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arguição de inconstitucionalidade. ARTIGO 2º da lei estadual nº 13.337/2009. NORMA DE TRANSIÇÃO. LEGISLAÇÃO QUE deu nova redação aos artigos 18 e 19 da Lei 8.821 tornando fixas as alíquotas antes variáveis ou progressivas. CONSTITUCIONALIDADE. LEGISLAÇÃO QUE NÃO INSTITUI OU AUMENTA O IMPOSTO (ART. 150, iii, A DA cf). AUSÊNCIA DE afronta ao princípio da anterioridade previsto naS alíneaS B E C do inciso III do artigo 150 da constituição federal.  
A Lei 13.337/2009 deu nova redação aos artigos 18 e 19 da Lei 8.821, tornando fixas as alíquotas antes variáveis ou progressivas.

E no artigo 2º dispôs regra de transição, a qual estende a fatos geradores ocorridos até a entrada em vigor da lei, a aplicação das alíquotas de 4% para a transmissão mortis causa  e de 3% para a transmissão por doação.

Como assim fez, não instituiu o tributo, já preexistente; tampouco o aumentou; ao revés,  reduziu, com o que não afrontou as regras da anterioridade   dispostas no art. 150, III, letras b e c  da Carta.

E a Constituição não proíbe reduzir ou dispensar o pagamento de tributo em relação a fatos passados, subtraindo os efeitos da lei vigente à época do fato gerador, porque nenhum prejuízo traz ao contribuinte, se não raríssima e agradável surpresa. Proíbe isto sim, instituir ou majorar e exigir no mesmo exercício ou antes de cumprida a noventena.
ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE, POR MAIORIA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar improcedente a Arguição de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Carlos Rafael dos Santos Júnior (Relator), Carlos Roberto Lofego Caníbal, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang e Rubem Duarte. Redator para o acórdão o Desembargador Genaro José Baroni Borges.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores Des. Leo Lima, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Ricardo Raupp Ruschel, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Bayard Ney de Freitas Barcellos, Orlando Heemann Júnior, Carlos Roberto Lofego Caníbal, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Cláudio Baldino Maciel e Túlio de Oliveira Martins.

Porto Alegre, 16 de maio de 2011.

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, 

Relator, voto vencido.
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES, 

Redator para o acórdão.
RELATÓRIO

Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior (RELATOR)
Como se viu do relatório, cuida-se de examinar a constitucionalidade do art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009 que, segundo consta nas razões de instauração do incidente, violaria o art. 150, III, a, da Constituição Federal.

O dispositivo discutido possui a seguinte redação:

Art. 2º - Fica estendida aos fatos geradores do Imposta sobre a Transmissão, “Causa Mortis” e Doação, de quaisquer bens ou direitos – ITCD – ocorridos até a entrada em vigor desta Lei, a aplicação das alíquotas:

I – 4% (quatro por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 18 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 4% (quatro por cento);

II – 3% (três por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 19 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 3% (três por cento). (grifo acrescido).

A Lei Estadual nº 13.337/2009 alterou a Lei Estadual nº 8.821/89, que dispõe acerca da incidência do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação de Quaisquer Bens ou Direitos – ITCD. No seu art. 5º fez constar que a lei entrou em vigor em 30 de dezembro de 2009, produzindo efeitos em 90 (noventa) dias.

E tal disposição, ainda que dispensável constar expressamente no texto legal, incide em razão do princípio da anterioridade, previsto no art. 150, inciso III, letras “b” e “c”, da Constituição Federal, verbis:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

III - cobrar tributos:

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

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

O fato gerador, segundo dispõe o art. 4º da Lei Estadual nº 8.821/89, ocorre:

I - na transmissão "causa mortis":

a) na data da abertura da sucessão legítima ou testamentária, mesmo nos casos de sucessão provisória e na instituição de fideicomisso e de usufruto;

b) na data da morte do fiduciário, na substituição de fideicomisso;

II - na transmissão por doação:

a) na data da instituição do usufruto convencional;

b) na data em que ocorrer o fato ou ato jurídico determinante da consolidação da propriedade na pessoa do nu-proprietário, na extinção do usufruto;

c) na data da partilha de bem por antecipação da legítima;

III - na data das respectivas transmissões, nos casos não previstos nos incisos anteriores.

