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FJM

Nº 70045262581

2011/Cível


AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 11 E 12 DAS LEIS COMPLEMENTARES ESTADUAIS Nº 13.757 E 13.758, DE 18 DE JULHO DE 2011, qUE DISPÕEM, RESPECTIVAMENTE, SOBRE O REGIME PRÓPRIO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL DOS SERVIDORES MILITARES E CIVIS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. FIXAÇÃO DA ALÍQUOTA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA EM 14% PARA OS INTEGRANTES DO REGIME FINANCEIRO DE REPARTIÇÃO SIMPLES, COM DEDUÇÕES DIFERENCIADAS NA BASE DE CÁLCULO. APRECIAÇÃO DO PEDIDO LIMINAR PELO COLEGIADO. ART. 213, CAPUT, DO REGIMENTO INTERNO DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. LIMINAR DEFERIDA, COM EFEITO EX TUNC. SUSPENSÃO DOS EFEITOS DOS REFERIDOS DISPOSITIVOS LEGAIS. OFENSA AOs ARTs. 19 E 140, CAPUT, da Constituição Estadual C/C ARTS. 150, ii E iv, E 195, § 9º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 

I - Em que pese tenha sido estabelecida uma alíquota única de 14%, as deduções diferenciadas na base de cálculo acabaram por instituir um regime de contribuição progressiva, fazendo com que sejam mais onerados os servidores que recebem remuneração mais alta.  

II - O tratamento diferenciado dado aos integrantes de uma mesma categoria jurídica, sob o argumento de que quem ganha mais tem que contribuir com mais, como se isso já não ocorresse na sistemática de percentual único incidente sobre uma base de cálculo variável, implica violação ao princípio constitucional da igualdade, do qual é derivado o princípio da isonomia tributária.

III - O caráter confiscatório do tributo há de ser avaliado em função do sistema, ou seja, deve ser levada em consideração toda a carga tributária incidente sobre o contribuinte. Além dos descontos efetuados na folha salarial (contribuição previdenciária e IR), anualmente, paga-se IPTU e IPVA, além dos repasses indiretos de ICMS, II, IPI, IOF, PIS, COFINS, CSL, CIDE, COSIP, ISS e outros tributos incidentes sobre produtos, mercadorias, bens e serviços.  

IV – O aumento da exação tributária deve observar padrões de razoabilidade e ser estabelecido em bases moderadas, o que não ocorre no caso em apreço, já que não demonstrada a efetiva necessidade da elevação para o percentual de 14% para os servidores civis e militares integrantes do Regime Financeiro de Repartição Simples. 

LIMINAR DEFERIDA. UNÂNIME.

ATRIBUÍDO EFEITO EX TUNC, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70045262581


	Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA, 


	PROPONENTE;

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 


	REQUERIDO;

	ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, 


	REQUERIDa;

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, 


	INTERESSADO;

	UNIãO GAúCHA EM DEFESA DA PREVIDêNCIA SOCIAL E PúBLICA, 


	INTERESSADa;

	FEDERAÇÃO DAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DOS OFICIAIS DE JUSTIÇA ESTADUAIS DO BRASIL- FOJEBRA,

	INTERESSADA.


ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Decidem os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em deferir a liminar, para o fim de determinar a suspensão dos efeitos dos artigos 11 e parágrafo único e 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011, por afronta aos artigos 19 e 140, caput, da Constituição Estadual c/c os arts. 150, II e IV, e 195, § 9º, da Constituição Federal, mantendo-se o desconto de 11%. Por maioria, atribuíram o efeito “ex tunc”, vencido o Desembargador Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, que atribuía o efeito “ex nunc”.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Maria Isabel de Azevedo Souza, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Ricardo Raupp Ruschel, José Aquino Flôres de Camargo, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz e Cláudio Baldino Maciel.
Porto Alegre, 19 de dezembro de 2011.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Francisco José Moesch (RELATOR)
Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, objetivando a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 11 e 12 da Lei Complementar Estadual nº 13.757, bem como dos artigos 11 e 12 da Lei Complementar Estadual nº 13.758, ambas de 18 de julho de 2011.

Sustenta o proponente que os referidos dispositivos legais violam o artigo 150 da Constituição Federal, a que se reporta expressamente o artigo 140 da Constituição Estadual, promovendo a ligação da ordem jurídica estadual com as disposições acerca da matéria tributária da Constituição da República. Aduz que lei estadual sobre direito tributário, contrária à Constituição Federal, também está em desconformidade com a Constituição Estadual, pois esta adota os princípios tributários consagrados na Carta Magna.

Menciona que as Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011 disciplinam o regime previdenciário dos servidores militares estaduais e dos servidores civis, respectivamente, tendo sido editadas em observância ao artigo 149, § 1º, da Constituição Federal, que confere poder aos Estados para instituir contribuição para custeio de benefícios previdenciários de seus servidores. Refere que a contribuição para a seguridade social é espécie de tributo, sob a feição de contribuição social, e, em face de sua natureza jurídica tributária, está submetida às diretrizes do Sistema Tributário Nacional, insertas nos artigos 150 e 152 da Constituição da República, dentre as quais se destacam o princípio da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da não-progressividade e da vedação do efeito confiscatório.

Alega que, no caso em tela, as normas hostilizadas violam os preceitos da igualdade e da não-progressividade, corolário da capacidade contributiva, além de importar manifesto confisco, coibido pela ordem constitucional.

Assevera que o artigo 195 da Constituição Federal foi taxativo ao permitir a utilização da progressividade no tocante às contribuições para a seguridade social do Regime Geral de Previdência somente em casos específicos, sendo que, numa interpretação numerus clausus que a matéria tributária exige, resta prejudicada sua extensão aos servidores públicos estatais. 

Ressalta que as leis impugnadas, para o Sistema de Repartição Simples, estabeleceram uma contribuição previdenciária de 14% sobre o total do salário de contribuição, prevendo, a seguir, deduções diferenciadas na base de cálculo, tendo como paradigma o valor limite estabelecido para os benefícios do Regime Geral da Previdência Social.  Argumenta que, embora o artigo 11 tenha estabelecido alíquota única, de 14%, por via oblíqua as diferenciou, de forma progressiva, ao estabelecer, no artigo 12, índice de dedução da base de cálculo da contribuição, tendo como parâmetro o valor do salário de contribuição, constituindo-se em forma disfarçada de progressividade.

Afirma que restou violada a regra constitucional da igualdade tributária, pois foram estabelecidas deduções diferenciadas para servidores do mesmo Regime de Repartição Simples, alterando a base de cálculo respectiva de cobrança do tributo, o que é coibido pelo artigo 150, inciso II, da Constituição Federal, bem como maculado o princípio da isonomia, previsto nesse mesmo dispositivo, que veda aos entes federativos a instituição de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente.

Salienta que a normativa inquinada onerou parcela dos contribuintes que, além de ver descontada a contribuição proporcionalmente a seus ganhos, foi submetida a uma segunda exação, ao não ser beneficiada pelo índice de dedução previsto no artigo 12, novamente em razão do valor de sua remuneração, acarretando verdadeira duplicidade tributária, um bis in idem que desfigura a sua natureza de contribuição vinculada.

Assinala que a sistemática estabelecida pelas Leis Complementares nº 13.757/2011 e 13.758/2011, com a cobrança de contribuição previdenciária em patamares diferenciados, feriu os princípios da isonomia e da capacidade contributiva e, por conseguinte, o princípio do não-confisco, este último instituído no inciso IV do artigo 150 da Carta Magna. Giza que também restou violado o princípio constitucional da razoabilidade, pois a alíquota fixada em 14%, somada ao imposto de renda, importa, para aqueles atingidos pela alíquota de 27,5% do imposto de renda, a tributação de 41,5%, resultando, em última análise, na usurpação de quase metade da renda de parte dos servidores estaduais.

Pondera que os referidos diplomas legais também afrontam o artigo 19 da Constituição Estadual, que consagra o princípio da razoabilidade como condicionante da Administração Pública. Frisa que o legislador estadual, ao criar modalidade indireta de progressividade, por via de alteração gradual da sua base de cálculo, com suporte nos rendimentos percebidos pelo servidor, abusou de seu poder de legislar.  

Destaca a necessidade de declaração de inconstitucionalidade do artigo 11, em face de seu efeito confiscatório; do artigo 12, em razão de sua progressividade; de ambos, pela irrazoabilidade imanente. Colaciona jurisprudência no sentido das teses defendidas.

Consigna que estão presentes os requisitos legais para o deferimento de medida liminar, requerendo sua concessão, para o fim de suspender os efeitos dos artigos 11 e 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011; ao final, pugna pela declaração de inconstitucionalidade dos referidos dispositivos, por afronta aos artigos 145, § 1º; 150, incisos II e IV; 153, § 2º, inciso I; 153, § 4º; 156, § 1º, 182, § 4º; 195, § 9º, todos da Constituição Federal, combinados com os artigos 1º, 19 e 140, caput, da Constituição Estadual.

Em razão: a) da relevância da matéria, já que há necessidade de se encontrarem alternativas para que seja garantida a sustentabilidade do Regime de Previdência de nosso Estado; b) da gama de interesses envolvidos, uma vez que, de um lado, o Governo Estadual busca o equilíbrio econômico e financeiro e, também, a reversão do quadro histórico deficitário da previdência estadual, mediante o aumento da alíquota da contribuição previdenciária; de outro, o elevado número de servidores que será atingido pela medida; c) da dimensão dos efeitos que eventual concessão (ou não) de liminar acarretará, foi diferida a apreciação do pedido liminar para momento posterior à oitiva dos requeridos, até para possibilitar o contraditório. 
A UNIÃO GAÚCHA EM DEFESA DA PREVIDÊNCIA SOCIAL E PÚBLICA – UNIÃO GAÚCHA requereu sua admissão, no presente feito, na condição de amicus curiae, o que foi deferido.

Foram prestadas informações pela Procuradoria-Geral do Estado, ratificadas pelo SR. GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (fls. 150/176), sustentando que os arts. 11 e 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757 e 13.758 não estão eivados de inconstitucionalidade, pois não está caracterizada a progressividade das alíquotas da contribuição previdenciária dos servidores militares e civis. Assevera que essa contribuição possui natureza de tributo e tem como finalidade específica o custeio do sistema previdenciário. Aduz que foi estabelecida alíquota única de 14%, independentemente do valor dos vencimentos percebidos pelos servidores militares e civis que ingressaram nos quadros funcionais do Estado até a edição dessas leis. Alega que a fixação da base de cálculo se deu de forma única, sendo o total do salário de contribuição do servidor ativo, com a aplicação de índice de dedução idêntico de 21,43% para todos os servidores. Ressalta que a progressividade se traduz pela diferenciação de alíquotas, o que não é o caso das referidas leis. Argumenta que o fato de ter sido estabelecido redutor na base de cálculo não induz à progressividade da alíquota, que permanece única para a totalidade dos servidores, sendo que tal redução implica concessão de simples benefício pelo legislador. Ressalta que não há violação dos princípios constitucionais da proibição do confisco e da razoabilidade, pois o percentual de 14% se mostra adequado aos benefícios previdenciários que devem ser proporcionados aos servidores do Estado do Rio Grande do Sul, devendo haver a necessária e correspondente fonte de custeio, por imperativo constitucional. Menciona que a alíquota de 14% não consome ou destrói todo o vencimento ou provento do servidor, não absorvendo o total de sua renda, tampouco afrontando a dignidade da pessoa humana. Giza que, para o exame do caráter confiscatório, não pode ser somado à contribuição previdenciária o montante pago a título de Imposto de Renda pelo servidor, pois se trata de entes tributantes diversos, além do fato de que a base de cálculo que serve para a incidência do Imposto de Renda retido na fonte já sofre o expurgo do valor recolhido a título de contribuição previdenciária. Pondera, também, que não há violação do princípio da isonomia. Discorre sobre os dois regimes financeiros instituídos pelas Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011, um de Repartição Simples e outro de Capitalização, sendo que, ao primeiro, estão vinculados todos os servidores públicos, civis e militares, que ingressaram nos quadros funcionais do Estado até a edição dessas Leis (18/07/2011). Frisa que o sistema previdenciário do Estado tem 155.732 servidores ativos e 182.608 inativos, o que não só não apresenta equilíbrio financeiro, como também aponta para uma situação alarmante de falta de sustentabilidade a médio prazo, o que demonstra a necessidade da instituição da alíquota de 14% para o Regime de Repartição Simples, a fim de manter o sistema, fazendo frente aos benefícios que devem ser pagos aos servidores.

