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RESUMO  

 

A abertura da sucessão (evento morte), é classificada no ordenamento 

pátrio como uma das formas de transmissão da propriedade. Esta transmissão, 

que se opera de forma imediata, transfere a herança deixada pelo falecido, a 

título gratuito, aos herdeiros, já que nenhum esforço se dá por parte do 

herdeiro para o seu efetivo recebimento. A herança, não importa como venha 

ser composta, é considerada pela lei civil como um imóvel em face das 

exigências solenes para a sua transmissão. Ao Estado é atribuído, por previsão 

constitucional, o poder de tributar a referida transmissão já que ela acarreta um 

acréscimo patrimonial ao beneficiário. Esta tributação há que se dar, sempre 

que possível, de forma graduada. Assim a capacidade contributiva como 

critério de fixação do imposto é tema de grande debate doutrinário e 

jurisprudencial quando se entende que o imposto sobre herança é um imposto 

real e por isto não poderia ser atrelado a capacidade contributiva do herdeiro. 

Assim, o presente trabalho tem por objeto a análise da progressividade como 

forma de efetivação do princípio da capacidade contributiva na transmissão 

sucessória. 

 

Palavras-chave: herança, direito fundamental, Imposto sobre transmissão 

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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INTRODUÇÃO 

 

 Há muito foi introduzida no ordenamento pátrio a ótica da 

interdisciplinaridade dos institutos e dos vários ramos do direito. As normas do 

Direito Civil estão intrinsicamente relacionadas com outros ramos do Direito. O 

Direito das Sucessões em especial com o Direito Tributário em face do fato de 

que, com a morte de uma pessoa, ter-se-á o fenômeno da abertura da 

sucessão e, por consequência, ocorrerá a transmissão hereditária do 

patrimônio deixado pelo autor da herança. Tal fato tem relevância tributária 

flagrante já que se constitui em fato gerador de imposto: o Imposto sobre 

Transmissão Causa Mortis e Doação – ITCMD. 

 Assim, o presente trabalho foi dividido em duas partes tendo a primeira 

por objeto a análise da abertura da sucessão como forma de transmissão da 

propriedade e os seus efeitos no espectro tributário. 

 A segunda parte do trabalho terá como objeto o estudo do imposto sobre 

a transmissão causa mortis abordando-se os aspectos relativos aos casos de 

incidência, fato gerador, alíquotas, bem como a aplicabilidade dos princípios da 

capacidade contributiva e o princípio da progressividade relativamente ao 

imposto em questão. 

 A herança é classificada em nosso ordenamento como um imóvel, 

independentemente do que venha a ser constituída (art. 80, II CCB). Em sendo 

um imóvel exige a observância de solenidades para a sua transmissão, a 

exemplo do princípio da continuidade1 já que não seria possível a transmissão 

da titularidade do domínio, de forma direta, sem que a aquisição tivesse 

origem. Em face deste princípio, o processo de inventário é obrigatório (art. 983 

do CPC – redação alterada pela Lei 11.441/07), já que dele será extraído o 

documento hábil a formalização da transmissão que já se operou com a 

abertura da sucessão (art. 1784 CCB). 

                                                           
1
 O princípio da continuidade determina impedimento de qualquer ato de natureza registral sem 

que exista registro anterior. Também exige que se faça a menção às referências originárias, 
derivadas e sucessivas do ato antecedente. Cf.:  TOMASZWWSKI, Adauto de Almeida. 
Comentários a Lei dos Registros Públicos. Florianópolis: Conceito Editorial, 2010. p. 31. 



A lei processual determina, expressamente (art. 1031 CPC), que, para 

que o juiz possa deliberar sobre a partilha, se impõe aos herdeiros a 

comprovação de quitação fiscal do de cujus bem como dos impostos incidentes 

sobre a transmissão. 

Para dar cumprimento aos dispositivos antes referidos, é de se observar 

que a Constituição Federal de 1988 trouxe previsão no sentido de que cabe 

aos Estados e ao Distrito Federal legislar para instituir impostos sobre a 

transmissão causa mortis e doação sobre quaisquer bens ou direitos. 