Ocorre que o dispositivo impugnado estendeu a incidência das alíquotas nele referidas aos fatos geradores ocorridos até a entrada em vigor da lei, ou seja, estabeleceu, na prática, a retroatividade das alíquotas nele instituídas para fatos geradores ocorridos antes de sua vigência. Como visto, a lei entrou em vigor em até 30 de dezembro de 2009.

Considerando que a exigibilidade do imposto somente poderá ocorrer a partir dos 90 dias da entrada em vigor da lei – por aplicação do princípio da anterioridade, que consiste na vedação de ser exigido o imposto no mesmo exercício financeiro de sua instituição e antes de decorridos 90 dias da publicação da lei que o instituiu - , ou seja, a partir de 1º de abril de 2010, todo e qualquer fato gerador do ITCD, ocorrido antes dessa data, não poderá ser exigido nas alíquotas nele previstas. 

O artigo, sem dúvida, viola o princípio da anterioridade previsto no art. 150, III, “a” e “b”, da Constituição Federal, pois estendeu as alíquotas nele previstas aos fatos geradores do ITCD ocorridos antes do exercício seguinte em que instituídas.

Vale dizer: ao referir que a aplicação das alíquotas foi estendida aos fatos geradores do ITCD ocorridos até a vigência da lei, ignorou o princípio da anterioridade, que implica que seja postergada não só a exigência da lei, mas também o fato gerador (incidência do imposto).

Nessa linha, merece acolhida o incidente de inconstitucionalidade.

Com essas considerações, voto no sentido de julgar procedente a arguição de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional o art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009.

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior (RELATOR)

Como se viu do relatório, cuida-se de examinar a constitucionalidade do art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009 que, segundo consta nas razões de instauração do incidente, violaria o art. 150, III, a, da Constituição Federal.

O dispositivo discutido possui a seguinte redação:

Art. 2º - Fica estendida aos fatos geradores do Imposta sobre a Transmissão, “Causa Mortis” e Doação, de quaisquer bens ou direitos – ITCD – ocorridos até a entrada em vigor desta Lei, a aplicação das alíquotas:

I – 4% (quatro por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 18 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 4% (quatro por cento);

II – 3% (três por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 19 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 3% (três por cento). (grifo acrescido).

A Lei Estadual nº 13.337/2009 alterou a Lei Estadual nº 8.821/89, que dispõe acerca da incidência do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação de Quaisquer Bens ou Direitos – ITCD. No seu art. 5º fez constar que a lei entrou em vigor em 30 de dezembro de 2009, produzindo efeitos em 90 (noventa) dias.

E tal disposição, ainda que dispensável constar expressamente no texto legal, incide em razão do princípio da anterioridade, previsto no art. 150, inciso III, letras “b” e “c”, da Constituição Federal, verbis:

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

III - cobrar tributos:

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

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

O fato gerador, segundo dispõe o art. 4º da Lei Estadual nº 8.821/89, ocorre:

I - na transmissão "causa mortis":

a) na data da abertura da sucessão legítima ou testamentária, mesmo nos casos de sucessão provisória e na instituição de fideicomisso e de usufruto;

b) na data da morte do fiduciário, na substituição de fideicomisso;

II - na transmissão por doação:

a) na data da instituição do usufruto convencional;

b) na data em que ocorrer o fato ou ato jurídico determinante da consolidação da propriedade na pessoa do nu-proprietário, na extinção do usufruto;

c) na data da partilha de bem por antecipação da legítima;

III - na data das respectivas transmissões, nos casos não previstos nos incisos anteriores.

Ocorre que o dispositivo impugnado estendeu a incidência das alíquotas nele referidas aos fatos geradores ocorridos até a entrada em vigor da lei, ou seja, estabeleceu, na prática, a retroatividade das alíquotas nele instituídas para fatos geradores ocorridos antes de sua vigência. Como visto, a lei entrou em vigor em até 30 de dezembro de 2009.

Considerando que a exigibilidade do imposto somente poderá ocorrer a partir dos 90 dias da entrada em vigor da lei – por aplicação do princípio da anterioridade, que consiste na vedação de ser exigido o imposto no mesmo exercício financeiro de sua instituição e antes de decorridos 90 dias da publicação da lei que o instituiu - , ou seja, a partir de 1º de abril de 2010, todo e qualquer fato gerador do ITCD, ocorrido antes dessa data, não poderá ser exigido nas alíquotas nele previstas. 

O artigo, sem dúvida, viola o princípio da anterioridade previsto no art. 150, III, “a” e “b”, da Constituição Federal, pois estendeu as alíquotas nele previstas aos fatos geradores do ITCD ocorridos antes do exercício seguinte em que instituídas.