A MESA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA também prestou informações (fls. 252/271), nas quais sustenta que, enquanto inexistente definição objetiva quanto ao limite a partir de quando a tributação passa a ter o efeito de confisco, é exagero pretender caracterizar esse efeito antes de alcançada a marca de metade da renda. Assevera que não houve o estabelecimento de contribuição previdenciária progressiva, já que foi fixada a mesma alíquota para todo o universo de contribuintes, mas sim abatimento na base de cálculo da contribuição de todos os servidores cujo salário de contribuição for inferior ao dobro do valor limite estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social. Postula que seja indeferida a liminar pleiteada e, ao final, que seja julgada improcedente a ação.   

O PROCURADOR-GERAL DO ESTADO, citado, ofereceu a defesa da ordem jurídica estadual, nos termos do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual (fls. 384/450). Ressalta que existem muitas formas de concessão de benefício ao contribuinte de certa exação, cada uma com limites e requisitos específicos, e que, embora possam até mesmo levar a consequências práticas semelhantes, têm natureza e conformação jurídicas diversas. Sustenta que a redução da base de cálculo não gera progressividade, não se confundindo com a instituição de alíquotas diferenciadas conforme a faixa salarial. Argumenta que a redução da base de cálculo é espécie do gênero ‘exoneração fiscal’, sendo que a jurisprudência do STF tem entendido que equivale a uma subespécie da isenção, tratando-se de isenção parcial. Afirma, também, que a redução da base de cálculo traduz benefício de natureza fiscal que tem por finalidade a realização da igualdade material e da justiça social, finalidades estas extrafiscais, ligadas ao princípio da capacidade contributiva (art. 145, § 1º, da CF/88), que convivem com, e não anulam, os demais princípios e valores constantes da Constituição Federal atinentes especificamente à previdência social (solidariedade, contributividade ou participação no custeio, etc). Refere que a situação posta na presente ação se assemelha à gerada com a edição da Emenda Constitucional nº 41/2003, que estabeleceu, no seu art. 4º, contribuição previdenciária sobre os proventos dos inativos e sobre as pensões, tendo, também, introduzido, no art. 40 da CF/88, o § 18, estabelecendo tal contribuição sobre o valor excedente do teto estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social, ou seja, estabelecendo uma ‘isenção parcial’, uma ‘redução da base de cálculo’ para os inativos e pensionistas, a qual, por estar prevista na própria Carta Magna, configurou-se em imunidade parcial, não havendo nisso qualquer sinal distintivo irrazoável ou ofensa ao princípio da isonomia. Frisa que, no caso em apreço, não se trata de instituição de progressividade, mas sim de redução de base de cálculo, incidente para certas faixas salariais, buscando proteger aqueles servidores que percebem até o limite do teto do RGPS (art. 201 da CF/88) ou, em menor proporção, os que percebem até o dobro disso, ou seja, aqueles servidores de menor renda, que teriam maior impacto financeiro real com as alterações, possibilidade esta decorrente da norma expressa do art. 150, § 6º, da Constituição Federal. Alega, também, que as Leis Complementares Estaduais nº 13.757 e 13.758 não violam os princípios constitucionais da proibição do confisco e da razoabilidade, conforme se afere dos Demonstrativos Atuariais do Regime Próprio de Previdência. Aduz que não há afronta ao princípio da isonomia e que a alíquota de 14% mostra-se necessária para o custeio do sistema previdenciário de Repartição Simples. Pugna pelo indeferimento da liminar e pela improcedência da ação; na remota hipótese de se entender pela inconstitucionalidade do art. 12 das leis impugnadas, requer seja a declaração limitada a esse dispositivo, mantendo-se integralmente o art. 11 das  Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011.

A FEDERAÇÃO DAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DOS OFICIAIS DE JUSTIÇA ESTADUAIS DO BRASIL – FOJEBRA postulou sua inclusão, na presente ADI, na condição de amicus curiae, pedido esse deferido. 

É o relatório.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Des. Moesch, Vossa Excelência me permite ? Eu gostaria de me dirigir regimentalmente ao Presidente da Corte. Como Vossa Excelência tem a palavra na condição de Relator, então eu preciso da sua permissão.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) – Pois não.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eminente Presidente, o proponente da ADI, o Excelentíssimo Doutor Procurador-Geral de Justiça, na sua manifestação plenária perante esta Corte, deduziu postulação no sentido de que, simultaneamente à apreciação da postulação liminar por ele pretendida, se avançasse no procedimento e se julgasse, desde já, o mérito da ADI, eis que, agora tendo assim se manifestado o Ministério Público neste processo objetivo, a sua procedimentalidade está toda exaurida,  tal como impulsionada pelo eminente Relator. 

Passo seguinte, Vossa Excelência rezou a missa republicana regimental aplicável ao julgamento exauriente da ADI, ao conferir, na Tribuna, a palavra às partes e ao amicus curiae.

 Então, pedindo excusas ao eminente Des. Moesch, por interromper o seu voto de Relator, gostaria que Vossa Excelência aclarasse, eminente Presidente, o que nós vamos fazer neste julgamento e qual o encaminhamento que o eminente Relator dará ao procedimento: se nós vamos julgar o pedido de julgamento antecipado deduzido incidentalmente, em Plenário, pelo eminente Procurador-Geral de Justiça, ou se nós vamos apreciar, pura e simplesmente, o pleito liminar deduzido pelo proponente da ADI, para só depois, mais tarde, após exaurido de novo o procedimento, fazer o seu julgamento definitivo, de mérito.

Então, peço que Vossa Excelência conduza esta questão, com a vênia do eminente Relator.
DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Des. Aymoré, o encaminhamento do eminente Relator é no sentido apenas da apreciação da medida cautelar, a não ser que ele tivesse feito ou resolvesse apresentar no decorrer da sua proposição a apreciação definitiva da ADI, mas, até agora, o encaminhamento dado é só para a apreciação da liminar.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Pois é, eminente Presidente, mas aí não caberia a intervenção de parte. Pelo encaminhamento que Vossa Excelência deu ao processo em Plenário, permitindo a procedimentalidade como se julgamento do mérito fosse, talvez esta Corte manifeste o seu de acordo e, então, poderemos votar, agora, a ADI no seu mérito, desde que o Relator esteja de acordo com isso, à evidência.
DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – A concessão de oportunidade de sustentação oral, Des. Aymoré, foi por aplicação do art. 10, § 2º, da Lei nº 9.868/99, que trata da ADI perante o Supremo e que se aplica reiteradamente aqui por extensão. Apenas e tão-somente foi em razão desse aspecto. 

Por isso mesmo, estou dizendo que esperamos a proposição do eminente Relator. Conforme a manifestação dele, continuaremos a dar o encaminhamento devido, ou só da apreciação da liminar, ou o julgamento definitivo. Assim, aguardo o voto do eminente Relator.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) – Senhor Presidente, agradeço a manifestação sempre atenta e cósmica do Des. Aymoré. 

A questão é a seguinte: nós ainda não cumprimos algum ritual para esta questão. Tivéssemos cumprido, poder-se-ia atender este disposto que ele solicitou no fim da sua manifestação. Então, estou aqui trazendo tão-somente a apreciação da liminar, até por uma questão de cumprimento do ritual.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Se o eminente Relator define assim, só posso ficar de pleno com a relatoria, nem poderia ser diferente. Só pedi que a questão ficasse esclarecida de Plenário.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Agradeço, Des. Aymoré, como sempre.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, na realidade, eu não sei o que faltaria para julgarmos aqui o mérito, porque as informações foram requisitadas a todos que deveriam manifestá-las.

Na verdade, à medida que postergada a liminar para depois das informações, o procedimento que nós temos é absolutamente igual, sem tirar nem pôr, ao que prevê o art. 12 da Lei que rege a ação direta. 

As partes ou os interessados, enfim, fizeram as suas manifestações aqui. Eu acredito que num clima de boa-fé - seria impensável outra coisa - em relação ao autor da ação e a quem faz a defesa do ato impugnado -  até, quem sabe, se os consultássemos, e já não poderíamos julgar diretamente o mérito da ADI? Porque, senão, o que vai acontecer? Deferida ou não essa liminar, nos reuniremos novamente para julgar a mesmíssima coisa, com os mesmíssimos argumentos. Creio que ninguém deseja isso, nem nós, nem o autor da ação, nem os interessados, nem quem representa aqui o Governador do Estado. 

Enfim, não sei se não seria de ouvir os interessados, os partícipes da cena judiciária - se não se opuserem -, sob pena de termos que repetir novamente a mesmíssima cena.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – E nos submetermos à ritualística de toda uma incidentalidade recursal sem a menor necessidade.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) - O meu encaminhamento é para a apreciação da liminar tão-somente, ou seja, há questões aqui que terão que ser ainda apreciadas. 

Eu respeito a posição do Des. Arminio. Quer dizer, a preparação é esta.

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Des. Arminio, até é plausível a proposição de Vossa Excelência, mas me preocupo porque o eminente Relator, pelo que eu estou sentindo, não estaria preparado para o julgamento definitivo. Não sei se ele está em condições de fazer isso, razão pela qual estou deixando o encaminhamento a partir da manifestação de sua Excelência.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) – Mantenho a posição originária, ou seja, de apreciar a liminar.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, se o Relator prefere ficar só na liminar, vamos respeitar o Relator.
DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Pois é, Des. Arminio, é esta a minha preocupação, não deixá-lo numa posição delicada.

Des. Moesch, por favor, prossiga.

VOTO

Des. Francisco José Moesch (RELATOR)

Nos termos do disposto no caput do art. 213 do Regimento Interno deste Tribunal de Justiça, submeto o pedido liminar à apreciação deste Colendo Órgão Especial.

A presente ação foi proposta objetivando a declaração de inconstitucionalidade dos artigos 11 e 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757 e 13.758, ambas de 18 de julho de 2011, as quais dispõem, respectivamente, sobre o Regime Próprio de Previdência Social dos Servidores Militares e Civis do Estado do Rio Grande do Sul. Os fundamentos apresentados são de que os dispositivos impugnados teriam violado o princípio da razoabilidade, constante do art. 19, caput, da Constituição Estadual, e os princípios constitucionais federais do sistema tributário, incorporados ao ordenamento jurídico estadual por força do art. 140, caput, da Carta Gaúcha, por fixarem a alíquota de contribuição previdenciária em percentual acima do razoável, com caráter confiscatório, e ainda por terem criado modalidade indireta de progressividade na fixação da contribuição previdenciária, em afronta ao art. 195, § 9º, da Constituição Federal, mediante o estabelecimento de deduções para a base de cálculo da alíquota de contribuição, conforme o valor do salário do servidor militar ou civil.        

Os dispositivos impugnados estão assim redigidos:

LEI COMPLEMENTAR Nº 13.757, DE 15 DE JULHO DE 2011.

(publicada no DOE nº 137, de 18 de julho de 2011)

Dispõe sobre o Regime Próprio de Previdência Social dos Servidores Militares do Estado do Rio Grande do Sul, institui o Fundo Previdenciário dos Servidores Militares – FUNDOPREV/MILITAR –, e dá outras providências.

Art. 11. A contribuição previdenciária mensal descontada dos segurados militares ativos, inativos e pensionistas do Estado do Rio Grande do Sul, contribuintes do Regime Financeiro de Repartição Simples é fixada em 14% (quatorze por cento).
Parágrafo único. Aplica-se a alíquota prevista neste artigo aos inativos e aos pensionistas na forma dos §§ 18 e 21 do art. 40 da Constituição Federal.

Art. 12. A base de cálculo para aplicação da alíquota prevista no art. 11 será o total do salário de contribuição dos servidores militares ativos, observadas as seguintes deduções:
I - 21,43% (vinte e um inteiros e quarenta e três centésimos por cento) aplicados sobre a base de cálculo para os servidores cujo salário de contribuição corresponder a até o valor limite estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social – RGPS – de que trata o art. 201 da Constituição Federal;
II - 21,43% (vinte e um inteiros e quarenta e três centésimos por cento) aplicado sobre o valor limite estabelecido para os benefícios do RGPS de que trata o art. 201 da Constituição Federal para os servidores cujo salário de contribuição seja maior que o estabelecido no inciso I deste artigo e até duas vezes aquele valor.

