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RESUMO

Busca-se pelo presente trabalho investigar, a luz da ética aristotélica, mais especificamente pela
nocao de justica que expde o filosofo, a aplicacdo do principio da capacidade contributiva ao
Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo. Para tanto, analisar-se-a o que € ética e moral,
e se existe um fendmeno moral que evidencie a tendéncia de 0 homem apontar certos atos como
corretos ou errados. A guisa de determinar o que torna um ato certo e errado, far-se-a uma
exploracdo da ética aristotélica, prevista na obra: Etica a Nicdmaco, principalmente nos livros
| e I, das virtudes éticas e, posteriormente da justica, exposta pelo Estagirita no livro V do ja
citado livro, como virtude ética, que atuard como guia para o direito, refletindo-se no principio
da igualdade, previsto na CF/88 e no subprincipio da capacidade contributiva. Nesse sentido,
sera feito um percurso pela nocdo de igualdade, como ela se manifesta no ordenamento juridico
brasileiro, bem como acerca da capacidade contributiva e os sentidos da palavra, delimitando o
que, com efeito, é o principio e como ele se faz efetivo no que tange aos impostos. Apos, voltar-
se-a para o ITCMD, de modo a destrinchar todas as suas caracteristicas e detalhes, para que se

possa posteriormente tratar acerca da aplicacdo do subprincipio ao referido imposto.

Palavras-chave: ITCMD. Capacidade contributiva. Isonomia. Aristoteles. Justica.
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INTRODUCAO

Uma situagdo que se repete amilde no cotidiano tributario é o caso daqueles que ndo conseguem
pagar o imposto de transmissao causa mortis e doacdo de um determinado objeto, de sorte que
acabam por ter que desfazer-se da chance de ser proprietario do objeto ou de um dos objetos do

rol de bens inventariados.

A Constituicdo Federal traz consigo alguns principios que atuam de forma a guiar a atuagdo
estatal, sendo um deles o principio da igualdade, que estabelece que os iguais devem ser tratados

de forma igual, ao passo que os desiguais devem ser tratados de forma desigual.

Do principio da igualdade, o direito tributario predica o subprincipio da capacidade contributiva,
que faz com que, em sua acepcdo relativa, os impostos tenham seu elemento quantitativa
graduado de acordo com a capacidade econémica do contribuinte de forma a promover uma

sociedade mais justa e igualitaria.

Mas o0 que € justica, como determina-se que um ato é injusto ou justo? A fim de responder tal
questdo, o presente trabalho vale-se da perspectiva Aristotélica exposta no livro V de sua obra:

Etica & Nicomaco.

Nesse sentido, a luz da teoria Aristotélica, o presente trabalho buscar interpretar a capacidade
contributiva como uma forma de se fazer justica. Ademais, a presente tese buscara investigar
se é possivel aplicar a capacidade contributiva ao Imposto de Transmissdo Causa Mortis e

Doacéo.

1 ETICA E MORAL

Antes de iniciarmos o enfrentamento do problema lancado, impde-se esclarecer o sentido
atribuido a termos que serdo intensamente utilizados ao longo do trabalho, haja vista que,
conforme deixa claro Ricarlos Almagro (2015, p.19), qualquer estudo que né@o se instale no

marco do esclarecimento da divergéncia atinente aos termos, podera ser alvo de criticas. Sdo



eles: moral e ética. De acordo com Fernando Rodrigues, as palavras emanam dos termos

“carater” e “costume”:

Esses dois termos advém, respectivamente, do termo grego f0oc e do termo latino
mos. O primeiro significa carater; o segundo, costume. Quando os gregos falavam de
ciéncia ética, eles tinham em vista uma investigagio sobre o caréter. E nesse sentido
que as obras aristotélicas Ethica Nicomachea e Ethica Eudemica consistem sobretudo
em uma investigacdo sobre o carater. Ha4 em grego uma palavra semelhante a 6oc, a
saber: £0oc, que significa costume. Os latinos utilizaram a expressdo més com a
intencéo de traduzir f0oc (carater), mas, na verdade, o que estavam traduzindo era o
termo £0oc (costume). Na literatura filosofica, encontramos os termos “ético” (do
grego n0wog) e “moral” (do latim moralis). A rigor, o primeiro significaria “relativo
ao carater” e o segundo, “relativo aos costumes”. No entanto, muitas vezes esses
termos sdo usados intercambiavelmente. E mesmo nos casos em que se distingue entre
ambos, nem sempre essa distincdo segue os sentidos que tinham nas linguas grega e
latina. (RODRIGUES, 2014, p. 82)

Ricarlos Almagro (2015, p.20) explica que o termo ética, oriundo do termo ®0oc, originalmente
se referia a designacdo da morada dos animais, todavia, o sentido do termo sofreu uma mutacéo,
de modo que passou a referir-se ao conjunto normativo de costumes da vida de um grupo social,
haja vista a impossibilidade de o conceito de ®vo1c, absorver todo o ser das coisas externas a

ele, ou seja, a natureza do proprio mundo. Nesse sentido:

Essa deriva teria decorrido da insuficiéncia do logos demonstrativo abarcar a um sé
tempo o mundo humano e o das coisas sob 0 mesmo conceito de ®voig (physis). Ha
peculiaridades no agir humano que ndo permitem estabelecer um paralelismo com o
ser das coisas naturais, dotadas de uma ®voig especifica. Assim, a transposi¢do do
ethos para a esfera da praxis acaba por exprimir a versdo humana (cultural) da ®bo1g,
destacando “a distingdo essencial entre physis e ethos que vigora entre a necessidade
gue reina nos movimentos da physis e a frequéncia ou quase-necessidade que
caracteriza, por meio dos habitos, os atos de acordo com o ethos” (VAZ, 2009, p.16,
apud ALMAGRO, 2015, p.24)

Dito isso, fica evidente que o “circulo de manifestagdes” no qual o homem esta inserido ¢
necessariamente o mundo ético/moral, ndo podendo ele desvencilhar-se dele, haja vista que
nele é posto por natureza e nele se realiza. E o seu ethos, a sua morada, regido ndo pela
necessidade, mas pela “quase necessidade”, haja vista que o homem ndo ¢ um animal guiado
por instinto. O fato moral ¢ universal e caracteriza a espécie humana. “Em toda parte, ¢ sempre,
0s homens admitiram a existéncia de valores morais, e se reconheceram submetidos a leis
morais, distintas das leis da fisica, e regendo um ideal moral. Renunciar a estas noc¢des seria

renunciar 2 humanidade e descer ao nivel dos animais irracionais” (JOLIVET, 1965, p. 348).



Quanto ao termo “moral”, Henrique Lima Vaz esclarece que o vocabulo surge de moralis,
palavra empregada pelos romanos com o intuito de traduzir o termo ethike, que, como exposto
acima, deriva da palavra ethos, vocébulo que abarca as noc¢6es de costume e de carater, de modo
que € reconhecivel que, devido a origem etimoldgica comum dos termos “ética” e “moral”, é

possivel admitir uma intercambialidade entre eles, tal como esclarece o filésofo mencionado:

Mas ja desde a época classica, moralis, como substantivo ou adjetivo, passa a ser
traducéo usual do grego ethike e esse uso é transmitido ao latim tardio e, finalmente,
ao latim escolastico, prevalecendo seu emprego tanto como adjetivo para designar
uma das partes da filosofia ou qualificar essa disciplina filosofica com a expresséo
Philosophia moralis, hoje vulgarizada nas diversas linguas ocidentais, quanto
simplesmente como substantivo, como Moral em nossa linguagem corrente. (VAZ,
2009, apud ALMAGRO, 2015, p.24)

Malgrado os vocabulos terem surgido da mesma fonte, como deixou claro Fernando Rodrigues,
com o desenrolar dos anos, diversas tentativas de distinguir os dois termos foram empreendidas,
muitas vezes indo de encontro ao sentido original grego. No que tange a antiguidade, é deveras
arduo separar a vida do Estado da vida do sujeito particular, porquanto a época imperava a

nocdo de que o Estado era como um “macrocosmo” da alma do individuo®.

Platdo, no quarto livro de sua obra “A Republica”, idealiza um estado ideal pautado em uma
divisdo de classes oriunda da estrutura tripartite da alma humana (epithymetikdn, thymoeidés,
loghistikon), devendo cada classe atuar em consonancia com a funcdo animica e virtude
correspondentes da sua estirpe, de maneira que, assim como a psyche humana, que possui suas
funcdes inferiores, idealmente atreladas harmonicamente ao jugo das funcdes superiores, as
classes mais baixas estariam sob a supervisdo das castas dominantes, de sorte que, dessa forma,

0 Estado se manteria regulado com diligéncia, assim como a alma do sujeito virtuoso.

Hegel, a guisa de contrapor a moral kantiana (pautada na capacidade humana de discernir o que
é certo do que é errado, de forma critica, fundado no primado do dominio interior do individuo)
propde a separacao entre os termos ética e moral. O filosofo chama de Moralitat aquilo que
compds o projeto ético que Kant expde na Metafisica dos Costumes; em contrapartida, o

filosofo chama de Sittlichkeit o campo da ética social ou politica. Percebe-se aqui que 0s

! Construir a Cidade significa conhecer o homem e seu lugar no universo. Com efeito, diz Platdo, o Estado ndo é
sendo a ampliacdo da nossa alma, uma espécie de gigantografia que reproduz em amplas dimensdes aquilo que ha
em nossa psyche (REALE, 2021, p. 163)
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vocabulos moral e ética passam a significar algo completamente diferente do que outrora

queriam dizer.

Conquanto importante expor o desenvolvimento de ambos os vocabulos, o intuito do presente
item ja foi alcangado, tendo em vista que o0 escopo da exposicdo era demonstrar a origem
etimoldgica idéntica de ambos os termos, a guisa de justificar o seu uso desvencilhado de
qualquer rigidez terminoldgica no decorrer do presente trabalho.

2 O FENOMENO ETICO

Existe um fenbmeno que se repete amiude no dia a dia, o qual Fernando Rodrigues chama de
fendmeno ético ou moral. Trata-se de “uma situagdo em que estamos no mundo marcada por
um certo tipo de compreensao e um certo tipo de sentimento” (RODRIGUES, 2014, p. 85), ou
seja, um juizo proferido que conta com uma carga de determinados sentimentos, sendo eles: a

culpa, o ressentimento e a indignacéo:

[...] é importante apenas enfatizar que certos sentimentos acompanham atitudes que
tomamos com relacdo a n6s mesmos e aos outros. Esses sentimentos seriam, por
exemplo, sentimento de culpa, de ressentimento e de indignagdo. A culpa ocorreria
quando estamos cientes de que nds mesmos realizamos o que ndo deveriamos ter feito;
o0 ressentimento, quando um outro realiza em relagéo a nés o que julgamos que ndo
deveria fazer; enfim, a indignacdo pode caracterizar o sentimento que temos com
relacdo a um outro quando este faz o que ndo deveria com relagdo a um terceiro. Pode-
se também admitir sentimentos positivos como gratiddo ou satisfacdo consigo mesmo
ou admiragdo por um outro (RODRIGUES, 2014, p. 85)

Mas o que € um sentimento? A fim de tornar mais facil a compreensdo do termo, é necessario
gue um outro termo seja explicado: a emocao. Regis Jolivet em seu “Curso de Filosofia”, define
o termo como “Um fendmeno afetivo complexo provocado por um choque brusco, e
compreendendo um abalo mais ou menos profundo da consciéncia” (JOLIVET, 1965, p. 178).
A emocdo faz com que uma torrente de representacdes, que pode inibir e substituir o curso das
representacdes normais, surja a partir de um acontecimento chocante. Com o passar do tempo,
essa emogdo passa por um movimento adaptativo, de sorte que se torna um estado de maior

duragéo: o sentimento.

Os sentimentos sdo estados afetivos duraveis de ordem geral. Eles se distinguem por
isto dos estados afetivos de ordem fisica (prazer e dor corporais) — das emogdes, que
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sdo brutais e temporarias — enfim, das sensacdes, que sdo produzidas por um excitante
fisico, enquanto que os sentimentos nascem de uma representacdo (imagem ou idéia
[sic]) mais ou menos clara. (JOLIVET, 1965, p. 180)

Por meio da leitura do excerto acima, depreende-se que 0s sentimentos sofrem uma influéncia
preponderante das representacdes, de modo que acabam, muitas vezes, por regular a atividade
humana, uma vez que “Uma situagdo nao ¢ jamais para nds simplesmente uma representacao,
mas uma coisa ligada a nossas tendéncias e inclinagdes. Dai se seguem as rea¢des diversas com
as quais consideramos” (JOLIVET, 1965, p. 181).

O discurso poético, trabalhando na dimenséo do possivel e verossimil, e assim tornando seu
conteddo um universal simbolico (REALE, 2021, p. 240), revela um universo imaginario que,
curiosamente, espelha a vida concreta do homem em suas relag6es. Nesse sentido, € inevitavel
a lembranca da tragédia grega, notabilizada na obra de Sofocles (2018), em que duas ordens
normativas se digladiam nas figuras de Creonte e Antigona. A dimensdo da moralidade se
apresenta com toda forca no referido texto, sobretudo diante do sentimento de indignacéo que
advém ao leitor, ao presenciar o dilema que ali se apresenta, demonstrando que aqueles
impulsos a que se referia Fernando Rodrigues efetivamente estdo introjetados na vida do

homem como marcas indicativas de um fendmeno moral.

Essa associacdo do fenbmeno da moral a certos sentimentos leva a discussdo acerca de uma
suposta ordem cronoldgica entre eles e a prépria moralidade. Dessa forma, ha quem diga que
as ideias que comporiam o0 juizo ético sdo anteriores ao sentimento que acompanha o
julgamento e lhes conferem sustentacdo. Ha quem diga, também, que o sentimento € anterior
ao juizo, para somente apos manifestar-se de forma racionalizada. Existem também aqueles que
dizem que sequer ocorre essa comunicacdo entre o0 mundo da natureza e o da esfera do

conhecimento.

Haja vista que ndo é o fim do presente trabalho elencar todas as visdes acerca da ordem
cronoldgica em que se manifestam os elementos compositivos do fendmeno moral, quica as
explicar, ndo tomaremos o rumo de explorar as visdes expostas no Gltimo paragrafo?, contudo,
é importante explicitar que os sentimentos se manifestam simultaneamente aos juizos que 0s

acompanham

2 para uma melhor explicacdo do tema, ver ALMAGRO, Cunha. Etica e decisdo judicial: o papel da jurisprudéncia
na concretizacdo do direito. Sdo Paulo: CRV, 2015, p. 29-48.
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N&o me parece seja possivel encontrar um ponto de partida, l16gico ou cronoldgico,
que ateste a primazia dos juizos moras ou dos afetos na conformagdo do mundo ético.
Em verdade, sentimos indignacdo, culpa ou ressentimento nesta ou naquela
circunstancia como determinagdes ndo de uma ménada isolada do mundo, como um
aspecto de uma interioridade pura e asséptica, mas ja nos damos conta de tais
percepcdes enquanto nele jogados em uma experiéncia historica onde nossa prépria
racionalidade se experimenta em meio a certas tonalidades afetivas e que,
reciprocamente, nos dao a compreensdo do que é ou ndo correto do ponto de vista
ético. E essa simbiose entre razdo e sentimento que parece escapar nesses modelos.
(ALMAGRO, 2015, p.46)

O que, de fato, importa para o presente trabalho é que fique consolidado que no estudo da ética,
“comeg¢amos pelos julgamentos morais efetivos do homem e, ao compara-los, contrasta-los e
esquadrinha-los, chegamos a formulagao de principios gerais” (COPLESTON, 2021, p. 3126).
N&o é importante 0 momento cronologico em que se manifestam os elementos compositivos do
juizo moral/ético, mas sim que deles é possivel extrair uma base para o que € considerado certo

ou errado.

Diante do que foi dito até aqui, parece que ficou clara a existéncia de um fenémeno ético, bem
como a forma com que ele se manifesta e seus elementos compositivos. De resto, é importante
voltar os olhos ao conteudo representativo que da substancia ao juizo moral e de onde ele deriva.

O que torna um ato certo e outro errado?

3 DA EUDAIMONIA

As leis morais estdo em funcdo da natureza do homem. Se a moral é a ciéncia da
conduta moral do homem, como poderiam formular leis da conduta sem se referir, ao
menos implicitamente, a natureza do homem? As leis da conduta serdo inteiramente
diferentes conforme o homem passe por um simples animal ou por um ser dotado de
alma espiritual, por um ser destinado ao aniquilamento total ou a imortalidade
(JOLIVET, 1965, p. 350).

Desde o fim do periodo naturalista, 0s homens pdem-se a perscrutar 0 que torna um ato certo
ou errado, o que faz com que uma atitude seja considerada boa ou ndo. A fim de responder

essas perguntas, é necessario que algumas coisas sejam explicadas de antemao.

Os antigos chamavam de areté o que chamamos hoje de virtude, o que torna uma coisa perfeita,

naquilo que deve ser, de modo que cada ente possuiria uma virtude prépria, que estaria em
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consonancia com a sua natureza, com aquilo que diferencia aquele ente dos demais seres

existentes, ou seja, a sua esséncia.

Haja vista que a virtude estaria diretamente atrelada a caracteristica essencial de cada ente, faz-
se necessario entender o que diferencia 0 homem dos demais animais, de modo que se possa
falar acerca da virtude propria do humano. Para responder essa questdo, € importante que se
realize o retorno ao periodo humanista da filosofia, de modo que seja possivel voltar os olhos a
figura de Socrates. Para esse filosofo, 0 homem é sua alma, que nada mais é do que a “razéo e
sede da atividade pensadora e operadora” (REALE, 2021, p. 85), o0 eu consciente. A alma é o

elemento que diferencia todo homem dos demais animais.

Nesse sentido, tendo em vista que a virtude € aquilo que aperfeicoa o objeto naquilo que é,
tornando-o aquilo que deve ser, é forcoso que se conclua que a virtude do homem deve,
necessariamente, estar atrelada a sua caracteristica diferenciadora: a sua alma, a razdo. Diante
disso, Socrates conclui que a virtude do homem € a ciéncia, 0 conhecimento, de modo que 0s
demais valores tradicionais se tornam ‘“valorosos” somente se estiverem sob o jugo do

conhecimento, haja vista que nele se condensariam.

A “virtude” do homem ndo podera ser, consequentemente, sendo aquilo que faz com
que a alma seja aquela que por sua natureza deva ser, ou seja, boa e perfeita. E essa €,
segundo Socrates, a “ciéncia” ou “conhecimento”, ao passo que o “vicio”, sera a
privagdo de ciéncia e de conhecimento, isto é, a ignorancia. [...] Os valores
verdadeiros ndo sdo os ligados ao corpo como a vida, o vigor, a saude, [...], mas
somente os valores que se condensam todos no “conhecimento” [...] Tornam-se
valores apenas se usados como o “conhecimento” exige, ou seja, em funcdo da alma
e da sua areté. (REALE, 2021, p. 86)

A fim de prosseguir com o presente item, é importante que seja trazida a baila a definicdo de
bem, haja vista que descomplicara o entendimento do conteldo aqui exposto. A propriedade
transcendental do bem “exprime de principio uma relagdo com uma tendéncia: o ser ¢ bom
enquanto pode atender a uma necessidade ou aplacar um desejo. A bondade, propriedade
transcendental, ndo faz mais do que exprimir sob forma explicita a relacdo de conveniéncia
existente entre o ser a tendéncia” (JOLIVET, 1965, p. 271).

Em suma, o bem &, por si sd, ser e perfeicdo, haja vista que todos o0s seres desejam e tendem a
perfeicdao do seu ser. “Assim, o fim e o bem coincidem: todo fim ¢ um bem e todo bem ¢ ou

pode ser um fim” (JOLIVET, 1965, p. 271). Um bem seria aquilo que faz o ser atuar a perfei¢éo
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de sua natureza, atingindo o fim ultimo dela. O conceito de bem, assim como o de ser, é
polivalente, apresenta-se de diversas maneiras, de formas diversas nas categorias e,
consequentemente, acaba por manifestar-se em uma miriade de formas, haja vista as realidades
que integram as categorias do ser. A despeito disso, as diversas formas de bem possuem uma
relagdo analdgica que os mantém em contato. Em suma, o bem é aquilo a que todas as coisas

objetivam, a sua finalidade.

Ademais, observa-se 0 uso da palavra bom em tantos sentidos quanto a palavra é, pois
podemaos predicar bom na categoria da substancia, por exemplo com referénciaa Deus
ou a inteligéncia;" naquela da qualidade: as exceléncias (virtudes); naquela da quanti-
dade: o moderado; naquela da relagdo: o (til; naquela do tempo: uma oportunidade
favoravel; naquela do lugar: uma adequada habitagdo, e assim por diante. Esta claro
que ndo é possivel que o bem seja algo comum, uno e sua predicacdo universal, pois
nesse caso ndo seria predicavel em todas as categorias, restringindo-se a uma apenas.
(ARISTOTELES,2014, p.53)

Todos os atos praticados pelo homem possuem um fim, porquanto a inteligéncia ndo age de
forma aleatoria. “As faculdades do homem tém um objeto determinado, que ¢ o seu fim
particular (a verdade é o fim da inteligéncia, beleza, o fim do sentimento estético, etc.), e elas
sdo por sua vez ordenadas ao bem total dos homens, que ¢ o objeto da vontade” (JOLIVET,

1965, p. 354).