Traz, ainda, previsão no artigo 145, § 1º, determinando que sempre que 

possível, os impostos tenham caráter pessoal e sejam graduados segundo a 

capacidade econômica do contribuinte. 

A herança vem reconhecida pelo inciso XXX, do art. 5º da CF como 

Direito Fundamental e em face disto ocupa posição relevante na arquitetura 

constitucional brasileira representando atual e polêmico foco de discussões no 

contexto da constitucionalização do Direito Privado.2 

Ensina Ingo Sarlet que em decorrência da função defensiva dos direitos 

sociais é possível identificar uma série de exemplos, em que várias hipóteses 

guardam conexão com a dignidade da pessoa humana e a garantia do mínimo 

existencial.3 A maioria dos casos diz com a aplicação do direito à moradia e o 

conteúdo existencial (assim como a função social de um modo geral) da posse 

e da propriedade, designadamente no que diz com a proteção do direito à 

moradia contra intervenções oriundas do legislador e de sujeitos privados. 

Assim o conteúdo do parágrafo primeiro do artigo 145 da CF embora 

seja de aparente fácil compreensão, vem despertando inúmeros debates 

doutrinários e jurisprudenciais, notadamente pela utilização de termos tais 

como “impostos”, “sempre que possível” e “de caráter pessoal”. 

No caso do presente trabalho, que tem por objeto a tributação ao direito 

fundamental de herança, que, inquestionavelmente, vem previsto como um 

direito real e assim deveria ser tributado, o que se busca esclarecer é que a 

correta tributação há que se dar com caráter de pessoalidade admitindo a 

                                                           
2
 SARLET, Ingo Wolfgang. A influência dos direitos fundamentais no direito privado: o caso 

brasileiro. In: NEUNER, Jörg; MONTEIRO, Antônio Pinto (orgs.). Direitos Fundamentais e 
Direito Privado uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Ed. Almedina, 2007. p. 
137. 
3
 SARLET, Ingo Wolfgang. A influência dos direitos fundamentais no direito privado: o caso 

brasileiro. p. 137. 



progressividade para tornar efetivo o princípio da capacidade contributiva já 

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 herança é instituto jurídico a que a Constituição apõe o selo da 
garantia, conferindo-lhe a ‘nota de fundamentalidade’. Portanto, a 
garantia mencionada no inciso XXX é uma garantia institucional, cujo 
âmbito de proteção é estritamente normativo, cabendo ao legislador 
ordinário determinar a amplitude, a conformação, o conteúdo e os 
modos de exercício do direito, sendo a sua atuação indispensável 
para a própria concretização da garantia ao instituto da herança. Sua 
função como garantia institucional, contudo, não afasta a sua função 
como fundamento do exercício de verdadeiro direito subjetivo, o 
direito de herança, classificado dentre os direitos fundamentais 
econômicos.

4   
 

Trar-se-á para o estudo um escorço histórico e legislativo dos impostos 

incidentes sobre transmissões a título gratuito para uma melhor compreensão 

do instituto e, em seguida, a análise de sua previsão expressa no texto 

constitucional. Assim, se impôs um passeio no rol de princípios gerais da 

tributação até que se chegasse a análise do princípio da capacidade 

contributiva. 

 Para se atingir ao ponto alto do trabalho buscando uma relação entre o 

princípio da capacidade contributiva e as formas de graduação dos tributos 

para torná-lo efetivo, optou-se por analisar, detidamente, o julgamento de 

Recurso Extraordinário 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 alíquota fixa de 4% (quatro por 

cento). 

 Para finalizar, a título de ilustração se acostam dois quadros 

comparativos que dão ideia do percentual de incidência em diversos países e o 

percentual fixado por cada um dos Estados do Brasil. 

 

 

                                                           
4
 MARTINS-COSTA, Judith. Comentário ao artigo 5º, XXX. In: CANOTILHO, José Joaquim 

Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.). Comentários à 
Constituição do Brasil. São Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 337-338. 
 