LEI COMPLEMENTAR Nº 13.758, DE 15 DE JULHO DE 2011.

(publicada no DOE nº 137, de 18 de julho de 2011)
Dispõe sobre o Regime Próprio de Previdência

Social do Estado do Rio Grande do Sul, institui

o Fundo Previdenciário – FUNDOPREV –, e dá outras providências.
Art. 11. A contribuição previdenciária mensal descontada dos segurados civis ativos, inativos e pensionistas do Estado do Rio Grande do Sul, contribuintes do Regime Financeiro de Repartição Simples é fixada em 14% (quatorze por cento).
Parágrafo único. Aplica-se a alíquota prevista neste artigo aos inativos e aos pensionistas na forma dos §§ 18 e 21 do art. 40 da Constituição Federal.
Art. 12. A base de cálculo para aplicação da alíquota prevista no art. 11 será o total do salário de contribuição dos servidores ativos, observadas as seguintes deduções:
I - 21,43% (vinte e um inteiros e quarenta e três centésimos por cento) aplicados sobre a base de cálculo para os servidores cujo salário de contribuição corresponder a até o valor limite estabelecido para os benefícios do Regime Geral de Previdência Social – RGPS – de que trata o art. 201 da Constituição Federal;
II - 21,43% (vinte e um inteiros e quarenta e três centésimos por cento) aplicado sobre o valor limite estabelecido para os benefícios do RGPS de que trata o art. 201 da Constituição Federal para os servidores cujo salário de contribuição seja maior que o estabelecido no inciso I deste artigo e até duas vezes aquele valor.

a) Art. 12 das Leis nº 13.757/2011 e 13.758/2011:
Inicialmente, será analisado o artigo 12 dessas Leis.

Alega o proponente que o vício de inconstitucionalidade encontra-se no fato de que as leis impugnadas, para o Sistema de Repartição Simples, estabeleceram uma contribuição previdenciária de 14% sobre o total do salário de contribuição, prevendo, a seguir, deduções diferenciadas na base de cálculo, tendo como paradigma o valor limite estabelecido para os benefícios do Regime Geral da Previdência Social.  Argumenta que, embora o artigo 11 tenha estabelecido a alíquota única de 14%, por via oblíqua as diferenciou, de forma progressiva, ao estabelecer, no artigo 12, índice de dedução da base de cálculo da contribuição, tendo como parâmetro o valor do salário de contribuição, constituindo-se em forma disfarçada de progressividade. Afirma que restou violada a regra constitucional da igualdade tributária, pois foram estabelecidas deduções diferenciadas para servidores do mesmo Regime de Repartição Simples, alterando a base de cálculo respectiva de cobrança do tributo, o que é coibido pelo artigo 150, inciso II, da Constituição Federal, bem como maculado o princípio da isonomia, previsto nesse mesmo dispositivo, que veda aos entes federativos a instituição de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente.

A contribuição previdenciária será cobrada da seguinte forma:

	FAIXAS
	ALÍQUOTA 
	DESCONTO
	PREVISÃO LEGAL

	Até R$ 3.691,74


	14%
	21,43% sobre a integralidade
	Art. 12, inciso I

	De R$ 3.691,74

até R$ 7.383,48


	14%
	21,43% sobre o valor limite (R$ 3.691,74) 
	Art. 12, inciso II

	Acima de R$ 7.383,48


	14%
	Sem dedução
	Art. 12, inciso II, in fine


Em que pese tenha sido estabelecida uma alíquota única de 14%, as deduções diferenciadas na base de cálculo acabaram por instituir um regime de contribuição progressiva, fazendo com que sejam mais onerados os servidores que recebem remuneração mais alta.  

O efeito progressivo pode ser alcançado de mais de uma forma. A mais comum é pela majoração de alíquotas em função do aumento da base de cálculo. Contudo, o mesmo efeito pode ser produzido pela variação da base de cálculo, que é o caso das Leis Complementares Estaduais nº 13.757 e 13.758, que estabeleceram, para o Regime de Repartição Simples, uma alíquota única de 14% sobre uma base de cálculo dedutível em razão do salário de contribuição.

Hugo de Brito Machado
 leciona que a progressividade dos impostos pode ser estabelecida de várias formas: “basta a isenção concedida até determinado valor da renda, ou da riqueza, para fazer do imposto sobre a renda, ou sobre o patrimônio, um imposto progressivo”.
Andrei Pitten Velloso
, citando Edwin R. A. Seligman (El Impuesto Progresivo en la Teoría y en la Práctica. Tradução de L. Victor Paret. Madrid: Victoriano Suárez, 1913, p. 3-4), destaca que, embora normalmente se pense apenas na progressividade decorrente da eleição de alíquotas diferenciadas, é viável que a progressividade se implemente mediante a eleição de bases de cálculo distintas (v.g., percentuais diferenciados do conteúdo econômico do fato imponível), com a adoção de uma única alíquota. 
O Supremo Tribunal Federal já decidiu que a alíquota única, com variação da base de cálculo, também caracteriza progressividade: 

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE IMÓVEL TERRITORIAL E URBANA. IPTU. PROGRESSIVIDADE. ALÍQUOTA ÚNICA. VARIAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO CONFORME A ESSENCIALIDADE OU A FRIVOLIDADE DO BEM (TIPOS DE IMÓVEL PRECÁRIO, POPULAR, MÉDIO, FINO E LUXO). ÍNDICE PRÓPRIO PARA MENSURAR A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E DAR DIMENSÃO EXTRAFISCAL À EXAÇÃO. UTILIZAÇÃO ANTES DA EC 29/2000. IMPOSSIBILIDADE. 1. Esta Corte interpretou os arts. 145, § 1º, 156, § 1º e 182, §§ 2º e 4º da Constituição, na redação anterior à Emenda Constitucional 29/2000, para fixar que a utilização da técnica de tributação progressiva para o Imposto sobre a Propriedade Territorial e Urbana - IPTU somente era cabível para assegurar a eficácia da função social da propriedade, atendidos os requisitos estabelecidos em Plano Diretor compatível com lei federal (cf. o RE 394.010-AgR, rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de 28.10.2004 e o RE 153.771, red. p/ acórdão min. Moreira Alves, Pleno, DJ de 05.09.1997). Súmula 668/STF. 2. O efeito extrafiscal ou a calibração do valor do tributo de acordo com a capacidade contributiva não são obtidos apenas pela modulação da alíquota. O escalonamento da base de cálculo pode ter o mesmo efeito. 3. Ao associar o tipo de construção (precário, popular, médio, fino e luxo) ao escalonamento crescente da avaliação do valor venal do imóvel, a Lei 3.326/1996 do Município de Campo Grande passou a graduar o valor do tributo de acordo com índice hábil à mensuração da frivolidade ou da essencialidade do bem, além de lhe conferir mais matizes para definição da capacidade contributiva. Impossibilidade, nos termos do texto constitucional anterior à inovação trazida pela EC 29/2000. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(AgRg no AI nº 583.636/MS, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010, publicado no DJe de 30/04/2010)  

O art. 12 das leis impugnadas criou faixas de dedução da base de cálculo da contribuição, o que evidencia a instituição de progressividade disfarçada. Ainda que o percentual de dedução seja o mesmo para as duas primeiras categorias, a sua aplicação é diferente de acordo com o valor do salário de contribuição, resultando, na prática, em alíquotas progressivas: 11% (até R$ 3.691,74), de 11% a 12,5% (de R$ 3.691,74 até R$ 7.383,48) e 14% (acima de R$ 7.383,48).

Citam-se alguns exemplos:

1) salário de contribuição de R$ 1.000,00 (1ª faixa)

- aplicando a alíquota de 11% = R$ 110,00
- deduzindo 21,43%, tem-se como base de cálculo R$ 785,70

- aplicando a alíquota de 14% sobre R$ 785,70 = R$ 109,99
2) salário de contribuição de R$ 3.691,74 (1ª faixa)

- aplicando a alíquota de 11% = R$ 406,09
 - deduzindo 21,43%, tem-se como base de cálculo R$ 2.900,61

- aplicando a alíquota de 14% sobre R$ 2.900,61 = R$ 406,08

3) salário de contribuição de R$ 5.000,00 (2ª faixa)

- aplicando a alíquota de 11,78% = R$ 589,00
- deduzindo 21,43% de R$ 3.691,74 (= R$ 791,13), tem-se como base de cálculo R$ 4.208,87

- aplicando a alíquota de 14% sobre R$ 4.208,87 = R$ 589,24

4) salário de contribuição de R$ 7.383,48 (2ª faixa)

- aplicando a alíquota de 12,5% = R$ 922,93
- deduzindo 21,43% de R$ 3.691,74 (= R$ 791,13), tem-se como base de cálculo R$ 6.592,35

- aplicando a alíquota de 14% sobre R$ 6.592,35 = R$ 922,92

Vê-se, pois, que, efetuando-se as deduções e aplicando-se a alíquota única de 14%, o resultado, na prática, é a incidência de alíquotas menores e progressivas. 

A progressividade instituída por diferentes alíquotas ou bases de cálculo exige expressa autorização constitucional.  

No tocante às contribuições para a seguridade social do Regime Geral de Previdência, o § 9º do art. 195 da Constituição Federal foi taxativo ao permitir a utilização da progressividade apenas em casos específicos:

Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: 
(...)

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o art. 201; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
(...)
§ 9º As contribuições sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderão ter alíquotas ou bases de cálculo diferenciadas, em razão da atividade econômica, da utilização intensiva de mão-de-obra, do porte da empresa ou da condição estrutural do mercado de trabalho. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 47, de 2005)
A matéria encontra-se pacificada no Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DE SEGURIDADE SOCIAL DE SERVIDORES PÚBLICOS. ALÍQUOTAS PROGRESSIVAS. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES.

1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que a instituição de alíquota progressiva para contribuição previdenciária de servidores públicos fere o texto da Constituição Federal. Precedentes.

2. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no RE 581.500, Rel.  Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 08/02/2011, publicado no DJe de 16/05/2011)
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INTRUMENTO. SERVIDOR PÚBLICO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SISTEMA DE ALÍQUOTA PROGRESSIVA. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO.

I – O acórdão recorrido está em harmonia com o entendimento desta Suprema Corte que, no julgamento da ADI 2.010-MC, decidiu que a instituição de alíquotas progressivas para a contribuição previdenciária dos servidores públicos ofende o princípio da vedação à utilização de qualquer tributo com efeito de confisco, nos termos do art. 150, IV, da Constituição. Precedentes.
II – Agravo regimental improvido
(AgRg no AI nº 676.442, Rel.  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 19/10/2010, publicado no DJe de 16/11/2010)

RECURSO EXTRAORDINÁRIO – CONTRIBUIÇÃO DE SEGURIDADE SOCIAL – SERVIDORES EM ATIVIDADE – ESTRUTURA PROGRESSIVA DAS ALÍQUOTAS: IMPOSSIBILIDADE – A PROGRESSIVIDADE EM MATÉRIA TRIBUTÁRIA SUPÕE EXPRESSA AUTORIZAÇÃO CONSTITUCIONAL – INEXISTÊNCIA DESSA AUTORIZAÇÃO – PRECEDENTES DO STF – RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
(RE 464.582 AgR, Rel.  Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009, publicado no DJe de 19/02/2010)

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ALÍQUOTA PROGRESSIVA.