O fim aos quais 0s atos humanos tendem sédo conhecidos previamente pelo homem, “cle o
persegue conscientemente pela inteligéncia que possui da relacdo de seus atos a seu fim. Quer
dizer, ele possui a nocdo de fim e a nocao de bem, no¢des que coincidem porgue a vontade nao
pode querer sendo o bem” (JOLIVET, 1965, p. 355).

A despeito do bem se manifestar de forma polivalente, existe um fim Gltimo que condensa em
si todos os outros fins, que € desejado por si mesmo e subordina todos 0s outros como meio.
Todos os outros fins sdo desejados apenas como uma maneira de chegar-se a este fim mais alto.
Sdo muitas as acOes, artes e ciéncia que se encontram no alcance das maos humanas,
consequentemente, muitos sdo os seus fins. Por exemplo, o fim da medicina é a salude do
paciente; o da ciéncia econdmica, a riqueza. Contudo, esses ndo sao fins em si mesmos, todos
eles se submetem a um bem de maior valor, de maior completude, desejado por si mesmo e nao

como um meio para alcangar um outro: a felicidade (eudaimonia). Confira:

Realmente parece evidente que nossas a¢des visam mais de uma finalidade; entretanto,
ao elegermos algumas delas, por exemplo riqueza, flautas e instrumentos em geral —
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como um meio para algo mais -, fica claro que nem todas elas sdo finalidades
completas. Ora, é evidente que o bem mais excelente (0 bem supremo) é completo
[...]. Queremos dizer que uma coisa buscada em funcéo de si mesma é mais completa
do que uma buscada como meio para alguma coisa mais e que uma coisa jamais eleita
na qualidade de meio para qualquer coisa é mais completa do que as eleitas tanto em
funcéo de si mesmas quanto como meios para aquela coisa; isso nos leva a chamar de
absolutamente completa uma coisa sempre eleita em fungdo de si mesma e nunca
como um meio. Ora, a felicidade, acima de tudo o mais, nos ocorre como tal, uma vez
que sempre a escolhemos por ela mesma e jamais como um meio para algo mais, [...]
(ARISTOTELES, 2014, p. 57)

Nesse sentido, mesmo que existam outros bens completos, haja vista que ndo sdo eleitos como
meios para alguma coisa, como a honra, a virtude, o prazer e a inteligéncia, o homem busca-0s
porquanto acredita que ao possuir tais bens, eles contribuirdo para que aquele que os detém seja
feliz. Ninguém opta pela felicidade a guisa de obter outros bens completos.

Diante disso, pode-se concluir que a felicidade € o bem mais completo, ou seja, ela é
absolutamente completa. Além disso, a felicidade mostra-se detentora de autossuficiéncia,
entendida como “aquilo que por si s6 torna a vida desejavel e destituida de qualquer caréncia”
(ARISTOTELES, 2014, p. 58), bem como é o mais desejavel dentre todas as coisas. “A
felicidade, portanto, mostra-se como alguma coisa completa e autossuficiente, a finalidade de
todas as a¢des” (ARISTOTELES, 2014, p. 58)

Com efeito, diante do exposto, ficou claro que a felicidade constitui o mais elevado bem do
homem. De resto, deve-se definir o que é a eudaimonia. Decerto, a felicidade ir4 variar de
sujeito para sujeito, alguns irdo aponta-la na acumulacdo de riquezas; outros no sucesso; e
alguns, reduzindo-se a categoria de meros animais, irdo dizer que a felicidade adeja sobre o

prazer.

Mas quanto ao que é a felicidade a matéria é polémica, e o que entende por ela a
multiddo ndo corresponde ao entendimento do sdbio e sua avaliacdo. As pessoas
ordinarias a identificam com algum bem claro e visivel, como o prazer, a riqueza ou
a honra, fazendo diferentes comentarios entre si; com muita frequéncia, 0 mesmo
individuo refere-se a itens distintos quanto a ela: quando fica doente, pensa ser a salide
a felicidade; quando é pobre, julga ser a riqueza. Quando conscientes de sua propria
ignorancia, os [individuos comuns] admiram aqueles que propdem algo grandioso que
ultrapassa a compreensdo deles. De fato, alguns pensam que ao lado das muitas coisas
boas indicadas h4 um outro bem, bem em funcdo de si mesmo, que € a causa de serem
bons todos aqueles bens. (ARISTOTELES, 2014, p. 49)

Percebe-se entdo que definir o que é o bem supremo do homem é tarefa deveras ardua. Diante
disso, colocando cada coisa em seu devido lugar e, consequentemente, apontando o que consiste

em a eudaimonia, faz-se necessario voltar os olhos a opinido dos mais ilustres dentre 0s sabios.
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Em suma, para Aristételes, o bem supremo realizavel pelo homem est4 em consonancia com a
concepcao supracitada de arete, consiste em aperfeicoar-se como ser humano, como animal

racional.

O cerne da questdo jaz justamente na atividade que o diferencia dos demais animais que andam
pelo planeta, afinal, “Estariamos nds autorizados a supor que, enquanto o carpinteiro € o
sapateiro tém determinadas funcdes [virtudes] ou ocupacdes, o ser humano como tal ndo tem
uma sequer e ndo estd, por natureza, destinado a desempenhar qualquer fungdo?”
(ARISTOTELES, 2014, p. 59)

De modo a delimitar o bem do homem: a sua finalidade, o filosofo se envereda em uma
perquiricdo acerca da fungdo do homem, de sua virtude. Nessa empreitada, Aristoteles descarta
que a fungdo do ser humano esteja atrelada a vida vegetativa, haja vista que dela sdo participes
as plantas, de sorte que a vida sob o prisma da nutricéo e do crescimento ndo se enquadraria na
nocédo de funcao peculiar ao homem. O mesmo raciocinio se aplica a vida sensitiva, porquanto

dela participam um namero consideravel de animais:

Bem, se a felicidade é uma atividade e uma atividade do homem, devemos averiguar
qual atividade é peculiar a0 homem. N&o pode ser a de crescer ou de se reproduzir,
nem tampouco a de sentir, ja que estas sdo compartilhadas por outros seres abaixo do
homem: deve ser a atividade do que é peculiar ao homem entre os seres naturais, a
saber, a atividade da razéo ou a atividade segundo a razdo. (COPLESTON, 2021, p.
327)

Diante disso, 0 Unico prisma restante € o da vida ativa da razdo, subdividida em duas partes:
uma que exerce ativamente a faculdade racional e outra que a ela é submetida. O filosofo torna
seus olhos ao exercicio ativo da faculdade, porquanto a considera o sentido mais adequado para
o termo (ARISTOTELES, 2014, p. 59). Nesse sentido, Arist6teles conclui que:

Se, entdo, a funcdo do ser humano é o exercicio das faculdades da alma em
conformidade com a raz&o ndo dissociativamente da razdo, e se reconhecemos a
fungdo de um individuo e de um bom individuo da mesma classe [...] como
genericamente a mesma, a qualificacdo da superioridade do Gltimo em exceléncia
sendo acrescida a funcao, se assim for {e se afirmarmos que a funcdo do ser humano
é uma certa forma de viver constituida como exercicio das faculdades e atividades da
alma em consonancia com a razao e a fungdo de um homem bom é executa-las bem e
corretamente, e se uma funcdo é bem executada quando o é de acordo com a sua
prépria exceléncia — nesse caso} se conclui que o bem humano ¢ a atividade das
faculdades da alma em conformidade com a virtude, ou se houver mais de uma,
em conformidade com a melhor e mais completa delas (grifo nosso). Ademais, por
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uma vida completa; pois uma andorinha ndo faz verdo, nem um belo dia.
(ARISTOTELES, 2014, p. 60)

Percebe-se entdo que, “A adesdo de Aristoteles a doutrina socratico-platénica que indicava a
esséncia do homem na alma, e precisamente na parte racional da alma, é praticamente total”
(REALE, p. 218). O homem é sua razéo e o seu espirito. A felicidade entdo, nada mais € do que

uma atividade da alma em conformidade com a razao.

O homem bom age de acordo com a parte racional de sua alma, haja vista que € isso que o
diferencia dos demais seres. Em consonancia com o mestre, Aristoteles, porquanto aceita o
fundamento socratico-platdnico, entende que os valores verdadeiros ndo podem ser 0s meros
valores corporais, quica 0s externos, como € o caso da riqueza. Sao, de fato, valorosos somente

aqueles valores atinentes a alma humana:

Concluindo, pode-se dizer que os verdadeiros bens do homem séo os bens espirituais,
gue consistem na virtude de sua alma, e a felicidade reside nesses e em nenhum outro.
Quando falamos de virtude humana, nés ndo entendemos de modo algum a virtude do
corpo — precisa de forma inequivoca Aristételes -, e sim da alma; e dizemos que a
felicidade consiste numa atividade prépria da alma (grifo nosso). (REALE, 2021,
p. 218)

Diante do exposto, conclui-se que a felicidade é uma atividade da alma que vai ao encontro da
virtude: uma atividade virtuosa, compreendendo-se por virtude tanto as virtudes morais, quanto
as intelectuais. A despeito disso, Aristoteles ndo descarta as no¢des do homem vulgar acerca
do que é a felicidade, haja vista que a atividade condicionada pela virtude € prazerosa. O prazer
€ 0 acompanhamento de uma atividade livre (COPLESTON, 2021, p. 327).

Ademais, sem outros bens externos ao homem, ele ndo é capaz de enveredar-se na busca da
eudaimonia, de sorte que ndo é necessario para 0 homem seguir o caminho ascético de um
orfico ou gndstico medieval, de modo a quedar-se em uma vida de sacrificios e carestia de

prazeres e prosperidade externa, para que possa alcancar o seu fim altimo.

Diferentemente das demais escolas gregas, Aristoteles entende o prazer como um ato perfeito
em determinado momento, de modo que toda atividade do homem € acompanhada pelo prazer.
Quando empreendemos alguma atividade, atualizamos uma certa poténcia que é o escopo
daquele determinado ato, de sorte que “o prazer a elas (as atividades) se acompanha como

ressonancia subjetiva daquele objetivo positivo” (REALE, 2021, p. 223).
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Nesse sentido, toda atividade é dotada de prazer; contudo, isso ndo implica que todo prazer seja
bom. Muito pelo contrario: existe uma gradacdo ontolégica que discrimina os prazeres
superiores dos inferiores, estando os prazeres mais elevados ligados a arete do homem,
aferrados as atividades contemplativas, ao passo que 0s prazeres de menor ordem estdo

atrelados as func@es vegetativas e sensitivas da alma.

Tendo ficado claro que a felicidade jaz no ato virtuoso praticado pela alma, faz-se necessario
explicar o conceito e a estrutura que compde o0 todo “alma”, porquanto, como ja dito, o agente
da felicidade é a alma humana. Hugo de S&o Vitor, bebendo da fonte de Aristételes, explica
que a alma possui trés poténcias, uma delas é atinente ao crescimento do corpo, possibilitando
0 seu crescimento com base na alimentacdo. E possivel encontra-la nos vegetais, arvores e
animais, sendo ela o principio mais elementar da vida, governando desde as atividades

bioldgicas mais simples a reprodugéo, in verbis:

Ela possui a funcdo de nos servir, no sentido de nos capacitar a criacdo, a nutricao e,
em geral, ao crescimento do nosso corpo, sem se prestar a qualquer discernimento,
préprio de nossos juizos e conduzido pela razdo. Tal capacidade, lembremo-nos,
encontra-se especialmente nos vegetais, nas arvores, enfim, em qualquer coisa que
possua raizes afixadas na terra. (VITOR, 2015, P. 29)

A segunda poténcia é concernente ao aspecto sensivel do animal, haja vista que ela torna
possivel ao ser a capacidade de sentir, ou seja, fazer uso dos cinco sentidos, bem como traz ao
animal a habilidade de mover-se. Ela abarca consigo a primeira poténcia, a vegetativa,
porquanto todos 0s animais que crescem e alimentam-se sdo capazes de sentir. Pensar em um

animal que fosse capaz de alimentar-se apenas, desprovido da capacidade de sentir € impossivel.

Os seres dotados desse aspecto da alma conseguem, por meio de faculdades sensitivas, que sao
em poténcia, receber determinadas sensagdes. “A faculdade sensitiva ¢ em poténcia aquilo que
o sensivel € emato [...]. Ela, pois, sofre enquanto ndo é semelhante; mas, quando sofreu, torna-
se semelhante e é como aquele” (REALE, 2021, p. 213).

Fazer-se semelhante ao “sensivel ” significa assimilar a forma do objeto sem a matéria, como a
cera recebe a marca do anel sem o ferro ou o ouro. Recebe a marca do anel, mas sem a matéria

gue o compde.
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Esse aspecto da alma consegue conservar, embora de forma confusa, a imagem sensivel da
forma das coisas conhecidas, dando origem & memoria. Em decorréncia da capacidade de sentir
do animal, surge o apetite. “Todos os animais tém pelo menos um sentido, isto €, o tato; mas
guem tem sensagéo, sente prazer e dor e prazeroso e doloroso, e quem experimenta estes tem

também desejo: com efeito, o desejo é apetite do prazeroso” (REALE, 2021, p. 214).

Por fim, tal poténcia sensitiva da alma d& origem ao movimento, porquanto o desejo é posto em
movimento a guisa de obter o objeto desejado que fora captado pela sensa¢do, ou que possui

uma representacdo sensivel.

Ja a terceira poténcia da alma, constitui-se totalmente na razéo, capaz de chegar “a concluséo
firme sobre as coisas presentes” (VITOR, 2015, p. 30). Ela traz consigo a capacidade de
conhecer as puras formas, haja vista que toma as imagens sensiveis que formam a fantasia e
abstrai seus caracteres singulares por meio do intelecto ativo, de sorte a obter as formas contidas

em poténcia nas sensagdes e nas imagens da memoria.

O intelecto agente, ou ativo, toma para si tais imagens e faz com que elas “sejam elevadas ao
nivel de imaterialidade da inteligéncia, e, por conseguinte, despojadas de suas condicdes
sensiveis, singulares e concretas” (JOLIVET, 1965, p. 199), dando origem, posteriormente a

um conceito captado e possuido em ato.

Importante salientar que tal poténcia animica faz-se presente somente no género humano e que
ela abarca em si todos 0s outros aspectos expostos aqui, bem como é dividida em intelecto ativo
e intelecto passivo, esse Ultimo se referindo a inteligéncia propriamente dita, receptora das
espécies inteligiveis formadas pelo exercicio do intelecto agente. “Estas espécies inteligiveis
fecundam por assim dizer, a inteligéncia, que pode desde entdo produzir o ato de intelec¢éo ou
ato de conhecimento intelectual” (JOLIVET, 1965, p. 199).

Diante do exposto, fica claro que a alma do ser humano € dividida em duas partes, a parte
irracional, que abarca a alma vegetativa e a alma sensitiva, e a alma racional. Acontece que
diferentemente dos demais animais, no homem existe uma certa participacdo da alma sensitiva

na poténcia racional.
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Nesse sentido, fica claro que ha uma certa virtude, necessariamente humana, relativa a esse
aspecto da alma, que consiste em fazer quedar as tendéncias e os impulsos oriundos dos sentidos
de modo a reduzi-los aos ditames da razéo, haja vista a “presenga de outro elemento natural

além da razdo, o qual a combate e a ela se opde:

Assim, parece que a parte irracional é dupla. Com efeito, a parte vegetativa ndo
participa, de maneira alguma, da raz&o; a dos apetites e do desejo em geral, contudo,
participa, de certo modo da razdo, sendo obediente e submissa a ela, (que é o sentido
gue emprestamos ao acatamento do racional quando falamos em dar atencdo ao
préprio pai ou aos proprios amigos, e ndo aquele que atribuimos ao racional nas
matematicas). E que o racional é capaz, de algum modo, de afetar o irracional via
persuasdo é indicado quando advertimos e empregamos a censura e a exortagdo em
geral. (ARISTOTELES, 2014, p. 76)

Em consonéncia com essa divisdo animica, o filosofo predica duas espécies diferentes de
virtudes: as virtudes éticas e as virtudes dianoéticas. A primeira, como dito acima, consiste em
domar as tendéncias desmedidas da alma, refere-se ao carater habitual ou costume, o ethos
grego ou mores romano; ao passo que a segunda é referente a vida contemplativa, é a virtude

atinente a alma racional.

Conquanto sejam ontologicamente mais importantes do que as virtudes éticas, o presente
trabalho busca responder questdes de natureza pratica, de modo que ndo € apetecivel para o

desenvolvimento do texto, ater-se as virtudes dianoéticas.

3.1 DAS VIRTUDES ETICAS

Visando responder a pergunta acerca do que torna um ato bom ou ruim, faz-se mister investigar
0 que sdo as virtudes morais. Mormente, antes de definirmos virtudes éticas, devemos investigar

acerca de como 0 homem se torna virtuoso.

A virtude ndo é produto da natureza, nem mesmo € capaz de alterd-la. A natureza humana
apenas torna o homem capaz de receber as virtudes morais. A fim de obter uma virtude ética, o
homem deve pratica-la amilde: “As virtudes, ao contrario, nds as adquirimos por té-las
inicialmente e té-las posto em pratica, tal como no que toca as artes” (ARISTOTELES, 2014,
p.82.
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Importante explicitar que as praticas que geram virtudes e aquelas que as destroem sdo as
mesmas, assim como ocorre com diversas outras artes. O bom construtor é forjado pela prética
de construir assim como o mau construtor (ARISTOTELES, 2014, p. 82).

Nesse sentido, visando orientar o sujeito no caminho da boa prética, € necessaria a figura de um
mestre, de sorte que o artesdo possa espelhar os bons atos de seu professor. A mesma coisa
repete-se no que tange as virtudes: “E a pratica em transagdes com nossos semelhantes que

produz entre nds os que se tornam justos e os que se tornam injustos” (ARISTOTELES, 2014,

p. 82).

Ora, decerto uma davida tende a surgir quanto a esse tipo de situagdo, porquanto parece, a
primeira vista, que o filosofo expde ao leitor um circunléquio. Como pode 0 homem praticar

atos virtuosos antes mesmo de ser virtuoso?

A guisa de responder a tal questionamento, Frederick Copleston explica que existem dois tipos
de atos, aqueles que criam uma boa disposicao e aqueles que derivam de uma boa disposicao,

de um estado bom e antecedente:

Por exemplo, os pais podem dizer a seu filho que ndo minta. Esse obedece sem talvez
se dar conta da bondade inerente de dizer a verdade, e sem ter desenvolvido o habito
de dizer a verdade; mas os atos de dizer a verdade gradualmente formam um habito,
e, & medida que o processo de educacgdo avanga, a crianca vem a se dar conta de que
dizer a verdade é a coisa correta a fazer. Esse ato é virtuoso sob esse aspecto. A
acusacdo de circulo vicioso €, logo, respondida por meio da distingdo entre atos que
criam a boa disposicdo e atos que derivam da boa disposicdo ap6s esse ser criado.
(COPLESTON, 2021, p. 328)

Ademais, para que um sujeito seja considerado, com efeito, virtuoso, ndo basta apenas que
realize o ato dotado de virtude, mas sim que o agente possua em si certa disposicdo ao realiza-
los. Deve escolhé-los previamente por si mesmos, agindo com conhecimento da bondade
inerente as atitudes, conhecimento entendido como consciéncia do que ele esta praticando e de
que ele, o ato, possui um teor moral positivo, bem como é necessario que o empreendimento

tenha surgido de uma personalidade ndo sujeita a mudancas:

Ademais, entre as artes e as virtudes ndo ha, a rigor, semelhanca. Obras de arte, com
efeito, contém seu bem em si mesmas, de sorte a bastar que sejam criadas possuindo
uma qualidade que Ihes € propria; atos, entretanto, que séo realizados em consonancia
com as virtudes, ndo sdo realizados justa ou moderadamente porque eles préprios
possuem certa qualidade, mas somente se 0 agente também estiver em certa disposi¢do
ao realiza-los: em primeiro lugar, impde-se que ele aja com conhecimento; em
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segundo lugar, tem que eleger previamente o ato e elegé-lo por ele préprio; e, em
terceiro lugar, € imperioso que o ato emerja de um carater estavel e permanente.
(ARISTOTELES, 2014, p. 88)

Todavia, o conhecimento das qualidades do ato possui pouco peso quanto a préatica da atividade
virtuosa, porquanto a virtude é fruto de uma atividade, de modo que o conhecimento, a despeito
de necessario, possui pouca importancia, haja vista a capacidade de um sujeito manter-se inerte
mesmo possuindo total ciéncia da carga moral de determinados atos. Apenas possuir
conhecimento da virtude ndo torna um homem virtuoso, tendo em vista que a causa eficiente

da virtude é uma atividade.

Ademais, importante frisar que as operagdes causantes da virtude, bem como as virtudes, podem
se corromper devido ao excesso ou deficiéncia. A mesma coisa ocorre com as coisas de maior
evidéncia, como, por exemplo, a saude. Se um sujeito toma muito de um determinado remédio,

de modo a trespassar o limite imposto por seu médico, ele arrisca ter sua satde avariada.

O mesmo ocorre se, ao tomar o remédio, 0 agente compraz-se com uma dosagem aquém do que
Ihe fora recomendado pelo profissional. Todavia, se 0 paciente se quedar na mediania, adaptada
a ele, recomendada pelo doutor, suas chances de ter sua saude recuperada aumentam

consideravelmente:

Em primeiro lugar, observemos que essas coisas sdo de tal modo naturalmente
constituidas que deficiéncia ou excesso as destréi, como percebemos no tocante ao
vigor e a saude [...]. E fato, o excesso de exercicios bem como a deficiéncia destes
arruinarem o vigor; do mesmo modo, tanto a bebida e o alimento em demasia quanto
a falta destes arruinam a salde, quando em propor¢do adequada a produzem,
aumentam e preservam. O mesmo acontece em relacdo a moderagao, & coragem e as
outras virtudes. (ARISTOTELES, 2014, p. 84).

