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RESUMO

A abertura da sucessao (evento morte), € classificada no ordenamento
patrio como uma das formas de transmissao da propriedade. Esta transmissao,
gue se opera de forma imediata, transfere a heranca deixada pelo falecido, a
titulo gratuito, aos herdeiros, ja& que nenhum esforco se d& por parte do
herdeiro para o seu efetivo recebimento. A heranca, ndo importa como venha
ser composta, € considerada pela lei civii como um imével em face das
exigéncias solenes para a sua transmissao. Ao Estado é atribuido, por previsao
constitucional, o poder de tributar a referida transmisséo ja que ela acarreta um
acréscimo patrimonial ao beneficiario. Esta tributacdo ha que se dar, sempre
que possivel, de forma graduada. Assim a capacidade contributiva como
critério de fixacdo do imposto € tema de grande debate doutrindrio e
jurisprudencial quando se entende que o imposto sobre heranca é um imposto
real e por isto ndo poderia ser atrelado a capacidade contributiva do herdeiro.
Assim, o presente trabalho tem por objeto a analise da progressividade como
forma de efetivacdo do principio da capacidade contributiva na transmissao

sucessoria.

Palavras-chave: heranca, direito fundamental, Imposto sobre transmissao

causa mortis, capacidade contributiva, progressividade.



ABSTRACT

The opening of succession (death event) is classified in our legal system
as one of the ways of property transmission. This transmission, immediately
operated, transfers the inheritance left by the deceased one free of charges to
the heirs, as no effort is required from the heir to effectively receive it. The
inheritance, no matter how it is composed, is considered by civil law as property
due to the solemn requirements for its transmission. It is a State attribution, with
constitutional provision, the power to tax the referred transmission as it results
in an asset increase to the beneficiary. The taxation is meant to be, as it is
possible, gradually done. Thus, the hability to pay as the criteria of tax fixation is
theme of large debates in doctrine and in jurisprudence when it is understood
that the inheritance tax is a real tax and because of this couldn't be related to
the heir's hability to pay. In this terms, the present work has the objective to
analyse the progressive increase as a way of make the hability to pay principal

effective in the succession transmission.

Key words: inheritance, fundamental rights, tax under causa mortis

transmission, hability to pay, progressive increase.
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INTRODUCAO

Ha muito foi introduzida no ordenamento patrio a O&tica da
interdisciplinaridade dos institutos e dos varios ramos do direito. As normas do
Direito Civil estdo intrinsicamente relacionadas com outros ramos do Direito. O
Direito das Sucessfes em especial com o Direito Tributario em face do fato de
que, com a morte de uma pessoa, ter-se-4 o fendbmeno da abertura da
sucessdo e, por consequéncia, ocorrera a transmissdo hereditaria do
patriménio deixado pelo autor da heranca. Tal fato tem relevancia tributaria
flagrante ja que se constitui em fato gerador de imposto: o Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis e Doacgéao — ITCMD.

Assim, o presente trabalho foi dividido em duas partes tendo a primeira
por objeto a analise da abertura da sucessdo como forma de transmissédo da
propriedade e os seus efeitos no espectro tributario.

A segunda parte do trabalho tera como objeto o estudo do imposto sobre
a transmissao causa mortis abordando-se os aspectos relativos aos casos de
incidéncia, fato gerador, aliquotas, bem como a aplicabilidade dos principios da
capacidade contributiva e o principio da progressividade relativamente ao
Imposto em questao.

A heranca é classificada em nosso ordenamento como um imovel,
independentemente do que venha a ser constituida (art. 80, Il CCB). Em sendo
um imoével exige a observancia de solenidades para a sua transmissao, a
exemplo do principio da continuidade® j& que ndo seria possivel a transmissao
da titularidade do dominio, de forma direta, sem que a aquisicao tivesse
origem. Em face deste principio, o processo de inventario € obrigatoério (art. 983
do CPC - redacédo alterada pela Lei 11.441/07), ja que dele sera extraido o
documento habil a formalizacdo da transmissdo que ja se operou com a

abertura da sucesséao (art. 1784 CCB).

'o principio da continuidade determina impedimento de qualquer ato de natureza registral sem
gue exista registro anterior. Também exige que se faca a mencado as referéncias originarias,
derivadas e sucessivas do ato antecedente. Cf.. TOMASZWWSKI, Adauto de Almeida.
Comentérios a Lei dos Registros Pablicos. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010. p. 31.



