta ndo parece ser tdo

cristalina.

A intencdo deste topico ndo é esgotar uma andlise tributaria pormenorizada de
cada sistema tributario estrangeiro nem destrinchar todas as suas aliquotas e regulamentos
pela fuga de objeto e grandiosidade do contetido®. Cada pais tem particularidades histéricas
que orientam sua preferéncia ou rejeicdo a esta forma particular de tributacdo. Similaridades
com o Brasil envolvem aliquotas diferenciadas conforme o grau de parentesco e progressivas

em concordancia com a base de calculo.

O aspecto extrafiscal também ajuda a compreender as diferencas entre as nagdes e
a maneira que arquitetaram sua tributacdo sobre a heranca. Paises de tradicdo liberal como o
Reino Unido e Estados Unidos da América possuem uma carga tributaria sobre a heranca
menor, mas ainda substancial, em um intenso equilibrio entre ideais meritocraticos e do
laissez-faire. Em oposi¢do encontram-se paises com maior permeabilidade a ideias de bem-

85
I

estar social®® como a Franca e paises da Escandinévia, com forte tributacdo sobre a heranca®®.

8 Os dados sobre os tributos nos paises citados encontram-se em ERNST & YOUNG GLOBAL LIMITED.
Worldwide estate and inheritance tax guide 2014. 2014. Disponivel em:
<http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/Global-tax-guide-archive>.

% 1ss0 ndo inclui paises que de alguma forma estiveram sobre um regime de inspiragdo socialista ao longo do
Século XX. O bem-estar social possui inspiragdo socialista mas com ele nao se confunde.


http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/Global-tax-guide-archive
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Como ponto de partida € mandatério uma explicagdo pertinente a uma
classificacdo de impostos sobre a sucessdo e doacdo, com base na lingua inglesa. O estate
tax®” é um imposto sobre o valor liquido total dos bens possuidos pelo de cujus na data de sua
morte. O inheritance tax®® incide sobre o valor do quinh&o dos sucessores (como é o caso do
Brasil). E o gift tax®® ¢ um imposto sobre a doago, normalmente associado ao inheritance ou
estate tax para burlar o possivel 6nus tributario por transferir a propriedade antes da morte,
ponto do inicio deste capitulo. No ordenamento juridico brasileiro, o ITCMD é a conjugacéo

do que seria esta definicdo simplificada de inheritance e gift taxes.

Isto posto, é evidente que as formas de tributacdo sobre a heranca e doacdo nem
sempre significam 0 mesmo tipo de imposto, podendo variar de pais para pais e se manifestar
de formas bem distintas. Paises que ndo possuem qualquer forma de tributacdo sobre a
heranga ndo obstante tributam o beneficiario uma vez que a heranca representa uma forma de
renda, o que também turva conclusdes apenas a partir da analise de tributos sobre a heranca e
casos em que isso ocorra so serdo levantados se relevantes a comparagdo. O foco se dara na

configuracdo atual da lei tributaria e nuances histdricas s serdo pinceladas se inevitaveis®.

Dos paises que integram o acrénimo BRIC, apenas o Brasil possui qualquer forma
de tributagdo sobre a transmissdo gratuita de bens e direitos. A RuUssia aboliu seu imposto
sobre heranca e doag6es em 2006; a India removeu seu imposto sucessorio em 1985° (antes
disso o estate tax variava de 7.5% a 40% em aliquotas) enquanto mantem uma forma de
imposto sobre doacdo e a China continental ndo possui forma alguma de tributagdo sobre a
heranca ou doacé&o.

A Alemanha € similar ao Brasil, possuindo um imposto unificado sobre a

sucessdo causa mortis e doacdo, o “Erbschaft und Schenkungsteue”, incidente sobre toda

8 Noruega e Suécia configuram uma excecao recente, a ser tratada abaixo.

8 COLE, Alan. Estate and inheritance taxes around the world. 2015. Disponivel em:
<http://taxfoundation.org/article/estate-and-inheritance-taxes-around-world>, p.2.

% |dem.
& 1dem.

% Os tributos sobre a heranga e doagéo seréo referidos como impostos lato sensu, ndo sendo viavel adentrar na
classificacdo tributaria constitucional de cada pais.

%1 Em 2012 a eventual reintroducéo do imposto sucessério ganhou holofotes na politica indiana.


http://taxfoundation.org/article/estate-and-inheritance-taxes-around-world
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transferéncia de propriedade por morte ou por doacdo. L& é um tributo federal, com receitas
distribuidas entre os estados federais, similar ao nosso IR.

Na Republica Federal da Alemanha as aliquotas do Erbschaft und Schenkungsteue
sdo progressivas e diferenciadas em funcéo do grau de parentesco (divididos em trés classes),
variando de 7% (ap0s a faixa de isencdo) a 30% para conjuge e ascendentes e descendentes

em linha reta e chegando até mesmo a 50% para ndo parentes e pessoas juridicas.

No Reino Unido existe o Inheritance Tax gque, ao contrario do que a denominacao
sugere, integra um estate tax (o imposto incide sobre o valor dos bens do falecido) e um gift
tax (sobre doag6es), com célculos de ajuste feitos para elementos do patriménio do falecido

gue aumentam ou perdem seu valor em relacdo direta com o evento da morte.

A Franca possui talvez um dos impostos mais elaborados para a sucessdo e
doacdo. Os franceses tributam toda forma de transferéncia gratuita, causa mortis e inter vivos,
mas de forma separada. As aliquotas, assim como na Alemanha, sdo progressivas e
diferenciadas em func¢do do grau de parentesco; apds a faixa de isen¢do a crescente vai de 5%
a 45% para sucessores em linha reta, chegando ao limite de 60% para parentes remotos e nao

parentes.

Outra forma de tributacdo sobre o patriménio existente na Franca € o ‘impdt de
solidarité sur la fortune’, incidente sobre a riqueza e de certa maneira um parente do Imposto

sobre Grandes Fortunas (IGF) previsto na Constituicado Federal brasileira.

O Japdo possui um imposto sobre a transmissdo causa mortis (souzoku-zei) e um
imposto sobre a doacdo (zoyo-zei) distintos e de competéncia nacional (equivalente a
competéncia da Unido), ndo havendo tributacdo local sobre a sucessdo ou doacdo. As
aliquotas japonesas sdo progressivas, ganhando mais faixas de aliquotas a partir do ano de

2015 e chegando a maior aliquota maxima para sucessao em linha reta do mundo: 55%.