Vale dizer: ao referir que a aplicação das alíquotas foi estendida aos fatos geradores do ITCD ocorridos até a vigência da lei, ignorou o princípio da anterioridade, que implica que seja postergada não só a exigência da lei, mas também o fato gerador (incidência do imposto).

Nessa linha, merece acolhida o incidente de inconstitucionalidade.

Com essas considerações, voto no sentido de julgar procedente a arguição de inconstitucionalidade para declarar inconstitucional o art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009.

Des. Genaro José Baroni Borges (REVISOR E REDATOR)

Vênia para divergir.

Este Colegiado declarou inconstitucional a progressão prevista nos artigos 18 e 19 da lei estadual 8.821/89, que dispõe sobre o Imposto Sobre a Transmissão Causa Mortis e Doações. – ITCD.  

Por conta disto, os Órgãos Fracionários deste Tribunal passaram a ter a  alíquota mínima, ou a primeira alíquota da mesma lei - 1%  e 4% -  para cálculo do tributo, respectivamente,  na sucessão causa mortis e na doação.

Assim também entendia, sem me dar conta de que a inconstitucionalidade torna aplicável a norma anterior pelo efeito repristinatório.

Essa a lição de três dos mais notáveis constitucionalistas portugueses. Interpretando norma constitucional que expressamente contempla a repristinação (Constituição da República Portuguesa – art. 282, 2), escrevem à propósito:

“Se o juízo de inconstitucionalidade afecta a validade da norma desde a sua origem, de tal modo que a declaração de inconstitucionalidade possui efeitos “ex tunc” (desde a origem da norma), então há-de ficar sem efeito o próprio acto de revogação efectuado pela norma afinal inconstitucional, pelo que o juízo de inconstitucionalidade implica a repristinação (ou reposição em vigor) das normas que tinham sido revogadas”. (J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira – Fundamentos da Constituição – Coimbra – 1991 – pág. 276).

Na mesma linha, Jorge Miranda, mestre da Universidade de Lisboa:

“Existirá, porém, repristinação em caso de inconstitucionalidade originária? Cremos que sim, a menos que o órgão de fiscalização, tendo o poder de determinar os efeitos da inconstitucionalidade, disponha diferentemente. Já não no caso de inconstitucionalidade superveniente, visto que a revogação coincide com a emanação do acto legislativo que fora válido”. (Manual de Direito Constitucional – pag. 254/255 – Coimbra – segunda edição – 1983).

Mesmo à míngua de disposição constitucional expressa, este também é o entendimento do Supremo Tribunal Federal assim consignado:

“A suspensão liminar da eficácia da lei torna aplicável a legislação anterior acaso existente, e não impede que se edite nova lei, na conformidade das regras constitucionais inerentes ao processo legislativo” (RTJ – 120/64, 1987 – Rep. n. 1.356- AL- Min. Francisco Rezek).

Outra passagem:

“A declaração de inconstitucionalidade em tese encerra um juízo de exclusão, que, fundado numa competência de rejeição conferida ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento positivo a manifestação estatal inválida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Política, com todas as conseqüências daí decorrentes, inclusive a plena restauração de eficácia das leis e das norma afetadas pelo ato declarado inconstitucional. Esse poder excepcional – que extrai sua autoridade da própria Carta Política – converte o Supremo Tribunal Federal em verdadeiro legislador negativo.” (ADIn 652-MA- Min. Celso de Mello).

Portanto, pelo efeito repristinatório, ínsito à declaração de inconstitucionalidade, haveria de voltar,  como efetivamente voltou a   vigorar a lei revogada – Lei 7.608/81 – que previa alíquota única de 2% para as transmissões a título oneroso e de 4%, a para as transmissões a título gratuito (doações) -  (art. 11 e incisos) e não a “menor da escala” prevista na Lei Estadual nº 8.821/89, cujas alíquotas iam de 1% a 8%  na transmissão causa mortis  e de 3% a 8% na transmissão por doação.

Verdade, pende de decisão na Corte Suprema recurso interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul em face daquela Ação Direita de Inconstitucionalidade.

Entrementes, editou o Estado a Lei ora inquinada, ou parte dela inquinada; especificamente, seu artigo 2º.

Com efeito, a Lei 13.337/2009 deu nova redação aos artigos 18 e 19 da Lei 8.821, tornando fixas as alíquotas antes variáveis ou progressivas – 4% na transmissão causa mortis e 3% na transmissão por doação.