A lei processual determina, expressamente (art. 1031 CPC), que, para
que 0 juiz possa deliberar sobre a partiiha, se impbe aos herdeiros a
comprovacao de quitacao fiscal do de cujus bem como dos impostos incidentes
sobre a transmisséao.

Para dar cumprimento aos dispositivos antes referidos, é de se observar
que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe previsdo no sentido de que cabe
aos Estados e ao Distrito Federal legislar para instituir impostos sobre a
transmissao causa mortis e doagao sobre quaisquer bens ou direitos.

Traz, ainda, previsdo no artigo 145, § 1°, determinando que sempre que
possivel, os impostos tenham carater pessoal e sejam graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte.

A heranca vem reconhecida pelo inciso XXX, do art. 5° da CF como
Direito Fundamental e em face disto ocupa posi¢cao relevante na arquitetura
constitucional brasileira representando atual e polémico foco de discussdes no
contexto da constitucionalizacdo do Direito Privado.?

Ensina Ingo Sarlet que em decorréncia da funcédo defensiva dos direitos
sociais é possivel identificar uma série de exemplos, em que varias hipéteses
guardam conexdo com a dignidade da pessoa humana e a garantia do minimo
existencial.> A maioria dos casos diz com a aplicacéo do direito & moradia e o
conteudo existencial (assim como a funcéo social de um modo geral) da posse
e da propriedade, designadamente no que diz com a protecdo do direito a
moradia contra intervenc¢des oriundas do legislador e de sujeitos privados.

Assim o conteudo do paragrafo primeiro do artigo 145 da CF embora
seja de aparente facil compreensdo, vem despertando iniUmeros debates
doutrinrios e jurisprudenciais, notadamente pela utilizacdo de termos tais
como “impostos”, “sempre que possivel’ e “de carater pessoal”.

No caso do presente trabalho, que tem por objeto a tributacdo ao direito
fundamental de heranca, que, inquestionavelmente, vem previsto como um
direito real e assim deveria ser tributado, o que se busca esclarecer é que a

correta tributacdo ha que se dar com carater de pessoalidade admitindo a

> SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso
brasileiro. In: NEUNER, Jorg; MONTEIRO, Antdnio Pinto (orgs.). Direitos Fundamentais e
Direito Privado uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Ed. Almedina, 2007. p.
137.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso
brasileiro. p. 137.



progressividade para tornar efetivo o principio da capacidade contributiva ja
que o herdeiro tem acréscimo patrimonial e por isto tem que recolher os
impostos relativos a este acréscimo.

Como bem destaca Judith Martins Costa:

A heranca é instituto juridico a que a Constituicdo ap8e o selo da
garantia, conferindo-lhe a ‘nota de fundamentalidade’. Portanto, a
garantia mencionada no inciso XXX é uma garantia institucional, cujo
ambito de protecdo é estritamente normativo, cabendo ao legislador
ordinario determinar a amplitude, a conformacao, o conteldo e os
modos de exercicio do direito, sendo a sua atuacéo indispensavel
para a prépria concretiza¢do da garantia ao instituto da heranca. Sua
func@o como garantia institucional, contudo, ndo afasta a sua funcéo
como fundamento do exercicio de verdadeiro direito subjetivo, o
direito de heranca, classificado dentre os direitos fundamentais
econdémicos.”

Trar-se-a para o estudo um escorc¢o histérico e legislativo dos impostos
incidentes sobre transmissdes a titulo gratuito para uma melhor compreensao
do instituto e, em seguida, a analise de sua previsdo expressa no texto
constitucional. Assim, se imp6s um passeio no rol de principios gerais da
tributacdo até que se chegasse a analise do principio da capacidade
contributiva.

Para se atingir ao ponto alto do trabalho buscando uma relacao entre o
principio da capacidade contributiva e as formas de graduacédo dos tributos
para torna-lo efetivo, optou-se por analisar, detidamente, o julgamento de
Recurso Extraordinario interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul (RE
56.2045) quanto a possibilidade de progressividade do referido imposto.
Cumpre deixar esclarecido que no Rio Grande do Sul, na atualidade, em face
da Lei 13.337/2009 se tem estabelecida uma aliquota fixa de 4% (quatro por
cento).

Para finalizar, a titulo de ilustracdo se acostam dois quadros
comparativos que dao ideia do percentual de incidéncia em diversos paises e o

percentual fixado por cada um dos Estados do Brasil.

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentario ao artigo 5° XXX. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.). Comentéarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 337-338.