A curiosidade para com os paises nordicos € o fato de que tanto a Suécia quanto a
Noruega® aboliram seus impostos sobre a heranca, respectivamente em 2005 e 2014.
Finlandia e Dinamarca continuam a tributar a heranca e doacgdes, com aliquotas progressivas e

diferenciadas em funcdo do grau de parentesco. Na Finlandia as aliquotas méaximas sdo de

% Na Noruega, 0 imposto sucessorio foi substituido por uma forma de continuidade de impostos, na qual os
sucessores ou beneficiarios assumem as situagdes e obrigagdes tributarias do de cujus ou doador, conforme
regras e excecdes proprias.
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19% e 35%. Na Dinamarca ha uma separagdo entre o0 imposto sucessorio (até 36,5%) e sobre
doacdes (até 36,25%).

Para os Estados Unidos da América o imposto de competéncia federal € o estate
tax, com aliquotas progressivas que variam de 18% a 40% a partir do ano de 2014. A aliquota
a ser paga é definida pelo montante da base de célculo que ultrapassa certos valores pre-
definidos (similar ao praticado no estado de Santa Catarina). Existe também a figura tributaria
do gift tax. Nos Estados Unidos, o inheritance tax que incide sobre o quinh&o de herdeiros e

legatarios é estadual.

Com excecdo dos paises que aboliram o imposto sucessério e de doa¢do, todos 0s
outros observados apresentam progressividade e diferenciacdo de aliquotas mais consistente
que o ITCMD. Mas qual é a justificativa moral para se tributar tdo fortemente o patriménio
construido em vida por um individuo, que ja foi submetido a diversas outras formas de

tributacdo como o Imposto de Renda ao longo da vida?

2.5 Tributar heranca é confisco? A condi¢do pos-tributaria da propriedade

N&o seria entdo a tributacdo da heranga um vil confisco de um patriménio
construido com muito esforco em vida, apenando aqueles que poupam e constroem para

garantir um bom futuro para seus descendentes?

Tal forma de argumentacdo, que percebe a tributacdo como uma invaséo do
Estado na renda disponivel dos individuos. E quase um reflexo inato pensar que a nossa
condicdo de vida em todas as suas dimensbes € um produto exclusivo do merecimento
individual, que os resultados que ocorrem possuem decorréncia natural e a interferéncia do

governo afeta um suposto equilibrio.

Esse pensamento permeia intensamente o senso comum de pessoas com 0s mais
diversos graus de formacéao formal e informal. Convencdes sociais sdo encaradas como leis da

natureza ou como um inexoravel direito natural: a propriedade privada (e sua protecao), o

% As faixas de isencdo para os graus de parentesco correspondem a um valor razoavel de coroas dinamarquesas
(DKK) e para o caso de doagdo para ndo parentes, o beneficiario passa a pagar imposto de renda (que vai de 0%
a51,7%).
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ordenamento juridico, a garantia da liberdade, tudo isto depende de um complexo sistema que

se ordena atualmente conforme o Estado. O cenério de uma existéncia humana sem um

governo é desenhado de forma concisa por Liam Murphy e Thomas Nagel:
Que tipo de vida levariamos se ndo houvesse governo? Seria errado imaginar
a vida mais ou menos como ela é hoje, com empregos, bancos, casas e
carros, caracterizada apenas pela auséncia dos servigos governamentais mais
evidentes, como a Previdéncia Social, o Fundo Nacional para as Artes e a
policia. O mundo sem governo é o estado de natureza de Hobbes, que ele
apropriadamente definiu como uma guerra de todos contra todos. E, nesse

estado de coisas, ndo ha duvida de que o nivel de bem-estar de todos seria
muito baixo e — 0 que é importante — aproximadamente 0 mesmo®*.

E igualmente dificil imaginar qualquer sociedade hodierna sem uma figura
organizacional. Mesmo um grupo pequeno de pessoas que dividiria tarefas e dnus em prol de
interesses comuns configura uma forma de proto-Estado. Torna-se impossivel quantificar a
diferenca que a auséncia de um Estado faria nos resultados individuais de cada um mas é

possivel imaginar que sem ele pouco restaria do que conhecemos da vida cotidiana.

A garantia a propriedade privada e sua protecdo, o ordenamento juridico que
estabelece normas e protege o mercado e seus resultados, o Judiciario com capacidade de
resolucéo de conflitos e reparacdo de direitos, padrdes de medida e troca e a manutencdo da
seguranca local e nacional para que os resultados colhidos pelos individuos possam ser
acumulados ao ponto de se tornarem heranca ao fim de sua vida sdo produtos convencionais
da sociedade. O que mantem tamanha coeséo € a figura do Estado, cuja operacdo e existéncia

se opera principalmente pela tributacio nos dias atuais™.

A ideia contraditéria de que existe uma propriedade ou renda pré-mercado,
governo e pré-juridica ao mesmo tempo que reconhece a necessidade do governo para evitar

situacOes de miséria e desolacao é popularmente referida como libertarismo vulgar.

Todo o patriménio dos individuos sé é possivel gracas a todo um arcabougo
convencional que se apoia em alguma forma de governo, sobretudo em sistemas

democréticos, que buscam equilibrio no ideal de igualdade. A transmissdo ou doacdo dos bens

% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 23.

% Mesmo a escola austriaca, contraria & intervencdo governamental em suas mais diversas formas, reconhece a
inevitabilidade da tributacdo, buscando entende-la ndo pelo lado da justiga tributaria e sim pelo lado da sua
neutralidade. (SILVEIRA, Paulo Antbnio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise econdmica do
Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, pp. 41 a 46.
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construidos é possivel apenas como um dos resultados possiveis dentro de um contexto que

envolve o Estado, ao qual a tributagdo é imprescindivel.

O ponto aqui ndo é argumentar que toda a propriedade e patrimoénio pertencem ao
governo, que deles pode usufruir como bem entender. As democracias de orientacao
capitalista protegem o direito a propriedade privada com forca constitucional e ja foi
explicado como essa protecdo estende-se até mesmo a tributacdo por meio da vedagdo ao
confisco e protegdo do minimo existencial. O ponto é que € impossivel definir o que seria uma
renda pré-tributaria quando a renda depende de toda uma construcdo que se sustenta na

tributacao.

Além da condicdo pds-tributaria do patrimonio, basta lembrar que por meio da
heranca ou doacgdo o sucessor ou donatario incrementa a sua capacidade contributiva. Mesmo
ndo sendo parte do resultado de mercado, o que foi herdado ou recebido como doacéo é uma
forma de renda. Distingue-se da renda de fato sobretudo os bens e direitos que se destinam a
heranca porque estes foram acumulados com o propdsito de serem transmitidos, o que

justificaria a mitigacdo da intensidade da tributacéo incidente®®.