E no artigo 2º dispôs regra de transição, aqui apontada como inconstitucional.

Tenho que não, com todo o respeito que mereça o d. voto do Em. Relator.

O que fez ou o que faz o artigo 2º ?: estende a fatos geradores ocorridos até a entrada em vigor da lei a aplicação das alíquotas de 4% para a transmissão mortis causa  e de 3% na transmissão por doação.

E não fez nada mais do que a jurisprudência em certa medida, por efeito da repristinação: para a transmissão causa mortis  voltou à alíquota fixa da lei repristinada (Lei nº 7.608) - 4% – e para a transmissão por doação, à primeira alíquota da lei nº 8.821 – 3% para os fatos geradores ocorridos anteriormente.
Como assim fez, não instituiu o tributo, já preexistente; tampouco o aumentou; ao revés,  reduziu, com o que não afrontou as regras da anterioridade   dispostas no art. 150, III, letras b e c  da Carta.

E a Constituição não proíbe reduzir ou dispensar o pagamento de tributo em relação a fatos passados, subtraindo os efeitos da lei vigente à época do fato gerador, como no caso, porque nenhum prejuízo traz ao contribuinte, se não raríssima e agradável surpresa. Proíbe isto sim, escusada a insistência, instituir ou majorar e exigir no mesmo exercício ou antes de cumprida a noventena.

Do exposto, renovando todas as vênias ao Em. Relator, julgo improcedente a argüição de inconstitucionalidade.

É o voto. 

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Acompanho a divergência, com a vênia do Des. Relator, nos termos do voto do Des. Genaro José Baroni Borges.

DES. BAYARD NEY DE FREITAS BARCELLOS – Estou alterando o voto para acompanhar o Revisor.

DES. ORLANDO HEEMANN JÚNIOR – Com a vênia do em. Relator, voto com a divergência.

DES. CARLOS ROBERTO LOFEGO CANÍBAL - De acordo com o eminente Relator.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Mudando o voto, estou acompanhando a divergência.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Acompanho a divergência pronunciada pela Desa. Maria Isabel.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Com a vênia do nobre Relator, acompanho a divergência.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Acompanho a divergência inaugurada pelo Des. Genaro.

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Também acompanho a divergência.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também estou votando com a divergência.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO - Com o Relator.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Estou acompanhando a divergência lançada no voto da Des.ª Maria Isabel.

A inconstitucionalidade somente existiria caso definido ser a alíquota de 1%, por sobrevida de um dos dispositivos da Lei Estadual nº 8.121/89, o que este Órgão Especial, ao julgar o Incidente de Inconstitucionalidade nº 70019099233, ARAKEN DE ASSIS, não o fez e nem poderia fazê-lo.

Pela simples razão de a inconstitucionalidade alcançar todo o sistema de alíquotas progressivas, não se podendo admitir a ressalva daquela mínima, cuja previsão na lei evidentemente considerava o escalonamento das incidências do ITCD e, pois, determinada realidade arrecadatória. Não fosse a progressividade, o legislador estadual jamais teria adotado a alíquota de 1%.
No mais, permito-me transcrever a definição que tenho tomado quanto ao tema:

“Quanto ao mérito, a controvérsia reside na possibilidade, ou não, de se estabelecer alíquotas progressivas para a incidência do ITCD.
O tema em debate já foi objeto de pronunciamento pelo STF, sem, contudo, estar pacificado naquela Corte. Admitem a progressividade, entre outros, os seguintes julgados: RE nº 234.105-SP, CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, DJ de 31.03.2000, p. 61; RE nº 411.943-RS, EROS GRAU, DJ de 31.05.06, p. 72; RE nº 563.261-RS, MARCO AURÉLIO, DJ de 22.10.07, p. 102. Em sentido diverso, tem-se o AI nº 581.154-PE, SEPÚLVEDA PERTENCE, DJ de 06.04.06, p. 78.

Posteriormente, ao examinar o RE nº 562.045-RS, entendeu o STF, decisão da lavra do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJ de 29.02.2008, merecer o tema nova análise, base no instituto da repercussão geral, pendente ainda a matéria de apreciação.

Nada obstante, para efeito de exame do presente recurso, apresenta-se relevante a definição estabelecida pelo Órgão Especial deste Tribunal, ao examinar o Incidente de Inconstitucionalidade nº 70019099233, ARAKEN DE ASSIS, j. em 25.06.07, no qual, por maioria, foi declarada a inconstitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei Estadual nº 8.821/89, em decisão assim ementada:

CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE INCONSTITU​CIONALIDADE. ITCD. ALÍQUOTAS. PROGRESSIVI​DADE. 