Como exposto acima, a alma sensitiva tende ao movimento, haja vista a busca por um
determinado objeto desejado. O desejo e posterior obtencdo de seu objeto, de seu bem, faz
surgir na alma do animal o prazer, ao passo que o fracasso nessa empreitada descamba na dor.
Nesse sentido, todos os animais, quando sujeitos a uma paixao e, consequentemente, atuando

determinadas ac6es, tendem ao prazeroso, ao deleite.

Ora, se toda paixdo - movimentos da virtude apetitiva em busca do bem ou do mal - e operagéo

sdo acompanhadas de prazer ou dor, e se a virtude moral tem que ver com paixdes e operacdes,
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necessariamente a virtude ética deverd tratar acerca de prazeres e dores. Para melhor

entendimento, Aristoteles explica:

Ademais, se as virtudes tém a ver com agdes e paixdes e toda paixdo e acdo sdo
acompanhadas de prazer e dor, € por isso que a virtude diz respeito ao prazer e a dor.
(ARISTOTELES, 2014, p. 86).

Diante disso, Aristteles explica que, haja vista que as virtudes morais estdo diretamente
relacionadas a poténcia sensitiva da alma humana, necessariamente elas devem estar atreladas
ao prazer e a dor, porquanto ¢ “devido ao prazer que realizamos agdes vis e devido a dor que
deixamos de realizar a¢des nobres” (ARISTOTELES, 2014, p. 85).

Entretanto, embora o filosofo afirme que a Virtude moral é atinente a prazeres e tristezas, ndo
se deve compreender a afirmacéo no sentido de que toda virtude moral € acerca de prazeres e
dores como acerca de sua matéria. Com essa afirmacao, Aristoteles quer demonstrar que toda
virtude requer uma postura, ou de deleite ou de dor, conforme necessario, ou seja, que o sujeito

se comporte da forma correta.

No fim das contas, as virtudes morais tratam acerca de atos ou paixfes, como a justica, que em
uma de suas formas adeja sobre a compra e venda, ou como a mansidao, oriunda da ira.
Importante frisar, também, que as paixdes que acometem os homens costumam tender ao vicio,
de maneira que € necessario que se eduque a pessoa desde a tenra idade para a vida virtuosa.
(ARISTOTELES, 2014, p. 86)

Diante do exposto, fica assentado que "a virtude diz respeito aos prazeres e as dores, que as
acOes que a geram sao tanto as que a ampliam como também, se diferentemente realizadas, as
que a destroem, e que as a¢Bes que constituem sua fonte de geracdo sdo aquelas nas quais ela é

convertida em ato.

Nesse diapasdo, resta definir o que € virtude. Tendo em vista que a virtude é um principio de
operacdo, Aristoteles expde que na alma se encontram trés coisas, as paixdes, as faculdades ou
poténcias, e 0s estados. Necessariamente, haja vista que na alma nao existem outras coisas que

sejam principios de acdo além dos trés aqui expostos, a virtude deve ser uma dessas trés coisas.
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A fim de seguir com a investigacdo da definicdo de virtude, deve-se investigar, primeiro, 0 que
é uma paixao. Aristételes compreende paixdo como sentimentos que acossam o homem, desde

0 mais simples medo a sentimentos de maior complexidade como a inveja, in verbis:

Por paixdes quero dizer desejo, ira, medo, confianga, inveja, jubilo, amor, odio,
saudade, ciume, compaixdo e geralmente aqueles sentimentos que sdo acompanhados
por prazer e dor. (ARISTOTELES, 2014, p. 89)

Trata-se de um certo padecer, em que o0 apetente é inclinado, por alguma transmutacdo de um
6rgéo corporal pelo apetecivel, ao apetecivel, conduzido ao agente da relacdo. Dentro do género
paixdo, encontram-se 0s apetites concupiscivel e o irascivel. Conquanto sejam importantes para

a ética aristotélica, ndo € interessante ao presente trabalho defini-los.

Quanto as faculdades, ou poténcias, o filosofo as define como a capacidade de padecer as
paixdes. “Aquilo em fungdo do que se pode afirmar de n0s que somos suscetiveis as paixdes
sdo as faculdades, por exemplo, sermos capazes de sentir ira, dor ou compaixdo”

(ARISTOTELES, 2014, p. 90).

Ja os estados, sdo “aquilo em funcao do que nos encontramos bem ou mal dispostos em relacéo
as paixdes; por exemplo, estamos mal dispostos quanto a sentir ira se nos enraivecemos com

demasiada veeméncia ou sem veeméncia suficiente” (ARISTOTELES, 2014, p. 90).

Conquanto importante o raciocinio que leva o filosofo a descartar que as paixdes e faculdades
sejam o género das virtudes, isso ndo importa para o presente trabalho. Faz-se necessario apenas
que fique firmado que as virtudes sdo uma espécie de estado, haja vista que nao sdo nem paixoes,
nem faculdades, devendo ser, por exclusdo, uma espécie de estado. Mas nao basta apenas que
fique firmado o género da virtude, é necessario encontrar a sua diferenca especifica de modo

gue se possa prosseguir para o trabalho da definicao.

Destarte, o filosofo explicita que toda virtude ndo apenas torna a coisa boa como também faz
com que ela desempenhe sua funcdo com diligéncia, desempenhe o ultimo que é possivel, por
exemplo: o sujeito capaz de levantar 40 kg em um exercicio tem sua exceléncia atrelada ao fato
de que pode levantar 40 kg e ndo menos. O ultimo ao que a poténcia de alguma coisa se estende

¢ a boa obra:
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Entenda-se, entdo, que toda virtude ndo torna apenas a prdpria coisa boa, como
também faz com que ela desempenha sua funcdo bem. Por exemplo, a virtude
(exceléncia) do olho torna o olho e seu préprio funcionamento bons (com efeito, é
gracas a virtude do olho que enxergamos bem) ” (ARISTOTELES, 2014, p. 91).

Percebe-se entdo, que a virtude esta atrelada ao bem do objeto do qual é virtude, em consonancia
com o conceito de arete que fora exposto acima. Diante disso, pode-se afirmar que a virtude do
homem € o “estado que o torna um bom ser humano e também o que o fard desempenhar a sua
fungdo bem” (ARISTOTELES, 2014, p. 91). Todavia, isso ainda ndo é o suficiente para
determinar o que, com efeito € a virtude. Para tanto, € necessario examinar o carater da propria

virtude.

Aristételes traz a tona a questdo da mediania, entendida como “um ponto equidistante de cada
um dos extremos, que é um e o mesmo para todos” (ARISTOTELES, 2014, p. 91). Um termo

que nao denota nem abundancia, nem escassez.

No caso da mediania atinente a virtude, ela deve, necessariamente, ser relativa ao sujeito que a
possui, aquilo que ndo é nem excessivamente grande e nem excessivamente pequeno, 0 que nao
€ um e 0 mesmo para todos. A mediania entendida como para nds nao é determinada por uma
proporcao aritmética, mas sim por uma analise do caso em questdo. A fim de facilitar o

entendimento, o filosofo faz referéncia a Milo, um lutador Grego:

Se dez (10) minas de alimento é muito para uma pessoa particular e duas (2) minas
pouco, disso ndo se conclui que o treinador prescrevera seis (6) minas porque talvez
isso seja demasiado ou excessivamente pouco para alguém que o ird receber. Sera
uma porc¢ao [excessivamente] pequena para Milo, mas uma por¢do [excessivamente]
grande para alguém que esta comegando a praticar atletismo. (ARISTOTELES, 2014,
p. 92)

Aristoteles aduz que toda ciéncia poiética realiza bem sua tarefa atendo-se a mediania, fazendo
dela a régua por meio da qual medira a qualidade dos frutos de seu trabalho. “Dai a observagao
corrente de que de uma perfeita obra de arte nada se pode tirar nem nada a ela adicionar, dando

a entender que o excesso e deficiéncia destroem a perfei¢do, ao passo que a mediania a preserva”

(ARISTOTELES, 2014, p. 92).

Haja vista que a virtude é mais exata e melhor do que qualquer arte, a qualidade de tender a

mediania deve acompanha-la. Todavia, isso restringe-se as virtudes morais, porquanto elas
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tratam de paixdes e ac¢oes, e as acOes e paixdes comportam a existéncia de deficiéncia, excesso

e mediania. Confira:

Por exemplo, é possivel que alguém esteja receoso ou confiante, sinta desejo, ira ou
compaixdo e experimente prazer e dor em geral, seja em excesso ou deficientemente
e em ambos 0s casos, indevidamente, ao passo que experimenta-los oportunamente,
em relacdo as coisas certas para o proposito certo e de maneira certa, corresponde a
justa medida (mediania), a qual ¢ a marca da virtude. (ARISTOTELES, 2014, p. 92)

Percebe-se, entdo, que, tendo em vista que a virtude implica uma boa disposicdo do sujeito
perante uma paixdo ou acdo, e que aquilo que torna uma escolha correta é expressa pela
mediania, é possivel afirmar que a virtude, porquanto ha de visar a mediania, € uma espécie de

mediania.

Ademais, a guisa de reforcar a argumentacao exposta aqui, € interessante ressaltar que quanto
ao erro, existem inimeros caminhos que podem ser tomados, ao passo que 0 éxito so é possivel
de uma unica forma. “De fato, simples ¢ a bondade [humana], multipla a maldade”
(ARISTOTELES, 2014, p. 93). As possibilidades de o arqueiro errar o alvo sdo inimeras, ao

passo que a forma de acertar o alvo € Unica.

Diante do exposto, Aristoteles define virtude moral como: “Um estado que leva a prévia escolha
que consiste na mediania relativa a [sic] nos, sendo isso determinado pela razéo, isto €, como a
pessoa dotada de prudéncia o determinaria” (ARISTOTELES, 2014, p. 93). E uma mediania
gue permanece entre dois vicios, um atinente ao excesso e o outro referente a carestia, cabendo

a razdo a escolha prévia da mediania.

No que tange ao prisma da definicdo, do discurso que expressa a esséncia do objeto, a virtude
é uma mediania, no que diz respeito a exceléncia, trata-se de um extremo, s6 € uma mediania

quanto a sua esséncia e definicao.

Ou seja, em relacdo a dimensao ontoldgica, ela € um meio termo; ja na dimenséo axioldgica, é
uma exceléncia ou um extremo. Do ponto de vista ontoldgico, a virtude é um meio termo, haja
vista que combina em si ambos 0s pontos que se levados ao excesso constituem os vicios. Possui

um carater de sintese.
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Haja vista que sdo muitas as paixdes e acdes, consequentemente devem ser muitas as virtudes.
Por exemplo, no que diz respeito ao medo e a autoconfianca, a mediania jaz sobre a coragem,
aquele que se excede na autoconfianga torna-se um temerario, ao passo que aquele que se deixa

tomar pelo medo torna-se um covarde.

Com efeito, sdo inumeras as virtudes, de sorte que decerto havera algumas particularidades no
meio do rol das virtudes. Alguns atos sdo errados por natureza, como por exemplo o adultério.
N&o importa se o0 sujeito praticou o ato no local certo, no momento certo e da maneira correra,

a operacdo é inerentemente errada, €, por natureza, um vicio.

Com efeito, pode-se dizer que a mediania ndo € uma forma de mediocridade, mas sim um valor,
uma vitoria da razdo sobre o instinto desregrado. Ha na ideia de mediania, como explicitam

Giovani Reale e Dario Antiseri:

[...] uma sintese de toda a sabedoria grega que encontrara expressao tipica nos poetas
gnémicos, nos Sete Sabios, que no “caminho intermediario”, no “nada demasiado”,
na “justa medida” tinham indicado a regra suprema do agir, assim como hé a aquisi¢do
da ligéo pitagérica que indicava no “limite” a perfei¢do, e hé, igualmente um desfrute
do conceito de “justa medida” que desempenha fungdo importante em Platdo.
(REALE, 2021, p. 220)

Dentre todas as virtudes éticas, a que mais se destaca € a justica, a justa medida, a virtude
completa, total, e que garante a manutencdo da igualdade. Trataremos da justica no proximo

item.

Diante de tudo que foi exposto até aqui, fica clara a resposta a pergunta formulada no inicio
deste item. O que conduz o homem a realizacdo de seu bem ou finalidade sera considerada a
acdo correta; ao passo que aquilo que o desvia do caminho da exceléncia sera a acdo equivocada.
Nesse sentido, 0 mesmo se aplicaria ao direito? O magistrado e o legislador devem ser

virtuosos? Existe uma forma correta de agir no campo do direito e uma virtude prépria do juiz?

3.2 DA JUSTICA

Antes de mais nada, é importante diferenciar o justo da justica. O primeiro € 0 objeto do
segundo, sendo o segundo a virtude ética que o presente item buscara destrinchar, de modo que

Se possa prosseguir para o item da isonomia. De acordo com Javier Hervada:
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A justica é a virtude ou habito, enquanto o justo € aquilo que se realiza ou pratica pelo
homem em funcéo da virtude, ou seja, 0 objeto da justica. To Dikaion, o justo, é o que
0s romanos chamam de ius — direito — ao descrever a justica. O justo ndo tem, entdo,
um sentido vago, intercambiavel com justica, mas um sentido preciso: o proprio de
cada um, o seu. (HERVADA, 2008, p.72)

Dito isso, torna-se seguro prosseguir ao restante do texto. Aristoteles trata da justica no quinto
livro da Etica & Nicomaco. Antes de expormos a investigacdo empreendida pelo filosofo, faz-
se necessario explicitar que a justica, diferentemente das demais virtudes morais, ndo trata de

uma paixdo, mas sim de uma agao.

Ademais, nas demais virtudes éticas, a mediania é determinada pela razéo em relagéo a nos, ao
passo que na virtude da justica, o termo médio é relativo a coisa, ela ordena 0 homem nas coisas
que se relacionam ao outro. Além disso, a justica ndo possui a mediania cercada por dois vicios
como, por exemplo, a coragem. Embora esteja orlada por dois extremos, somente um dos

extremos pode ser considerado vicioso, ao passo que o outro é tratado como exceléncia.

Mas 0 que € justica? Aristoteles aduz que todos entendem por justiga “aquele estado que torna
os individuos predispostos a realizar atos justos e que os faz agir justamente e desejar aqueles
atos” (ARISTOTELES, 2014, p. 179). Extrai-se dessa passagem dois objetos: a inclinagio a
obra justa e a obra justa. O mesmo raciocinio se aplica ao termo injustica. Extrai-se da passagem,
também, que a justica € uma virtude, uma qualidade que consiste em uma disposi¢cdo ou habito

de praticar o seu objeto, o justo.

E possivel entender a justica por meio da investigacio da injustica e vice-versa, uma vez que é
possivel conhecer um estado ao destrinchar o seu oposto, visto que, um é distinguido em funcéo

do outro:

[...] se sabemos o0 que é a boa condicdo corpérea, a partir disso saberemos também
qual é a m4; mas saberemos, inclusive, o que é a boa condi¢do com base em coisas
em boa condicdo. Assim, supondo que a boa condicdo seja a firmeza da carne, a ma
tera que ser a flacidez da carne, [...] (ARISTOTELES, 2014, p. 180)

Dito isso, pode-se afirmar que se um dos dois termos é empregado de forma equivoca,
necessariamente o outro também devera, em termos gerais, ser utilizado em multiplos sentidos.

Os termos justica e injustica sdo empregados para se referir a coisas diferentes.
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Embora sejam utilizados com sentidos diferentes, essa situagdo tende a passar despercebida,
porquanto “Parece que 0s termos justica e injustica sdo empregados em multiplos sentidos, mas
como sua homonimia apresenta estreita conexdo, o homdnimo ndo ¢é percebido”
(ARISTOTELES, 2014).

Considerando que para o Estagirita, a justica é o estado do homem que o torna apto a fazer o

que é justo e desejar o que € justo, faz-se necessario compreender o que € o justo.

Diante disso, deve-se primeiro compreender a qualificadora do estado antes de compreender o
estado per si. Ademais, importante salientar que, os sentidos diversos que atingem 0s termos

justica e injustica s@o derivados da analise dos conceitos de justo e injusto.

Nesse sentido, o filosofo se presta a apurar em quantos sentidos se utiliza a palavra injusto. Diz-
se que um individuo € injusto quando ele transgride a lei, quando ndo é equitativo, ou aquele

que busca angariar para si mais do que lhe é devido.

Em contrapartida, é justo o homem equitativo, que obedece a lei e que ndo busca obter mais
do que Ihe é devido. Em suma, da palavra justo, Aristételes entende: o que é legal e 0 que ¢

justo e equanime:

Ora, o termo injusto é tido como indicativo do transgressor da lei quanto do individuo
que quer mais do que aquilo que lhe € devido e o individuo ndo equitativo. Diante
disso, € evidente que o individuo que obedece a lei e o individuo equitativo serdo
ambos justos. O justo, portanto, significa o legal e o igual ou equitativo, e 0 injusto
significa o ilegal e o desigual ndo equitativo. (ARISTOTELES, 2014, p. 180).

Perceba, que os dois termos se encontram tanto na esfera ética quanto na esfera juridica, haja
vista que a vida do estado era inseparavel da do sujeito particular, de modo que ndo havia a

separacao entre direito e ética.

Além disso, é possivel extrair da passagem acima que no primeiro sentido, o justo é o que esta
em consonancia com a lei, em seu segundo sentido, é entendido com o igual. Essa distincédo
entre os sentidos do termo justo, predica a existéncia de dois tipos de justica, a justica

distributiva e a justica universal ou total, também chamada de geral por alguns.
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O primeiro tipo de justica, comumente chamada de justica universal ou total, refere-se a
obediéncia a lei do Estado, que se estende sobre toda vida do homem, garantindo que ele realize
atividades materialmente virtuosas, uma vez que é impossivel que a lei obrigue o sujeito a
realizar atividades subjetivamente virtuosas. Ou seja, € a virtude de cumprir as leis. Tanto isso,

que alguns referem-se a esse tipo de justica como justica legal.

A lei compete tratar acerca do interesse comum, a algo considerado Gtil para a comunidade, o
bem comum daquele nicleo. Em suma, o “justo significa aquilo que produz e preserva a
felicidade e as partes componentes desta da comunidade politica” (ARISTOTELES, 2014, p.
181). Percebe-se entdo, que as leis sdo sempre compostas visando o bem daquele que é o
“principal” em uma cidade, seja ele um grupo seleto, um rei ou tirano, ou uma maioria da

populacdo.

A lei preceitua que o sujeito empreenda boas obras, por exemplo, ao proibir que o hoplita
abandone seu posto durante a guerra, ao proibir o adultério, quando proibe que alguém agrida
um outro na rua. Isso ocorre quando a lei é corretamente produzida e promulgada, de modo a

cultivar nos homens as virtudes.

Quando posta corretamente, a lei guia 0s homens as virtudes e afasta-os dos vicios, ao proibir
e endossar determinados atos, por exemplos: nos dias atuais, algumas leis proibem o consumo

de narcéticos, de modo a guiar os sujeitos para longe do vicio. Confira:

A conduta de um homem corajoso é ordenada pela lei, por exemplo: ndo abandonar
seu posto, ndo fugir, ndo jogar de lado suas armas; a conduta de um homem moderado,
por exemplo, ndo cometer adultério nem ultraje, de alguém brando, por exemplo, ndo
ferir nem praticar a maledicéncia; e igualmente com as a¢des que servem de exemplo
as outras virtudes e vicios, proibindo estes e ordenando aquelas [...] (ARISTOTELES,
2014, p. 182)

Por meio da leitura da passagem acima, podemos afirmar que a justica total, porquanto contem
em si todas as outras virtudes, equivale a soma de todas elas. ““ A justiga, entdo, com esse feitio,
é virtude perfeita, ainda que com relagcdo aos outros [e ndo no absoluto]. Eis por que a justica é
considerada a melhor das virtudes [...]” (ARISTOTELES, 2014, p. 182):

E é virtude perfeita por ser ela a prética efetiva da virtude perfeita, sendo também sua
perfeicdo explicada pelo fato de seu possuidor poder pratica-la dirigindo-se aos outros
e ndo apenas pratica-la isoladamente; (ARISTOTELES, 2014, p. 182)
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Além do mais, como ficou claro na passagem acima, ndo basta apenas que retina em si todas as
demais virtudes para que seja considerada a virtude geral, € necessario que se refira ao outro,
ndo ao bem proprio, mas sim ao bem alheio, de maneira “que analisada absolutamente ¢ virtude
total e analisada enquanto se refere ao outro é justica. “Fica, entdo, destacado um aspecto
decisivamente caracterizador da justica: a alteridade ou intersubjetividade ser virtude das
relagdes sociais. ” (HERVADA, 2008, p. 71).