Ja foi elaborado que um dos modos de se concretizar o principio da capacidade
contributiva € por meio da progressividade de aliquotas. Como é o vinculo entre a
progressividade e o imposto sobre transmissdo causa mortis e doagdo, principalmente no
Brasil? O proximo capitulo se ocupara em expor como a progressividade pode cumprir um
objetivo paralelo a maior arrecadacéo e se as aliquotas progressivas no ITCMD sdo aptas a
repaginar a distribuicdo de recursos entre as faixas socioeconémicas da populacdo de uma

nacao.

% TIPKE, Klaus. Moral tributéria do estado e dos contribuintes. Tradugdo Luiz Déria Furquim. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Ed., 2012, pp.29 e 30.



53

3. Progressividade e distribuicgéo

3.1. Progressividade, proporcionalidade e diferenciacédo de aliquotas

As aliquotas possuem uma relacdo estreita com a percepcdo que se tem dos
tributos e com o ITCMD ndo é diferente. A expressdo da capacidade contributiva para
viabilizar a justica distributiva pode se manifestar em técnicas que lidam com variagdes das
aliquotas dentro da dindmica tributaria, aqui especificamente dos impostos. As técnicas
variam e a mais recorrente é a progressividade. Nao obstante, a progressividade ndo é a Unica
técnica que envolve uma variagdo de aliquotas para 0s impostos, sendo também presentes em
maior peso a seletividade, a proporcionalidade e a diferenciacdo de aliquotas, que dela serdo
distinguidas.

No Brasil a seletividade possui uma relagdo estreita com o IPl e o ICMS,
integrando o texto do art.153 da Constitui¢do Federal. Enquanto o IPI ‘sera seletivo em
fungdo da essencialidade do produto’ (art. 153, §3°, I da CF/1988), o ICMS ‘podera ser
seletivo em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos’ (art. 153, §2°, III da
CF/1988). A seletividade € um meio de se concretizar o principio da capacidade contributiva
porque permite desonerar a carga tributaria daqueles que possuem menor capacidade
contributiva: a seletividade do ICMS pode reduzir as aliquotas ou isentar mercadorias e
servigos considerados essenciais e de larga procura pela populagdo mais carente e onerar a
tributacdo sobre bens e servicos de carater supérfluo, utilizados majoritariamente pela parcela

mais rica e com maior capacidade contributiva.

Os impostos com uma aliquota fixa inevitavelmente recolhem uma quantia
pecuniaria maior conforme maior for a base de célculo, eis a proporcionalidade. Desse modo,
mesmo uma aliquota numericamente neutra (¢ a mesma para todos 0s sujeitos passivos que
realizam determinado fato gerador) pode gerar um valor maior ou menor uma vez que sua
porcentagem fixa implicard em um valor final diferente de acordo com a base de calculo e um

valor proporcionalmente maior a ser pago.
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A primeira vista, a proporcionalidade aparenta ser plenamente desejavel pela sua
neutralidade® isondmica que arrecada menos daqueles com menos e mais daqueles com mais,
tal proporcionalidade flertando com a igualdade vertical e horizontal. Entretanto, diante da
realidade socioecondmica, fatores como o custo de vida e mesmo a utilidade marginal
decrescente do dinheiro, uma aliquota marginal fixa de 20% pode gerar efeitos mais negativos
entre aqueles que pagam menos do que entre aqueles que pagam mais*®. Esse potencial efeito
obscuro das aliquotas fixas, sobretudo quando associadas a impostos indiretos € referido

como regressividade.

Tamanha € a regressividade do sistema tributario brasileiro que pessoas que
pagam até 2 salarios minimos oneram 48,8% da sua renda em tributos. Em comparacao,

pessoas que ganham acima de 30 salarios minimos pagam 26,3% da rua renda em tributos®.

No outro lado da moeda da regressividade encontra-se a progressividade. Da
progressividade decorrem aliquotas variadas com valor majorado de acordo com o incremento
do valor da base de célculo: quanto maior a capacidade contributiva, maior a aliquota e vice-

Vversa.

A técnica da progressividade é fiscal na medida em que aumenta sua arrecadacao
quanto maior for a base de célculo disponivel e extrafiscal sobretudo pois é a partir dela que
se torna possivel suavizar (e até mesmo isentar) muitas faixas de valor da base de célculo e
assim preservar a renda disponivel daqueles com baixa capacidade contributiva. O quédo deve
ser “progressiva a progressividade” ¢ uma pergunta em aberto, projetando valores sociais

desejaveis e quais graus de igualdade e desigualdade sdo almejados'®

% SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 161, 162, 426 e 427.

% E por isso as aliquotas em porcentagem séo referidas preferivelmente como aliquotas marginais, pois sio uma
porcentagem ainda sem qualquer implicagdo real. Uma aliquota de 20% de um imposto indireto hipotético pode
comprometer até metade da renda de um individuo pobre (50%, a titulo ilustrativo), ao passo que é insignificante
diante de um individuo que dispde de uma fortuna consideravel, sendo entdo o valor de 50% a aliquota real
suportada pelo individuo pobre.

No caso do ICMS (e seu calculo por dentro) também ¢ possivel falar em aliquota marginal e real quando o valor
final da aliquota real que incidird sobre a base de calculo é superior a aliquota marginal definida pelo
ordenamento juridico.

% REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Indicadores de iniquidade do sistema tributario nacional:
Relatério de observacdo n° 2. 22 ed. Brasilia: Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento
Econbmico e Social — CDES, 2011, p. 38.

100 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugdo Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 181.
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Mas quais impostos representam um reflexo da capacidade contributiva e portanto
podem desenvolver a progressividade de uma forma justificada? Seria o imposto sobre a

transmissdo causa mortis e doacdo um desses impostos?

3.2. O RE 562.045/RS e a progressividade do ITCMD

O Supremo Tribunal Federal julgou em fevereiro de 2013 o Recurso
Extraordinério 562.045 — RS. Nele, o estado do Rio Grande do Sul (recorrente) sustentava a
inexisténcia de vedacdo constitucional a progressividade do ITCMD, ainda que se tratasse de
tributo de natureza real. Anteriormente as decisdes que envolviam apreciacdo da
progressividade do imposto sobre sucessdo causa mortis e doagdo haviam sido monocraticas,

sendo inédita a apreciacdo do plenario sobre a matéria.