1. Não é admissível o incidente de inconstitucionalidade de norma já declarada inconstitucional em ação direta. Incidente conhecido em parte. 

2. A progressividade da alíquota do ITCD é inconstitucional, à vista dos artigos 155, § 1.°, IV, c/c art. 145, § 1.°, da CF/88.

3. INCIDENTE JULGADO PROCEDENTE EM PARTE. VOTO VENCIDO. 

Destarte, ante o disposto no artigo 211, RITJRS, não há como afastar a inconstitucionalidade da progressividade de alíquotas do ITCD, imposto de natureza real, a exemplo do que já assentara o STF em relação ao Imposto de Transmissão Inter Vivos – ITBI (Súmula 656), cuja graduação não é alcançada pela norma do artigo 145, § 1º, Constituição Federal.

Cumpre observar que tal julgado não ressalvou, e nem poderia fazê-lo, validade de alíquota mínima prevista na disposição declarada inconstitucional.

Se assim o fez anterior decisão do Órgão Especial, no Incidente de Uniformização nº 70013242508, Redator para o acórdão ADÃO CASSIANO DO NASCIMENTO, tal julgado não teve quorum para ganhar efeito vinculante e, mais, quedou superada pela definição posterior, na qual, como dito, nenhum resguardo foi feito em relação à manutenção de alíquota mínima.

Não ignoro respeitável jurisprudência desta Corte, oriunda das Câmaras de Direito de Família, firmes no entendimento quanto à incidência da menor alíquota prevista na Lei Estadual nº 8.821/89: AI nº 70035013184, LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS, j. em 08.03.10; AI nº 70034944363, RUI PORTANOVA, j. em 04.03.10; AI nº 70034944983, André Luiz Planella Villarinho, j. em 03.03.10; Agravo nº 70033730490, CLAUDIR FIDÉLIS FACCENDA, j. em 28.01.10; AI nº 70033466632, JOSÉ ATAÍDES SIQUEIRA TRINDADE, j. em 28.01.10.

Dita orientação resguarda na lei aquilo que a decisão do Órgão Especial não ressalvou.

Como também atribui à lei declarada inconstitucional a eficácia de revogar a legislação anterior. Ora, a lei inconstitucional é nula, nulidade absoluta, não se podendo conceber que a ela se atribua substituir, nem que seja em parte, a lei vigente até a edição da norma inválida e, mais, ineficaz.

Assim tem o Supremo Tribunal Federal afirmado e reafirmado, valendo destacar parte da ementa da AD nº 3.148-TO, CELSO DE MELLO, DJ de 28.09.07, p. 26:

‘É que a lei declarada inconstitucional, por incidir em absoluta desvalia jurídica (RTJ 146/461-462), não pode gerar quaisquer efeitos no plano do direito, nem mesmo de provocar a própria revogação dos diplomas normativos a ela anteriores. Lei inconstitucional, porque inválida (RTJ 102/671), sequer possui eficácia derrogatória.’

Não por outra razão, não se conhece de ação direta de inconstitucionalidade quando a lei anterior padecer do mesmo defeito e só for atacada a lei nova, visto que a repristinação reintroduziria lei com o mesmo vício (ADI nº 2.574-AP, CARLOS VELLOSO, DJ de 29.08.03, p. 17; ADI nº 2.224-DF, Redator para o acórdão NELSON JOBIM, DJ de 13.06.03, p. 8).

No mais, a impossibilidade jurídica de manter-se parte da lei inconstitucional ou, ainda, criar-se uma nova fonte normativa, foi claramente exposta pelo Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, por ocasião do julgamento do RE nº 259.339-SP, de que vale destacar o seguinte trecho:

‘Disso não resulta, no entanto, a possibilidade de deferir-se a segurança como requerida, isto é, para reconhecer à impetrante o direito de recolher o ITBI calculado pela menor das alíquotas previstas no citado dispositivo, o que implicaria em fazer incidir, entre a lei anterior e a subseqüente, declarada inconstitucional, uma terceira que jamais existiu, a que estabelece alíquota única para o tributo, equivalente à menor das previstas no escalonamento que - dado o critério progressivo - se reputou vedado pela Constituição. Tal como declarada pelo Plenário, a inconstitucionalidade atinge o sistema da progressividade como um todo, da menor à maior alíquota, devendo ser calculado o imposto na forma da legislação anterior, cuja eficácia, em relação às partes se restabelece com o trânsito em julgado da decisão proferida neste feito. Nestes termos, decidiu a Turma em 18.4.2000, no RE 260.670 de que fui relator. Assim, conheço do recurso extraordinário e lhe dou provimento em parte, para reconhecer à impetrante o direito de recolher o imposto incidente sobre o negócio jurídico em causa, calculado  nos termos da legislação anterior referida’.