1. O acórdão recorrido está em consonância com o entendimento do Plenário deste Supremo Tribunal que, no julgamento da ADI 2.010-MC, assentou que a instituição de alíquotas progressivas para a contribuição previdenciária dos servidores públicos ofende o princípio da vedação à utilização de qualquer tributo com efeito de confisco (art. 150, IV, da Constituição). Tal entendimento estende-se aos Estados e Municípios.
2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no RE 414.915, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 21/03/2006, publicado no DJ de 20/04/2006)

CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE VENCIMENTOS DE SERVIDORES EM ATIVIDADE: acórdão recorrido que decidiu pela inconstitucionalidade da progressividade das alíquotas, na linha do entendimento firmado pelo plenário da Corte, no julgamento da ADI MC 2.010, Celso de Mello, DJ 12/4/2002, quando se deferiu medida cautelar para suspender a eficácia do art. 2º e seu parágrafo único, da L. 9.783/99, à vista ‘do relevo jurídico da tese segundo a qual o legislador comum, fora das hipóteses taxativamente indicadas no texto da Carta Política, não pode valer-se da progressividade na definição das alíquotas pertinentes à contribuição de seguridade social devida por servidores públicos em atividade’. 

(AgRg no RE nº 386.098, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 03/02/2004, publicado no DJ de 27/02/2004) 
Portanto, o disposto no art. 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011 ofende a restrição que a Constituição Federal estabeleceu para a utilização da progressividade em matéria tributária, o que, por força do art. 140 da Constituição Estadual, é de observância obrigatória pelo Estado do Rio Grande do Sul.

Ainda, no caso, o tratamento diferenciado dado aos integrantes de uma mesma categoria jurídica, sob o argumento de que quem ganha mais tem que contribuir com mais, como se isso já não ocorresse na sistemática de percentual único incidente sobre uma base de cálculo variável, implica violação do princípio constitucional da igualdade, do qual é derivado o princípio da isonomia tributária, previsto no art. 150, inciso II, da Constituição Federal:

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

(...)
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;

Os servidores integrantes do Regime de Repartição Simples foram divididos em três categorias, sendo que, para as duas primeiras, foram estabelecidas deduções diferenciadas, alterando a base de cálculo respectiva de cobrança da contribuição previdenciária. 

Como bem afirma Andrei Pitten Velloso
, enquanto nos tributos proporcionais há uma invariável relação matemática entre o seu valor e o da base imponível, nos tributos progressivos tal relação altera-se em função da expressão econômica do fato imponível: as manifestações de capacidade contributiva mais expressivas estão sujeitas a alíquotas superiores ou a bases de cálculo mais amplas e, consequentemente, a uma tributação proporcionalmente mais gravosa.

Verifica-se, no caso em apreço, que parcela dos contribuintes restou demasiadamente onerada, pois, além haver o desconto da contribuição proporcionalmente a seus ganhos, não foi beneficiada pelo índice de dedução de 21,43%, em clara afronta ao princípio da isonomia.  

b) Art. 11 das Leis nº 13.757/2011 e 13.758/2011:
O art. 11 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011 fixa a alíquota da contribuição previdenciária mensal descontada dos contribuintes do Regime Financeiro de Repartição Simples no percentual de 14%, o que, segundo o proponente, afronta os princípios da razoabilidade e do não-confisco.

O poder de tributar é balizado por regras e princípios previstos no texto constitucional. Os princípios orientam a aplicação, a interpretação e a criação das normas de Direito Tributário. Na Constituição Federal de 1988, há princípios explícitos e implícitos que regulam a atividade do Fisco em face dos direitos fundamentais dos contribuintes.
A arguição de inconstitucionalidade se dá em virtude da limitação estabelecida pela Constituição Federal, em seu art. 150, inciso IV, que traz a vedação, aos entes da Federação, de utilização de tributos com efeito de confisco. Tal dispositivo, por sua vez, integra o sistema tributário do Estado do Rio Grande do Sul, nos termos do disposto no art. 140 da Constituição Estadual.

Não existe um critério matemático para se estabelecer a percentagem a partir da qual a imposição de tributos deva ser considerada como confisco.

Humberto Ávila
 leciona que, “no caso dos limites, nenhuma obrigação tributária poderá provocar efeitos que restrinjam excessivamente os direitos fundamentais de liberdade, de propriedade e de igualdade, sob pena de infringirem o postulado da proibição de excesso, decorrente do núcleo essencial inviolável de cada um desses direitos. A CF/88, para deixar claro esse limite implícito à ordem de direitos fundamentais, vedou, expressamente, a instituição de tributos com efeito de confisco (art. 150, IV). Embora não se possa, com exatidão, definir qual é o limite máximo da tributação, a existência propriamente dita do limite já funciona como fator de calculabilidade, porquanto estabelece um espectro máximo dentro do qual as obrigações tributárias poderão ser instituídas.”   

Para a definição de confisco, é imperioso citar o mestre Ives Gandra Martins
:
“Não é fácil definir o que seja confisco, entendendo eu que sempre que a tributação agregada retire a capacidade de o contribuinte se sustentar e se desenvolver (ganhos para suas necessidades essenciais e ganhos superiores ao atendimento destas necessidades para reinvestimento ou desenvolvimento) estar-se-á perante o confisco.
Na minha especial maneira de ver o confisco, não posso examiná-lo a partir de cada tributo, mas da universalidade de toda a carga tributária incidente sobre um único contribuinte.

Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeça o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-á perante carga geral confiscatória, razão pela qual todo o sistema terá que ser revisto, mas principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadão.

Há, pois, um tributo confiscatório e um sistema confiscatório decorrencial. A meu ver, a Constituição proibiu a ocorrência dos dois, como proteção ao cidadão.” 

Para Hugo de Brito Machado
, o caráter confiscatório do tributo há de ser avaliado em função do sistema, vale dizer, em face da carga tributária resultante dos tributos em conjunto.

No mesmo alinhamento, Andrei Pitten Velloso
 pondera que a pretensão de aplicar a vedação da tributação confiscatória considerando apenas uma determinada exação, olvidando-se o restante da carga tributária, importaria no seu esvaziamento e na inadmissível legitimação do confisco via tributação. Não seria legítimo nem mesmo aplicá-la levando em consideração tão-somente a totalidade da carga tributária instituída por uma determinada pessoa política. A necessidade de analisar a totalidade da carga tributária decorre do fato de que a superposição impositiva (de tributos instituídos por uma ou mais entidades estatais) pode, em certas hipóteses, conduzir à expropriação indireta de parcela substancial da riqueza imponível, revestindo-se de alcance confiscatório.      

O Supremo Tribunal Federal já se posicionou no sentido de que o efeito confiscatório deve ser identificado com vistas à razoabilidade da tributação
.

A razoabilidade, segundo Humberto Ávila
, não funciona como um princípio ou como uma regra, mas como uma norma que orienta a aplicação de princípios ou regras. Em vez de se situar ao nível das normas objeto de aplicação, a razoabilidade situa-se num metanível, fornecendo critérios para a aplicação de outras normas. Daí ser a razoabilidade denominada de postulado.    

No caso sub judice, observa-se que, para os servidores integrantes do Regime Financeiro de Repartição Simples, houve a majoração da alíquota da contribuição previdenciária de 11% para 14%. 

Ainda, dispõe o art. 14 das referidas Leis que “a contribuição mensal do Estado para o Regime Financeiro de Repartição Simples será o dobro daquela descontada do servidor”, ou seja, 28%. Isso significa que, dos vencimentos de cada funcionário público, será repassado à previdência pública 42%.     

Não se quer dizer que a contribuição previdenciária não seja passível de majoração. O que se enfatiza é que o aumento dessa exação tributária observe padrões de razoabilidade e seja estabelecido em bases moderadas, o que, no meu entendimento, não ocorre no caso em apreço, já que não demonstrada a efetiva necessidade da elevação para o percentual de 14% para os servidores civis e militares integrantes do Regime Financeiro de Repartição Simples. 

Merece registro que o Plano de Sustentabilidade Financeira do governo estadual, elaborado para conter a crescente evolução das despesas previdenciárias e reverter um quadro histórico deficitário, dá margem à utilização da nova exação no combate ao déficit estatal acumulado, e não ao custeio da previdência social.

Cumpre ressaltar que, para os servidores que ingressarem no serviço público após o início da vigência das referidas Leis Complementares, os quais integrarão o Regime Financeiro de Capitalização (FUNDOPREV), a contribuição previdenciária permaneceu no percentual de 11% (art. 15), inclusive para o Estado (art. 16), não havendo um estudo técnico-atuarial que justificasse, de forma contundente, essa diferença de tratamento previdenciário.

Também deve ser levada em consideração toda a carga tributária incidente sobre o contribuinte. Além dos descontos efetuados na folha salarial (contribuição previdenciária e IR), anualmente, paga-se IPTU e IPVA, além dos repasses indiretos de ICMS, II, IPI, IOF, PIS, COFINS, CSL, CIDE, COSIP, ISS e outros tributos incidentes sobre produtos, mercadorias, bens e serviços.  

Necessário salientar, ainda, que não é possível desvincular o artigo 11 do artigo 12.  Se porventura fosse declarada a inconstitucionalidade tão-somente das deduções estabelecidas no artigo 12, todos os servidores integrantes do Regime de Repartição Simples passariam a contribuir com a alíquota de 14%, percentual esse mais elevado do que aqueles incidentes para os contribuintes inseridos na 1ª e 2ª faixas de dedução. Observa-se que haveria alteração substancial do sentido e do alcance das normas impugnadas, efetuando-se verdadeira reformatio in pejus, agravando a situação dos servidores.      

Por todo o exposto, transgredidas as limitações constitucionais ao poder de tributar, existente tributação com sentido discriminatório e caráter confiscatório, sem observância dos padrões de razoabilidade, DEFIRO A LIMINAR PLEITEADA, com efeito ex tunc (retroativo), para o fim de determinar a suspensão dos efeitos dos artigos 11 e parágrafo único e 12 das Leis Complementares Estaduais nº 13.757/2011 e 13.758/2011, por afronta aos artigos 19 e 140, caput, da Constituição Estadual c/c os arts. 150, II e IV, e 195, § 9º, da Constituição Federal, mantendo-se o desconto de 11%. 

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Eminente Relator, então, apenas faria a complementação, tendo em vista a postulação do Ministério Público quanto ao julgamento definitivo da ação.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) – Sim, pois não.
DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o eminente Relator.
DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Cabe destacar primeiramente que a questão suscitada pelo eminente Des. Aymoré restou esclarecida. Então, vou fazer uma síntese do meu voto, atento ao fato de que estamos decidindo única e exclusivamente a questão liminar da medida cautelar.

Preliminarmente cabe registrar que é compreensível o esforço do Governo do Estado de tentar resolver eventual déficit financeiro histórico do Estado e, consequentemente, encontrar uma solução efetiva também para o sistema previdenciário estadual.

Toda iniciativa nesse sentido, contudo, há de ser feita de acordo com os ditames constitucionais, sob pena de violação da ordem constitucional democrática.

A Constituição Federal é a estrela guia de maior grandeza na ordem jurídica de um Estado Democrático de Direito; traça limites imperativos para o legislador reformista, inclusive em nível constitucional, notadamente em observância às cláusulas pétreas, e, por conseguinte, a ser observada com mais razão para o infraconstitucional.

Sabidamente o provimento concessivo de uma medida cautelar deverá levar em conta a presença de dois requisitos: a) fumus boni iuris e b) periculum in mora.
E, sabidamente também, todo provimento de natureza cautelar é feito num juízo de cognição sumária, levando em conta esses dois requisitos. Logo, a cognição plena e mais exauriente somente é feita a final, quando do julgamento da ação direta de inconstitucionalidade, depois de serem ouvidos todos os interessados no desfecho desse processo objetivo.

No caso sub judice, cabe ponderar que as alíquotas estabelecidas nas leis impugnadas nesta ADI são uniformes. Contudo, a distinção feita na base de cálculo, introduzida mediante emenda parlamentar, constitui forma sofisticada e indireta que compromete o princípio da isonomia (art. 150, II, da CF), criando também uma progressividade por via oblíquoa, o que não se coaduna com a Constituição Federal que, quando admitiu a progressividade o fez de forma explícita (arts. 153, § 2º, I; e § 4º, I; e 156, § 1º, I), tudo combinado com o art. 140 da Constituição Estadual.

A esse respeito preliciona Eduardo Sabbag (Manual de Direito Tributário, Saraiva, 2ª Ed., 2010, p.403): “Consoante previsão explícita na Carta Magna, exsurgem 3 (três) impostos progressivos: o imposto sobre a renda, o IPTU e o ITR.”

Por conseguinte, não abre espaço a Constituição Federal para outros casos de progressividade.