CONSIDERACOES FINAIS

Desde a Revolucdo Industrial o Direito Civil vem passando por uma
releitura, em face da sua publicizacdo, notadamente o instituto da propriedade,
em especial por aqueles que se preocupam com o0s problemas da justica
social. Hoje o direito de propriedade ndo pode mais ser traduzido, apenas,
como aquele de usar, gozar e fruir da coisa.

O direito de propriedade, definido como direito real, absoluto, que pode
ser oposto a qualquer pessoa, ja que goza de eficacia erga omnes, impde aos
cidaddos uma obrigacéo de nédo fazer que nasce na norma e se implementa em
face da titularidade. No entanto, em face da Constituicdo Federal de 1988 que
tem como um de seus maiores fundamentos o principio da dignidade da
pessoa humana, ha de ser observado o principio da funcdo social da
propriedade que acaba por relativizar o carater absoluto deste direito.

Uma das formas de aquisicdo do direito de propriedade pode ser
verificada na transmissao hereditaria. Ocorrendo a morte daquele que era
titular do dominio de determinado bem, transmitird, automaticamente, aos seus
sucessores, 0 patrimoénio de que era titular. Assim os herdeiros/sucessores
recebem, a titulo gratuito os bens componentes do acervo hereditario.

A transmissédo em face da morte se opera nos mesmos moldes em que a
detinha o autor da heranca. Com a transmissao verificada pela aceitacao por
parte do herdeiro, ocorrera, por consequéncia, um acréscimo patrimonial aos
beneficiarios, em decorréncia de lei ou de ato de Ultima vontade.

Assim, pela ordem social e constitucional o denominado direito de
heranca, elencado no catalogo (Art. 5° inc XXX, CF), como um direito
fundamental, como corolario do direito de propriedade, incidira, por parte do
Estado a regular tributacéo.

A tributacdo sobre a propriedade se faz presente desde a antiguidade
qgquando a forma mais frequente se verificava através do trabalho pessoal
forcado, da entrega de uma parte da producdo e até mesmo na obrigacédo de

se manter guerreiros e funcionarios reais.



Seja nas sociedades mais primitivas quando o tributo ndo podia ser
encarado diferentemente de uma coergédo, moral ou social, seja na sociedade
moderna, visto como um dever fundamental, ha de se considera-lo, sempre,
como um provisionamento em defesa da comunidade, decorrente do dever de
cidadania, caracterizando a intervencao estatal na economia privada.

Assim, os tributos hao de ser analisados de acordo com a sua finalidade
especifica, que pode ser traduzida como a legitimacdo concreta destes em
situacdes em que a ordem juridica lhe designa funcédo outra que néo a simples
arrecadacdo de dinheiro para custear a maquina publica. Neste aspecto €
importante atentar ao carater da extrafiscalidade do tributo incidente sobre a
propriedade se entendermos a tributacdo extrafiscal como salvaguarda da
liberdade. Alguns doutrinadores patrios chegam a definir a extrafiscalidade
como a melhor salvaguarda da liberdade pessoal e da multiplicacdo das
alternativas de vida, isto é, entendem-no como forma de disciplinar
comportamentos de virtuais contribuintes, induzindo-os a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa.

A progressividade das aliquotas do ITR nas propriedades com baixo
grau de utilizagdo, por exemplo, deixa clara a intencdo do legislador de efetivar
o principio constitucional da funcdo social da propriedade.

Assim, o principio da capacidade contributiva em conjunto com o
principio da igualdade e o principio do ndo confisco servem como limites a
atividade Estatal quando da concretizacdo da extrafiscalidade.

O principio da capacidade contributiva busca, na sua esséncia, garantir
a igualdade na tributacdo. Se partirmos de uma visdo aristotélica de justica
como igualdade e paralelamente buscarmos a teoria do beneficio de Adam
Smith, isto €, cada um paga em razao dos beneficios obtidos, o principio da
capacidade contributiva tornar-se-a efetivo. Pode se dizer o mesmo em face do
critério do imposto pessoal e do imposto real que permite, igualmente, o
resultado pretendido (a igualdade).

Importante referir a distingdo entre pessoalidade e personalizagéo. Esta
confusdo tem contribuido para uma reducéo da capacidade contributiva ja que
a personificacdo permite uma identificacdo dos critérios relacionados com a
pessoa do contribuinte, sua renda e aqueles relativos ao seu patriménio. A

pessoalidade restaria, entdo, vinculada apenas a renda pessoal do contribuinte.



O principio da capacidade contributiva encontra seu fundamento na
justica social e na igualdade na medida em que todos devem contribuir para as
despesas publicas em razdo de suas possibilidades econémicas.