Por isso, assiste razão à corrente prestigiada por inúmeros julgados, dos quais destaco a AC nº 70028048494, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO; ACRN nº 70025943390, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA; AC nº 70033630435, MARA LARSEN CHECHI.

Como também, com a devida vênia, o erudito voto do Eminente Desembargador FRANCISCO JOSÉ MOESCH, na AC nº 70030606842, GENARO BARONI BORGES, demonstra, à saciedade, a inviabilidade do destaque de parte de norma tida por inconstitucional.

Assim, em regra, a orientação do Supremo Tribunal Federal é suficiente para que se adote a alíquota de 4%, constante da legislação repristinada pela declaração de inconstitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei Estadual nº 8.821/89.”

Afastado o entendimento de viger alíquota de 1%, a lei estadual guerreada não apresenta qualquer retroação prejudicial e, por isso, inexistente inconstitucionalidade.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também com a divergência.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também estou acompanhando o Relator, Senhor Presidente.

DES. ARNO WERLANG – Peço vista.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Rogando vênia ao Eminente Relator, voto pela improcedência da arguição de inconstitucionalidade do art. 2º, da Lei Estadual nº 13.337/2009.

A mencionada lei, nos incisos III e IV do art. 1º, altera as alíquotas do imposto de transmissão causa mortis e doação previstas na Lei Estadual nº 8.821/89, passando a adotar, para a transmissão causa mortis, a alíquota única de 4% e, para a transmissão por doação, a alíquota de 3%. A previsão do artigo passou a produzir efeitos nos noventa dias seguintes à publicação da Lei 13.337/2009, que ocorreu em 30 de novembro de 2009, como expressamente anunciado no art. 5º.

Ocorre que, no art. 2º, foram estipuladas alíquotas para os fatos geradores ocorridos antes da entrada em vigor da lei:

“Art. 2º - Fica estendida aos fatos geradores do Imposto sobre a Transmissão, “Causa Mortis” e Doação, de quaisquer bens ou direitos – ITCD -, ocorridos até a entrada em vigor desta Lei, a aplicação das alíquotas:

I - 4% (quatro por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 18 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 4% (quatro por cento);

II - 3% (três por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 19 da Lei nº 8.821/1989,

for superior a 3% (três por cento).”

Em vista disso, foi argüida a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009, por retroagir aos fatos geradores pretéritos à entrada em vigor da legislação, tendo sido alegada violação ao Princípio da Anterioridade Tributária, previsto no art. 150, inciso III, alíneas “b” e “c”, da Constituição Federal, in verbis: 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

III - cobrar tributos:

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

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

Note-se que, conforme a previsão constitucional, o princípio da anterioridade é aplicável para as leis que instituem ou aumentam tributos, tendo sido criado com o intuito de proteger o contribuinte e evitar surpresas com as novas cobranças, proporcionando, desta forma, um melhor planejamento anual familiar e/ou empresarial; ou seja, é uma garantia fundamental do contribuinte, como reconhecido na ADI nº 939 do STF. 

Entretanto, esse não é o caso dos autos, uma vez que o discutido art. 2º da Lei Estadual nº 13.337/2009 não instituiu novo tributo, tampouco majorou o já previsto na Lei Estadual nº. 8.821/89, mas somente veio a beneficiar o contribuinte. Veja-se que, ao estabelecer as alíquotas de 3% e 4% para os fatos geradores ocorridos até a entrada em vigor da Lei, houve uma redução nas alíquotas que excediam a 4%, sem trazer prejuízo às alíquotas menores até então aplicáveis.

Ante o exposto, por não haver ofensa, in casu, ao disposto no art. 150, inciso III, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal, voto pela improcedência da arguição de inconstitucionalidade do art. 2º, da Lei Estadual nº 13.337/2009.
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Rogo vênia para divergir do Em. Relator. 