Com isso, num juízo de cognição sumária, fica evidenciada a presença do fumus boni iuris.
Sob outro ângulo, o periculum in mora também fica caracterizado, pois inúmeros servidores públicos passaram a ter desconto a maior em razão da alteração trazida por essas leis em suas contribuições previdenciárias.

Evidente que, ao final, quando do julgamento desta ADI, não mais em nível de análise sumária, mas definitiva, irei examinar com mais profundidade esta temática, inclusive em relação ao argumento de confisco.

Por tais razões, em juízo de cognição superficial, estou acompanhando o nobre Relator.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eminentes Colegas, peço licença para fazer breves considerações.

Em atenção ao que gizou o eminente Des. Voltaire sobre o alegado déficit histórico do Regime Próprio de Previdência Social do Estado do Rio Grande do Sul, entendo que esse tema não pode passar em branco perante este Plenário, porque ele representa, ao fim e ao cabo, o grande combustível que levou o Governo do Estado a editar as leis complementares ora sob exame.

Vou ser sucinto a respeito. A Emenda Constitucional nº 3, de 1993, ao prescrever a contributividade para o RPPS da União, modo simultâneo estabeleceu o sistema contributivo para todos os RPPS's - Regimes Próprios de Previdência Social - existentes no País. E isto ocorreu porque, nos termos do art. 24, § 1º, também da Constituição Federal em vigor, essa contributividade tornou-se regra geral unionista de execução compulsória por todos os entes federativos mantenedores de Regime Próprio de Previdência Social. No ponto, nunca houve dúvida sobre a razão maior da instituição do sistema contributivo solidário e tripartite, em que a contribuição previdenciária mensal do ente federativo mantenedor de RPPS equivale, aí, ao dobro da contribuição dos servidores efetivos a ele filiados compulsoriamente: constituir e formar o fundo financeiro integralmente público e estatal que, gerido pelo próprio ente federativo segundo as regras próprias e mais aquelas estabelecidas pelo Banco Central do Brasil, recebesse e aplicasse, mensalmente, importância equivalente a 33% da folha de pagamento dos seus servidores efetivos, deste modo viabilizando que as gerações contributivas do presente financiassem as do futuro, e assim por diante. Ora, assim devendo ter sido desde então, e continuado a ser, até agora, na letra mandatória da Constituição da República, isto também equivale a dizer que, no mínimo, são 18 anos ininterruptos de sonegação previdenciária da dupla contribuição patronal que o Estado do Rio Grande do Sul - leia-se: órgãos estaduais da administração pública direta, autárquica e fundacional - deveria ter aportado, mensalmente, para o fundo - contábil ou financeiro, com ou sem capitalização - mantenedor do seu respectivo RPPS.

Então, esse alegado déficit previdenciário tem nome próprio e essa sonegação não passa, à evidência, pela contribuição previdenciária descontada compulsóriamente, mês a mês, nos últimos 18 anos, da remuneração ou subsídio de todos os servidores efetivos do Estado do Rio Grande do Sul. 

Portanto, agora, com todo o respeito, quando se está a tratar de leis complementares que, a pretexto de sanear as finanças previdenciárias do Estado, elevaram para 14% a alíquota de contribuição previdenciária dos servidores efetivos estaduais, acho uma demasia falar em "déficit previdenciário histórico" do RPPS/RS, sem que, antes, se diga que ele foi produzido unicamente pelo Estado, de um lado através da sonegação da sua dupla contribuição patronal mensal - que continuará a não ser paga, diga-se de passagem -, e, de outra parte, por intermédio do uso indevido  das contribuições dos servidores para finalidades outras que não a sustentação financeira do RPPS/RS, em autêntico e ilegítimo desvio de finalidade.

Esta é, então, a primeira observação que faço nesta matéria, a partir da criteriosa alusão feita pelo eminente Des. Voltaire.

O segundo ponto que pretendo gizar diz respeito a que o Plenário do Supremo Tribunal Federal, ainda nos idos de 1999, no âmbito da ADI nº 790, discutindo a constitucionalidade do § 9º do art. 195 da Constituição Federal, na redação que lhe deu a Emenda Constitucional nº 20, de 16.12.1998, declarou a sua inconstitucionalidade na parte em que dispõe sobre alíquotas previdenciárias diferenciadas, vedando a adoção de alíquotas progressivas com efeito de confisco. Este é um dos temas mais espinhosos que este Plenário deverá enfrentar, hoje, nos lindes da ADI proposta, que é o efeito confiscatório das alíquotas previdenciárias  progressivas. 

Depois de fixar esse paradigma, o Supremo Tribunal Federal, também pelo seu Plenário, voltou ao tema quando do julgamento da ADI-MC nº 2010, ocorrido em 30.09.1999, sob a relatoria do Min. Celso de Mello, que o eminente Des. Moesch caracterizou, com toda a propriedade, como é peculiar nos seus votos, como o leading case em matéria de   Regime Próprio de Previdência Social no País, porque declarou inconstitucional a adoção de alíquotas progressivas com efeito de confisco para os servidores públicos efetivos filiados a RPPS. Hoje, temos doze anos de jurisprudência solidíssima do Supremo Tribunal Federal na via direta, abstrata ou concentrada do sistema de controles da constitucionalidade do País, dizendo que as alíquotas progressivas com efeito de confisco na área previdenciária, quando aplicadas no âmbito de Regime Próprio de Previdência Social, são inconstitucionais. 

Não bastasse isso, nos últimos trinta e seis meses, nos lindes de recursos extraordinários decorrentes de casos judiciais egressos dos Estados do Paraná e de Pernambuco, os Ministros do Supremo Tribunal Federal têm deferido, sistematicamente, em julgamentos monocráticos liminares, a suspensão da eficácia das leis estaduais que instituíram aliquotagens previdenciárias progressivas, com efeito confiscatório, para os servidores efetivos filiados ao seu respectivo RPPS, em todos os casos invocando o leading case proveniente do julgamento da referida ADI-MC nº 2.010. 

Por conseguinte, na atualidade, sob o prisma da jurisprudência consolidada da Suprema Corte Constitucional do País, temos absoluta segurança jurídica para enfrentar a questão da inconstitucionalidade formal e material da alíquota (de 14%) cuja progressividade, com efeito de confisco, é um efeito estabelecido a partir da fixação de três faixas salariais progressivas diferenciadas entre si, duas delas com o seu respectivo percentual redutor da contribuição previdenciária (21,43%), tal como sucede nos artigos 11 e 12 de cada uma das Leis Complementares ora sub judice. Vale dizer: a alíquota (única) de 14% é confiscatória pela sua dimensão quantitativa, mas não é progressiva em si e por si mesma, porque a progressividade estabelecida é um efeito da incidência de um percentual redutor da contribuição previdenciária sobre duas (mais baixas) das três faixas salariais  contributivas diferenciadas. Aumenta a alíquota em percentual igual para todos os servidores, mas desiguala escalonadamente, mediante redutor percentual único, o valor da contribuição de todos, formando três categorias contributivas de desiguais entre si.     

O terceiro ponto que pretendo enfatizar é aquele no qual o Des. Moesch demonstra - matematicamente - no seu voto, com o brilhantismo que lhe é peculiar, os mecanismos funcionais complexos dos quais resultam a progressividade disfarçada e o efeito confiscatório da fórmula adotada nos artigos 11 e 12 de cada uma das duas Leis Complementares ora impugnadas no plano da (in)constitucionalidade formal e material. Sob o prisma dos vícios materiais que as inquinam, os cálculos contributivos exemplificados pelo eminente Relator fazem a dissecação estrutural e a demonstração cartesiana – atrevo-me a dizer – da progressividade confiscatória decorrente da alíquota única de 14% para todos, todavia estabelecendo três faixas salariais distintas de contribuição, duas das quais têm um redutor de 21,43% em relação à sua base de incidência. 

Então, sob o aspecto da comprovação material do caráter progressivo e confiscatório das aliquotagens estabelecidas e as bases dedutivas de duas delas é que fica absolutamente insofismável a fórmula adotada pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul. No âmbito do RPPS/RS, a fórmula usada estampa, com certeza, a progressividade com efeito confiscatório que o Supremo Tribunal Federal proibiu, em face da carga tributária objetiva que incide sobre os vencimentos ou subsídios dos servidores titulares de cargos efetivos ou vitalícios do Estado. 

O último aspecto que pretendo enfatizar, na esteira do que o Des. Voltaire expôs sobre a presença dos pressupostos de concessão de uma medida liminar de tamanha importância e abrangência no Estado do Rio Grande do Sul, diz respeito aos perniciosos efeitos econômico-financeiros decorrentes da legislação ora vergastada. A meu pedido, com a gentileza que lhe é peculiar, o Des. Aquino passou-me alguns dados financeiros informais sobre a folha de pagamento dos servidores estaduais, dando conta de que as projeções feitas por volta do terceiro trimestre de 2011 orçam as despesas de pessoal em torno de 13 bilhões de reais ao ano, sendo esta, portanto, a base contributiva do RPPS/RS.

Então, vou trabalhar com números relativos meramente exemplificativos sobre o tamanho do passivo financeiro que essas duas leis complementares estão gerando para o Estado do Rio Grande do Sul. De um lado, tem-se o aumento da alíquota de contribuição previdenciária de 11% para 14%. São 3 pontos percentuais de majoração, que multiplicados por 13 remunerações ao ano, resultam em torno de 39% do valor de um salário de cada servidor filiado ao RPPS/RS, porque aí vai depender da repercussão do redutor contributivo de 21,43% sobre a base vencimental de cada servidor em cada uma das duas faixas salariais mais baixas, e porque nos salários da terceira faixa, a mais alta, não há redutor de contribuição, com o que a alíquota de 14% incide sobre 100% da remuneração ou subsídio auferido individualmente. Enfim, um total um pouco menor do resultado de 3% de elevação da alíquota sobre os 13 bilhões de reais da folha de pessoal anualizada. Supondo que os efeitos financeiros dessa legislação sejam equivalentes, em um ano, por servidor, ao aumento da arrecadação previdenciária, as duas Leis Complementares ora impugnadas estarão gerando um passivo financeiro com um esqueleto de dívida em torno de 325 a 350 milhões de reais por ano. Isto levando em conta só o valor in natura da contribuição previdenciária cobrada indevidamente dos servidores filiados ao RPPS/RS. Vale dizer: simplesmente impagável e, por isto mesmo, de difícil ou quase impossível repetibilidade na prática.

Esse cálculo superficial foi um dos motivos que me levou a sugerir ao eminente Relator que, se entendesse cabível, propusesse julgar de plano o mérito desta ADI, para evitar que deixássemos nascer um novo passivo financeiro que levará o Estado do Rio Grande do Sul a enfrentar  maiores dificuldades do que aquelas que ele já tem, esqueleto esse produzido através de grave lesão a direitos previdenciários individuais homogêneos dos servidores estaduais, de reparação econômica praticamente irreversível em relação ao caráter alimentar da remuneração ou subsídio mensal por eles auferida.

Tendo presente tudo isso, estou endossando ipsis literis o voto do eminente Relator, que exauriu a matéria sob o ponto de vista estrutural e de conjuntura dos direitos previdenciários violados. Também estou conferindo eficácia ex tunc à medida liminar ora deferida, mas com a sugestão de que o eminente Relator a fixe na modalidade da compensação mensal quantum satis, para não engessar o administrador financeiro, em final de ano e seus encargos correspondentes, com a obrigação imediata de repetir o indébito previdenciário cobrado a maior dos servidores filiados ao RPPS/RS.

Então, sob estas achegas, acompanho o eminente Relator, para conceder, com efeito ex tunc, a medida liminar pleiteada, e, em consequência, suspender a eficácia dos artigos 11 e 12 da Lei Complementar nº. 13.757, bem assim dos artigos 11 e 12 da Lei Complementar nº 13.758, ambas de 15.07.2011, publicadas no Diário Oficial do Estado de 18.07.2011, repristinando o desconto previdenciário anteriormente vigente para os servidores filiados ao RPPS/RS.

É o voto.   