Frente ao binbmio renda/patriménio como sinais exteriores de riqueza,
0S impostos pessoais devem ter como fato gerador algum fendmeno que revele
a renda do contribuinte e os impostos reais os dados patrimoniais deste. Neste
altimo a capacidade contributiva hd de estar atrelada a funcdo social da
propriedade ja& que nosso ordenamento nao absolutiza os direitos do
proprietario.

N&o se pode deixar de considerar aspectos interligados ao principio da
capacidade contributiva relativos a preservacao do minimo vital e a vedacéo do
confisco, isto €, ndo se admite que a tributacdo extrapole a riqueza do
contribuinte de tal forma que lhe afete o minimo vital ferindo-lhe a dignidade.
Por outro lado a tributacdo nédo pode ser tamanha que retire do contribuinte
mais do que este deveria ao Fisco caracterizando verdadeiro confisco. O
principio da capacidade contributiva ha que traduzir uma realidade no poder
recolher, isto €, que se cobre mais daquele que apresente melhores condi¢cfes
e ndo se cobre daquele que ndo as tém. A tributacdo devera refletir tratamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais tendo como um dos parametros a
capacidade econbmica do contribuinte.

Uma tributacdo sobre a propriedade cujo valor exceda a uma fracéo
consideravel do valor do préprio patriménio que é alvo da tributacao representa
uma afronta ao direito de propriedade e ao direito de liberdade (liberdade de
dispor livremente do bem, uma vez que o individuo podera ter que se desfazer
do bem devido a impossibilidade de pagar o tributo). Se a tributagdo aniquilar o
direito de propriedade do cidad&o, torna-se confiscatoria.

Importante para tornar efetivo o principio da capacidade contributiva a
aplicacdo do critério de gradacdo das aliquotas com a aplicagdo da
progressividade. Assim como dar-se-ia aplicacdo desta progressividade frente
ao0s impostos pessoais e aos impostos reais ja que este Ultimo ndo retrata uma
realidade econdmica do contribuinte?

Na pratica, a técnica da progressividade mostra-se como uma das mais
adequadas a efetivar a justica fiscal, traduzido no principio da capacidade
contributiva, desdobramento, no campo tributario, do principio fundamental da



igualdade. Aquele que demonstra maior riqueza arca com parcela maior da
carga tributaria.

Se discute, ainda, tanto na doutrina quando na jurisprudéncia, a respeito
da possibilidade da instituicdo da progressividade em tributos que, em suas
regras de competéncia constitucional, ndo a tragam expressamente
determinada.

A transmissdo hereditaria sobre a qual incide imposto de natureza real,
ja que a heranca é um imovel por definicdo legal, impediria, de pronto,
aliquotas progressivas. No caso a solucao dar-se-a através de uma correta
interpretagéo do § 1° do artigo 145 da CF.

Como referido, é imperioso reconhecer a necessidade de se harmonizar
progressividade com extrafiscalidade para que se evite uma imposicéo
insuportavel aqueles que embora titulares de um patriménio (médveis e
imoveis), estejam destituidos de renda suficiente para arcar com o 6nus das
aliquotas progressivas.

A progressividade das aliquotas, vém sendo entendida como o melhor
meio de se afastarem, no campo dos impostos, as injusticas tributarias.
Impostos com aliquotas crescentes em funcdo do aumento de suas bases
tributaveis (base de calculo) levam corretamente em conta o sacrificio
suportado pelo contribuinte. Ademais, permitem que o Estado remova, pelo
menos em parte, as desigualdades econdémicas existentes entre as pessoas.

Em que pese o0s inumeros pronunciamentos reprovadores a
progressividade das aliquotas no ITCMD a Corte Suprema ja decidiu pela
admissdo da progressividade. Hoje o entendimento é no sentido de que a
capacidade contributiva é preceito que deva ser aplicado tanto aos impostos
pessoais como reais como forma de efetivar os ideais de igualdade e justica
fiscal. A posicdo de vincular a aplicacdo da progressividade a previsao
constitucional esvaziaria, totalmente, o principio da capacidade contributiva que
encontra no atual Estado Democréatico de Direito a progressividade como o
mecanismo mais eficaz para a sua realizagdo, notadamente em uma
sociedade tao desigual quanto a brasileira.

Assim, para finalizar, € de se esposar 0 entendimento que se extraiu do
presente estudo no sentido de que a aliquota fixa como ora se apresenta no
Estado do Rio Grande do Sul, caracteriza, sim, flagrante inconstitucionalidade.
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