Até o advento da Lei nº 13.337/2009, as alíquotas do ITCD eram progressivas: entre 1% e 8%. A Lei nº 13.337/09 fixou a alíquota do ITCD em 4%. Relativamente aos fatos geradores anteriores ao seu advento, na hipótese de incidência de alíquotas superiores a 4% reduziu-as para 4% e reduziu para 3% a alíquota for superior a 3%, verbis: 

“Fica estendida aos fatos geradores do Imposto sobre a Transmissão, “Causa Mortis” e Doação, de quaisquer bens ou direitos – ITCD -, ocorridos até a entrada em vigor desta Lei, a aplicação das alíquotas:
I - 4% (quatro por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 18 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 4% (quatro por cento);
II - 3% (três por cento), sempre que a alíquota aplicável, em razão do disposto na legislação vigente até a entrada em vigor desta Lei, nos termos do art. 19 da Lei nº 8.821/1989, for superior a 3% (três por cento).
§ 1º O disposto neste artigo fica condicionado a que:

a) o contribuinte solicite o benefício apresentando requerimento à repartição fazendária onde foi processada a avaliação;

b) o contribuinte efetue o recolhimento do total do imposto devido até 30 de junho de 2010.

§ 2º O disposto neste artigo não autoriza a restituição ou a compensação de importâncias pagas até a data de início de vigência desta Lei.

 

O artigo 2º do referido diploma legal instituiu um benefício fiscal ao atribuir eficácia retroativa aos aludidos dispositivos para alcançar fatos geradores anteriores a sua vigência: 

 

Tratando-se, portanto, de lei benéfica, não há inconstitucionalidade. 

Ante o exposto, julgo improcedente a arguição. 

DES. RUBEM DUARTE – Com o Relator.
DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Estou modificando o voto, Senhor Presidente. Com a divergência.

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL – Com a divergência, Senhor Presidente.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Modifico o meu voto, Senhor Presidente, para acompanhar a divergência, rogando vênia ao eminente Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Com a vênia do Relator, estou acompanhando a divergência, forte no entendimento de que o efeito retroativo constitui lei benéfica, razão porque inaplicável o raciocínio que dá pela inconstitucionalidade.
DES. LEO LIMA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70041286097, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR (RELATOR), JULGANDO PROCEDENTE A ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES CARLOS ROBERTO LOFEGO CANÍBAL, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA E RUBEM DUARTE, E DO VOTO DO DESEMBARGADOR GENARO JOSÉ BARONI BORGES (REVISOR), JULGANDO IMPROCEDENTE A ARGUIÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, ALZIR FELIPPE SCHMITZ, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, LEO LIMA (PRESIDENTE), ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, FRANCISCO JOSÉ MOESCH, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, VOLTAIRE DE LIMA MORAES, RICARDO RAUPP RUSCHEL, MARCO AURÉLIO HEINZ, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO E BAYARD NEY DE FREITAS BARCELLOS, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR ARNO WERLANG."
VISTA

DES. ARNO WERLANG – Estou em acompanhar o eminente Relator para declarar a inconstitucionalidade do art. 2° na Lei Estadual n° 13.337/2009, porém, por fundamentos um pouco diversos. 

Ninguém diverge que para efeitos tributários a lei aplicável é a vigente na data da ocorrência do fato gerador, porque é dele (fato gerador), que nasce a obrigação tributária. 

Fato gerador da obrigação principal, diz o art. 114 do CTN: “...é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”. 
Portanto, fato legal, opção legislativa a cargo do legislador.
São dois, porém, os instantes determinantes deste fenômeno, que, combinados, fazem surgir o tributo. Um é a descrição legal do fato capaz de fazer surgir a obrigação (opção do legislador), denominado pela maioria dos tributaristas de hipótese de incidência; outro é o acontecimento físico, material ocorrido no mundo dos fatos, denominado por muitos fato imponível. 
AMÍLCAR DE ARAÚJO FALCÃO
 em sua magnífica monografia sobre o fato gerador coloca muito bem a matéria, advertindo não bastar a existência da lei para que a obrigação tributária se instaure. Para o nascimento da obrigação – afirma o autor – necessário é que surja concretamente o fato ou pressuposto que o legislador indica como capaz de servir de fundamento à ocorrência da relação jurídico-tributária.

A soma desses momentos é que a lei denomina de fato gerador, o qual, para que o tributo exista validamente, deve estar descrito em lei ordinária, não sendo suficiente constarem apenas na constituição ou em leis complementares.