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL – Senhor Presidente, ratifico a argumentação posta pelo eminente Relator e concedo também a liminar. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Eminente Presidente e Colegas, ouvindo atentamente tudo que foi dito aqui hoje e trocando ideias com os Colegas, referi que é mais difícil o trabalho argumentativo para a concessão da liminar, porque estamos tratando do Estado, que inegavelmente tem solvabilidade, do que o próprio juízo de procedência da ação, porque me parece, diante do brilho do encaminhamento feito pelo eminente Relator, inequivocamente – não sei o que vai haver de novo – que vamos apenas repetir o julgamento. 

Poderia até ter dúvida se caberia uma medida liminar se eu não tivesse a total segurança de que foram violados alguns princípios fundamentais. O primeiro deles, o da isonomia, foi muito bem colocado pelo eminente Relator, e até se poderia questionar se está aprovado ou não o confisco. Para mim, como magistrado, fica a preocupação do acervo que uma eventual negativa de liminar produziria para o Judiciário, porque já temos hoje o julgamento de um agravo regimental a respeito de uma decisão da Presidência do Tribunal, que cassou uma liminar concedida pelo Juiz da Vara da Fazenda Pública em uma ação individual que um dos servidores ingressou contra o Estado, cujos argumentos creio que tenham sido basicamente os mesmos que estão contemplados aqui na ADI. Isso preocupa, porque, na realidade, vamos criar um acervo extraordinário de demandas – o que não convém a ninguém –, inclusive com sucumbência, e este acervo, que vai ser criado para o próprio Estado, será dramático, e imagino que não é pouca coisa para o bolso dos servidores que sofrem a tributação.

Fico mais seguro ainda, porque o encaminhamento do voto feito pelo eminente Relator, e roborado pelos demais Colegas que se manifestaram, deixa claro que o Supremo já sufragou o entendimento de que é inadmissível a alíquota progressiva, e parece-me, no caso, que, somando o que se desconta a título de imposto de renda e contribuição previdenciária, já se chega a uma expressiva contribuição. 

Também gostaria de sublinhar o que foi dito pelo Des. Aymoré, porque, na realidade, é importante que se diga que, se existe esse déficit todo, ele não pode ser atribuído ao conjunto dos servidores públicos, porque em 1992 veio a emenda constitucional que previa a criação de um fundo que nunca foi criado. E a quem convinha não criar? Não vou entrar no mérito, pois foram inúmeras administrações e, na realidade, a contribuição dois por um, no regime paritário de repartição, não é pouca coisa e realmente onera os próprios cofres públicos, aí na visão do administrador. Evidente que há que se ter compreensão, pois o Executivo, quando propôs a medida, certamente não propôs simplesmente pretendendo confiscar o servidor, mas porque estava preocupado evidentemente com a questão fiscal. Essa é uma questão de princípios que deve ficar muito clara entre nós e que também nos preocupa há muito tempo.

A Previdência Social tem que ser encarada como tal e não como Previdência Fiscal. Na realidade, a Previdência Social existe como ônus para o Estado, e é justamente quando se chega na velhice que se necessita de um amparo do Estado, e aí já estamos há muito tempo rasgando, com esse princípio, e temos tolerado isso, pois hoje já existe a contribuição do inativo, o que não era de se pensar há algum tempo. O fato é que seria mais um passo nessa visão que entendo, do ponto de vista de política de Estado, equivocada, pois a Previdência tem que ser encarada como ônus, evidentemente, e tem um caráter social e não fiscal.

Sem embargo de tudo o que foi dito, com essas brevíssimas considerações, atrevendo-me a dizer que o julgamento aqui é praticamente definitivo, não tenho receio em conceder a liminar nos termos do voto do eminente Relator.  

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR – Acompanho o Relator, Senhor Presidente. 

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Também acompanho o Relator. 

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Peço vista. 

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Também acompanho o Relator. 

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com o Relator. 

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Também de acordo com o Relator. 

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Senhor Presidente, o voto do Relator está muito bem formulado. Ouvi com atenção e também estou acompanhado para deferir a liminar, só acrescentando dois aspectos que me parecem importantes.

Em primeiro lugar, essa progressividade da alíquota, criando-se na mesma lei o abono ou o redutor para uma categoria de servidores públicos, parece-me que foi uma tentativa muito clara, não posso deixar de dizer, de maquiar, de disfarçar uma progressividade que é vedada claramente pelo Supremo Tribunal Federal, e possivelmente disso tivessem ciência os representantes do Estado. Parece-me, inclusive, um caso exemplar, quase conceitual, de desvio de finalidade, quando se utiliza de um mecanismo para atingir um determinado fim, aparentemente legal esse mecanismo, mas que contraria em essência algo que está proibido por lei. Esse é o primeiro ponto. 

O segundo ponto, quanto a alíquota propriamente de 14%, quero dizer que em determinada época da minha vida fizemos, no âmbito de uma associação de classe, um cálculo de quanto redundaria como renda mensal para aqueles que tinham um salário, por exemplo, como o salário da época de um magistrado, aplicando-se a alíquota de 9% correspondente a cada servidor e o dobro da alíquota correspondente ao ente estatal, e essa aplicação durante 35 anos em três entidades bancárias escolhidas, inclusive uma pública, a renda, em expectativa, ficava mais ou menos por volta de R$ 100.000,00 ao mês – eu tive uma surpresa com relação a isso –, desde que evidentemente essas contribuições fossem efetivadas, inclusive, pelo ente estatal. Poder-se-á dizer: “Mas não se paga a Previdência há 35 anos”. Mas não se pode deixar de reconhecer que de uns tempos para cá se paga a Previdência inclusive durante a aposentadoria, o que significa recolhimento permanente desse percentual até que o servidor venha a morrer.

Portanto isso, além de outros aspectos, 3como disse o Des. Aymoré e como referiu também o Des. Aquino, tenho a crer que o problema da previdência é realmente um problema de gestão, é um problema de administração, e ela razoavelmente bem administrada seria, a meu juízo, considerados esses cálculos proporcionais para outras faixas de renda, ela seria superavitária e não deficitária. 

Também por isso que uma alíquota de 14%, que, por si só, é exagerada, não posso deixar de tê-la como confiscatória quando se deve agregar a ela outras contribuições - Imposto de Renda e outras - que somadas hoje chegam a quase 50% do salário do servidor.

Estou acompanhando o Relator e concedendo a liminar.
DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Vou aguardar a vista do eminente Des. Genaro.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Senhor Presidente e eminentes Colegas dissinto só num aspecto do eminente Relator. Também como o Des. Aquino, penso que temos todas as condições para o julgamento definitivo desta questão. Não falta nada, não me parece faltar nada. E penso também que o efeito atribuído pelo eminente Relator ex tunc seria apropriado e pertinente para julgamento de mérito, não para provimento cautelar.

Então, nessa parte, dissinto do eminente Relator. No resto, não necessita qualquer acréscimo. O voto é brilhante e completo, mas atribuo apenas efeito ex nunc, que é mais apropriado a um provimento cautelar.

É como voto, Senhor Presidente.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, serei brevíssimo. Em realidade, a liminar nessas ações diretas de inconstitucionalidade não é uma liminar cautelar. Ela é uma liminar antecipatória, porque se está antecipando os efeitos da decisão. É o caso típico de liminar antecipatória, cujos requisitos de concessão, por sinal, são mais exigentes que as meras liminares cautelares. 

Aqui se trata nessa liminar de já efetivar o próprio direito, daí o alcance ex tunc bem posto pelo eminente Relator e daí aquela minha manifestação, mas respeito e sempre respeitarei a posição dos Relatores quanto a se sentirem à vontade ou não de emitir algum voto. 

Tenho que a inconstitucionalidade, para utilizar uma expressão muito corriqueira, é chapada, naquilo que diz respeito com a progressividade de alíquotas. 

Na verdade, já externei isso aos ilustres Procuradores do Estado. Estamos aqui diante de caso de uma maquiagem, para usar a expressão do Des. Cláudio Maciel, relativamente a um projeto original que apresentava alíquotas diferentes, progressivas, e aí, quando surgiram as manifestações de que isso não era possível, à luz da jurisprudência tranquila do Supremo Tribunal Federal, fez-se um mascaremento com essas interferências na base de cálculo.

O voto do eminente Des. Moesch é perfeito, erudito, fundamentado e é didático, em que mostra aquela diferença de centavos que se daria no caso de feita a diferença de alíquotas. Conseguiu-se o mesmo resultado mexendo apenas com a base de cálculo.

Disse aos eminentes Procuradores do Estado, numa conversa muito franca e muito leal que tive com eles, que isso é típico da nossa tradição ibero-latino-americana.

Sempre gosto nesses casos de citar o caso famoso do Dr. João das Regras que, quando o Mestre de Avis chefiou o movimento para manter em Portugal a Coroa portuguesa, não fosse ela ao Rei de Castela,  tinha que arrumar um jeito de conseguir quem o acompanhasse nessa empreitada, e o jeito foi prometendo terra. Não por ser luso, mas por ser inteligente. Dali a pouco, havia dado mais terra do que tinha Portugal, e o que ele fez, então, quando assumiu o poder? O Dr. João das Regras dá o famoso parecer de que, quando Dom João I de Portugal fez essas promessas, o fazia com a reserva mental de que, no caso da transmissão sucessória, o primeiro descendente fosse varão. Pela lei das probabilidades,  metade, 50%, vai nascer homem; a outra metade vai nascer mulher, e assim se fez. 

E depois seguiu com Dom Duarte, até 1832, em Portugal, a famosa Lei da Reserva Mental desse grande jurisconsulto, o Dr. João das Regras. Só que houve um senão com o Dr. João das Regras. Em atenção aos seus assinalados trabalhos jurídicos, o Rei de Portugal, já agora D. João I, também prometeu terras a eles, e o Dr. João das Regras também teve descendentes. Mas, para azar do jurisconsulto, seu primeiro descendente, seu primogênito, nasceu mulher. E aí surge a exceção da exceção, que vamos encontrar nas Ordenações Manuelinas, nas Ordenações Filipinas: valia a Lei da Reserva Mental para quase todo mundo, mas, para os descendentes do Dr. João das Regras e outros bem aquinhoados, em consideração ao Rei de Portugal, já não valia.

Essa lei é um exemplo típico dessa nossa tradição luso-ibera, de procurar maquiar as coisas. 

É evidente que se procurou dar um drible na vedação à progressividade.

Com esses fundamentos, acompanho, pedindo vênia para subscrever o brilhante voto do Des. Moesch, voto que honra este Tribunal.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Eminentes Colegas, parece-me também que o Relator demonstrou às escâncaras a engenharia legislativa visando a esconder o inescondível, ou seja, a aplicação da progressividade, algo que o Pretório Excelso vem reiteradamente proclamando como inconstitucional.

Todavia, também me associo aqui às manifestações dos eminentes Colegas no sentido de que talvez pudéssemos estar julgando o mérito da ação para resolver de vez essa situação. 

E realço a situação curiosa que acaba se criando. Se é certo que a qualquer julgador é dado pedir vista dos autos, vejo que a própria submissão da liminar ao plenário resultou de ato discricionário do Relator, que teria, por óbvio, poderes para atuar monocraticamente. Aí, agindo isoladamente, o que decidisse produziria efeitos plenos. Mas, simplesmente porque trouxe o feito ao colegiado, seu pronunciamento, deferitório da liminar, que contou, ainda, com a concordância de mais de 20 colegas, não produz efeito porque um dos eminentes colegas – e isto, é evidente, é algo que não tem como ser evitado ou criticado – pediu vista, ficando Vossa Excelência, eminente Presidente, no aguardo desse pedido. 

Acompanho o eminente Relator. 

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Senhor Presidente, inicialmente quero me regozijar por participar desta memorável sessão e, saudando os eminentes Colegas, estou acompanhando o eminente Relator no seu judicioso, brilhante e didático voto.
DES. ARNO WERLANG – Eu também não tenho dúvida de acompanhar o eminente Relator, mas também preferiria conhecer desde logo do mérito, nos termos do art. 12 da Lei nº 9.868.
DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS – Acompanho o Relator.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – No tocante à liminar, estou acompanhando o Relator.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com o Relator.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Também 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eminente Presidente, Vossa Excelência me permite? Na esteira das preocupações que estão permeando este Tribunal e foram, de certa forma, exteriorizadas pelo eminente Dr. Maffini da tribuna, eu consulto o eminente Des. Genaro se nós concluiremos o julgamento ainda este ano, em função de que nós teremos sessão jurisdicional no dia 19 de dezembro próximo vindouro. 