 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 Desde a Revolução Industrial o Direito Civil vem passando por uma 

releitura, em face da sua publicização, notadamente o instituto da propriedade, 

em especial por aqueles que se preocupam com os problemas da justiça 

social. Hoje o direito de propriedade não 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, já que goza de eficácia erga omnes, impõe aos 

cidadãos uma obrigação de não fazer que nasce na norma e se implementa em 

face da titularidade. No entanto, em face da Constituição Federal de 1988 que 

tem como um de seus maiores fundamentos o princípio da dignidade da 

pessoa humana, há de ser observado o princípio da função social da 

propriedade que acaba por relativizar o caráter absoluto deste direito. 

 Uma das formas de aquisição do direito de propriedade pode ser 

verificada na transmissão hereditária. Ocorrendo a morte daquele que era 

titular do domínio de determinado bem, transmitirá, automaticamente, aos seus 

sucessores, o patrimônio de que era titular. Assim os herdeiros/sucessores 

recebem, a título gratuito os bens componentes do acervo hereditário. 

 A transmissão em face da morte se opera nos mesmos moldes em que a 

detinha o autor da herança. Com a transmissão verificada pela aceitação por 

parte do herdeiro, ocorrerá, por consequência, um acréscimo patrimonial aos 

beneficiários, em decorrência de lei ou de ato de última vontade. 

 Assim, pela ordem social e constitucional o denominado direito de 

herança, elencado no catálogo (Art. 5º, inc XXX, CF), como um direito 

fundamental, como corolário do direito de propriedade, incidirá, por parte do 

Estado a regular tributação. 

 A tributação sobre a propriedade se faz presente desde a antiguidade 

quando a forma mais frequente se verificava através do trabalho pessoal 

forçado, da entrega de uma parte da produção e até mesmo na obrigação de 

se manter guerreiros e funcionários reais. 



 Seja nas sociedades mais primitivas quando o tributo não podia ser 

encarado diferentemente de uma coerção, moral ou social, seja na sociedade 

moderna, visto como um dever fundamental, há de se considerá-lo, sempre, 

como um provisionamento em defesa da comunidade, decorrente do dever de 

cidadania, caracterizando a intervenção estatal na economia privada. 

 Assim, os tributos hão de ser analisados de acordo com a sua finalidade 

específica, que pode ser traduzida como a legitimação concreta destes em 

situações em que a ordem jurídica lhe designa função outra que não a simples 

arrecadação de dinheiro para custear a máquina pública. Neste aspecto é 

importante atentar ao caráter da extrafiscalidade do tributo incidente sobre a 

propriedade se entendermos a tributação extrafiscal como salvaguarda da 

liberdade. Alguns doutrinadores pátrios chegam a definir a extrafiscalidade 

como a melhor salvaguarda da liberdade pessoal e da multiplicação 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 alíquotas do ITR nas propriedades com baixo 

grau de utilização, por exemplo, deixa clara a intenção do legislador de efetivar 

o princípio constitucional da função social da propriedade. 

 Assim, o princípio da capacidade contributiva em conjunto com o 

princípio da igualdade e o princípio do não confisco servem como limites a 

atividade Estatal quando da concretização da extrafiscalidade. 

 O princípio da capacidade contributiva busca, na sua essência, garantir 

a igualdade na tributação. Se partirmos de uma visão aristotélica de justiça 

como igualdade e paralelamente buscarmos a teoria do benefício de Adam 

Smith, isto é, cada um paga em razão dos benefícios obtidos, o princípio da 

capacidade contributiva tornar-se-á 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 distinção entre pessoalidade e personalização. Esta 

confusão tem contribuído para uma redução da capacidade contributiva já que 

a personificação permite uma identificação dos critérios relacionados com a 

pessoa do contribuinte, sua renda e aqueles relativos ao seu patrimônio. A 

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



 O princípio da capacidade contributiva encontra seu fundamento na 

justiça social e na igualdade na medida em que todos devem contribuir para as 

despesas publicas em razão de suas possibilidades econômicas. 