Transportando estes conceitos doutrinários para o caso concreto da exigência do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação, qual seria o fato físico, o marco material, que, subsumido à hipótese descrita na lei, determina o nascimento do tributo?

Seria o óbito? A abertura do inventário? O lançamento da partilha nos autos?

Um decreto gaúcho antigo, n° 22.382, de 20 de março de 1973, com as alterações introduzidas pelo Decreto n° 22.993, de 16 de dezembro de 1974, que regulamentava a lei n° 5.384/66, estabelecia em seu art. 2° - O imposto será pago antes da ocorrência do fato gerador da respectiva obrigação tributária: § 1º - a) na transmissão decorrente da sucessão legítima ou testamentária, dentro de 90 dias contados do lançamento da partilha nos autos e antes de seu julgamento, ou antes da lavratura ou homologação do ato ou termo, quando se tratar de partilha amigável, por escritura pública ou particular ou por termo nos autos. 
A lei de regência do tributo, à época, não previa a situação legal em que o fato gerador acontecia.
A Lei Estadual n° 8.821/89, que sucedeu a legislação anterior e que regula até hoje toda a matéria,  estabelece:

Art. 2º - O imposto tem como fato gerador a transmissão “causa mortis” e a doação, a qualquer título, de:

I – propriedade ou domínio útil de bens imóveis e de direitos a eles relativos.

(...).

E o art. 4º da mesma lei não deixa margem à dúvidas: 

Art. 4º - Ocorre o fato gerador:
I – na transmissão “causa mortis”:

a) na data da abertura da sucessão legítima ou testamentária, mesmo nos casos de sucessão provisória e na instituição de fideicomisso e de usufruto; 

(...) 

Sendo o fato gerador uma opção legal definida e escolhida pelo legislador, verifica-se da lei local que o legislador deixou concretamente afirmado que o fato gerador é a data da abertura da sucessão. E a data da abertura da sucessão, ao meu ver, acontece com o óbito, pois “Aberta a sucessão, a herança transmite-se, desde logo, aos herdeiros legítimos e testamentários” (art. 1784 do Código Civil). 

E não se argumente que referida disposição não se aplica ao direito tributário, pois o Código Tributário Nacional, que é lei complementar e hierarquicamente superior ao Código Civil, não define o fato gerador do ITCD.

Dessa forma, diversamente da legislação anterior, em que o fato gerador não foi apontado na lei, e erroneamente recomendado em decreto, antes da sua própria ocorrência, a lei atual claramente definiu o momento em que o tributo nasce.

E a alíquota aplicável deve ser o da data da abertura da sucessão, na consonância, aliás, com o enunciado da antiga súmula n° 112 do colendo Supremo Tribunal Federal: O IMPOSTO DE TRANSMISSÃO ‘CAUSA MORTIS’ É DEVIDO PELA ALÍQUOTA VIGENTE AO TEMPO DA ABERTURA DA SUCESSÃO.

Pelo que se vê dos autos, o inventário foi ajuizado em 09 de maio de 2007, bem antes da vigência da Lei n° 13.337/2009. O óbito aconteceu ainda anteriormente a essas datas, não podendo, portanto, a lei posterior ser aplicada ao caso. 

É inconstitucional, assim, o art. 2° da referida lei, que estende as alíquotas de 4% e 3% a fatos ocorridos anteriormente a sua vigência. 

Com isso, não pretendo definir qual a alíquota aplicável, a menor da lei 8.821/89 (1%) ou a da lei anterior (4%), porque esta é matéria que não está em questão, incumbindo à Câmara defini-lo. 

Por fim, o argumento do douto voto condutor da maioria de que a lei não é inconstitucional porque reduz as alíquotas, o que não seria vedado pela Constituição, só não é nocivo aos que entendem que a alíquota aplicável é a da lei anterior, mas obriga aos que tem posicionamento de que a alíquota aplicável é a menor da lei 8.821/89, porque a inconstitucionalidade não é da lei, mas apenas do princípio da progressividade.

É o voto.

DES. LEO LIMA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70041286097, Comarca de Porto Alegre: APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR ARNO WERLANG, ACOMPANHANDO O RELATOR, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: "POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE A ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR (RELATOR), CARLOS ROBERTO LOFEGO CANÍBAL, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, ARNO WERLANG E RUBEM DUARTE. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR GENARO JOSÉ BARONI BORGES."






� O Fato Gerador da Obrigação Tributária, Ed. Financeiras S.A. 1ª ed., 1964, p.12 
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