Então, ainda há possibilidade de nós concluirmos o julgamento, não obstante a publicação do acórdão fique diferida, obrigatoriamente, para o ano que vem, por força dos efeitos do recesso e da normatização de Vossa Excelência dispôs sobre ele.

Talvez nós pudéssemos tentar um concerto republicano que atente aos interesses do eminente Des. Genaro, com as suas perplexidades, e à manifestação majoritária desta Corte, no sentido de deferir a liminar. 

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Fica, assim, a possibilidade dessa apreciação o mais breve possível.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Estou endereçando a questão ao eminente Des. Genaro, gostaria de ouvi-lo nesse sentido. 

Esta matéria tem uma repercussão financeira enorme. Não tem lado, não tem quem ganhe, a repercussão financeira é estrondosa e faz um litisconsórcio de perdedores. Quanto mais tempo nós demorarmos para concluir este julgamento - embora todos nós tenhamos o direito de permanecer com o pedido de vista, como é da nossa tradição -, quanto mais tempo nós demorarmos para concluir este julgamento, mais lesão jurídica com efeitos econômicos gravíssimos para o Estado será produzida.

De modo que o fato de o eminente Relator ter enfatizado a eficácia ex tunc da liminar concedida já é a simbologia da gravidade da situação que se instaura, consoante o Des. Aristides muito bem enfatizou neste Plenário, embora tenha conferido à liminar uma eficácia diversa da do Relator.

Gostaria, tanto quanto possível, de ouvir o eminente Des. Genaro, para saber se teremos condições de concluir o julgamento na sessão do dia 19 de dezembro p.v.
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Des. Aymoré, levarei em conta as ponderações de Vossa Excelência. Não posso assumir o compromisso de trazer no dia 19, mas levarei em conta as ponderações.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Obrigado.

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70045262581, Comarca de Porto Alegre: APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH (RELATOR) LIMITANDO-SE AO EXAME DA LIMINAR, DEFERINDO-A COM EFEITOS "EX TUNC", NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, VOLTAIRE DE LIMA MORAES, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, RICARDO RAUPP RUSCHEL, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, ALZIR FELIPPE SCHMITZ, CLÁUDIO BALDINO MACIEL, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA, MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA, ARNO WERLANG, VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS, MARCO ANTONIO RIBEIRO DE OLIVEIRA, NEWTON BRASIL DE LEÃO E SYLVIO BAPTISTA NETO, E DO VOTO DO DESEMBARGADOR ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, QUE DEFERIU A LIMINAR COM EFEITOS "EX NUNC”, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR GENARO JOSÉ BARONI BORGES. AGUARDA A VISTA O DESEMBARGADOR LEO LIMA (PRESIDENTE)." Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Danúbio Edon Franco e Gaspar Marques Batista.
VISTA

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Sr. Presidente. Eminentes Colegas.
Começo com a célebre e conhecida advertência de Benjamin Disraeli: NEVER EXPLAIN.

À propósito  do pedido de vista na sessão do dia cinco último, no que foi  honrosa e solidariamente  acompanhado pelo Em. Presidente Leo Lima, lembrou-me um grande amigo de situação semelhante vivida pelo Ministro Leitão de Abreu, no Supremo Tribunal Federal. 

A Corte Suprema apreciava o Recurso Extraordinário Eleitoral nº 86.297, tratando de inelegibilidade de candidato a Prefeito da cidade de  Igaraçú do Tietê. Impugnante a então poderosa ARENA, no auge do regime ditatorial – 1976. E o candidato pertencia ao MDB-1. Não há dizer mais nada, para perceber as circunstâncias e os interesses  que envolviam aquele julgamento.

Já alguns ministros haviam pronunciado seus votos , todos pela inelegibilidade, quando o Ministro Leitão de Abreu pediu vista.

Por conta disso foi criticado  por seus pares.

Quando voltou e proferiu seu voto  também iniciou com Disraeli e disse:

“Never explain, advertia insigne estadista britânico, em divisa que se tornou famosa. Talvez devesse eu, seguindo essas palavras, furtar-me a explicação quanto às razões que me induziram a persistir no pedido de vista do presente processo. Entretanto, como, nessas palavras, tanto se pode vislumbrar exortação à prudência, quanto incitação à soberba, e como prezo mais a clareza do que a cautela e mais a cortesia que a prosápia, não quero forrar-me a esclarecimentos, aliás, poucos, acerca dos motivos que me induziram, não obstante reservas explícitas, ou implícitas, que então transpareceram, a fazer uso daquela faculdade regimental”. ( RTJ- 79/695)

Fiz uso legítimo de faculdade regimental, direito assegurado a todos e a cada um dos membros de um colegiado,  e fiz  por dúvidas que me assaltavam   naquela oportunidade.

A primeira dizia com o impedimento de todos os integrantes deste Colegiado, por conta  da literalidade do disposto no artigo 102, letra “n” da Constituição Federal, que leio:

“Art. 102- Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

I- processar e julgar, originariamente:

(....)

n) a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquele em que mais da metade dos membros do tribunal de origem esteja impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;

Ineludivelmente, a ação direta de inconstitucionalidade interessa diretamente a todos os membros deste tribunal, a todos os membros da magistratura gaúcha. Gritante a obviedade.

O tempo de vista, se foi de reflexão, também foi para oportunizar pesquisa. E pesquisa na fonte primeira de interpretação da Constituição Federal.

Recolhi  a orientação da Corte Constitucional.

 O Supremo, com efeito, ao fixar o sentido e o alcance do artigo 102, inc. I, letra “n”, delimitou seu âmbito de incidência e aplicação. Firmou entendimento de que a competência originária  só tem vez quando a matéria versar interesse específico e exclusivo da magistratura,  não quando titulada por outras categorias funcionais, como se dá no caso. As leis inquinadas são de interesse geral e comum à Magistratura, ao Ministério Público, à Defensoria Pública, aos membros dos demais poderes, a todos os servidores civis e militares ativos, inativos e pensionistas, caso em que falece competência originária à Corte Suprema, como assentou a jurisprudência. (OCTÁVIO GALLOTTI – RTJ 128/475 ; CARLOS VELLOSO – RTJ 138/3 e 138/11; MOREIRA ALVES – RTJ  144/349; NÉRI DA SILVEIRA – RTJ 164/9.) 

Por todos, só para não fastidiar, transcrevo parte da ementa que resume voto proferido pelo Em. Ministro Moreira Alves  em  Questão de Ordem na AÇÃO ORIGINÁRIA nº 468/CE:

“Já se firmou a jurisprudência desta Corte no sentido de que a letra “n” do inciso I do artigo 102 da Constituição Federal, só se aplica quando a matéria versada na causa diz respeito a privativo interesse da magistratura como tal, e não quando também interessa a outros servidores”.

Tem mais.

O Supremo Tribunal, por unanimidade, acolheu voto do Em. Ministro Celso de Mello que pontuou:

“Com efeito, para que se submetesse a causa mandamental à competência originária do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I. “n”), invocando-se motivo alegadamente configurador de impedimento/suspeição, impunha-se que os pressupostos concernentes a essa particular situação de inabilitação para o desempenho da função jurisdicional fossem inicialmente suscitados, com argüição individual oposta a cada Desembargador, perante o Tribunal de origem, a fim de que este, em os apreciando, caso a caso, pudesse acolher, ou não, a “recusatio judicis”. (Reclamação nº 2.136, julgada em 01 de agosto de 2011).

No caso, não foi suscitado o impedimento ou a suspeição.

Outra dúvida: a progressividade.

Desde o julgamento  da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2010/DF (CELSO DE MELLO), a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal firmou-se pela inadmissibilidade de se instituir alíquotas progressivas para a contribuição previdenciária dos servidores públicos, o que vem sendo interativamente aplicada em sucessivos julgados, a revelar a orientação dominante. Dentre outros, à propósito, confiro precedentes: AI-AgR 676.442- RICARDO LEWANDOWSKI; RE-AgR 365.318- CARMEM LÚCIA ; RE-AgR 414.915- ELLEN GRACIE; RE-AgR 386.098- SEPULVEDA PERTENCE. 

Certo, a progressividade das contribuições sociais  somente é admitida em uma única hipótese, expressamente prevista no artigo 195, parágrafo 9º, chamada contribuição patronal, ou seja,    do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada, incidente sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, sobre a receita ou o faturamento e sobre o lucro, previstas no inciso I do mesmo artigo.
Verdade que em doutrina alguns tributaristas, como Roque Carrazza entendem possível a dosagem  das contribuições exigidas de servidores ativos, inativos e pensionistas, podendo contemplar alíquotas diferençadas, progressivas em razão dos vencimentos, proventos ou pensões, de modo a que quanto maiores estes, maior a alíquota da exação. ( Curso de Direito Constitucional Tributário – pag. 614 – Malheiros – vigésima quinta edição).

Mas assim não entende a Corte Suprema. E ponto.   

No caso, as leis inquinadas  contêm alíquota única – 14%. A progressividade estaria, e está na redução da base de cálculo, cujo efeito é rigorosamente o mesmo, como demonstrou didaticamente o Em. Relator.

Tanto faz , pois, modular a alíquota, como escalonar a base de cálculo, como disse o Min. Joaquim Barbosa, tratando do IPTU; em qualquer hipótese, a progressividade se revela a mais não poder.

Bem à propósito e a mão de luva para o caso, o Supremo Tribunal Federal,  na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.105, declarou inconstitucionais as expressões “cinqüenta por cento do” e “sessenta por cento do”, constantes do incisos I e II do parágrafo único do art. 4º,  da EC nº 41/2003, exatamente por instituir bases de cálculo diferenciadas, e por isso tratamento discriminatório,  ofensivo a princípio constitucional da isonomia tributária entre servidores e pensionistas da União, de um lado, e servidores e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de outro.  

A par disso, a progressividade das contribuições previdenciárias, sobre não se encontrar entre as estritas espécies tributárias que a Constituição expressamente autoriza , tem efeito perverso, por violar o princípio da isonomia tributária (art. 150, II da CF), impondo alíquotas diferenciadas ou, o que dá no mesmo, base de cálculo diferenciada para contribuintes que se encontram em  situação jurídica equivalente. 

Terceira dúvida – o confisco.

O legendário juiz John Marshall, então Presidente da Corte Suprema Norte-

Americana , no julgamento do caso McCulloch vs. Maryland, em 1819, já advertia – O PODER DE TRIBUTAR COMPREENDE O PODER DE DESTRUIR. 

Em certa medida, o art. 150, inciso IV tem o propósito  de vedar a utilização do tributo com efeito de confisco, de efeito deletério, destrutivo.

A dificuldade está em saber a partir de quando um tributo passa a ter efeito confiscatório, posto que o dispositivo constitucional encerra cláusula aberta, conceito jurídico indeterminado, a obrigar os tribunais proceder seu exame à luz do princípio da proporcionalidade.

O problema primeiro que se antepõe está no fato de vivermos num estado federado no qual, embora não passe de mera ficção, as três esferas de poder  são concomitantes e igualmente competentes para instituir e arrecadar tributos.

Daí ser possível dizer que se levada em conta cada uma das tributações dos entes federados, individualmente consideradas, poderiam elas se conter no limite da razoabilidade.

Mas a capacidade contributiva é uma só, pois um só o patrimônio, e uma só a renda, que respondem pelo pagamento das obrigações tributárias a recair sobre o sujeito passivo.

Por isso, confiscatório não é o tributo, ou só o tributo considerado individual e isoladamente, mas todo o sistema tributário nacional, compreendendo todas as exações assim da união, como dos estados, Distrito Federal e municípios.

A caracterização do efeito confiscatório decorrente do total da carga tributária suportada pelo contribuinte vislumbrou o Min. Carlos Velloso na ADIN 2010, ao tratar justo de Contribuições Previdenciárias, oportunidade em que assentou:

“É que a Constituição não tolera a utilização de tributo com efeito de confisco. (CF- art. 150, IV). Como se chega a essa conclusão? Qual seria o conceito de “ tributo com efeito de confisco”? O conceito é indeterminado, caso em que o juiz laborará em área que chamaríamos de “área cinzenta”. Em primeiro lugar, a questão, ao que me parece, deve ser examinada no conjunto de tributos que o servidor pagará, no seu contracheque, dado que se trata de tributo incidente sobre o vencimento, salário ou provento.