A questdo teve inicio ainda em junho de 2008 quando o Ministro Relator Ricardo
Lewandoswski, com base em decisfes anteriores da mesma Corte sobre a progressividade do
IPTU e ITBI, acabou por negar provimento ao RE. A sua argumentacdo se baseava na
exigéncia de expressa previsdo legal para que pudesse ser constitucional um regime
progressivo para 0s impostos. A redacdo do art. 145, 81° da Constituicdo Federal brasileira
restringia a observacdo da capacidade contributiva (e progressividade) apenas aos impostos

pessoais e ndo aos impostos reais.

Em setembro de 2008 o Ministro Eros Grau elaborou um voto-vista discordante e
deu provimento ao RE. Segundo o Ministro, a redacdo do art. 145, §1° da CF/1988 ao se
referir a pessoalidade dos impostos como “sempre que possivel”, ndo restringe a afericdo da
capacidade contributiva apenas aos impostos pessoais, capaz de ser expressa tanto pelos

impostos pessoais quanto pelos impostos reais.

Seguindo o posicionamento do Ministro Eros Grau, o Ministro Ayres Britto deu
provimento ao RE e consignou a possibilidade de progressividade para o ITCMD, citando que
0 caso deste imposto era distinto e mais desembaracado que o do IPTU no passado e sua
progressividade ndo necessitaria de uma Emenda Constitucional e que sua progressividade

estava sujeita as limitac6es do poder de tributar:
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Aqui, o que existe é remogdo de percalgo: a progressividade de aliquotas ndo
tem como descambar para o confisco, pois, no caso do ITCMD, ha o
controle do teto das aliquotas pelo Senado Federal. Controle que é previsto
no inciso 1V do §1° do art. 155 da nossa Lei Maior.

(.)

Em suma, tratando-se de ITCMD, bem mais razdo € de se ajuizar que a
nossa Magna Lei ndo contém condicdo semelhante a que havia em relagdo a
progressividade do IPTU, antes da EC n° 29/2000. Dai que a norma geral do
81° do art. 145 passa a incidir pelo modo mais desembaragado para,
naturalmente, admitir a progressividade das aliquotas “segundo a
capacidade econdmica do contribuinte”. Vale dizer, aqui (no ambito do
ITCMD) ndo ha e nunca houve necessidade de emenda constitucional para
gue o imposto fosse progressivo.

O Ministro Marco Aurélio desproveu o Recurso Extraordinério e sustentou em
seu voto-vista que a progressividade do imposto sobre transmissdo causa mortis (que
considera o valor dos imdveis, mdveis, titulos de créditos e direitos relativos, quase que
efetivamente o patrimonio do de cujus) acabava por ter efeitos similares ao imposto sobre
grandes fortunas (art. 153, VII da CF/1988), extrapolando a competéncia dos Estados-
membros e do Distrito Federal.

Ele ndo seguiu a linha argumentativa do Ministro Relator Ricardo Lewandowski
porque ndo considerou que a progressividade dos impostos reais s6 poderia ocorrer apenas
por expressa previsdo constitucional e salientou que seria uma afronta ao principio da
capacidade contributiva “admitir a progressdo de aliquotas na incidéncia do tributo sobre a
sucessao causa mortis sem que haja qualquer consideracdo da situacdo econdmica do sujeito

passivo da obrigagdo tributaria”.

Os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Eros Grau, Menezes Direito, Teori
Zavascki, Celso de Mello votaram a favor do provimento do Recurso Extraordinario, restando
vencidos os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Foi decidida a
constitucionalidade da progressividade de aliquotas para o ITCMD*®. As consideracdes do
voto do Ministro Gilmar Mendes séo pertinentes:

O Congresso Nacional acabou por aprovar uma emenda constitucional
lavrando entdo claramente a possibilidade de progressividade do IPTU,
portanto, fazendo aquilo que o0s americanos chamam de correcdo da
interpretacdo pela via legislativa, nesse caso, legislativa constitucional.

(.)

101 A Lei estadual do Rio Grande do Sul foi alterada no ano de 2009, o que suscitou a possivel perda de objeto,
mas o feito possuia repercussao geral.
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N&o podemos esquecer, e acho que é uma outra questdo que sempre
sobressai, ou pelo menos estd em parte das nossas pré-compreensdes, que
pode, aqui ou acola, haver um tipo de abuso na prépria formulacdo, uma vez
que, como sabem, ha até campanhas politicas, politico-ideolégicas em
relacdo a questdo do chamado imposto sobre heranca. Mas ai, claro, haveria
ndo s6 o argumento da capacidade contributiva, como também de ndo
confiscatoriedade, portanto, a ideia da proporcionalidade. Logo, haveria
remédios para esse tipo de situacao.

O pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal considerou que o

ITCMD opera por uma transferéncia de bens e direitos de forma nao onerosa e gratuita,

claramente configurando um acréscimo patrimonial para o sucessor ou donatario, o que ja

permitiria delinear a capacidade contributiva para fins de aliquotas progressivas. O argumento

a favor da progressividade para os impostos reais ja encontrava respaldo na doutrina, como na
obra de Roque Antonio Carazza:

Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que os

cidaddos cumpram, perante a comunidade, seus deveres de solidariedade

politica, econdbmica e social. Os que pagam este tipo de exagdo devem

contribuir para as despesas publicas ndo em razdo daquilo que recebem do

Estado, mas de suas potencialidades econdmicas. Com isso, ajudam a

remover os obstaculos de ordem econdmica e social que limitam, de fato, a
liberdade e a igualdade dos menos afortunados.

E por isso que, em nosso sistema juridico, todos os impostos, em principio,

devem ser progressivos. Por qué? Porque é gracas a progressividade que eles

conseguem atender ao principio da capacidade contributiva'®.

Ha excecbes, impostos com menor compatibilidade com um regime progressivo,
sobretudo aqueles com uma funcdo extrafiscal regulatéria mais acentuada. De toda forma, o
argumento valido dos direitos sobre heranca e preservacdo da familia ndo pode ser usado para

justificar situacdes de concentragdo de renda exacerbada'®.

Ao longo do que foi exposto, fica claro que os impostos reais podem avaliar com
maior ou menor precisdo a capacidade contributiva do sujeito passivo tributario, com as
devidas excecbes (como no caso dos impostos com funcdo de regulacdo econdmica). A
incompatibilidade dos impostos reais com a capacidade contributiva aparenta ser numa

anomalia das formulacGes teoricas brasileiras.

192 CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29% ed. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2013, pp. 99 e 100.

103 SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise econdmica do Direito: uma
visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 161.
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H& um intenso debate sobre a fundamentagdo e constitucionalidade de um
imposto que incide de forma geral sobre o patriménio individual, ja sujeito a outras
tributacdes como o imposto de renda'®. N&o se questiona que o patriménio transmitido é
compativel com a progressividade pelo lado do beneficiario, mesmo que as legislacdes optem

por ndo adota-la.