Diante disso, é forcoso atinar que a justica total é diferente de uma virtude, porquanto é
praticada visando o bem alheio, caso contrario seria meramente uma virtude, haja vista que

seria praticada no amago do préprio sujeito. Aristdteles explica:

Como entdo o pior [dos homens] é o que pratica o vicio consigo mesmo e na relacéo
com seus amigos, o melhor ndo é o que pratica a virtude em relagdo a si mesmo, mas
aquele que o faz em relacdo aos outros. Trata-se, com efeito, de uma tarefa dificil. E
a justica, nesse sentido, por conseguinte, ndo é parte da virtude, mas a virtude total, e
0 Seu oposto, a injustica, ndo é uma parte do vicio, mas a totalidade do vicio (a
distincdo entre virtude e justica emergindo clara do que foi dito. Sdo, com efeito,
idénticas, mas sua esséncia nao é idéntica; aquilo que é manifestado na relagdo com
0s outros é justica — no ser simplesmente um estado de certo tipo é virtude).
(ARISTOTELES, 2014, P. 183)

Em suma, a justica geral é a totalidade das virtudes éticas exercidas a guisa de alcancar a
vantagem do outro, em conformidade com as conven¢des da comunidade, sendo seu objeto o

justo compreendido como aquilo que é legal, ou seja, vai ao encontro da lei.

Importante deixar claro que, esse tipo de justica, entendida como uma qualidade do sujeito, ndo
abrange as outras virtudes como elas sdo per si, mas sim em relacdo a outras pessoas. Ademais,

quando o homem pratica o justo, ou seja, segue a lei, ele acaba cultivando as demais virtudes.

Quanto as outras formas de justica, Aristoteles traz a tona a justica particular ou parcial, que se
subdivide em justica distributiva e justica corretiva. A justica parcial, como aponta Javier
Hervada, ndo é a virtude perfeita, a soma das virtudes, mas sim uma parte da virtude total, ou
seja, uma das muitas virtudes que a compde. Essa é a justica em sentido préprio e estrito, aquela

que € objeto dos juristas.

Ademais, é necessario trazer a baila, novamente, a diferenca entre justica (dikaiosyne) e o justo
(to dikaion), exposta por Javier Hervada no inicio do presente item. Explicita Javier Hervada

que:
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A justica é a virtude ou habito, enquanto o justo € aquilo que se realiza ou pratica pelo
homem em funcéo da virtude, ou seja, 0 objeto da justica. To Dikaion, o justo, é o que
0s romanos chamam de ius — direito — ao descrever a justica. O justo ndo tem, entdo,
um sentido vago, intercambiavel com justica, mas um sentido preciso: o proprio de
cada um, o seu. E assim, aquela coisa que a justica da ou atribui. Trata-se da coisa
atribuida a um sujeito, a qual deve ser proporcionada a ele, de acordo com uma regra
de proporgdo aritmética ou geométrica. (HERVADA, 2008, p.72)

Na primeira forma, o Estado distribui os bens, honrarias, responsabilidades e riquezas segundo
uma proporcao geometrica, ou seja, de acordo com o mérito de cada um, dentre os habitantes

da polis. Confira:

Quanto a justica particular (parcial) e o justo no sentido que Ihe é correspondente, um
dos seus tipos é exercido na distribuicio de honra, riqueza e demais bens
compartilhaveis na comunidade politica (com efeito, o que é possivel aquinhoar aos
seus membros e proporcdes desiguais ou iguais). (ARISTOTELES, 2014, p. 185-186)

A segunda forma de justica parcial, se da na justica corretiva, subdividida em dois tipos, a que
lida com transag6es contratuais involuntarias, a lei criminal, se é que podemos a chamar assim,

haja vista o forte teor anacrénico, e a que lida com transac6es voluntarias, a lei civil.

Ambas as formas, de justica corretiva, atuam mediante uma propor¢do aritmética, onde o
julgador busca garantir que ndo tenha ocorrido uma mudanga gquantitativa no “patriménio” de

ambos 0s agentes, mas sim uma mudanca meramente qualitativa:

“O outro tipo é aquele dotado de um elemento corretivo nos contratos entre
particulares. Esse tipo, por sua vez, divide-se em dois subtipos, que dizem respeito as
duas classes de contratos entre particulares, as voluntarias e as involuntarias. ”
(ARISTOTELES, 2014, p. 186)

Embora tenha sido dito no inicio do presente item que a justica ndo se encontra em uma situagédo
em que existem dois vicios, Aristételes, ao tratar da distribuicdo, acaba por trazer a tona essa
relacdo no que tange ao justo, o objeto da justica, uma vez que o iguala ao equitativo (igual)
gue se encontra entre 0 mais € 0 menos, pois em uma situacdo em que existam o mais e 0 menos,

0 igual serd admissivel:

Se entdo, o injusto é o0 ndo equitativo (desigual), o justo é o equitativo (igual) — uma
posicdo aceita por todos sem necessidade de argumentagao; e, uma vez que o igual é
uma mediania, 0 justo serd uma mediania também. (ARISTOTELES, 2014, p. 187).
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O justo deve ser um intermedidrio situado entre dois extremos: o “maior” e o “menor”, deve
ser igual, implicando, portanto, duas por¢des e envolvendo duas participacoes, e, por fim,

relativo aos sujeitos previamente determinados:

E forgoso, em conformidade com isso, ndo s6 que o justo seja uma mediania e igual,
além de relativo a algo para determinados individuos, como também que na qualidade
de mediania esteja entre 0 mais e 0 menos; que, na qualidade de igual, implique duas
porcies e que, na qualidade de justo, envolva determinados individuos.
(ARISTOTELES, 2014, p. 187)

Nesse sentido, o justo é quadruplo, uma vez que implica duas pessoas para quem ele é de fato
justo, bem como duas séo as coisas na qual ele se manifesta, ou seja, os objetos distribuidos. A
proporcao entre as coisas sera igual a proporc¢édo entre os individuos, “pois, ndo sendo pessoas
iguais, ndo terdo coisas em porc¢oes iguais, entendendo-se que, na medida em que nao sao iguais,
ndo receberdo em pé de igualdade, “ (ARISTOTELES, 2014, p. 187).

A fim de realizar a distribuicao, deve-se valer do principio “meritocratico”, ou seja, ¢ necessario
primeiro avaliar o mérito do sujeito de modo a distribuir o objeto em consonancia com ele.
Contudo, nem todos entendem o mérito da mesma maneira, de sorte ird variar de sociedade para

sociedade.

Perceba que o justo é uma proporcao geométrica que envolve quatro termos, sendo dois sujeitos
diferentes e duas coisas nas quais o justo se manifestara, por exemplo: Sujeito (A) trabalha 10
horas, de modo que recebe um salario (B), ilustrado por: salario 1. Ao passo que o Sujeito (C)
trabalha 20 horas, de sorte que recebera um salario (D), ilustrado por: salario 1 multiplicado

por dois. Para que seja possivel um melhor entendimento, o filésofo explica:

O justo também é, no minimo, quéadruplo (envolve quatro termos), e a relagdo, a
mesma, pois a divisdo a partir do primeiro termo é semelhante; assim, como o primeiro
termo estd para o segundo, o terceiro esta para o quarto e, consequentemente, por
alternancia, como o primeiro esté para o terceiro, o segundo est4 para o quarto. Resulta,
inclusive, que o todo se encontra em idéntica relacdo com o todo. Eis a combinagao
realizada por uma distribui¢do de por¢des - justa se individuos e por¢des de coisas
forem assim combinados. O que determina a justica distributiva, portanto, é a
conjuncdo do primeiro termo com o terceiro e do segundo com o quarto; e o justo é
mediania entre desproporcionais. Com efeito, o proporcional é mediano e o justo é
proporcional. (ARISTOTELES, 2014, p. 188)

Em suma, o justo distributivo é descrito como o proporcional ou igual ao mérito de cada cidadédo

da polis, sendo o parametro que ira determinar o mérito variavel de acordo com o regime de
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governo da comunidade. Ser injusto € violar por seu préprio talante a proporcionalidade, agindo
de maneira cupida e tomando uma parte grande deveras daquilo que é bom, embora dela ndo

seja merecedor.

Percebe-se entdo, que as ideias de igualdade e proporcionalidade compde o objeto, o justo, da
nog&o de justiga distributiva. Todavia, se 0s sujeitos ndo forem iguais, ndo receberdo objetos
iguais, haja vista a aplicagdo do “critério de desempate” do mérito. Javier Hervada expde que
devido a esse entendimento, alguns fildsofos posteriores ao Estagirita passaram a descrever a
justica como destinar a cada um aquilo que lhe é devido:

Em tal sentido, o peripatético Andronico de Rodes descreveu a justica como a virtude
de repartir ou atribuir a cada um conforme seus méritos, descrigao seguida por alguns
fildsofos estoicos como Espeusipo; essa definicdo foi explicada por Didimo no sentido
de ser igual a destinar ou dar "a cada um aquilo que cabe a ele", tornando assim
equivalentes - embora muito artificialmente -"segundo seus méritos" e "o préprio™ ou
"o seu". (HERVADA, 2008, p. 73)

Ja a justica corretiva, regula a igualdade das transacfes entre os individuos, sejam elas
voluntarias ou involuntérias. Ela torna obrigatério dar a cada um “aquilo que lhe pertence,
cuique suun” (JOLIVET, 1965, p. 369). Esta intimamente associada a ideia de recomposi¢édo

de uma situacao de outrora igualdade entres as partes.

Aristoteles alerta que, malgrado o justo na justica corretiva tratar-se do igual, ele ndo é o igual
de acordo com uma propor¢do geométrica, mas sim como uma proporgao aritmética, de sorte
que pouca diferenca faz ao célculo aqui empreendido o merito do sujeito que nele esta

envolvido:

Com efeito, ndo faz qualquer diferencga se alguém bom trapaceou alguém mau ou se
este trapaceou aquele, nem se foi um homem bom ou mau que cometeu adultério; a
lei apenas contempla a natureza caracteristica do dano, tratando as partes como iguais,
apurando simplesmente se alguém praticou injusti¢a enquanto o outro individuo a
sofreu, e se alguém produziu o dano enquanto alguém foi atingido. (ARISTOTELES,
2014, p. 189-190)

Percebe-se entdo que o homem ao praticar uma injustica, causa um desequilibrio na relacdo, de
sorte atorna-la desigual. Logo, o justo € o igual e cabe ao juiz restabelece-lo, tornando a relacédo

entre os dois polos igual novamente, mediante a punicao, pelo confisco do ganho.
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Haja vista que ganho e perda s&o 0 mais e 0 menos, necessariamente devera haver nessa relagéo
um igual, porquanto ele € uma mediania entre 0 mais e 0 menos. Tendo em vista que o igual é
uma mediania entre 0 mais e 0 menos e que o justo € o igual, o justo da justica corretiva, devera

entdo ser uma mediania entre o ganho e a perda:

Assim, enquanto o igual € uma mediania entre mais e menos, ganho e perda sdo
respectivamente 0 mais e 0 menos contrariamente, mais bem e menos mal sendo o
ganho, e o contrario, a perda; e como o igual, que declaramos ser o justo, constitui
mediania entre eles, conclui-se que a justica corretiva serd a mediania entre perda e
ganho. (ARISTOTELES, 2014, p. 190)

7

Essa restauracédo do status quo, da mediania, é empreendida pelo juiz, que ira “dividir ao meio”,
ao aplicar a pena, restaurando a uma das partes aquilo Ihe fora tomado injustamente, e tomando

daquele que agiu de forma cupida o ganho injusto:

O juiz restaura a igualdade, como se de uma linha dividida em duas partes desiguais,
ele subtraisse do segmento maior a porcéo pela qual é excedida uma metade da linha
inteira e a somasse ao segmento menor. Tendo sido o todo dividido em duas metades,
as pessoas costumam dizer que assim “tém o que lhes cabe”, ou seja, quando
obtiveram o que é igual. (ARISTOTELES, 2014, p. 191)

Quando a transacdo ndao descamba no desnivel da balanca para um dos dois lados, costuma-se
dizer que ambos os sujeitos da relacdo foram agraciados com aquilo que lhes é pertencente, ao

passo que o injusto se manifesta quando um dos dois pratos tende a pender para um lado.

Finalizada a exposicao da justica corretiva, podemos afirmar que, em suma, Aristoteles explica
que todo justo é uma forma de igual. Aqueles que sdo iguais devem receber as mesmas coisas
em quantias idénticas haja vista que sao iguais, a ndo ser que exista alguma diferenca entre os

sujeitos.

Em ambas as formas de justica, a igualdade matematica se faz presente, ou em forma de
proporcao, a igualdade proporcional, por exemplo dois para um e trés para um; ou em forma de
uma igualdade absoluta, por exemplo um para um. Ambos 0s tipos de justica parcial tratados
pelo filésofo, a justica distributiva e a justica comutativa, sdo, respectivamente, igualdade
proporcional e igualdade absoluta. As duas formas possuem como objeto o justo no sentido

daquilo que é igual.
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A justica distributiva, como exposto acima, explicita que os bens devem ser distribuidos de
maneira proporcional em consonancia com o merito, ou seja, dar a cada um aquilo que € seu é
0 justo. J& a justica corretiva, atua de maneira a corrigir uma situacdo de injustica, valendo-se
de uma igualdade absoluta, retirando das méaos daquele que ndo é o devido detentor dos bens e,

posteriormente, entregando-0s ao sujeito que é o devido possuidor do bem.

Conquanto importante tratar acerca das outras defini¢cdes do justo trazidas pelo Estagirita, elas
ndo sdo pertinentes ao presente trabalho, de modo que seré realizado um salto para a questdo
da equidade. A fim de nortear a efetivacdo do justo, o filésofo deriva o principio da equidade.
Para o referido autor, o “equitativo, embora justo, ndo constituir [sic] justica legal, porém
correcdo desta. A razdo para isso reside no carater geral de toda lei” (ARISTOTELES, 2014, p.
211-212).

Malgrado a justica legal ser geral, universal como foi exposto acima, alguns casos concretos
tendem a ndo se encaixar com perfeicdo na legislacdo, de modo que € necessaria uma
“ferramenta” para a adaptagdo da regra ao caso concreto, afinal, “Tal é a natureza prépria do
equitativo, ou seja, ele constitui uma correcdo da lei onde estd € lacunar por forca de sua
generalidade” (ARISTOTELES, 2014, p. 212).

Tendo em vista a relacdo que a lei e o justo possuem, podemos afirmar que toda lei é justa,
contudo nem tudo que € justo se encontra no &mago da lei, sendo necessario que o principio da

equidade seja utilizado de modo a efetivar a justica naquele caso particular.

Devido ao seu carater corretivo, o Estagirita aduz que a equidade € uma forma de justo superior
a uma justica legal especifica, embora ainda inferior a justica absoluta: a equidade é superior
ao erro oriundo daquela justica absoluta, haja vista que se amolda as diversas situacGes

concretas do azafama diario. Para melhor entendimento, segue o0 excerto abaixo:

Por conseguinte, o equitativo é o justo e superior a certa espécie de justica, porém,
ndo superior aquela absoluta, mas apenas ao erro gerado pela sua expressdo absoluta.
Tal é a natureza propria do equitativo, ou seja, ele constitui uma correcdo da lei onde
esta é lacunar por forca de sua generalidade. (ARISTOTELES, 2014, p. 212)

Diante de tudo que foi dito até aqui, ficou claro que o magistrado possui uma virtude especifica

a ser perseguida, a justica, tanto em sua forma distributiva, quanto em sua forma corretiva,
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devendo ele valer-se da equidade para tratar dos casos concretos, de sorte a tratar os iguais de

maneira igual e os desiguais de maneira desigual.

O magistrado deve agir de forma justa. Mas 0 que é a a¢do justa? Tendo em vista que a virtude
da justica € uma mediania, malgrado ndo ser nos moldes das demais virtudes, mas sim por
associacdo, Aristdteles define a acdo justa como a mediania entre causar uma injustica e sofrer
uma injustica, porque causar é dispor de excesso e ser 0 paciente do ato é ser deficiente
(ARISTOTELES, 2014, p. 196).

Importante explicitar que Aristdteles explica a definicdo acima ao demonstrar que a justica é o
estado que torna o sujeito praticante, por prévia escolha do justo, do justo, haja vista que esta
sempre distribuindo coisas para si € outrem, ndo concedendo mais do que é devido a si e menos
que do é devido ao proximo. O homem justo, por meio de um ato justo, empreende uma

distribuicdo proporcionalmente igual. Confira:

[...] a justica é aquilo em func¢do do que se diz de um individuo que € praticante por
prévia escolha do justo, posto que sempre esta distribuindo coisas para si e outrem, ou
entre duas outras pessoas, ndo concede [sic] demasiado a si mesmo e demasiado pouco
ao seu semelhante do que € desejavel e o inverso no tocante ao que € prejudicial. Sua
distribuicdo é proporcionalmente igual, [...] (ARISTOTELES, 2014, p. 197)

Nesse sentido, a injustica, estando associada ao injusto, sera o excesso ou deficiéncia de alguma
coisa benéfica ou nociva, de modo a ferir a propor¢do, uma vez que o sujeito possuira muito do
que é bom e pouco do que é ruim. Portanto, no ato injusto, ter demasiadamente pouco é ser

vitima de injustica, ao passo que ter demasiado é causar uma injustica:

A injustica, ao contrario, estando semelhantemente associada ao injusto, constitui
excesso ou deficiéncia de alguma coisa benéfica ou nociva, ferindo a proporcao.
Resulta que a injustica € excesso ou deficiéncia enquanto produtora de excesso ou
deficiéncia que afeta o préprio perpetrador da injustica - excesso de qualquer coisa
que ¢ absolutamente benéfica e deficiéncia de qualquer coisa nociva; e na medida que
afeta os outros, ainda que a consequéncia como um todo seja idéntica, € a transgresséo
do proporcional, a qual pode ocorrer em qualquer diregdo. No ato injusto, ter
demasiado pouco é ser vitima de injusti¢ca, ao passo que ter demasiado € infligir
injustica. (ARISTOTELES, 2014, p. 197)

Perceba que, conforme foi dito no item que tratava sobre as virtudes, um dos requisitos para
que o sujeito pratique uma ag&o virtuosa, € que ele tenha plena nocéo da qualidade de seus atos,
bem como os pratique devido a uma escolha prévia, de forma voluntaria. Para melhor

entendimento:
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Por voluntario, como foi expresso antes, entendo aquilo que esta na esfera do proprio
controle e que é manifestado cientemente, isto €, sem desconhecer a pessoa que sofre
a acgdo, o instrumento empregado na acdo e o resultado a ser atingido [...] sem que
cada uma dessas circunstancias ocorra incidentalmente ou mediante forga.
(ARISTOTELES, 2014, p. 203)

Nesse sentido, para que uma acgao seja justa e ndo meramente uma a¢do em conformidade com
a justica, ela deve ser necessariamente dotada de voluntariedade, ou seja, sob o controle do
agente, tendo ele conhecimento de quem sera afetado, do instrumento que utilizara, bem como
do resultado, estando ele desvencilhado de qualquer influéncia externa e qualquer outro

acidente:

Sendo as acOes justas e injustas tal como as descrevemos, serd a sua realizacdo
voluntaria que determinara ser a conduta justa ou injusta. Se alguém as realiza
involuntariamente, ndo age injusta ou justamente, salvo incidentalmente no sentido
que realiza atos eventualmente justos ou injustos. (ARISTOTELES, 2014, p. 202)

Perceba que Aristoteles aponta na voluntariedade uma diferenca entre o ato justo e o ato
incidentalmente justo, ou seja. “Com efeito, um individuo pode restituir um deposito
involuntariamente e por receio de deixar de fazé-lo e, no entanto, ndo diremos que realizou o

justo, ou que agiu justamente, mas que o fez de maneira meramente incidental”

(ARISTOTELES, 2014, p. 203).

Dentre os atos voluntarios, é possivel discernir quatro tipos: aqueles que sdo frutos de uma
escolha prévia e os que ndo sao frutos de uma escolha, bem como os que se escolhe ap6s uma

deliberacdo e aqueles que nao.

Nesse diapasdo, é possivel atinar a existéncia de diferentes formas de se praticar uma acdo que
prejudique alguém: quando o autor é ignorante no que tange as circunstancias relevantes,
possuindo noc¢do de tais circunstancias, mas sem deliberar previamente, e no conhecimento das

circunstancias relevantes, mas, mesmo assim, o ato é escolhido.

Aristoteles chama o primeiro tipo de acdo prejudicial: erro, podendo ele ser resultado contrario
a expectativa razoavel, ou um erro razoavel, se o resultado ndo for contrario a expectativa

razodvel, ocorrendo sem que o agente tenha intencdes de prejudicar quem sofre a injustica.
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Haja vista a auséncia de voluntariedade nos dois tipos acima, ndo se pode chaméa-los de atos
injustos, malgrado atenderem a definigé&o de injusto dada pelo Estagirita no livro um que seria

o suficiente para chamarmos tais atos de injustos.

Em contrapartida, uma acao prejudicial a outro, praticada com conhecimento das circunstancias
relevantes, meios e resultados, contudo sem a prévia escolha, descamba em uma ac¢éo conforme

a injustica, mas ndo se configura como agao injusta.

Diante disso, é forcoso concluir que para que uma acao seja, com efeito, injusta, é necessario
que tenha sido realizada de forma deliberada e escolhida, bem como voluntéria, ou seja: com
total conhecimento das circunstancias relevantes, meios e fins (ARISTOTELES, 2014, p. 203-
205).

Diante da necessidade de voluntariedade e consciéncia do ato para a pratica do ato injusto,
Aristoteles se pergunta se a mesma situacao repete-se diante daquele que sofre um ato injusto.

E possivel ao sujeito sofrer voluntariamente um ato injusto?