(.....)

Ademais, o efeito de confisco se caracterizaria, sobretudo, no fato, por exemplo, de o servidor, em razão da exigência fiscal, ter que se privar de bens ou utilidades de que vinha se utilizando.

(.....)

A capacidade contributiva, que realiza a justiça tributária, ou  a igualdade tributária, deve ser observada relativamente a todos os impostos (C.F. – art. 145, parágrafo 1º).

(.....)

Quanto à contribuição social, à contribuição de seguridade social, o princípio da igualdade tributária se realiza tendo em vista o quantum percebido. Quem ganha, por exemplo, dez mil reais, pagará o resultado da incidência da alíquota de 11% sobre esses dez mil reais. E assim por diante. A proporcionalidade se realiza, portanto, de regra, dessa forma, e quem ganha mais pagará mais, quem ganha menos pagará menos.”.
Baleeiro, no regime constitucional anterior, tinha o princípio da razoabilidade, seja do não confisco, imbricado no direito de propriedade, em ordem a proibir que tributos absorvessem parte considerável da propriedade, aniquilassem empresas ou impedissem o exercício de atividade lícita.

Portanto, caráter confiscatório, expressamente vedado pela Carta da República, evidencia-se sempre que o efeito cumulativo, conseqüência das múltiplas incidências tributárias, diretas ou indiretas, estabelecidas pelos entes federados (Imposto de Renda, IPI, ICMS, ISS, Contribuições Previdenciárias, etc.), afetarem substancial e irrazoavelmente o patrimônio ou a renda do contribuinte.

Daí a advertência de Ives Gandra da Silva Martins:

“Se a soma dos diversos tributos incidentes representa carga que impeça o pagador de tributos de viver e se desenvolver, estar-se-á perante carga geral confiscatória, razão pela qual todo o sistema terá que ser revisto, mas principalmente aquele tributo que, quando criado, ultrapasse o limite da capacidade contributiva do cidadão”  (Comentários à Constituição do Brasil – vol. 6 – tomo I – pags. 161/162 – Saraiva – 1990).

Igual entendimento colho do autorizado magistério de Hugo de Brito Machado:

“A Constituição Federal estabelece que é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios utilizar tributo com efeito de confisco. Não obstante seja problemático o entendimento do que seja um tributo com efeito de confisco, certo é que o dispositivo constitucional pode ser invocado sempre que o contribuinte entender que o tributo, no caso, lhe está confiscando bens.

Cabe ao Judiciário dizer quando um tributo é confiscatório. A regra constitucional, no mínimo, deu ao Judiciário mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do Governo, cuja utilidade certamente fica a depender da provocação dos interessados e da independência e coragem dos magistrados, especialmente dos que integram o STF.

(.....)

O caráter confiscatório do tributo há de ser avaliado em função do sistema, vale dizer, em face da carga tributária resultante dos tributos em conjunto.” (Curso de Direito Tributário – pag. 41 – Malheiros- trigésima segunda edição).

No caso dos servidores públicos civis e militares, ativos, inativos e pensionistas, a incidência da alíquota de 14%  que se pretende instituída, se somada ao Imposto de Renda e ao Ipê-saúde, este ainda que facultativo, chega a patamar  bem próximo de 50% dos vencimentos, subsídios, proventos ou pensões, sem falar nas demais incidências tributárias, como o ICMS de 27 por cento sobre as faturas de telefonia e energia elétrica, o IPTU, o IPVA, a atingir padrões de insuportabilidade econômico-financeira, em flagrante desafeição ao princípio da razoabilidade, na medida em que acabam por retirar do contribuinte recursos indispensáveis à satisfação de suas necessidades básicas, o mínimo vital.

Certamente a este Tribunal, como já demonstrou na sessão do dia 5 último, não falta independência e coragem para proclamar o efeito confiscatório da exação.

Superadas as dúvidas, a certeza.

As leis inquinadas têm como principal propósito cobrir quadro deficitário histórico decorrente dos benefícios suportados pelo regime de repartição simples até agora vigorante, e que vinha sendo coberto pelos tributos gerais. E o propósito fica evidente tanto quanto as leis não dispõem sobre o acompanhamento e a fiscalização dos recursos que serão arrecadados, tampouco lhes destinam a Fundo Previdenciário, para cumprir seu sentido e propósito nítida e obrigatoriamente finalístico, como fez para a implementação do Regime Financeiro de Capitalização a que submeter-se-ão os servidores que recém ingressaram ou vão ingressar no serviço público.

E do quadro histórico de descalabro das contas previdenciárias gaúchas, todos sabemos sua origem e sua causa. Sabem mais as tricoteiras, que mais sofrem, sofrem tudo, porque jogadas à fúria especulativa. Desacredita-se o Poder Judiciário pelo olímpico desprezo à lei e vergonhosa desobediência a ordem judicial, ainda que responsabilidade alguma lhe caiba. 

O  déficit histórico que o Governo quer  zerar de chofre, à custa dos servidores que remunera mal, bem poderia já estar coberto pelos tributos ou políticas públicas consistentes. Mas o que se tem visto são baixos investimentos, infraestrutura precária, gastos desnecessários,  perdulários, prioridades equivocadas na gestão pública que fazem minguar a economia do Estado;  ou por inadequado tratamento tributário a obrigar  emigrem deste para outros estados ou mesmo países, importantes  e tradicionais segmentos produtivos, geradores de emprego e renda pública.

E mais.

Inexiste cálculo atuarial. O que apresentado a fls. consiste num arremedo e num emaranhado de fórmulas esotéricas de impossível compreensão. Mais fácil perceber a equação de Eistein quando demonstrou a teoria da relatividade. 

E se cálculo atuarial não há, ao menos para os que integram o regime da repartição simples, descumprem as leis o que dispõe o art. 40 da Carta da República que manda observar critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial.

Por isso indago: se 9% por cento não chegou para o equilíbrio, será que 14% bastará? ou não será ao exagero? porque não 13%? 

Resposta não há; a alíquota foi tomada modo aleatório, à míngua de estudo atuarial consistente e confiável. Não passa de um número cabalístico, quase bíblico por fixada exato no dobro das pragas do Egito.

É pouco?

Tem mais.

Quando as leis segregam os servidores atuais dos que recentemente ingressaram ou vão no futuro ingressar no serviço público consagra odioso tratamento discriminatório. Para os primeiros, alíquota e 14%; para os outros, de 11%, embora idêntica a remuneração e igual a função; institui, pois,  desigual tratamento entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, ferindo frontal e mortalmente o princípio  consagrado no artigo 150, II da Constituição Federal.

Propósito outro não é, que fazer caixa.

Também não foi outro o propósito quando aumentada a alíquota de 9 para 11 pontos percentuais.

Naquela oportunidade, como pequeno o avanço na remuneração dos servidores, a proposta se não aceita, ao menos foi tolerada; poucas críticas mereceu. 

Depois veio a malsinada incidência da contribuição previdenciária sobre aposentados e pensionistas. Verdadeiro desconchavo, por bater de frente com o sentido finalístico da exação. Afinal, se a contribuição tem o propósito de financiar os benefícios de aposentadoria e pensões, não soa lógico tenham os aposentados e pensionistas de contribuir para o que já gozam, e já contribuíram.

Mas como não estávamos aposentados, nem éramos pensionistas, deixamos passar, contando que ainda tivessem juízes em Berlim.

Não tinha.

Mas têm na província farroupilha. Juízes vertebrados e destemidos, que não se dobram  ao poder por mais aparelhado que seja.

Foi o que se viu na sessão de cinco de dezembro último.

Também eu  não me dobro, como nunca me dobrei quando Advogado.

 O pedido de vista foi circunstancial, mas antes legítimo e regimentalmente previsto,  ainda que mal compreendido.

Sr. Presidente, rogando escusas por alongar-me em demasia, concluo pela flagrante inconstitucionalidade dos dispositivos legais tantas vezes referidos,  tal como o Em. Desembargador Francisco José Moesch.

E tomo como pauta de referência o artigo 140 da Constituição Estadual que submete o sistema tributário do Estado ao disposto na Constituição Federal.

Cumpre assentar,  como o Min. Celso de Mello, “que o processo objetivo de fiscalização normativa abstrata, instaurável perante os Tribunais de Justiça locais, somente pode ter por objeto leis ou atos normativos municipais, estaduais ou distritais, desde que  contestados em face da própria Constituição do Estado-membro (.....), que representa, nesse contexto, o único parâmetro de controle admitido pela Constituição da República, cujo art. 125, parágrafo 2º, assim dispõe:

“Art. 125 – (.....)

Parágrafo 2º- Cabe aos Estados membros a instituição de representação de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual (....).

O que se revela essencial reconhecer, em tema de controle abstrato de constitucionalidade, quando instaurado perante os Tribunais de Justiça, é que o único instrumento normativo revestido de parametricidade, para esse específico efeito, é, somente, a Constituição estadual (.....), jamais, porém, a própria Constituição da República.” (Reclamação nº 10.500).

Dito isso, assinalo que o artigo 1º da Constituição do Rio Grande do Sul contém prescrição cujo teor permite considerá-la como paradigma de confronto para fins de instauração, perante este Tribunal, de processo de controle concentrado de constitucionalidade de ato normativo local.

Mas não só por isso. Também, e para o caso, pelo que expressamente se contém no artigo 140 da Carta Estadual:

“art. 140 – O sistema tributário no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais”.

A remissão expressa à Constituição Federal permite considerar os citados preceitos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul  como padrões de referência ou de confronto com regras positivadas na Carta da República, todas acima referidas, a fixar a competência desta Corte para decidir pela inconstitucionalidade dos artigos 11 e parágrafo único e 12 da Lei Complementar Estadual nº 13.757 e dos artigos 11 e parágrafo único e 12 da Lei Complementar Estadual nº 13.758, ambas de 18 de julho de 2011, pelo que, repito,  afrontam os artigos 1º e 140 da Constituição riograndense.

Acompanho o irretocável voto proferido pelo Em. Desembargador Moesch, e voto pela inconstitucionalidade dos dispositivos citados, mantido o desconto de 11%.

E concluo, Sr. Presidente, sem antes propor seja emprestada eficácia retroativa à cautelar, seja por convencido da inconstitucionalidade e da impensável reversão do julgamento ora proferido, quando do exame do mérito, seja porque o Poder Público já se apropriou, indevida e ilegalmente  de parcela dos vencimentos, proventos e pensões, que, por essas e sobradas razões, deve ser revertida  incondicional e imediatamente ao patrimônio dos contribuintes. E faço nos termos do artigo 11, parágrafo 1º, última parte, da Lei Federal 9.868/99, aqui aplicada analogicamente.

É como voto.
DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – De um modo geral, as mesmas dúvidas que assolavam o eminente Des. Genaro levaram-me a aguardar o voto de Sua Excelência. 

Sendo assim, a sua manifestação, a qual eu acompanho, leva-me a acompanhar o eminente Relator na solução proposta.   

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70045262581, Comarca de Porto Alegre: APÓS O VOTO DOS DESEMBARGADORES GENARO JOSÉ BARONI BORGES E LEO LIMA (PRESIDENTE), ACOMPANHANDO O RELATOR, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: "À UNANIMIDADE, DEFERIRAM A LIMINAR, PARA O FIM DE DETERMINAR A SUSPENSÃO DOS EFEITOS DOS ARTIGOS 11 E PARÁGRAFO ÚNICO E 12 DAS LEIS COMPLEMENTARES ESTADUAIS Nº 13.757/2011 E 13.758/2011, POR AFRONTA AOS ARTIGOS 19 E 140, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL C/C OS ARTS. 150, II E IV, E 195, § 9º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, MANTENDO-SE O DESCONTO DE 11%. POR MAIORIA, ATRIBUÍRAM O EFEITO “EX TUNC”, VENCIDO O DESEMBARGADOR ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, QUE ATRIBUÍA O EFEITO “EX NUNC”."
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