Argumentar a plena incompatibilidade dos impostos reais com a capacidade
contributiva talvez seja menos uma construcdo légica e juridica e mais um reflexo da
internalizacdo do patrimonialismo como algo certo, remontando ao final do capitulo anterior,
que aborda como algumas construgdes convencionais podem adquirir uma falsa ilusdo de
natureza quando sustentadas por tempo o suficiente. O imbroglio possuia raizes mais
profundas que a interpretacdo gramatical do texto do art. 145 da Constituicdo Federal de
1988.

3.3. Competéncia tributaria e implementacao da progressividade

Desde 2013 existe a possibilidade incontroversa de aliquotas progressivas para o
ITCMD no Brasil e, como ja vimos, a progressividade do imposto sucessorio € uma realidade
em alguns outros paises. Entretanto, poucos Estados-membros possuem aliquotas
progressivas e alguns deles, que é o caso emblematico do Rio Grande do Sul, acabaram por

eliminar a progressividade em anos recentes.

Em primeiro lugar, a decisdo do Supremo Tribunal Federal é relativamente
recente. O tempo decorrente € pequeno para toda a discussdo politica e subsequente processo
legislativo que pode culminar na instituicdo da progressividade para este imposto.

Em segundo lugar, as legislagcdes que eliminaram a progressividade ao longo do
periodo de incerteza o fizeram provavelmente para evitar recorrentes questionamentos
judiciais da progressividade do ITCMD a exemplo do ocorrido no estado do Rio Grande do
Sul, o que represaria a arrecadacdo. N&o se pode olvidar também a tradicdo patrimonialista

brasileira como forga motriz de resisténcia as aliquotas progressivas.

' 0 ainda ndo implementado imposto sobre grandes fortunas (IGF) é exemplo de uma das formas possiveis

desse tipo de imposto.
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As variveis expostas possuem uma intersec¢do: a competéncia tributaria. Cabe
aos Estados-membros e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre a transmissdo causa
mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos. Isso significa que no Brasil existem vinte e sete
legislacBes para o ITCMD, todas elas com aliquotas diferentes e sujeitas a politica de cada

uma das Unidades Federativas.

Isso significa que existe um entrave para a construcdo de uma politica de justica
fiscal mais homogénea em rela¢do ao ITCMD, com aliquotas plenamente progressivas e que
possam servir aos propasitos fiscais e extrafiscais do imposto. No topico destinado ao direito
comparado observamos que a competéncia tributaria do imposto sucessorio € usualmente
nacional, equivalente a competéncia da Unido, o que permitiria uma progressividade de
aliquotas uniforme e também delinear um projeto para a finalidade do imposto sobre

transmissdo causa mortis e doaco no sistema tributario®.

No caso especifico do Brasil, a alteracdo da competéncia tributaria do ITCMD iria
requerer uma Emenda Constitucional que, imaginada em um contexto alheio a reforma
tributaria ampla, indubitavelmente seria um trabalho de Sisifo em se tratando de tantos
interesses e perda de arrecadagdo pelos Estados-membros e Distrito Federal, mesmo em
pequena magnitude. Além disso, persiste o problema da diminuta aliqguota maxima de 8%
fixada pelo Senado Federal, insuficiente para que o ITCMD possua alguma real capacidade

redistributiva.

3.4. Eficiéncia da tributacdo sobre heranca

Qual ¢ o potencial da tributacdo sobre a heranca e qual € a sua necessidade diante
da situacdo global atual? Muitos autores relegam a tributacdo sobre heranca e doagédo para um
patamar de imposto fiscal ancorados em classificac6es juridicas. Uma dificuldade no Direito e
presente em seu ramo tributario é saber em que momentos é adequado ou ndo escapar da

estrita seara juridica para contextualizar seus fendmenos.

105 Og diferentes regimes estaduais de aliquota para o ITCMD também seriam um entrave para a instituicio de
aliquota, podendo incentivar a elisdo para os casos de aliquotas discrepantes. Seria possivel contornar tal
possibilidade em relagdo ao aspecto espacial do imposto para bens imdveis, deixando ainda o problema para o
aspecto espacial quanto aos bens moveis.
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Em governos de fundacdo democrética, a tributacdo € um dos meios possiveis
para se construir resultados de forma justa e fundamentada, capaz de alocar recursos
conforme o interesse coletivo, observando as devidas limitacGes constitucionais preventoras
de abusos'®. Para saber como 0 imposto sucessorio se encaixa nesse potencial transformador
é indispensavel observar como o seu objeto: os patriménios que serdo objeto de sucessdo e

poderdo sofrer doagéo.

Um estudo econémico recente expds que a taxa de crescimento reduzida no fim
do Século XX e inicio do Seéculo XXI aliada a uma taxa de rendimento de capital
relativamente superior acaba por gerar um desequilibrio no qual

As riguezas vindas do passado progridem automaticamente mais rapido —
sem que seja necessario trabalhar — do que as riquezas produzidas pelo

trabalho, a partir das quais é possivel poupar. De maneira quase inescapavel,

isso tende a gerar uma importancia desproporcional e duradoura das

desigualdades criadas no passado e, portanto, das herangas™’.

A consequéncia em longo prazo desse desequilibrio € uma prevaléncia cada vez
maior dos ganhos de rendimento de capital (que favorece rentistas que ja construiram grande
patrimonio ou os herdaram) sobre os ganhos do trabalho, prejudicando aqueles que herdam

pouco ou nada e ja saem desfavorecidos do ponto de partida.

Existem fatores demograficos que afetam a questdo da heranca, nominalmente a
cada vez maior expectativa de vida. 1sso ndo significou uma diminuicdo da relevancia da
heranca nas sociedades, posto que evidéncias empiricas sugerem que o prolongamento da
vida apenas aumenta a faixa de tempo e desloca um pouco mais para o futuro o0s
acontecimentos tipicos vitais: ao passo em que se herda cada vez mais tarde, herda-se cada
vez mais*®, e a relevancia da doagdo como um adiantamento da heranca em vida é cada vez

mais importante®®.

Sem acontecimentos extraordinarios que possam solapar 0s patrimonios

constituidos e herdados, a tendéncia é a de que a relevancia da heranca torne-se cada vez

1% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Branddo Cipolla. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 238 a 243.

7 PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducdo Monica Baumgarten de Bolle. 12 ed. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2014, p. 369.
198 | dem, pp. 391 e 392.