E, pois, verdadeiramente possivel ser vitima de injustica voluntariamente, ou sofré-la
é invariavelmente involuntario, como agir injustamente é em todos 0s casos
voluntario? E ser vitima de injustica é invariavelmente voluntario, ou em todos 0s
casos € involuntario, ou as vezes é uma coisa, as vezes outra? Outro tanto ocorre no
que diz respeito a ser tratado justamente (com efeito, toda acdo justa € voluntéria).
(ARISTOTELES, 2014, p. 206)

Aristoteles explica que ser tratado justamente ou de maneira injusta pode ser voluntario ou
involuntario, assim como agir injustamente ou justamente, “uma vez que alguns sao tratados
justamente contra sua vontade” (ARISTOTELES, 2014, p. 206). Como dito acima, é possivel
praticar uma acdo justa ou injusta sem praticar uma acdo propriamente injusta ou justa. Dito
isso, Aristdteles analisa se aquele que sofre a operacéo injusta sofre o injusto. Ele sofre o que é
objetivamente injusto ou justo sem ter sido alvo de uma acéo injusta, haja vista que isso implica

ter sofrido contra a sua vontade?

A guisa de responder & pergunta, o filosofo redefine o que é uma acéo injusta, de modo a
defender a impossibilidade de alguém ser acometido voluntariamente por uma injustica.
Inicialmente, o Estagirita traz a baila, mais uma vez, a questao de que agir injustamente ndo é

a mesma coisa que agir conforme o que € objetivamente injusto. Confira:
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Seria o caso de levantarmos uma questdo suplementar, a saber, se todo aquele que foi
vitimado por algo injusto foi tratado injustamente, ou se serd a mesma coisa aplicavel
no que respeita ao sofrer e fazer algo injusto. Constatamos ser possivel em ambos os
casos partilhar incidentalmente os atos justos. Esta claro que igualmente os injustos.
Fazer o que € injusto, com efeito, ndo € idéntico a agir injustamente, e, tampouco é
sofrer o que € injusto idéntico a ser tratado injustamente, o mesmo se revelando quanto
a agir e ser tratado justamente. (ARISTOTELES, 2014, p. 206-207)

Porquanto a relacdo é composta por dois sujeitos, um ativo outro passivo, € necessario que um

deles seja justo ou injusto, no caso o sujeito ativo, de sorte que o passivo ird ser acossado por

uma injustica, devendo a operacdo ser, além de estar em consonancia com o que é injusto,

praticada voluntariamente, deliberadamente e devendo ela ser escolhida.

Ora, um incontinente, de maneira voluntaria, todavia de forma né&o deliberada, pode vir a aceitar
que pratiquem com ele um ato conforme o que é objetivamente injusto. “Ademais, alguém
descontrolado pode se tornar voluntariamente sujeito a ser prejudicado por outra pessoa, 0 que
apontaria para a possibilidade de sofrer injusti¢a voluntariamente” (ARISTOTELES, 2014, p.
207).

Diante disso, conclui-se que é possivel que alguém aceite sofrer um injusto. Todavia,
Aristoteles busca defender a incapacidade de que alguém aceite voluntariamente aceite ser
tratado de forma injusta, para tanto, o fildsofo acrescenta novos elementos a definicdo de

injustica exposta no inicio do livro V e no inicio deste item:

Ou hé incorregdo nessa defini¢do e devéssemos acrescentar as palavras prejudicar
conhecendo a pessoa prejudicada, o instrumento e a forma da ofensa as palavras contra
a vontade da pessoa prejudicada? Se fosse assim, seria o caso de alguém poder ser
prejudicado e poder ter sido vitima de algo injusto perpetrado contra ele
voluntariamente. Mas ndo ha possibilidade de alguéem sofrer injustica, inclusive o
descontrolado, cuja manifestacdo contraria seu desejo; de fato, ninguém deseja algo
que ndo julgue ser bom, embora o descontrolado realmente faca coisas que ndo julga
que deve fazer. (ARISTOTELES, 2014, p. 207)

Percebe-se pela leitura da passagem acima que, ndo é suficiente que uma acao injusta seja
praticada de forma voluntaria para que haja uma acao injusta, porquanto aquele que sofre pode
sofrer voluntariamente. Nesse sentido, para que ocorra o injusto objetivo, aquele que por ele
sera acometido deve ter o ato contrario ao seu talante, ou seja, de forma involuntaria. Em suma,

0 sujeito ativo deve ir contra a vontade do sujeito passivo.
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Diante disso, uma pessoa pode sofrer voluntariamente o que é injusto, bem como ser
prejudicado, mas nao se pode dizer que esse sujeito foi vitima de uma injustica. Diante disso
tudo, o filésofo acaba por redefinir o justo e o injusto, adicionando a verificacdo do sujeito
passivo ao todo, ou seja, a verificacdo do elemento de liberalidade daquele que sofre. Se sofre
voluntariamente, faz-se presente somente o injusto em sentido original, o oposto do que € o
justo, haja vista que ndo serda injusto no sentido préprio, ou seja, ndo justo e contra o desejo de

quem é acometido pelo ato.

Importante salientar que tudo que foi dito até aqui parece, na visdo do autor, aplicar-se a justica
total e, consequentemente, porquanto faz parte dessa, a justica parcial e suas espécies, uma vez
que prejudicar alguém pode se dar tanto no desrespeito a lei quanto na distribuicdo
desproporcional dos bens e no desequilibrio na igualdade entre as partes de uma troca. Em suma,

a injustica so ocorre quando quem sofre o ato € acossado de forma involuntaria por ele.

4 O JUSTO E A IGUALDADE

Como foi exposto acima, a justica universal é a totalidade das virtudes éticas voltadas a busca
do bem do outro, em conformidade com a comunidade, sendo seu objeto, o justo (to dikaion)

entendido como aquilo que esta de acordo com a lei da polis.

Ja a justica particular é uma parte da justica universal, que trata do modo correto de se lidar
com os bens exteriores a alma humana, aqueles nos quais é possivel a existéncia de um menos
e de um mais. O objeto desse tipo de justica é o igual, uma igualdade no que tange os bens

exteriores, podendo ela ser proporcional ou absoluta.

Percebe-se, entdo, que o justo particular possui uma relacdo extremamente proxima do igual,
de sorte a beirar em uma relacdo de identidade. Mas o que € o igual? O que ¢ a igualdade? A
igualdade é uma relacdo entre dois termos, onde um pode substituir o outro em um mesmo

contexto.

A despeito de Aristételes limitar tal relacdo a categoria da quantidade, haja vista que deixou

claro no livro IV da Metafisica que chamamos de iguais as coisas que tem em comum a
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quantidade, ela pode ser estendida, por meio de uma generalizacdo, para os outros ambitos da

realidade. Para melhor entendimento do termo, Abbagnano explica:

Relagdo entre dois termos, em que um pode substituir o outro. Geralmente, dois
termos sdo considerados iguais quando podem ser substituidos um pelo outro no
mesmo contexto, sem que mude o valor do contexto. Esse significado foi estabelecido
por Leibniz (Op., ed. Gerhardt, VII, p. 228), mas Aristételes limitava o significado
dessa palavra ao &mbito da categoria.de quantidade, e que dizia eram iguais as coisas
"gque tém em comum a quantidade" (Met., 1V, 15, 1021 a 11). (ABBAGNANO, 2007,
p. 534)

Generalizado, o termo passa a ser compreendido como a possibilidade de substituicdo, de modo
que pode ser aplicado a diferentes relac6es, desde as puramente formais as juridicas.

Nesse sentido, a igualdade dos cidad@os perante a lei pode ser reduzida a capacidade de
substituicdo dos sujeitos perante as situacdes previstas na lei, de modo que ndo haja mudanca
alguma no procedimento a ser seguido, bem como em situacdes em que um sujeito ndo seria
julgado de maneira diferente de outro que se encontre em situa¢des idénticas. Em suma, para
que haja igualdade juridica, é necessario que 0s sujeitos estejam em uma situacdo em que seja

possivel a substituicdo dos termos. Confira:

Esta [sic] claro que o juizo de I. s6 pode ser pronunciado com base em determinado
contexto, com base na determinacdo das condi¢des as quais os termos devem
satisfazer para serem considerados substituiveis (cf. PEIRCE, Coll. Pap., 3 42-44).
(ABBAGNANO, 2007, p. 534)

Nesse sentido, em uma situacdo em que nao é possivel substituir os sujeitos da relacéo, faz-se
mister adaptar a situacdo de acordo com as idiossincrasias de cada caso, de sorte a tratar 0s

iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual.

O principio da igualdade, no ordenamento brasileiro, € previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988. O artigo explicita que todos sdo iguais perante a lei, sem distincédo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Importante salientar que a igualdade é um direito fundamental, de modo que, atua como trunfo
defronte de situagOes excepcionais, garantindo que nenhum homem esteja sob as
arbitrariedades do Estado, de sorte a ser tratado de forma abusiva em comparacdo com 0s

demais. Para melhor entendimento:
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[...] esté justamente na perspectiva contemporanea de que eles, a0 mesmo tempo em
que atuam como “trunfos em face de maiorias eventuais” e, ainda, como freio as
eventuais arbitrariedades praticadas pelo préprio Estado (MOREIRA, 2018)

A igualdade no Direito Tributério faz-se presente no artigo 150 da CF, de onde se depreende
que, em momento algum, o legislador pode tratar aqueles que estdo em uma mesma situacao,

ou seja, encontram-se em situacao de igualdade, de forma diferente, in verbis:

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

[.]

Il. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fun¢éo
por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos;

Tal principio, conforme explicita Regina Helena Costa, ja passou por inimeras interpretacdes
ao longo dos anos, haja vista as diversas correntes politicas que verteram seu conteudo sobre o
termo (COSTA, 1993, p. 35).

Conquanto o principio tenha tido diversos entendimentos com o passar dos anos, 0 presente
trabalho ird valer-se do entendimento da igualdade em seu ambito formal, ou seja, as
discriminacGes legitimadas na lei, aplicadas a guisa de equiparar ou desigualar os contribuintes.

Confira:

A igualdade no sentido formal, de irrefutavel relevancia pratica, expressa as legitimas
discriminagBes autorizadas aos legisladores, vale dizer, aquelas equiparagdes ou
desequiparacoes [sic] consagradas na lei. Dirige-se, assim, o principio, imediatamente
ao legislador e mediatamente aos seus aplicadores. (COSTA, 1993, p. 35)

Perceba que existe entre a igualdade formal e a igualdade da justica Aristotélica uma relacdo
proxima, haja vista que a justica parcial em uma de suas formas visa tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, e a igualdade em seu sentido formal traz a tona a

possibilidade de o legislador estabelecer parametros de desequiparacéo.

As discriminacdes na lei sdo permitidas quando estdo em consonancia com 0s interesses

prestigiados pela Constituicio Federal. E necessério ater-se a quatro pontos:

1) que a discriminacdo ndo atinja de modo atual e absoluto um s6 individuo;
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2) que o fator de desigualdade consista num trago diferencial residente nas pessoas ou
situacOes, vale dizer, que ndo Ihes seja alheio;

3) que exista um nexo légico entre o fator de discrimen e a discriminagdo legal
estabelecida em razdo dele, e

4) que, no caso concreto, tal vinculo de correlacdo seja pertinente em funcdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, visando o bem publico, a luz do texto
constitucional. (COSTA, 1993, p. 37)

Diante disso tudo, € forgoso atinar que a isonomia prevista na Carta Magna possui uma relagdo
deveras proxima da justica distributiva, haja vista que faz com que a distribuicdo da obrigacédo
tributaria entre os contribuintes obedeca a uma proporcao, uma igualdade, em situacées em que
os sujeitos passivos da relacdo tributaria se encontram passiveis de uma ‘“‘substituicdo de
termos”, ao passo que prevé a possibilidade de que o legislador, ao deparar-se com uma situagdo
em que a proporgéo entre os sujeito é diferentes, faz com que a distribuicdo do 6nus tributario

se enquadre no caso concreto.

Mas como o Direito Tributario realiza essa distribuigéo justa da obrigagéo tributaria? A justica
no direito tributario encontra expressdo no principio da capacidade contributiva, previsto no

artigo 145, paragrafo primeiro da carta magna.

4.1 ISONOMIA TRIBUTARIA E JUSTICA FISCAL

De acordo com Regina Helena Costa, definir o termo capacidade contributiva é tarefa deveras
ardua, haja vista os plarimos entendimentos existentes acerca da questdo. A autora aponta que
a nocdo de capacidade contributiva acompanha o homem desde a idade do bronze, mais
especificamente no Egito, onde concebia-se que “os tributos deveriam guardar, de alguma

forma, relacdo com as riquezas daqueles que os deveriam pagar” (COSTA, 1993, 15).

Ademais, de acordo com o que foi exposto nos itens anteriores, a ideia de capacidade
contributiva estd, de certa forma, inclusa na justica parcial aristotélica, mais especificamente na
justica distributiva, segundo a qual a desigualdade distribui riquezas, bens e responsabilidades

de acordo com o mérito de cada um.

Conquanto importante o desenvolvimento histérico do principio, o presente trabalho voltara
sua atencdo somente para o atual entendimento dele como elemento que materializador

principio da isonomia. Mas o que de fato é a capacidade contributiva? O que quer dizer o termo?
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O termo apresenta alto grau de ambiguidade, de modo que € possivel que dele se depreendam
varias interpretacdes. Nesse sentido, a guisa de sustar as davidas que adejam sobre o termo,
Regina Helena Costa explica que do termo equivoco derivam trés sentidos: 1) quanto ao plano
juridico-positivo; 2) quanto ao plano ético-econdmico; 3) quanto ao plano técnico ou técnico
economico (COSTA, 1993, p. 24).

No primeiro sentido, o termo capacidade contributiva quer dizer: “que um sujeito ¢ titular de
direitos e obrigacdes com fundamento na legislacao tributéria vigente, que é quem vai definir
aquela capacidade e seu ambito” (COSTA, 1993, p. 24).

No campo ético-econdmico, o termo significa “a aptiddo econdmica do sujeito para suportar ou
ser destinatario de impostos, que depende de dois elementos: o volume dos recursos que o
sujeito possui para satisfazer o gravame e a necessidade que tem de tais recursos (COSTA, 1993,
p. 24).

Ja no caso do campo técnico, a capacidade contributiva refere-se a possibilidade de o sujeito
figurar como parte na relacdo tributaria. Dito isso tudo, faz-se necessario delimitar o escopo do
presente estudo. Ele ird voltar-se somente ao ambito juridico e, necessariamente, ao ambito

ético, porquanto:

Como salienta Moschetti, no conceito de capacidade contributiva esta implicito um
elemento de juizo, uma avaliagdo, uma estimagao sobre a idoneidade para concorrer
a despesa publica. Trata-se, na verdade, de uma apreciagdo fundamental, um juizo de
valor sobre a aptiddo para contribuir. (COSTA, 1993, p. 25)

Além desses sentidos aqui expostos, é possivel predicar do sentido juridico-positivo, duas
outras acepcOes: a capacidade contributiva absoluta e a relativa. De acordo com Paulo de Barros
Carvalho, a capacidade contributiva absoluta refere-se a “eleigdo, pela autoridade legislativa
competente, de fatos que ostentem signos de riqueza” (CARVALHO, 2016, p. 179). Para

melhor entendimento, Costa explica:

Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se esté diante de um
fato que se constitua numa manifestagao de riqueza; refere-se o termo, nessa acepcao,
a atividade de eleicdo, pelo legislador, de eventos que demonstrem aptiddo para
concorrer as despesas publicas. Tais eventos assim escolhidos, apontam para a
existéncia de um sujeito passivo em potencial. (COSTA, 1993, p. 26)
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Diante disso, é for¢oso concluir que a capacidade contributiva relativa ir& pender sobre o sujeito
particular, considerado individualmente. Ou seja, trata-se da “aptiddo de contribuir na medida
das possibilidades econdmicas de determinada pessoa. [...], presente a capacidade contributiva
in concreto, aquele potencial sujeito passivo torna-se efetivo, apto, pois, a absorver o impacto
tributario” (COSTA, 1993, p. 26).

Perceba que a capacidade contributiva absoluta aparenta ser anterior a capacidade contributiva
relativa, haja vista que sem que o legislador se ponha a versar sobre determinados fatos que
indiquem riqueza, ou seja, os fatos juridicos tributarios que dardo origem a relacdo tributéaria,
ndo se podera empreender a analise das condi¢fes nas quais se encontram 0s sujeitos passivos,

porquanto ndo havera tributo.

Ademais, a capacidade contributiva absoluta atua de modo que ndo permite com que simbolos

gue ndo apontem para riqueza sejam eleitos como fatos juridicos tributarios. Confira:

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou
fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleicdo, pelo legislador,
dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigaces tributarias. Representa sensivel
restricdo a discriminacdo legislativa, na medida em que ndo autoriza, como
pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam reveladores de alguma
riqueza. (COSTA, 1993, p. 26)

A capacidade contributiva, em seu sentido relativo, atua como critério da definicdo da base de
calculo do imposto, bem como age de maneira a nortear a delimitacdo da aliquota do tributo.
Em suma, o quantum do tributo deve possuir como norte a capacidade contributiva do sujeito

passivo.

Além disso, a capacidade contributiva, em seu sentido relativo, realiza a gradacdo do imposto,
impondo um limite da tributacdo, de maneira que ela ndo atinja niveis confiscatorios nem cause

avarias a vida do contribuinte, de sorte que ele se torne incapaz de manter-se. Confira:

Em sendo critério de graduacdo do imposto, a capacidade contributiva atuara,
outrossim, como limite da tributag¢@o, permitindo a manutengdo do “minimo vital” e
obstando que a progressividade tributaria atinja niveis de confisco ou de cerceamento
de outros direitos constitucionais [...]. (COSTA, 1993, p. 29)
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Diante do exposto, atina-se que a capacidade contributiva pode ser entendida tanto como um
pressuposto ou fundamento juridico de um imposto; como uma diretriz para a eleicdo das
hipoteses de incidéncia de impostos; como um critério de graduacgdo do quantum de um tributo;

e como um limite & tributacéo.

Tendo em vista o conteldo ideal que jaz no termo capacidade contributiva, é necessario expor
0 que é um principio e o motivo da capacidade contributiva ser um principio. Disciplina Regina
Helena Costa que um principio ¢ “uma norma de maior hierarquia, autenticas [sic] sobrenormas
que orientam a aplicacdo das demais” (COSTA, 1993, p. 31-32), possuidora de substancia
integral, atuando como limite e contetdo, sendo ela a parte perene do Direito, que manobra

axiologicamente a norma. Nesse sentido:

Diante das licdes apresentadas, ndo resta divida que a norma que impde a observancia
da capacidade contributiva traduz-se num auténtico principio. Trata-se de regra geral
e abrangente que vem condicionar toda a atividade legiferante no campo tributario,
quer nas eleicdes das hipbteses de incidéncia (no nosso sistema, observadas as regras-
matrizes j& postas pela constituicdo), quer no estabelecimento dos limites minimo e
méximo dentro dos quais a tributacdo pode atuar, quer, ainda, na graduacdo dos
impostos atendendo as condi¢des pessoais dos sujeitos passivos. (COSTA, 1993, p.
32)

Ainda existe muito ceticismo quanto ao principio aqui tratado porquanto ele se cuida de uma
definicdo econdmica. Decerto a capacidade contributiva possui como esteio uma questao
econdmica, um conceito nomeado, pudera, de capacidade econdmica. Importante explicitar que,
embora a capacidade contributiva pressuponha a capacidade econémica, os dois termos nédo

possuem uma relacdo de identidade.

De acordo com Costa, a capacidade econdmica é um conceito que, infelizmente, é deveras
volatil, de maneira que sua definicéo é ardua. Todavia, a no¢do do fendmeno pode ser alcancada

por meio de um exemplo:

[...] um sujeito pode ser capaz economicamente, no sentido de possuir renda ou
patrimonio, mas ndo ter nenhuma capacidade contributiva, se esta renda ou patriménio
permitir somente um minimo vital, intributvel. Assim, demonstra, numa primeira
conclusdo, a natureza “essencialmente”, mas ndo “exclusivamente econdmica” da
capacidade contributiva. (COSTA, 1993, p. 33)

Nesse sentido, embora seja um conceito para-legal, a capacidade contributiva ndo é um conceito

para juridico, porquanto “a reparticdo dos encargos tributdrios somente podera reputar-se
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legitima se se inspirar na idéia [sic] de justica, ainda que esta tenha de ser buscada fora dos
textos positivos” (COSTA, 1993, p. 34).

Dito isso tudo, faz-se mister analisar se a discriminacdo oriunda do principio da capacidade
contributiva vai de encontro ao principio da isonomia exposto no item anterior. Destarte,
verifica-se que o fator de discriminem do objeto é o potencial de contribuicédo relativo ao fato

juridico tributério:

O fator discrimen [sic] é, singelamente, a riqueza de cada potencial contribuinte,
revelada pelo fato imponivel. A discriminacdo é feita consoante diversas
manifestaces de capacidade econdmica, de modo que é impossivel que venha ela a
atingir, de modo atual e absoluto um Gnico individuo. (COSTA, 1993, p. 37)

O elemento discriminador € concernente a propria pessoa, bem como é nédia a relacdo de
correlacdo existente entre o elemento discriminante, a riqueza, e a diferenciacéo que dela surge,
bem como a discriminacdo exposta aqui se prostra diante dos interesses expostos na
Constituicdo Federal, visto que visa o0 interesse coletivo, a distribuicdo da riqueza e a justica
social (COSTA, 1993, p. 38).

No que diz respeito a relacdo do principio da capacidade contributiva com o principio da
isonomia, alguns autores indicam que ambos nada tém que ver um com 0 outro, porque a
igualdade ¢ “um principio que tem conteudo proprio, nao necessita de concregdes positivas fora
dele, [...] Assim, a capacidade contributiva ndo seria mais que um elemento imediatamente
deduzivel da ideia de justiga” (COSTA, 1993, p. 38).