 Frente ao binômio renda/patrimônio como sinais exteriores de riqueza, 

os impostos pessoais devem ter como fato gerador algum fenômeno que revele 

a renda do contribuinte e os impostos reais os dados patrimoniais deste. Neste 

último a capacidade contributiva há de estar atrelada a função social da 

propriedade já que nosso ordenamento não absolutiza os direitos do 

proprietário. 

 Não se pode deixar de considerar aspectos  interligados ao princípio da 

capacidade contributiva relativos à preservação do mínimo vital e a vedação do 

confisco, isto é, não se admite que a tributação extrapole a riqueza do 

contribuinte  de tal forma que lhe afete o mínimo vital ferindo-lhe a dignidade. 

Por outro lado a tributação não pode ser tamanha que retire do contribuinte 

mais do que este deveria ao Fisco caracterizando verdadeiro confisco. O 

princípio da capacidade contributiva há que traduzir uma realidade no poder 

recolher, isto é, que se cobre mais daquele que apresente melhores condições 

e não se cobre daquele que não as têm. A tributação deverá refletir tratamento 

igual aos iguais e desigual aos desiguais tendo como um dos parâmetros a 

capacidade  econômica do contribuinte. 

 Uma tributação sobre a propriedade cujo valor exceda a uma fração 

considerável do valor do próprio patrimônio que é alvo da tributação representa 

uma afronta ao direito de propriedade e ao direito de liberdade (liberdade de 

dispor livremente do bem, uma vez que o individuo poderá ter que se desfazer 

do bem devido a impossibilidade de pagar o tributo). Se a tributação  aniquilar o 

direito de propriedade do cidadão, torna-se confiscatória. 

 Importante para tornar efetivo o princípio da capacidade contributiva a 

aplicação do critério de gradação das alíquotas com a aplicação da 

progressividade. Assim como dar-se-ia aplicação desta progressividade frente 

aos impostos pessoais e aos impostos reais já que este último não retrata uma 

realidade econômica do contribuinte? 

 Na prática, a técnica da progressividade mostra-se como uma das mais 

adequadas a efetivar a justiça fiscal, traduzido no princípio da capacidade 

contributiva, desdobramento, no campo tributário, do princípio fundamental da 



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

carga tributária. 

 Se discute, ainda, tanto na doutrina quando na jurisprudência, a respeito 

da possibilidade da instituição da progressividade em tributos que, em suas 

regras de competência constitucional, não a tragam expressamente 

determinada. 

 A transmissão hereditária sobre a qual incide imposto de natureza real, 

já que a herança é um imóvel por definição legal, impediria, de pronto, 

alíquotas progressivas. No caso a solução dar-se-á através de uma correta 

interpretação do § 1º do artigo 145 da CF. 

 Como referido, é imperioso reconhecer a necessidade de se harmonizar 

progressividade com extrafiscalidade para que se evite uma imposição 

insuportável aqueles que embora titulares de um patrimônio (móveis e 

imóveis), estejam destituídos de renda suficiente para arcar com o ônus das 

alíquotas progressivas. 

 A progressividade das alíquotas, vêm sendo entendida como o melhor 

meio de se afastarem, no campo dos impostos, as injustiças tributárias. 

Impostos com alíquotas crescentes em função do aumento de suas bases 

tributáveis (base de cálculo) levam corretamente em conta o sacrifício 

suportado pelo contribuinte. Ademais, permitem que o Estado remova, pelo 

menos em parte, as desigualdades econômicas existentes entre as pessoas.  

 Em que pese os inúmeros pronunciamentos reprovadores a 

progressividade das alíquotas no ITCMD a Corte Suprema já decidiu pela 

admissão 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 justiça 

fiscal. A posição de vincular a aplicação da progressividade a previsão 

constitucional esvaziaria, totalmente, o princípio da capacidade contributiva que 

encontra no atual Estado Democrático de Direito a progressividade como o 

mecanismo mais eficaz  para a sua realização, notadamente em uma 

sociedade tão desigual quanto a brasileira. 

 Assim, para finalizar, é de se esposar o entendimento que se extraiu do 

presente estudo no sentido de que a alíquota fixa como ora se apresenta no 

Estado do Rio Grande do Sul, caracteriza, sim, flagrante inconstitucionalidade. 
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