%9 1dem, p. 383. “Neste inicio de Século XXI, o capital transmitido por doagdes ¢ quase tdo importante quanto as
herancas propriamente ditas. As doagdes respondem por mais ou menos a metade do nivel atingido pelo fluxo de
heranga atual, e portanto leva-las em consideragéo é essencial”.
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maior, intensificando a desigualdade. Mesmo do ponto de vista utilitarista ou mesmo
libertario, as desigualdades justificam-se apenas conforme sdo U(teis a todos, sendo

questionavel ao ultrapassar certos horizontes.

Excluindo certas correntes de pensamento utopicas, a existéncia da desigualdade
como fruto da diferenca de resultados individuais é aceita: pessoas com melhor desempenho
em seu projeto de vida se tornarem mais ricas do que outras menos capazes®. A
desigualdade é um problema apenas quando atinge niveis muito discrepantes ou quando
permite que pessoas estejam submetidas a patamares indignos de pobreza e é nessa conotacdo

que se costuma associar o vocabulo.

Ao tratarmos do libertarismo vulgar levantamos que € equivocado responsabilizar
os individuos exclusivamente pelos seus resultados em sociedade. Quase nunca os fatores
exclusivamente pessoais sdo determinantes: fatores como melhor formagdo educacional e
acesso a oportunidades por forca de mais recursos econdmicos afetam mais os resultados do
gue o puro mérito pessoal. Essa desigualdade inicial de condi¢bes de partida e
desenvolvimento € considerada injusta, sobretudo nas democracias, passando a ser totalmente
inaceitavel. Claro, existem fatores que afetam os resultados que ndo podem ser mensurados

apenas a partir de dinheiro ou patrimonio***.

A tributagdo pavimenta uma via de combate aos graus indesejados de

desigualdade porque é dotada de um potencial de redistribuicdo fiscal, permitindo corrigir a

desigualdade de renda oriunda das dotac@es iniciais e resultados de mercado**2.

Com os recursos arrecadados, é possivel redistribuir diretamente com o repasse de

recursos para 0s menos afortunados (chamado por alguns autores de imposto negativo)'*?,

119 9 ponto de vista da renda patrimonial é questionavel pois as pessoas podem tomar decisdes de vida que a
tragam menos dinheiro mas maior satisfacdo pessoal e bem-estar. Entretanto, mais dinheiro possibilita melhor
incremento ao bem-estar que o seu oposto.

111 Uma boa familia, talentos inatos, amizades e mesmo a heranca ndo patrimonial (contatos e oportunidades
oriundos dos pais e mées). John Rawls oferece um satisfatorio panorama sobre a posicdo original e a equidade e
a consecucdo da justica em sua obra (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo Jussara Simdes. 32 ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. 65 a 143).

12 pIKETTY, Thomas. A economia da desigualdade. Traducdo André Telles. 12 ed. Rio de Janeiro: Intrinseca,
2015, p. 112.

13 | dem, pp. 125 a 127.
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investir em seguros sociais*** ou reverter a arrecadag&o em bens publicos de qualidade’*®, que

contribuem na reducédo da desigualdade e beneficiam a totalidade da populacao.

Nesse ponto, o Brasil dispde de mecanismos de transferéncia direta de renda (o
Bolsa Familia como exemplo mais conhecido) e previdéncia social, mas infelizmente carece
de um bom retorno em investimentos publicos: da carga tributaria de 34,9% do PIB em 2008,
apenas 10,4% retornou & sociedade por meio de investimentos ptblicos'®, valor ligeiramente

maior que 0s 9,5% de retorno em cima de uma carga de 33,8% para 0 ano de 2005.

Em diversos paises, a erosdo da base tributaria do imposto sucessorio traz a tona
sua ineficiéncia como fonte de arrecadacdo: nos Estados Unidos, a sua extensa faixa de
isencdo faz com que o estate tax incida cada vez menos quantitativamente sobre herancas
(uma projecdo para o0 anos de 2013 estimou que menos de 4,000 espolios seriam
tributados)**’. Quando os custos administrativos e politicos de cobranca do imposto
sucessorio fazem a balanca pender para o seu lado diante da arrecadacdo, a abolicdo deste

imposto parece racional.

Isso do ponto de vista estritamente fiscal. Em nosso pais, marcado pela extrema
desigualdade, a tributacdo sobre a heranca tem potencial de preencher uma posicdo de
vanguarda: pode prevenir uma acumulacéo cada vez maior que favorece os herdeiros e os faz

acumular ainda mais, num circulo vicioso que ameaca as fundac6es da democracia.

Dentro do ITCMD, a progressividade de aliquotas € uma técnica adequada para
complementar seu aspecto extrafiscal, moderado pela vedacdo ao confisco. O argumento
alarmista de que aliquotas altas automaticamente geram um desincentivo ao crescimento e
desmotivam a atividade humana é insuficiente: a pesada tributacdo sobre a heranca e doacGes
em paises desenvolvidos (chegando a 55% para parentes em linha reta no Japdo) ndo causou o

seu colapso.

14 1dem, pp. 125 a 133.

5 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Traducdo Marcelo
Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 62 a 65.

116 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Indicadores de iniquidade do sistema tributario nacional:
Relatério de observacdo n° 2. 22 ed. Brasilia: Presidéncia da Republica, Conselho de Desenvolvimento
Econbmico e Social — CDES, 2011, p. 26.

Dos 10,4% em investimento publico, 4,7% foram na educagdo, 3,7% na saude, 1,4% na seguranca publica e
0,6% em habitacdo e saneamento.

Y7 COLE, Alan. Estate and inheritance taxes around the world. 2015, pp. 3 a 5.
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Nas palavras do economista Thomas Piketty:

Nossas sociedades democraticas se apoiam em uma visdo meritocratica do
mundo, ou a0 mMenos numa esperanca meritocratica — a crenga numa
sociedade na qual as desigualdades seriam mais fundadas no mérito e no
trabalho do que na filiagdo e na renda. Essa crenca e essa esperanca
desempenham um papel central na sociedade moderna, por uma razdo
simples: na democracia, a igualdade proclamada dos direitos do cidadédo
contrasta de maneira singular com a desigualdade bastante real das
condicdes de vida, e, para escapar dessa contradicao, é vital fazer com que as
desigualdades sociais resultem de principios racionais e universais, e ndo de

contigéncias arbitrarias™®.

Entretanto, aliquotas altas em si nada significam: cada situacdo local exige uma

analise propria conforme os resultados e objetivos almejados, que podem ser atingidos com

altas ou baixas aliquotas. E uma questéo de proporcao.

18 pIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducdo Monica Baumgarten de Bolle. 12 ed. Rio de Janeiro:

Intrinseca, 2014, p. 411.