A0 passo que outros apregoam que o principio da capacidade contributiva nada mais € do que
um subprincipio da isonomia: “Cremos que a igualdade estd na auséncia da no¢ao de capacidade
contributiva, que nao pode ser dissociada daquela. Podemos dizer que a capacidade contributiva
€ um subprincipio, uma deriva¢do de um principio mais geral que ¢ o da igualdade” (COSTA,

1993, p. 39).

Importante expor que, visto que € um subprincipio, a capacidade contributiva acaba
manifestando-se de maneiras diferentes, assim como a igualdade, que irradia seus efeitos em
todos os setores do direito. Nesse sentido, se todos sdo iguais perante a lei, todos deverdo ser
tributados (COSTA, 1993, p. 39).
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Tendo em vista que o intuito do tributo € arrecadar receita para os cofres pablicos, o critério
para igualar ou desigualar os cidaddos devera ser a riqueza, devendo o tratamento dar-se
identicamente na medida em que a proporc¢édo de capital dos sujeitos seja a mesma. (COSTA,
1993, p. 39)

Importante ressaltar que a arrecadacdo do Estado ndo pode ultrapassar o limite do que é
necessario para uma sobrevivéncia digna, “pois até esse nivel o contribuinte age ou atua para
manter a si e aos seus dependentes, ou a unidade produtora daquela riqueza (primeira acepgéo
do principio da capacidade contributiva, enquanto pressuposto ou fundamento do tributo)”
(COSTA, 1993, p. 39), ndo podendo ela, também, ferir outros principios constitucionais ou

atuar de maneira confiscatoria.

Em suma, a preservacdo do minimo vital € elemento essencial para o referido principio,
porquanto a capacidade contributiva s se reputa existente defronte de uma riqueza que esteja

acima do necessario para a subsisténcia.

Perceba que, embora tenha sido dito acima que a justica tributaria se faz presente com maior
imponéncia na capacidade contributiva, a igualdade, em seus inimeros desdobramentos, em
conjunto com o principio principal deste capitulo, complementa a nocao de justica tributaria,

uma vez que estabelecem parametros para que seja possivel alcancar a justica.

Quanto a eficacia do principio, faz-se mister explicitar que ele atua modulando os impostos,
imprimindo neles a tendéncia a sua personalizacdo. Logo, quando o legislador for instituir o
imposto, ele devera ater-se a condi¢céo pessoal do contribuinte. Para Regina Helena, o principio
é aplicavel a todos os tipos de impostos, sendo 0s pessoais 0s mais id6neos a realizacdo da

justica fiscal. Confira:

Em conclusdo, parece-nos que a personalizacdo do imposto ha de ser observada
sempre que a estrutura do aspecto material da hip6tese de incidéncia o comporte,
mesmo que se esteja diante dos chamados impostos reais. (COSTA, 1993, p. 53)

A guisa de personalizar o tributo de acordo com a situacéo de fato do contribuinte, o legislador
vale-se de diferentes técnicas, sendo uma delas, a progressividade das aliquotas. A

proporcionalidade é uma forma a materializar o o principio da igualdade, uma vez que exige
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que a tributacdo seja proporcional a riqueza de cada cidaddo. Um imposto torna-se progressivo
quando, no momento em que a quantidade gravada eleva-se, a aliquota acompanha tal

movimento.

A aliquota progressiva contribui para a redistribuicdo de renda com um sentido igualitario. Com
efeito, se um dos objetivos da republica é alcancar uma sociedade mais igualitaria, a aliquota
progressiva se apresenta como a técnica da melhor adequacéo aos fins do pais:

Ernesto Lejeune Valcarcel demonstra tal assertiva ao afirmar que “a progressividade
do sistema tributario ndo é mais do que uma exigéncia iniludivel do principio da
igualdade”. Mais adiante, ao delimitar os papéis que a capacidade contributiva, a
progressividade e a igualdade ocupam no ambito tributario, ensina que a primeira é o
pressuposto legitimador do tributo, a segunda seria uma técnica, ndo um principio,
por meio do qual pode cumprir-se o principio da igualdade como inspirador do sistema
tributario e a servico de uma efetiva igualdade de fato. (COSTA, 1993, p. 74)

Ora, se por meio da aliquota progressiva, a graduacdo dos impostos torna-se proporcional a
capacidade contributiva dos contribuintes, aqueles que detém maior riqueza arcardo, com efeito,
com a maior parte da quantia necessaria ao Estado para a prestacdo dos servigos publicos, de

modo que o0 encargo daqueles que nada possuem diminuira.

Depreende-se do artigo 3° da Constituicdo Federal que um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil é a construcao de uma sociedade justa e solidaria. Se a justica, em uma de
suas formas, € tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual, é forcoso
concluir que a distribuicdo da carga tributaria em consonancia com a capacidade de cada

contribuinte € um ato justo e apetecivel.

Acresca-se ao que foi dito acima que a progressividade tributaria deve reportar-se ao sistema
tributario como um todo e ndo a um tributo em particular. Assim, pode-se ter tributos em
estrutura progressiva convivendo com tributos de natureza apenas proporcional. Mas a sua

aplicacdo conjunta resultara numa tributacdo progressiva.

A constituicao Federal de mil novecentos e oitenta e oito prevé o principio aqui tratado, em sua

acepcdo relativa, no artigo cento e quarenta e cinco, em seu paragrafo primeiro, in verbis:

Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os



51

direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

Malgrado constar no referido artigo que € facultado a administracdo tributaria fazer com que o
imposto se adeque, sempre que possivel, ao principio da capacidade contributiva, é necessario
expor que, ndao se trata de uma situacdo em que a conformidade da norma a capacidade
contributiva esta sob o jugo de uma arbitrariedade da Administragdo, muito pelo contrario.

Ao dizer que o imposto devera englobar a capacidade contributiva em seu seio, deve-se
entender que “sempre que a estrutura do aspecto material da hipdtese de incidéncia tributéria o
comporte” (COSTA, 1993, p. 88). Ou seja, sempre que o elemento material permitir, o imposto

devera adaptar-se ao caso concreto do contribuinte.

A despeito disso, embora existam, conforme sera exposto nos proximos capitulos, impostos de
natureza real e impostos de natureza pessoal, € importante dizer que, conforme explicita Regina
Helena Costa, todos os impostos devem observar o principio da capacidade contributiva em
todos os seus sentidos, havendo excecdo somente no que tange aos impostos de natureza

extrafiscal. Confira:

A inobservancia da graduacdo dos impostos consoante a capacidade contributiva dos
sujeitos sO estd autorizada diante da tributacdo extrafiscal, para o alcance de
finalidades homenageadas pela ordem constitucional. Todavia, na instituicdo de
tributos progressivos ou regressivos que atendam a fins extrafiscais, a incidéncia do
principio ndo estd totalmente afastada, pois o legislador ndo podera descuidar-se da
preservacgdo dos limites que o mesmo impde: a manutencdo do minimo vital, o ndo
atingimento do confisco e o ndo cerceamento de outros direitos constitucionais.
(COSTA, 1993, p. 102)

Nesse sentido, necessariamente o legislador devera valer-se da técnica da progressividade ao

eleger a aliquota que ira incidir na base de calculo:

A aliquota deve ser imprimida a técnica da progressividade, que atende ao postulado
da capacidade contributiva mais do que a simples proporcionalidade, uma vez que
aquela desequipara sujeitos que se encontram em situagfes distintas, prestigiando o
primado da igualdade e colaborando para a redistribui¢do de riqueza. Assim sendo,
forgoso concluir-se pela inconstitucionalidade das exagdes fixas e das regressivas que
ndo respondam a fins extrafiscais. (COSTA, 1993, p. 103)

Diante disso tudo, faz-se mister perguntar: se a capacidade contributiva faz parte do
ordenamento juridico como principio, uma lei que va de encontro a ele sera considerada

inconstitucional? A resposta é afirmativa, de modo que a apuragdo da inconstitucionalidade
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deverd ser realizada a luz do principio, cabendo ao juiz constatar a auséncia de capacidade
contributiva relativa ou o excesso de carga fiscal sobre o contribuinte. Caso alguma dessas duas
situacBes mostrar-se presente no tributo, o juizo devera negar os efeitos da lei impugnada.

Analisado o principio da igualdade a luz da filosofia aristotélica e aplicados os resultados dai
alcancados ao fenémeno da tributacdo, notadamente no seu viés da capacidade contributiva,
impde-se agora a sua especificacdo no campo especifico do Imposto sobre a Transmissdo Causa
Mortis e Doacao.

5O ITCMD

Antes de mais nada, & necessario expor o que € um tributo, bem como o que é um imposto. Um
tributo, nada mais é do que uma espécie de receita derivada, ou seja, € compulsoriamente
extraido do patriménio da sociedade. Dentro do género receita derivada, encontram-se as multas
e os tributos. O tributo, género do objeto principal do presente trabalho, € uma prestacédo
pecuniaria obrigatoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir — que ndo se confunde
com multa —, instituida por meio de lei ordinaria, embora possa ser instituida por meio de

medida provisoria, e mediante atividade administrativa vinculada.

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniéria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Dentro do género tributo, encontram-se diversos tipos, sendo um deles o imposto. Mas o que é
um imposto? De inicio, pode-se afirmar que € um tributo ndo vinculado. Para melhor
entendimento, Geraldo Ataliba aduz: “S&o tributos ndo vinculados aqueles cuja h.i. (hipotese
de incidéncia) consiste na descricdo de um fato qualquer que ndo seja atuacao estatal. Isto €, a
lei p6e, como aspecto material da h.i., um fato qualquer ndo consistente em atividade estatal”.
(ATALIBA, 2003, p. 135), ao passo que sdo chamados de tributos vinculados, aqueles cujo

binbmio hipdtese de incidéncia e base de calculo se relacionam a alguma atividade estatal.

Trata-se da classificacdo dos tributos em vinculados e ndo vinculados a uma atuagao
do Poder Publico, didaticamente exposta por Geraldo Ataliba. Seu substrato é
eminentemente juridico, pois repousa na observagao fiel das hip6teses de incidéncia
dos vérios tributos, em confronto com a respectivas bases de célculo. Toda vez que o
bindbmio expressar um acontecimento que envolva atuacdo do Estado, estaremos
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diante de um tributo vinculado. [...] A vinculacdo pode ser direta, como nos casos
mencionados, ou indireta, como na realizacdo de uma obra puablica que suscite
valorizacdo dos imoveis adjacentes. (CARVALHO, 2016, p. 59)

Nesse sentido, faz-se mister olhar para o elemento material da hipdtese de incidéncia, uma vez
que ele fornecera a diferenca especifica necessaria para definir a espécie. “Por isso, na propria
lei tributaria — situado em posicdo essencial e nuclear — havera de ser encontrado o elemento
decisivo de classificacdo. Efetivamente, este esta na h.i., mais precisamente, no seu aspecto
material” (ATALIBA, 2003, p. 130).

Tendo isso em mente, para definir um imposto, basta que se realize um mergulho profundo em
sua hipotese de incidéncia, que nada mais é do que um juizo hipotético-condicional (expresso
pela forma: se X, entdo deve ser Y), “a descri¢io genérica e¢ abstrata de um fato. E a
conceituacdo (conceito legal) de um fato: mero desenho contido num ato legislativo”
(ATALIBA, 2003, p. 59). SO se cria um tributo ao descrever a h.i. em conjunto com o
mandamento “pague”. A hipotese de incidéncia € onde o legislador designa o aspecto pessoal,

temporal, material e espacial.

Temos de considerar assim a hip6tese das normas tributarias. Ao conceituar o fato que
dard ensejo ao nascimento da relacdo juridica do tributo, o legislador também
seleciona as propriedades que julgou importantes para caracteriza-lo. E, desse
conceito, podemos extrair critérios de identificacdo que nos permitam reconhece-lo
toda vez que, efetivamente, aconteca. No enunciado hipotético vamos encontrar trés
critérios identificadores do fato: a) critério material; b) critério espacial; e ¢) critério
temporal. (CARVALHO, 2016, p. 266)

Haja vista que a hipdtese de incidéncia é uma descricao hipotético-condicional de um fato da
realidade, o meio pelo qual o legislador institui um tributo, ou seja, faz parte da norma tributaria,
é normal que davidas quanto ao surgimento da obrigacdo tributaria venham a tona. Geraldo
Ataliba expbe que entrementes o exercicio do poder tributario, por meio do qual o Estado
estabelece a h.i. e a execucdo da norma, existe uma situacdo que se desenrola no campo

fenoménico.

Em sequéncia, Hensel mostra que pelo langamento, o estado “providencia a execugéo
efetiva de sua pretensdo.

E assinala: “Entre estas duas atividades da pessoa titular da tributacdo ha uma lacuna.
A atividade administrativa, para execucdo da pretensdo, ndo se segue imediatamente
a emanacdo da norma; mas sé pode se iniciar quando, em momento ulterior, se dé a
concreta realizagdo do fato descritivo (previsto) na lei” (ob. Loc. Cit) (ATALIBA,
2003, p. 67)
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Esse fato, que se enquadra no juizo hipotético da hipétese de incidéncia, recebe o nome de fato
imponivel, trata-se do “fato concreto, localizado no tempo e no espaco, acontecido efetivamente
no universo fenoménico, que — por corresponder rigorosamente a descricdo prévia,
hipoteticamente formulada pela h.i. legal — d& nascimento a obrigacdo tributaria. (ATALIBA,
2003, p. 68).

Existem criticas acerca do termo fato imponivel, de modo que alguns juristas como Paulo de
Barros optam por chamar o objeto de evento juridico tributério, reservando outro nome para o
juizo que enuncia o fato: fato juridico tributério. O jurista opta por ndo adotar o termo fato
imponivel, haja vista que o fato ndo sofre uma imposicéao tributaria, mas sim surge de modo
que a incidéncia ocorre automaticamente e infalivelmente, bem como ¢ incidido, de sorte a

fazer surgir a obrigacao tributaria:

Em principio, fato imponivel seria aquela ocorréncia que estivesse sujeita a imposicao
tributaria, por isso imponivel, quer dizer, passivel de sofrer imposicdo. N&o é,
propriamente, 0 que se passa. Apenas surge o fato, constituido pela linguagem
competente, e a incidéncia se da, automatica e infalivel, fazendo desabrochar a relacdo
juridica. N&o existe o fato anteriormente a incidéncia, de tal modo que, enquanto
imponivel, ndo é ainda fato e, apds a incidéncia, de modo concomitante com seu
nascimento, ja assumiu, na plenitude, os dons da sua juridicidade. (CARVALHO,
2016, p. 260)

Paulo de Barros Carvalho explica que a subsunc¢éo do fato a norma ocorre quando o legislador
seleciona determinada situacao da vida real e lhe imputa a “for¢a de relatados em linguagem
competente, suscitar os comportamentos que entendemos valioso” (CARVALHO, 2013, p.
261). Quando o fato juridico tributario, constituido pela linguagem prescrita pelo direito
positivo, descambar em uma relacéo de identidade com a estrutura normativa da h.i., tem inicio
a relacdo tributaria, de modo que o sujeito ativo se torna o titular do direito de exigir o

pagamento do tributo, ficando o sujeito passivo obrigado a quitar a prestacdo pecuniaria:

Nesse caso, diremos que houve a subsunc¢éo, quando o fato (fato juridico tributario
constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta identidade
com o desenho normativo da hip6tese (hip6tese tributéria). Ao ganhar concretude o
fato, instala-se, automatica e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto Becker, o lago
abstrato pelo qual sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo publico de exigir a
prestacdo, ao passo que o sujeito passivo ficard na contingéncia de cumpri-la.
(CARVALHO, 20186, p. 261)

Conforme explicita Paulo de Barros, para que, com efeito, ocorra o fenémeno da subsuncéo, o

enquadramento do fato & hipdtese de incidéncia, € necessario que o fato possua uma relacéo de
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identidade com a h.i., ou seja, todos os “elementos compositivos” do ato devem ser 0s mesmos
que os elementos compositivos da hipotese de incidéncia tributaria, “tem de satisfazer todos os
critérios identificadores tipificados na hipdtese da norma geral e abstrata. “ (CARVALHO,
2016, p. 261).

Quanto ao momento de instalacdo do vinculo abstrato que une os sujeitos da relacéo, ele ocorre
no instante em que o evento juridico tributario € enunciado. Em um s6 momento, “constroem-

se o fato e a relacdo juridica, bem como ocorre incidéncia e aplicacao do ordenamento posto”

(CARVALHO, 2016, p. 262).

Geraldo Ataliba explica que o elemento material da Hipotese de Incidéncia “contém todos os
dados de ordem objetiva, configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a prépria
consisténcia material do fato ou do estado de fato descrito pela h.i.; é a descricdo dos dados
substanciais que servem de suporte a h.i.” (ATALIBA, 2003, p. 106).

O aspecto material expressa a esséncia do tributo, de modo que ao conhecé-lo, conhece-se a

diferenca especifica, de sorte que se torna possivel empreender uma definic¢éo do ente tributario:

41.2. E 0 mais importante aspecto, do ponto de vista funcional e operativo do conceito
(de h.i.), porque, precisamente, revela sua esséncia, permitindo sua caracterizacéo e
individualizagio, em fungdo de todas as demais hip6teses de incidéncia. E o aspecto
decisivo que enseja fixar a espécie tributaria a que o tributo (que a h.i. define) pertence.
Contém ainda os dados para fixacdo da subespécie em que ele se insere. As
classificaces juridicas dos tributos encontram critério e fundamento na configuracéo
do aspecto material da hipétese de incidéncia. (ATALIBA, 2003, p. 107)

Paulo de Barros Carvalho tece uma critica, no que tange a referir-se a h.i., tendo em vista que
tal definicdo faz com que inevitavelmente o critério material seja acompanhado dos outros dois
critérios (o aspecto temporal e 0 aspecto espacial). No caso exposto acima, Geraldo Ataliba ndo

realizou a abstracdo dos outros dois elementos da norma tributéria.

Para Paulo de Barros Carvalho, autores que definem o critério material como a descricao
objetiva do fato confundem a parte com o todo. “Ora, a descri¢do objetiva do fato ¢ o que se
obtém da compostura integral da hipétese tributaria, enquanto o critério material é um dos seus
componentes logicos. “ (CARVALHO, 2016, p. 267).
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Tendo em vista que ao tratar dos critérios da h.i., o jurista estd defronte de entes logicos, é
forcoso atinar que a repetida abstracdo, bem como elevadas gradacGes, sao possiveis, de sorte
que € possivel abstrair os outros dois elementos que acompanham o critério material, visando
definir somente ele, a despeito de inexistir na vida real um ato praticado que ndo esteja inserido

no tempo e No espago.

Nesse sentido, para Paulo de Barros, o critério material, liberado da influéncia do espaco e do
tempo, é um ndcleo composto de um verbo seguido de um complemento, sendo o verbo relativo
a uma atividade humana, podendo ele expressar uma a¢do ou um estado. Importante dizer que
ndo se pode utilizar verbos impessoais ou que carecam de um sujeito, haja vista que
necessariamente o critério material se relaciona a uma operagéo, ou a um estado, com efeito, de
alguém. Também, ndo se deve falar acerca de verbos de predicagcdo completa, porquanto o

complemento, conforme exposto acima, deve acompanhar o verbo. Confira:

Regressando ao tépico da transcendente importancia do verbo, para a definicdo do
antecedente da norma-padrdo do tributo, quadra advertir que néo se pode utilizar os
da classe dos impessoais (como haver), ou aqueles sem sujeito (como chover), porque
comprometeriam a operatividade dos designios normativos, impossibilitando ou
dificultando seu alcance. Isso concerne ao sujeito, que pratica a acdo, e bem assim ao
complemento do predicado verbal, que, impreterivelmente, h& de existir. Descabe
falar-se, portanto, de verbos de sentido completo, que se expliquem por si mesmos. E
forgoso que se trate de verbo pessoal e de predicacdo incompleta, o que importa a
obrigatdria presenca de um complemento. (CARVALHO, 2016, p. 268)

Diante disso tudo, pode-se definir imposto como tributo ndo vinculado cuja hipotese de
incidéncia possui como elemento material um fato qualquer sem ligacdo alguma com uma
atuacdo estatal, previsto no artigo 16 do Cddigo Tributario Nacional, trata-se de um mero fato

da esfera juridica do contribuinte. Para melhor entendimento:

Podemos definir imposto como o tributo que tem por hipdtese de incidéncia
(confirmada pela base céalculo) um fato alheio a qualquer atuacdo do Poder Publico.
Tal enunciado concerta bem com a definigdo que o Codigo Tributario Nacional nos
oferece. (CARVALHO, 2016, p. 59)

Ora, se a definicdo de um tributo ndo vinculado jaz justamente no aspecto material
desvencilhado de qualquer atuacdo Estatal, e se o critério material do imposto é justamente um
fato alheio a qualquer atuacdo Estatal, podemos afirmar que o imposto € o tributo ndo vinculado

por exceléncia.
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Dentro da classificagdo dos impostos, encontram-se 0S Impostos reais e pessoais. Essa
classificagdo tem que ver com o grau de influéncia do aspecto material ou pessoal, previsto na
hip6tese de incidéncia, no todo complexo que é o imposto. Nesse sentido, faz-se necessario
conceituar aspecto pessoal.

Conforme Geraldo Ataliba, o aspecto pessoal é o que determina os sujeitos da relacdo tributéria,
que define o sujeito ativo, possuidor da capacidade de exigir a quitacdo da divida, e o sujeito
passivo, aquele que é forcado a quita-la:

“é a qualidade — inerente a hipdtese de incidéncia — que determina os sujeitos da
obrigacdo tributaria que o fato imponivel fara nascer. Consiste numa conexéo (relacéo
de fato) entre o nlcleo da hipotese de incidéncia e duas pessoas que serdo erigidas,
em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em sujeitos da obrigacao.
“ (ATALIBA, 2003, p 80).

Dito isso, define-se imposto real como aquele que o aspecto material da h.i. se limita a descrever
um fato, sem que o aspecto pessoal exerca uma influéncia perceptivel, ou seja: as qualidades
do sujeito passivo sdo contingentes para 0 caso, porquanto o aspecto material se limita somente

a expor o fato gerador.

Ja os impostos pessoais, sdo atinentes aqueles nos quais o aspecto material da h.i. sofre uma
influéncia consideravel do aspecto pessoal, ou seja, questdes qualitativas referentes ao sujeito
passivo mostram-se importantes, de maneira que essas caracteristicas “influem para estabelecer
diferenciagdes de tratamento legislativo, inclusive do aspecto material da h.i” (ATALIBA, 2003,
p. 142)

Nesse diapasdo, quando o imposto é um imposto pessoal, a técnica adotada é a variacdo da
aliquota, ou na base de calculo, de acordo com as caracteristicas pessoais que seriam
consideradas contingentes no caso de um imposto real, por exemplo: a variagdo na aliquota do

imposto de renda de acordo com a renda auferida pelo sujeito passivo da relacdo tributaria:

A técnica geralmente adotada — no caso dos impostos pessoais — consiste em
estabelecer diferencgas na aliquota ou na base imponivel, em funcdo de caracteristicas
pessoais do sujeito passivo, juridicamente qualificadas. Conforme, também, certas
condigBes pessoais do sujeito passivo, varia a propria base imponivel (insita no
aspecto material). (ATALIBA, 2003, p. 142).
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Diante do exposto até aqui, é forcoso atinar que com as informag6es supracitadas € possivel
tomar as rédeas da investigacdo acerca do ITCMD. ITCMD refere-se ao Imposto de
Transmissdo Causa Mortis e Doacédo. Disso extrai-se que o objeto € um imposto, logo, possui
seu aspecto material ndo vinculado a uma atividade estatal, e que possui como causa eficiente

0 que se chama de causa mortis ou uma doacao.

Leandro Paulsen expde que o ITCMD incide sobre as situagfes de transmissdo de bens ou
direitos em uma situacdo de sucessao legitima ou testamentaria, ou seja, causa mortis, sendo a
quantidade de fatos juridicos diretamente proporcional ao nimero de herdeiros ou legatarios ou,

no caso de uma doacdo, quantos forem os donatarios:

O Imposto incide sobre a transmissdo de qualquer bem ou direito (1) havido por
sucessdo legitima ou testamentaria, inclusive a sucessao provisoria; (1) por doacéo;
ocorrendo tantos fatos geradores distintos quantos forem os herdeiros, legatarios ou
donatéarios. (PAULSEN, 2016, p. 256)

Bom, tendo em vista que o0 imposto incide sobre, no primeiro caso, a transmissdo causa mortis,
faz-se mister determinar o que € transmissdo causa mortis. Leandro Paulsen, expbe que a
transmissdo causa mortis nada mais é do que a transmiss@o de quaisquer bens e direitos, e que
ocorre no momento do ébito, o que faz o leitor lembrar do principio de Saisine, que expde que

a heranca é transmitida aos herdeiros no momento da morte:

A abertura da sucesséo é o ponto de partida de todo o fendmeno hereditéario. E comecar
o fato sucessério. O elemento essencial de toda a disciplina juridica da transmissao
por morte é o proprio fato da sucessdo enquanto continuagdo nos sucessores das
relacdes juridicas que compdem o patriménio do falecido.

O fato gerador do imposto causa mortis da-se com a transmissao da propriedade ou
de quaisquer bens e direitos, e ocorre no momento do 6bito. Aplica-se a lei vigente a
época da sucessdo, afastando-se o artigo 106 do CTN. (PAULSEN, 2016, p. 256)

Ora, 0 que € a heranca, esse objeto que sera transmitido aos herdeiros? De acordo com
Pamplona, heranca é o patriménio deixado pelo falecido." (GAGLIANO, 2022, p.53), sendo 0

herdeiro, aquele que recebe a heranca, o patriménio do falecido. Mas o que é um patriménio?

Ele pode ser entendido de duas formas, de acordo com a forma classica, como uma
representacdo econémica da pessoa "vinculando-o a personalidade do individuo, em uma
concepcdo abstrata que se conserva durante toda a vida da pessoa, independentemente da

substituicdo, aumento ou decréscimo de bens" (GAGLIANO, 2022, p.54), ou da maneira
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moderna, como o elemento objetivo da universalidade de direitos, com a destinagdo/afetacéo
que lhe der seu titular." (GAGLIANO, 2022, p.54).

Nesse sentido, entende-se que a no¢do de patrimdnio ndo é restrita somente a bens matérias,
mas engloba toda gama de rela¢@es juridicas sujeitas a valoracdo econdmica atreladas a uma
pessoa natural ou juridica. Ademais, o patriménio pode ser tanto liquido quanto bruto, bem

COMo positivo ou negativo:

A titulo de informagdo terminoldgica, saliente-se ainda que o patrimdnio pode ser
tanto liquido (conjunto de bens e créditos, deduzidos os débitos) quanto bruto
(conjunto de relagdes juridicas sem esta dedugdo) — compreendendo-se neste Gltimo
0 ativo (conjunto de direitos) e o passivo (conjunto de obrigagcBes) — nédo se
descaracterizando a nocdo se os débitos forem superiores aos créditos, pois o
patrimoénio exprimird sempre um valor pecuniario, seja positivo ou negativo."
(GAGLIANO, 2022, p.54)

A outra situacdo é o caso em que o ITCMD incide sobre a doagdo, compreendida como 0
contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere seu patriménio bens ou vantagens para
o0 de outra pessoa. Ele, o imposto, incide sobre a transmissdo necessariamente gratuita de um
bem ou direito, ou seja, “ocorre a mudanga (juridica) de sua titularidade, da pessoa do doador
para o0 donatario, com espirito de liberalidade, e efetivo animus donandi, mediante o
empobrecimento do doador e o enriquecimento patrimonial do donatario. “ (PAULSEN, 2016,

p. 259).

No caso da doacdo, os elementos materiais sdo diferentes, haja vista que dependerdo da natureza
do bem doado. Caso o bem doado seja imdvel, o fato juridico tributario ocorre somente no
“momento da efetiva transcri¢do realizada no Registro de Imdveis, sendo impertinente o
preceito que determina o recolhimento antes da celebracdo da respectiva escritura publica”
(PAULSEN, 2016, p. 259). J4, no caso da doacdo de bens moveis ou direitos, o “fato gerador”

consiste na transmissao mediante tradi¢do:

Na doac¢do de bens méveis ou direitos, somente poderd ser considerada a transmissao
mediante sua tradigdo (fisica, escritural, etc.); se for o caso, com o respectivo registro
(veiculos no Departamento de Transito, Capitania dos Portos; quotas de capital ou
acoes, na Junta Comercial ou Registro de Titulos e Documentos). (PAULSEN, 2016,
p. 259)

Outras situacdes também se enquadram na definicdo de doag&o, sendo uma delas a liberagdo de

divida, gastos por conta de outra pessoa e liberagdo do devedor resultante de prescricdo, uma
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outra situagdo, que se configura como doacdo, deveras insolita por sinal, é a compra e venda

em que o vendedor ndo se envereda nos tramites necessarios para ver liquidada a obrigacé&o.

Importante que fique claro que o espirito de liberalidade constitui elemento essencial para a
caracterizacdo da doacdo, caso contrario estaremos defronte de outro instituto juridico. Mesmo
que a doacdo seja realizada contemplando o merecimento do donatério, o ato ndo perde seu
elemento de liberalidade, bem como ndo o perde a doagdo remuneratéria ou gravada.

Retornando ao caso do imposto na situagdo de causa mortis, a incidéncia do ITCMD abrange
bens que, na partilha, sdo atribuidos a um dos conjuges, conviventes, ou herdeiros acima da

respectiva meacdo. Leandro Paulsen expde que os bens sujeitos ao tributo séo:

| - qualquer titulo ou direito representativo do patrimdnio ou capital de sociedade e
companhia, tais como acdo, quota, quinh&o, participacdo civil ou comercial, nacional
ou estrangeira, bem como direitos societarios, debénture, dividendo e crédito de
qualquer natureza;

Il - dinheiro, haver monetario em moeda nacional ou estrangeira e titulo que a
represente, depdsito bancario e crédito em conta corrente, dep6sito em caderneta de
poupanca e a prazo fixo, quota ou participacdo em fundo mutuo de acles, de renda
fixa, de curto prazo, e qualquer outra aplicacdo financeira e de risco, seja qual for o
prazo e a forma de garantia;

Il - bem incorpéreo em geral, inclusive titulo e crédito que o represente, qualquer
direito ou acdo que tenha de ser exercidos e direitos autorais. (PAULSEN, 2016, p.
257)

Percebe-se pela leitura do texto supracitado que, 0 imposto ndo incide na rendncia simples e
pura da heranca ou legado, ou seja, em uma situacao de renincia abdicativa, quando o herdeiro
renuncia ao seu quinhdo, de modo que sua parte € repassada ao todo do espolio, bem como nao
incide sobre o fruto e rendimento do bem do espolio, colhidos apds o 6bito do inventariado. O
imposto também ndo incide em outras situacdes, conforme expde Leandro Paulsen em seu livro,

Impostos Federais, Estaduais e Municipais, in verbis.

O imposto ndo incide na renuncia pura e simples de heranca ou legado; sobre o fruto
e rendimento do bem do espdlio havidos apés o falecimento do autor da heranga ou
do legal; sobre a importancia deixada ao testamenteiro, a titulo de prémio ou
remuneracdo, até o limite legal; a consolidacéo da propriedade plena na pessoa do nu-
proprietario, pela extingéo do usufruto, quando o imposto respectivo houver sido pago
sobre a integralidade do bem, na ocasido de sua inscricdo; sobre bens imdveis
adquiridos pelo cdnjuge supérstite em data bem anterior ao casamento, ainda que
levados a registro na constancia deste, por ndo terem adentrado no patriménio da
esposa falecida. (PAULSEN, 2016, p. 257).
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A fim de levantar o patrimonio do falecido de modo a reparti-lo posteriormente entre seus
herdeiros, faz-se 0 uso do inventario, compreendido como "uma descricdo detalhada do
patrimonio do autor da heranca, atividade esta destinada a posterior partilha ou adjudicacdo dos
bens" (GAGLIANO, 2022, p.722), que pode ser empreendido tanto pela via judicial quanto
pela via extrajudicial, "mediante lavratura de escritura publica em tabelionato de notas, quando
ndo houver divergéncias entre as partes interessadas, sendo todas elas capazes, encontrando-se
devidamente assistidas por advogado.” (GAGLIANO, 2022, p.722)

Durante o curso do inventario judicial, para ser mais especifico: nos derredores de seu fim, o
juizo determina a remessa dos autos a Fazenda Estadual a guisa de obter o valor do tributo,
porquanto, conforme expde a Simula n° 114 do STF, o imposto de Transmissdo Causa Mortis
ndo é exigivel antes da homologacéo do calculo.

Decerto, quando se esta defronte de uma situacdo como essa, € comum que uma duvida surja
na mente do leitor. Seria a homologacdo do juiz, um ato de lancamento tributario? Isso €, um
lancamento feito pelo juizo? Necessariamente, em vista disso, outra ddvida pode vir a tona: se
a situacao possui a capacidade de “langar sombras sobre a competéncia privativa da autoridade

administrativa a que alude o art. 142 do CTN.” (PAULSEN, 2016, p. 258):

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

A despeito disso, o cerne do presente item é definir o ITCMD, de modo que ndo se ha de tratar
acerca da polémica exposta acima. Diante do que foi dito até aqui, compreende-se que a
homologacdo judicial da avaliacdo Fazendaria é essencial para que prossiga com o inventario e

com o langcamento do tributo.

Uma vez que o imposto for pago, porquanto nenhuma sentenca sera proferida sem prova da
quitacdo de todos os tributos atinentes aos bens do espdlio (art. 192 CTN), e as certides
negativas de débitos fiscais, municipais e estaduais forem juntadas aos autos, o juizo julgara a
partilha. Importante salientar que dividas com a Fazenda Publica ndo atuam como um estorvo
para o julgamento da partilha, isso se, 0 seu pagamento estiver devidamente garantido, in

verbis:
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Art. 654. Pago o imposto de transmissao a titulo de morte e juntada aos autos certiddo
ou informacdo negativa de divida para com a Fazenda Publica, o juiz julgara por
sentenca a partilha.

Paragrafo Gnico. A existéncia de divida para com a Fazenda Publica ndo impedira o
julgamento da partilha, desde que o seu pagamento esteja devidamente garantido.

Ademais, conforme explicita Leandro Paulsen, “Por conseguinte, resulta o entendimento de que
somente apos o transito em julgado da homologacdo do célculo do imposto é que podera ser
exigido o pagamento do imposto.” (PAULSEN, 2016, p. 258).

Diante de tudo que foi dito até aqui, podemos definir o ITCMD como um imposto real, cujo
elemento material € uma transmissdo de quaisquer bens e direitos, tanto por meio de uma

doacdo, quanto de uma sucessao hereditaria.

5.1 AREGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO ITCMD

A fim de empreender uma analise de maior profundida do imposto, faz-se necessario explorar
a sua regra matriz de incidéncia. Mas o0 que € a Regra Matriz de Incidéncia de um imposto? A
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria € uma norma de conduta que busca disciplinar a relacado
juridico-tributaria entre o fisco e o contribuinte. Ela prevé, por meio da hipdtese de incidéncia,
um fato juridico tributario, que, uma vez ocorrido, faz surgir a relacdo entre o fisco e o

contribuinte.

Uma vez que os fatos previstos concretizam-se, ocorre a consequéncia. A consequéncia
prescreve uma obrigacdo patrimonial, sendo possivel encontrar nela, como elemento

compositivo, o sujeito passivo da relacdo e o sujeito ativo. Confira:

Ora, a regra-matriz de incidéncia tributéaria é, por exceléncia, uma norma de conduta,
vertida imediatamente para disciplinar a relagdo do Estado com seus suditos, tendo
em vista contribuicdes pecunidrias. Concretizando-se os fatos descritos na hipétese,
deve-ser a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma obrigacdo patrimonial.
Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito passivo) obrigada a cumprir uma prestacdo
em dinheiro. Eis o dever-ser modalizado. (CARVALHO, 2016, p. 339)

Diante disso, pode-se afirmar que os elementos que compde a Regra Matriz de Incidéncia

Tributéria sdo dois: a hipdtese de incidéncia, que traz consigo os critérios: material, espacial e



63

temporal; e a consequéncia, que abrange os critérios: pessoal, que subdivide-se em sujeito ativo

e passivo; e quantitativo, que abarca a base de célculo e a aliquota.

Tendo isso em mente, resta analisar os demais elementos do ITCMD. Para tanto, sera ignorado
o0 elemento material, haja vista que ja fora exposto acima na tentativa de conceituar o Imposto.
Dos elementos compositivos da Regra Matriz de Incidéncia, importante explicitar que a
investigagdo iniciara pelos elementos da consequéncia, mais especificamente pelo elemento

pessoal.

Paulo de Barros Carvalho aduz que o sujeito passivo da relacdo tributaria é a pessoa na qual
recaird o 6nus da quitacdo da prestacdo pecuniaria, podendo o sujeito passivo assumir a feicéo
de contribuinte, quando possui relacdo diretamente atinente a situacdo que atua como causa
eficiente do tributo, ou a feicdo de responsavel, ou seja, quando sua obrigacdo decorre

diretamente decorra de disposicdo expressa em lei (Art. 121 CTN):

Sujeito passivo da relacdo juridica tributéria é a pessoa - sujeito de direitos - fisica ou
juridica, privada ou pablica, de quem se exige o cumprimento da prestacdo: pecuniaria,
nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de avaliacdo patrimonial, nas relagdes que
veiculam meros deveres instrumentais ou formais. (CARVALHO, 2016, p. 304)

No caso do ITCMD, a forma que assume 0 sujeito passivo é a de contribuinte, haja vista que
possui relacdo diretamente relacionada a situacao causadora do imposto. Paulsen explicita que
sdo considerados contribuintes do imposto: na transmissdo causa mortis: o0 herdeiro ou o
legatario; no fideicomisso: o fiduciario; na doacdo: o donatario; na cessao de heranca ou de bem

ou direito a titulo ndo oneroso: o cessionario.

Quanto ao sujeito ativo, o artigo 119 do Cddigo Tributario Nacional prevé que somente pessoa
juridica de direito publico podera figurar no polo passivo de uma relacdo tributaria, mesmo
existindo casos em que a administracdo repassa a capacidade ativa, nomeando outro ente para

figurar na relacdo em seu lugar, podendo ele ser publico ou privado, in verbis:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito pablico, titular da
competéncia para exigir o seu cumprimento.
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Nesse sentido, com base no que foi dito acima, é forcoso concluir que o sujeito ativo da Regra
Matriz Tributaria do ITCMD sera o Estado ou o Distrito Federal, cuja titularidade abrange

operacgdes empreendidas fora de seus limites territoriais, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

| - transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

O parégrafo primeiro do referido artigo expde que no caso do ITCMD, o imposto possuira
variagdes quanto ao sujeito ativo da relagdo, estando o inciso terceiro do paragrafo sujeito a

uma polémica ainda sem julgamento:

8§ 1° O imposto previsto no inciso I: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3,
de 1993)
I - relativamente a bens imdveis e respectivos direitos, compete ao Estado da situacao
do bem, ou ao Distrito Federal
Il - relativamente a bens moveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se
processar 0 inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito
Federal;
111 - 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 inventéario
processado no exterior;

IV - tera suas aliquotas méximas fixadas pelo Senado Federal;

Tendo o critério pessoal ficado claro, resta partir para o critério quantitativo a guisa de rematar
a consequéncia da RMT. Como exposto acima, o critério quantitativo é dividido em base de

calculo e aliquota. Nas palavras de Paulo de Barros, a base de célculo é:

[...] a grandeza instituida na consequéncia da regra matriz tributéria, e que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nicleo
do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacdo pecuniéria. (CARVALHO, 2016, p 325)

Além disso, a base de calculo atua de modo a determinar a espécie do tributo ao afirmar,
infirmar ou confirmar, o critério material da hipdtese de incidéncia, ou seja, quando “posta em
comparacdo com o critério material da hipotese, € capaz de confirma-lo, infirma-lo ou afirmar
aquilo que consta no texto da lei, de modo obscuro. “ (CARVALHO, 2016, p. 329). Para um

entendimento melhor:

A grandeza haverd de ser mensuradora adequada da materialidade do evento,
constituindo-se, obrigatoriamente, de uma caracteristica peculiar ao fato juridico
tributario. Eis a base de célculo, na sua funcdo comparativa, confirmando, infirmando
ou afirmando o verdadeiro critério material da hip6tese tributéria. Confirmando, toda
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vez que houver sintonia entre o padrdo de medida e o nucleo do fato dimensionado.
Infirmando, quando for manifesta a incompatibilidade entre a grandeza eleita e o
acontecimento que o legislador declara como medula da previsdo factica. Por fim,
afirmando, na eventualidade de ser obscura a formulacdo legal, prevalecendo, entéo,
como critério material da hipdtese, a agdo-tipo que esta sendo avaliada. (CARVALHO,
2016, p. 328)

O ITCMD possui como base de calculo o valor venal do bem ou direito transmitido, expresso
em moeda nacional ou em Unidades Fiscais do Estado. O valor venal leva em consideracéo a

data em que foi firmado o contrato de locacdo ou que se deu o inicio da sucessao.

Nos casos de transmissao causa mortis, o valor do bem ou direito transmitido é o atribuido na
avaliacdo judicial, devendo o avaliador levar em conta o valor do objeto a época da realizacao
da anéalise, homologada pelo juizo. Todavia, caso o juiz ndo determine avali¢do, o valor sera o
que houver sido declarado pelo inventariante nas primeiras declarac6es, devendo, para tanto, o

herdeiro contar com o aval da Fazenda.

Dito isso, faz-se necessario voltar os olhos a aliquota do tributo. Mas o que é uma aliquota?
Paulo de Barros Carvalho aduz que a aliquota é o elemento aritmético que da a compostura

numérica da divida, de modo a gerar o valor que sera devido pelo contribuinte:

No direito tributario brasileiro, a aliquota é materia submetida ao regime de reserva
legal, integrando a estrutura da regra-modelo de incidéncia. Congregada a base de
calculo, d& a compostura numérica da divida, produzindo o valor que pode ser exigido
pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigacdo que nascera pelo acontecimento do
fato tipico. (CARVALHO, 2016, p. 333)

A aliquota pode apresentar-se de duas maneiras, como um valor fixo, ou variavel em funcéo de
escalas progressivas, comumente chamada de aliquota especifica; e como uma fracdo
percentual, a chamada aliquota Ad Valorem, podendo ela ser referente a base calculo ou néo.
No segundo caso, a aliquota pode ser progressiva ou nao, ou seja, 0 aumento da base de célculo
sera proporcional a aliquota, ou inversamente proporcional, no caso da aliquota proporcional

regressiva:

Aparecendo em forma de fracdo (b), a aliquota pode ser proporcional invariavel (p.
ex.: 1/25 da base de célculo, seja qual for o seu valor monetario); proporcional
progressiva (aumentando a base de calculo, aumenta a proporcéo) ou proporcional
regressiva (aumentando a base, diminui a propor¢do). (CARVALHO, 2016, p. 334).
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Nesse sentido, é for¢oso afirmar que a aliquota exerce fungdo meramente acessoria a base de
calculo; todavia, tal afirmagdo é equivocada, haja vista que a aliquota ndo se restringe somente
a funcdo de compor o quantum debeatur, porquanto age de modo a, por meio de sua natureza
volatil, garantir o principio da isonomia tributaria, bem como, ao estabelecer certos limites,

evitar com que a tributacdo descambe em uma situacdo de confisco.