64

CONCLUSAO

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou no ano de 2013 a
possibilidade de progressividade para o ITCMD, encerrando um longo capitulo de discussdo
sobre a constitucionalidade das aliquotas progressivas para impostos reais. Mais importante
que uma classificagdo doutrinaria para os impostos € se estes sdo capazes de auferir a
capacidade contributiva do sujeito passivo tributario, e as caracteristicas do patrimonio

transmitido causa mortis ou doacgdo permitem mensurar esta capacidade.

Resta saber como irdo se posicionar os Estados-membros e o Distrito Federal
sobre a progressividade no futuro. A competéncia tributaria estadual destinada ao imposto de
transmissdo causa mortis e doacao aparenta ser um entrave a construcdo de um pleno sistema
de progressividade com propdsito redistributivo, existindo a possibilidade de até vinte e sete

legislacfes com fundamentos fiscais e politicos heterogéneos.

O ITCMD ¢ considerado um tributo fiscal, mas diante de sua pequena
expressividade na arrecadacdo, é interessante aborda-lo pelo seu aspecto extrafiscal. A pura e
simples acumulacdo de patriménio ndo € um problema, sendo um dos pilares da economia
capitalista, mas deve ser observada quando as discrepancias por elas causadas afetam a

harmonia democratica e também da prépria economia.

A extrafiscalidade do imposto sobre transmissdo causa mortis e doacdo desponta
como a possibilidade de moderar os picos de desigualdade por meio de uma tributacdo mais
intensa sobre grandes herancas e também por redistribuir o que foi arrecadado por meio de
uma alocacéo de recursos mais desejavel de acordo com o interesse publico, possivel gracas a

condicdo dos impostos como tributos ndo vinculados.

ObjecBes emergem contra esta aparente liberalidade governamental sobre a
propriedade privada dos cidaddos, que deveriam poder dispor como bem entender daquilo que
tém direito e com esforco e mérito conquistaram e ndo entregar para aqueles que néo

mereceram gracas a intromissao indesejada do governo, inclusive doar a quem bem entender.

Como observamos, é estéril conjecturar acerca de uma renda ou propriedade pré-
tributarias porque mesmo sem regredir a um modelo ficto de estado de natureza, é

inconcebivel imaginar a constituicdo da renda e patriménio como temos hoje sem o sistema
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politico e juridico que emana do Estado e que se sustenta na tributacdo. Ha uma plena
liberdade individual para dispor e utilizar a propriedade privada pos-tributaria, devidamente

protegida em lei.

Além disso, € ligeiramente contraditério argumentar contra uma redistribuicao
governamental a favor dos que “nao fizeram por merecer” quando a heranga e a doagdo
incrementam gratuitamente o patriménio de individuos que néo fizeram nada por isso além da

hereditariedade, sendo igualmente “ndo merecedores”.

Por forca constitucional ha a protecdo da propriedade privada (art. 170, Il, da
CF/1988) e meios para evitar a tributagdo abusiva como a vedacéao ao confisco (art. 150, IV) e
demais limitacGes ao poder de tributar pelo Estado, ao mesmo tempo que é consagrada a
funcdo social da propriedade (art. 170, I11) e se compromete a Republica Federativa do Brasil
a erradicar a pobreza (art. 3°, 111) e reduzir as desigualdade regionais e sociais (art. 170, VII).

E um intricado complexo de 6nus e bénus para os cidad&os.

A tributacdo brasileira é historicamente focada sobre o consumo, 0 que remonta
ao Periodo Colonial e se reflete na atualidade com uma parcela substancial da arrecadacdo na
figura do ICMS (imposto indireto e sobre o consumo) e com consequéncias largamente
regressivas. Apenas 0,09% (dados de 2013) da arrecadacdo é oriunda do imposto sobre a

transmissdo causa mortis e doagéo. **°

Globalmente, a tendéncia para com o imposto sucessorio é variada. Enquanto
alguns paises o aboliram desde o inicio dos anos 2000*%° e outros ndo possuem esta forma de
tributacdo ha mais tempo, o imposto sucessério ainda € presente em muitos paises

desenvolvido, apresentando aliquotas progressivas e de alto valor maximo.

Um agravante para a situacdo é que no caso brasileiro a propria redistribuicdo
promovida por impostos possui falhas graves. A redistribuicdo feita em beneficio dos pobres é
diminuta, com o total da despesa primaria destinada ao Bolsa Familia e instrumentos de
seguridade social chegando a 18,28% do PIB**. Por outro lado, é intenso o foco em ages

que sugerem uma “redistribui¢do para os ricos”, como: Judiciario lento e pouco eficiente,

119 RECEITA FEDERAL. Carga tributéria no brasil 2013 (anélise por tributo e bases de incidéncia). 2014,
p. 18.

120 Dentre eles Portugal, Russia, Suécia e Noruega.

121 MENDES, Marco José. Por que o Brasil cresce pouco?: desigualdade, democracia e baixo crescimento
no pais do futuro. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 170.
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fragilidade das agéncias reguladoras, acesso privilegiado ao crédito publico'® e gastos em
infraestrutura que beneficiam os estratos médio e alto da populagéo.

N&o é de todo que se olvidou a questdo da progressividade na tributacdo sobre as
herancas ao longo da historia brasileira. A Constituicdo da Republica de 1934 previa
expressamente a progressividade para o imposto sobre transmissdo, o que restou absente em
todas as formulagOes constitucionais posteriores, levantando a pergunta de que se abordar a
questdo talvez seja mais uma opc¢ao politica do que puramente de doutrina juridica.

Esta monografia ndo se propde a arquitetar a solu¢do para o problema até mesmo
porque ela ndo pode fazé-lo, pois se trata de uma resposta que nao pode ser construida em

outro lugar sendo na esfera pablica.

N&o existe um modelo fiscal perfeito que deve ser transplantado nem uma tabela
de aliquotas milagrosa, argumento proposto no primeiro capitulo e o apelo justificado por
uma reforma tributéria é repetido ad nauseam. Mas o presente trabalho serve para ilustrar a

questdo e também contribuir com seu ponto de vista para a discussao.

E ndo existe uma evidéncia empirica conclusiva sobre um patamar de aliquotas a
partir do qual ha um completo colapso do compromisso tributario pelo contribuinte,
lembrando que patamares substancialmente abusivos e confiscatérios sdo vedados por forca

constitucional.

Ao mesmo tempo que a aliquota maxima de 8% para o ITCMD ¢é claramente
baixa do ponto de fisca fiscal e ndo permite que se construa uma redistribuicdo satisfatéria
tendente a justica, ndo é possivel sugerir uma progressividade com aliquota maxima de 10%,

20% ou mesmo 50% sem um estudo econdmico das possiveis implicagdes .