Diante do exposto, resta tratar acerca da aliquota do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo. Destarte, importante explicitar tal elemento ird variar de lei estadual para lei estadual,
podendo ser desde 4%, como € o caso do Espirito Santo, a 7%, como no Rio de Janeiro. Incumbe
ao Senado Federal fixar as aliquotas méaximas do ITCMD, conforme o artigo 155, 81°, 1V, da
CF/88, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 1° O imposto previsto no inciso I: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3,
de 1993)

IV - tera suas aliquotas maximas fixadas pelo Senado Federal;

Nesse sentido, na resolucdo do Senado Federal de nimero 9, de 1992, fora imposto um limite
de até 8% a aliquota. Tendo em vista que o presente trabalho tratou da consequéncia da Regra
Matriz Tributéria, resta a ele, voltar-se aos outros dois elementos da hipotese de incidéncia: o
elemento temporal e espacial. O elemento espacial expressa a delimitacdo do espaco fisico em
gue a norma incidird. Algumas normas sao expressas quanto a isso, ao passo que algumas legam

ao leitor somente indicacdes.

De acordo com Paulo de Barros Carvalho, € possivel divisar trés tipos de formas de manifestar-
se do critério espacial, sdo elas: hipdteses que mencionam local determinado; hipoteses em que
o critério espacial alude a areas especificas, de maneira que o fato tributario sé ocorrera naquele
local especificado pela norma; e, por fim, hipdteses que possuem uma indicacdo assaz
superficial, de modo que basta que o fato juridico se desenrole nos limites geograficos do ente

que instituiu a lei para que seja deflagrada a relacdo tributéria:

a) hipétese cujo critério espacial faz mengéo a determinado local para a ocorréncia do
fato tipico;

b) hipdtese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte que o
acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente contido;

c) hipdtese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que suceda
sob 0 manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a desencadear seus
efeitos peculiares. (CARVALHO, 2016, p. 270)
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Diante disso, com base no que fora exposto no capitulo acima, podemos afirmar que o critério
espacial do ITCMD iré variar de acordo com a situacdo concreta. No caso da doagéo, serd o
domicilio do doador ou local em que se situa o imovel. Em caso de heranca, o critério espacial
sera o estado em que se situa 0 bem imdvel, se o bem for mdvel, o imposto incidird no Estado
em que for processado o procedimento sucessorio, ou ainda o domicilio do de cujus. Insta
salientar que, em situacdes em que o doador resida no exterior, ou se 0 processo de inventario

se der fora do pais, a situacdo ainda permanece em julgamento.

De modo a rematar de vez a RMT do ITCMD, resta tratar acerca do elemento temporal do
tributo. A fim de trabalhar o referido critério, deve-se, como foi feito até agora, definir o objeto.
O critério temporal € o aspecto que delimita, seleciona, 0 momento em que a norma incidira o
fato juridico tributario, dando origem a relacéo obrigacional entre o Estado e o contribuinte, por
exemplo a expresséo: daqui a trés dias. Ele refere-se ao “momento em que se reputa ocorrido o

fato imponivel (e, pois, nascida a obrigacao tributaria). “ (ATALIBA, 2003, p. 94):

Compreendemaos o critério temporal da hip6tese tributaria como o grupo de indicacdes,
contidas no suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatidao,
em que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico
gue amarra devedor e credor, em fungdo de um objeto — o pagamento de certa
prestacdo pecuniaria (CARVALHO, 2016, p. 272)

“Define-se 0 aspecto temporal da h.i. como a propriedade que esta tem de designar (explicita
ou implicitamente) 0 momento em que se deve reputar consumado (acontecido, realizado) um
fato imponivel. (ATALIBA, 2003, p. 94) “. O momento em que se reputa ocorrido o fato
juridico tributario é determinado pelo legislador, de forma que nos é forgcoso concluir que existe
uma miriade de formas que o elemento temporal pode se manifestar, haja vista que esta sob o

jugo do legislador.

Todavia, H& um limite constitucional instransponivel a discricdo do legislador, na fixacdo do
aspecto temporal: ndo pode ser anterior a consumacao (completo acontecimento) do fato. Isto

violaria o principio da irretroatividade da lei (art. 150, 11, a, CF/88).

Diante do exposto, resgatando o que ja foi dito acima, é forgoso afirmar que o critério temporal
do ITCMD ¢ a data da abertura da sucessdo, em uma situacdo de transmissdo causa mortis,

contudo, aguarda-se o fim do inventério para que se possa proceder com a cobranga, ademais,
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sera aplicada a aliquota vigente no momento da morte do inventariado. No caso da doacg&o, a
relacdo tributaria surgird com o registro do bem imével ou com a tradicdo do bem, caso ele seja

movel.

5.2 O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E O ITCMD

Antes de enfrentarmos o problema, é necessario que se tenha em mente as licdes de Aristoteles
(2014), referentes ao discurso silogistico, no sentido de que ele serve apenas como ferramenta
de checagem da realidade que circunda o homem.

Nesse sentido, € importante trazer a tona uma situacdo que se repete amiude nas Defensorias
Publicas Estaduais de Orfdos e Sucessdes, quando um contribuinte que, em situagéo de pobreza,

recebe como heranca uma quota deveras maior que sua capacidade econdmica.

O simples fato de o sujeito ter recebido um bem suntuoso por liberalidade de um terceiro, ou
por heranca, ndo demonstra indicios de uma capacidade econémica, haja vista que ndo ha uma
relacdo entre a transmissao e a situagdo econdmica do contribuinte. Acresca-se a isso que, por
vezes, uma pessoa abastada recebe algo de pequeno valor, bem como em algumas situacées as

dividas dos herdeiros excedem o valor do bem aquinhoado.

A tendéncia dos processos de inventario propostos por pessoas consideradas juridicamente
pobres, incapazes de quitar a divida tributaria, € que os autos permanecam paralisados até o
pagamento do imposto. Em situacGes piores, em que 0s herdeiros sao incapazes de amontoar a
guantia necessaria para a quitacdo do tributo, eles acabam desfazendo-se de um dos bens

inventariados em prol de outro.

Pudera, o homem médio, defronte de um caso como esse, percebe que o imposto se torna
claramente confiscatdrio, uma vez que retém a propriedade dos bens deixados, bem como forca
o0s herdeiros a renunciarem, por exemplo, um carro, para manter o imével que outrora pertenceu
a seus pais, utilizando a quantia angariada com a venda do automovel para o pagamento do
tributo. Ou seja, o fisco além de defenestrar a propriedade do bem ainda leva consigo o valor

da venda.
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Nos casos de uma doagdo, como dito nos ultimos capitulos, a obrigag&o tributaria pode recair
tanto sobre o doador como sobre o donatario, de modo que é forcoso atinar que, no caso do
doador, ocorrerda uma diminuicdo, embora uma parte dela seja voluntéria, deveras maior do que

era o intencionado pelo autor do ato.

Perceba que, embora ocorra a diminuicdo voluntaria do patriménio, o Estado, ao tributar a
transmisséo, causa uma diminuicdo indesejada dos bens de quem transmite, realiza um ato em
conformidade com o injusto, gerando um desequilibrio desproporcional no patriménio do

doador.

Dito isso, faz-se necessario explicitar algumas coisas antes de retornar ao assunto. O artigo 145

da Constituicdo Federal expde em seu paragrafo primeiro que:

Art. 145, §1.° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Diante de tal norma, os impostos se curvardo ao principio da capacidade contributiva sempre
que for possivel. Perceba que pela leitura bruta da norma, é possivel dizer que nem sempre essa
adaptacdo do tributo a capacidade contributiva ocorrerd, de sorte que cabera ao legislador
enveredar-se em uma busca por meio da Constituicdo a guisa de encontrar os impostos que se

prostrardo perante o principio.

Hugo de Brito Machado expde que existe uma certa dificuldade em aplicar a pessoalidade a
alguns impostos devido a sua natureza. “Assim, entendemos que a expressdo ‘sempre que
possivel’ presta-se apenas para reconhecer que em relacdo a certos impostos é praticamente

impossivel uma disciplina que lhes atribua carater pessoal” (MACHADO, 2012, p. 105).

Ou seja, a obediéncia do imposto ao referido comando constitucional depende da sua natureza.
Se sua Regra Matriz de Incidéncia previr que se trata de imposto pessoal, ele devera, com efeito,

submeter-se aos ditames do principio da capacidade contributiva em seu sentido relativo.
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O STF decidiu, por meio do Recurso Extraordinario de nimero 562.045, do Rio Grande do Sul,
que que todos os impostos, independentemente de sua classificagdo como de carater real ou
pessoal, devem estar em consonancia com a capacidade contributiva do sujeito passivo da

relacdo tributéria. Confira:

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

Essa ndo tdo breve exposicdo, de ha mais de trinta anos, presta-se a deixar claro que
todos os impostos podem e devem guardar relacdo com a capacidade contributiva do
sujeito passivo e ndo ser impossivel aferir-se a capacidade contributiva do sujeito
passivo do ITCD. Ao contrario, tratando-se de imposto direto, a sua incidéncia podera
expressar, em diversas circunstancias, progressividade ou regressividade direta.
Todos os impostos repito estdo sujeitos ao principio da capacidade contributiva,
especialmente os diretos, independentemente de sua classificacdo como de carater real
ou pessoal; isso é completamente irrelevante. (STF - RE: 562.045 RS, Relator:
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 06/02/2013, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 27/11/2013)

O entendimento supracitado expde que € possivel aferir a capacidade contributiva do sujeito
passivo do ITCMD, porquanto o imposto incide sobre o valor do bem transferido, ou seja, € um
imposto direto, de sorte que dai seria capaz ao julgador depreender a capacidade de quem recebe

a transferéncia.

O julgamento do RE expressa também, que a progressividade das aliquotas do ITCMD nao
descambaria em uma situacdo de confisco, porquanto o teto de 8% estabelecido pelo Senado

Federal atuaria como estorvo para o confisco por parte da Receita.

Tendo tal entendimento em mente, alguns Estados da Federagdo realizaram mudancas no que
tange a progressividade do Imposto, por exemplo: No Distrito Federal, até a mudanca de 2015,
a aliquota do imposto era sempre de 4%, ndo fazendo diferenca alguma o valor da transmissao.
Hoje em dia, o DF impde uma aliquota de 4% para as transmissdes de até R$ 1.367.972,04. No

interim entre 1 milhdo e 2 milhGes, a aliquota sobe para 5%.

Perceba que, ao graduar o imposto o legislador estaria cobrando mais dos que mais tem e menos

dos que mais tem, de modo a gerar uma sociedade deveras igualitaria, tratando os iguais de
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forma igual e os desiguais de forma desigual, de sorte que aqueles que mais possuem estariam

bancando o Estado.

Contudo, como dito acima, ndo é possivel depreender da base de calculo do imposto a condicao
econbmica do contribuinte. Estaria o legislador ao graduar o imposto também agindo contra a
capacidade contributiva, uma vez que, como ja dito, existem situagdes em que o herdeiro acaba
por aquinhoar um bem de valor além de todo seu patrimdnio? N&o estaria o legislador, como
no caso do Distrito Federal, confiscando a propriedade do objeto herdado, ao cobrar de um
herdeiro pobre 5% sobre o valor do imével? N&o seria tal ato um tipo de injustica que vai de

encontro a capacidade contributiva?

Se mantermos em mente que a progressividade do imposto levara em conta a base de célculo
da transmissdo, ou seja, 0 valor do objeto ou direito que sera transmitido, é possivel atinar que
em casos onde o valor do bem transmitido esteja além da capacidade econdmica do contribuinte,
0 pagamento do imposto sera virtualmente impossivel, uma vez que o recebedor nao sera capaz

de aquinhoar o bem.

Ao mesmo tempo, aqueles, por exemplo, de uma familia pobre, que herdam, por exemplo, um
imével de baixo valor, pagariam um valor menor no que tange ao tributo, haja vista a aliquota
progressiva. Todavia, um sujeito abastado que recebe um bem barato ira pagar um valor baixo,

que sequer arranhara sua carteira.

Ora, se 0 objetivo do principio da capacidade contributiva é exigir mais daquele que pode
contribuir mais e menos daquele que ndo consegue contribuir da mesma forma, de modo a
tornar o custeio do Estado igualitario, dando ao mais capaz a responsabilidade de conduzir o
destino da comunidade e realizando a justica distributiva, de sorte que o Estado, ao arrecadar,
possa angariar 0S meios necessarios para a promocao da justica social, ou seja, realizando a

distribuicdo de renda na sociedade, € comum que um incomodo ponha-se a acossar o leitor.

Torna-se for¢oso concluir que, ao permitir que aquele que possui mais desvie-se da obrigacéo
de pagar a aliqguota em consonancia com sua capacidade econdmica, a progressividade do
ITCMD, com base no bem transmitido, falha no que diz respeito a atender o principio da

igualdade e o subprincipio da capacidade contributiva.
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Nesse sentido, é possivel alegar que esse entendimento resultaria em uma quebra da proporcao
por parte do contribuinte, haja vista que atuaria de maneira cupida, angariando muito do que €

bom em demasia para si mesmo.

Em contrapartida, sdo inimeras as situacdes em que um herdeiro pobre, na acepcao juridica do
termo, herda, ou recebe por meio de doagcdo, um bem de baixo valor, de sorte que a aliquota

baixa se torna apetecivel.

Isso aparenta se encontrar nas maos do legislador, haja vista que uma aliquota fixa, mas que
ndo seja tdo alta, como a do Estado do Espirito Santo (4% do preco do objeto ou direito),
aparenta ser mais aprazivel que uma aliquota de 8% imposta sobre um bem suntuoso. Ao
mesmo tempo, a progressividade, em determinados casos, permite que o herdeiro pobre pague

uma quantia menor de imposto.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi dito ateé aqui, percebe-se que existe no homem algo que o faz considerar
determinados atos certos ou errados, sendo 0s atos corretos compreendidos como aqueles que
fazem com que o sujeito consiga voltar-se a sua perfeicdo, que o faga alcancar a felicidade, ou
seja, viver em conformidade com a virtude que Ihe é propria, sua caracteristica essencial: a

razao.

A despeito disso, a alma humana ndo é composta somente da parte racional. Ela possui um
aspecto irracional beligerante que costumeiramente vai de encontro aos ditames da razdo. Nesse
sentido, haja vista que tudo possui uma virtude propria, uma finalidade, decerto esse aspecto

animico possuird uma virtude para chamar de sua.

Como dito acima, a parte irracional da alma, mais especificamente a alma sensitiva, tende a
excessos contrarios a razao, de modo que, a guisa de alcangar a eudaimonia (felicidade), a alma
racional deve atrelar o aspecto sensitivo ao jugo de seu talante, estabelecendo uma mediania e

evitando com que 0 homem titubeie de forma tresloucada pelo mundo.
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Dessa subjugacdo da alma irracional a alma racional, surgem as virtudes éticas. Haja vista que
sdo inimeras as tendéncias desmedidas, necessariamente serdo muitas as medianias, as virtudes
da parte sensitiva da alma. Todas essas virtudes, a despeito de algumas excec¢des, sdo marcadas

por um aspecto de mediania entre dois vicios, um por excesso, 0 outro por falta.

Dentro do rol das virtudes éticas, encontra-se a virtude da justica, que, diferentemente das
demais virtudes, ndo possui uma mediania, porquanto 0 excesso é per si uma exceléncia, ao

passo que sua contraparte €, per si, um vicio.

A justica se manifesta de duas formas, sendo uma das formas parte da outra: a justica total e a
justica parcial. A justica total refere-se a virtude total, bem como a obediéncia a lei do Estado.
Ja a justica parcial, parte da justica total, refere-se a distribuicdo dos bens, responsabilidades,
honrarias de forma igualitaria, podendo essa igualdade ser proporcional ao mérito de cada um

ou absoluta, de sorte que os pratos da balanca devem manter-se no mesmo nivel.

A primeira forma de justica parcial chama-se justica distributiva, que nada mais é do que tratar
0s iguais de maneira igual e os desiguais de maneira desigual. Ela se da por meio de uma
proporcao geomeétrica, e guarda uma relacdo préxima, possivelmente até mesmo uma relacéo

de derivacdo, com a ideia de justica tributaria e o principio da igualdade.

O principio da igualdade, previsto na CF/88, aduz que os iguais devem ser tratados de forma
igual e os desiguais de forma desigual, ou seja, exatamente 0 que previa a concepcao de justica

distributiva do Estagirita.

Do principio da igualdade, surge o subprincipio da capacidade contributiva, termo empregado
de forma equivoca, de sorte que pode ser compreendido em duas acepcdes: o0 sentido absoluto
e o relativo. No sentido absoluto do termo, compreende-se a capacidade contributiva como o
ato eletivo do legislador de determinado fato da vida real que atuara como causa de uma relacéo

tributéria.

J& na sua acepcdo relativa, a capacidade contributiva inspira-se na ideia de justica distributiva,
porquanto permite que o imposto seja graduado com base na capacidade econdmica do

contribuinte. Importante explicitar, também, que a capacidade contributiva atua de modo a
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impedir que o Estado tribute o contribuinte além do minimo existencial, agindo de forma

confiscatoria.

O ITCMD é um imposto que possui como elemento material, a transmissdo gratuita de bens ou
direitos. Sua base de célculo possui como esteio o valor do bem que seré transmitido, seja por
doacdo ou heranca. O Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doacdo é um imposto real, ou
seja, 0 aspecto subjetivo da Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria ndo influencia na gradacéao
do Imposto. Além disso, ele se trata de um imposto direto, haja vista que incide sobre o0 objeto

da transferéncia.

A doutrina aduz que todos os impostos devem estar submetidos ao principio da capacidade
contributiva, devendo todos os impostos, mesmo aqueles que ndo sdo influenciados pelo
elemento subjetivo, ou seja, 0s impostos reais, serem graduados conforme a capacidade

econdmica do contribuinte.

A guisa de aplicar o referido principio, o legislador faz uso da técnica da aliquota progressiva,
onde a aliquota do imposto cresce e decresce de acordo com a base de calculo do imposto. Tal
técnica demonstra maior efetividade, de sorte a materializar o principio da igualdade e
promover 0s objetivos fundamentais da republica, nos impostos de caracteristica pessoal, haja
vista que neles é possivel aferir a capacidade contributiva do contribuinte, tendo em vista que
a base de calculo, necessariamente possui relacdo com a identidade do sujeito passivo da relacéo

tributaria.

Nesse sentido, o0 STF decidiu que a capacidade contributiva, em seu sentido relativo, deve ser
aplicada ao ITCMD, porquanto é possivel aferir do valor do bem ou direito transmitido, a
capacidade econbmica do contribuinte. Todavia, a inferéncia de tal informacao é falha, haja
vista que existem situacdes em que um herdeiro pobre, na acepc¢do juridica do termo, é
agraciado com uma heranca que se encontra além de sua capacidade econémica, de forma que

a tributacdo com base no preco do objeto seria assaz inacessivel ao herdeiro ou donatério.

Tendo isso em mente, percebe-se que a progressividade do tributo falha no que diz respeito a
atender o principio da igualdade e o subprincipio da capacidade contributiva, porquanto um
sujeito abastado pode vir a receber um bem der baixo valor de sorte que pagaria um valor

irrisorio perante o seu patriménio, ao passo que aquele que nada possui pagaria um valor
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deveras suntuoso que decerto viria a avariar o seu patriménio, configurando, por parte do estado,
uma injustica, visto que aquele que muito possui acabaria agindo de modo cuUpido, levando

pouco do que é ruim para si mesmo.

A despeito disso, boa parte das situacdes em que incide o ITCMD sdo casos em que a base de
calculo se encontra em consonancia com a capacidade contributiva do contribuinte, de modo
que é forcoso atinar que a gradacdo da aliquota é deveras justa, uma vez que empreende a
correta distribuicdo da responsabilidade fiscal, embora de forma incidental. Ademais, conforme
foi possivel visualizar, os Estados que atualmente aderem a progressividade do imposto acabam

por determinar aliquotas abusivas, de sorte que o imposto acaba beirando o confisco.

Nesse sentido, a fim de atender ao objetivo de redistribuicdo de renda e o estimulo a construcao
de uma sociedade mais igualitaria, a adocéo da progressividade do ITCMD deve estabelecer a
aliquota maxima em, por exemplo, 4%, haja vista que, embora alta, o contribuinte mais pobre

ainda sera capaz de atender a essa exigéncia tributaria.

Diante disso, conclui-se que, embora falhe no que tange a promocéo da justica e a satisfacdo do
principio da capacidade contributiva, nos casos em que o legislador deixa-se guiar pelo bom
senso, a progressividade do tributo acaba por, de forma acidental, atender ao principio da

igualdade e ao principio da capacidade contributiva.
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