No presente ano de 2015 surge no meio politico a proposta de majoracdo das
aliquotas do ITCMD de forma que a sua aliquota minima passe a ser 20%, dentro de um
modelo de progressividade e isencbes. Ainda se trata de uma completa hipdtese, mas a

proposta de majoracdo substancial significa que ha atencdo para o potencial arrecadatorio e

122 |dem, p. 124 a 150.

123 Forgoso frisar que o ITCMD integra todo um sistema tributario, e sua mudanca eventual precisa ser feita de
maneira sistematica. Uma majoragdo progressiva apenas no ITCMD poderia criar alternativas de elisdo em que o
ascendente vende o imével para o descendente pois o ITBI seria menos oneroso.
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extrafiscal do ITCMD (ao também se considerar isencBes e progressividade), cuja

arrecadacdo cresceu ao longo da Ultima década, mesmo nos moldes atuais.

Por Gltimo, somente a questdo das cargas tributarias, aliquotas e capacidade
contributiva ndo oferece uma resposta satisfatoria. E preciso ir além da justica fiscal e
contemplar o horizonte da justica ampla. O Direito, ainda que distinto, ndo pode se afastar

completamente das quest®es morais™*.

A progressividade na tributacdo da heranca € um meio eficaz de se construir a
equidade? Absolutamente sim, através dela se torna possivel remediar a concentracdo de
patrimonio que, mais do que gerar uma fissura entre 0s mais ricos e 0s mais pobres, fragiliza o
sistema democratico, sua promessa de igualdade e mobilidade social e econémica. Mas é
Obvio que ndo se trata do Unico meio e que ndo é uma formula irremissivel; é fruto do

contexto e da proporcionalidade, imersos no di&logo publico.

Muito do que se discute sobre a desigualdade gira em torno de conclusbes e
apresentacdes que, ainda que muito competentes, carecem de evidéncias empiricas e dados
gue possam proporcionar conclusdes satisfatorias. Em sua obra-prima O Capital no Século
XXI, o economista francés Thomas Piketty trabalha com dados de vinte paises que remontam
h& duzentos anos, ilustrando com coesdo e dados 0s pontos que Se mostravam escusos
anteriormente e as implicacfes da desigualdade para além da Economia, abrindo amplo
espacgo académico para mais trabalhos no futuro.

Um sistema tributéario que é eficiente, justo e que forneca os resultados desejados
pela sociedade em determinado ponto do espaco e do tempo é o que deve ser buscado, um
sistema tributario que ajude a concretizar os ideais coletivos que os cidaddos encaram como
fundamentais a justica. Os valores do trabalho e do mérito séo parte integrante da concepcao
de justica sobre a qual se fundam as sociedades democraticas contemporaneas, e fragilizar o

fundamento também ameaca tudo aquilo que se sustenta sobre ele.

124 REALE, Miguel. LicBes preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, pp. 41 a 57.



68

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 62 ed. 122 tiragem. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2011.

BORDIN, Luis Carlos Vitali; LAGEMANN, Eugenio. Formacédo tributéria do Brasil: a
trajetdria da politica e da administracdo tributérias. Porto Alegre: Fundacdo de Economia
e Estatistica Siegfried Emanuel Heuser, 2006.

CARAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 29 ed. Séo Paulo:
Editora Malheiros, 2013.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

COLE, Alan. Estate and inheritance taxes around the world. 2015. Disponivel em:
<http://taxfoundation.org/article/estate-and-inheritance-taxes-around-world>. Acesso em:
13/04/2015.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributéario: Constituicdo e Cddigo Tributario
Nacional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

ERNST & YOUNG GLOBAL LIMITED. Worldwide estate and inheritance tax guide
2014. 2014. Disponivel em: <http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/Global-tax-guide-
archive>. Acesso em: 24/05/2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, v4:
contratos: teoria geral e contratos em espécie. 2% Edicdo. Salvador: Editora JusPodivm,
2012.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9% ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FERNANDES, Regina Celi Pedrotti Vespero. Impostos sobre transmissdo causa mortis e
doacédo. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tributais, 2013.


http://taxfoundation.org/article/estate-and-inheritance-taxes-around-world
http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/Global-tax-guide-archive
http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/Global-tax-guide-archive

69

GASSEN, Valcir (org). Equidade e eficiéncia da matriz tributéria brasileira: dialogos
sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Editora Consulex, 2012.

IPEA. Equidade fiscal no Brasil: impactos distributivos da tributacéo e do gasto social.
2011. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519 comunicadoipead2.
pdf >. Acesso em: 25/05/2015.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2004.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

MENDES, Marco José. Por que o Brasil cresce pouco?: desigualdade, democracia e baixo
crescimento no pais do futuro. 12 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.

MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica.

Traducdo Marcelo Brandao Cipolla. S&do Paulo: Martins Fontes, 2005.

NICACIO, Antdnio. Do impdsto de transmissio de propriedade “causa mortis”. Rio de
Janeiro: Editora Alba Limitada, 1959.

OCDE. Total tax revenue as a percentage of GDP. 2014. Disponivel em:
<http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/total-tax-revenue 20758510-table2>. Acessado em:
25/05/2015.

PAULINO, Sandra Regina da Fonséca. A progressividade dos impostos reais: uma analise
da progressdo de aliquotas a partir do estudo do imposto de transmissdo causa mortis.
2013. 71 f. Monografia (Bacharelado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013.

PIKETTY, Thomas. A economia da desigualdade. Traducdo André Telles. 12 ed. Rio de

Janeiro: Intrinseca, 2015.

PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradugdo Monica Baumgarten de Bolle. 12 ed.

Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Traducdo Jussara Simdes. 32 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008.


http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519_comunicadoipea92.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/110519_comunicadoipea92.pdf
http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/total-tax-revenue_20758510-table2

70

REALE, Miguel. Li¢Ges preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

RECEITA FEDERAL. Carga tributaria no brasil 2013 (analise por tributo e bases de
incidéncia). 2014. Disponivel em:

<http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-

aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2013.pdf>. Acesso
em: 25/05/2015.

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Indicadores de iniquidade do sistema
tributéario nacional: Relatério de observacdo n° 2. 22 ed. Brasilia: Presidéncia da Republica,
Conselho de Desenvolvimento Econdmico e Social — CDES, 2011.

SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35% ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 2012.

SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Direito tributario e analise econdmica do

Direito: uma visao critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

TARTUCE, Flavio. Direito civil, v.6: direito das sucessoes. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014.

TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Traducdo Luiz Doria

Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2012.


http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2013.pdf
http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2013.pdf

