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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em rejeitar a preliminar de não conhecimento da ação, vencido o Desembargador Arno Werlang: por unanimidade em rejeitar a preliminar de incompetência do Tribunal de Justiça para conhecimento da matéria. Por maioria em julgar procedente a ação de inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Arno Werlang, Henrique Osvaldo Poeta Roenick, Presidente, Antonio Carlos Netto Mangabeira, Ranolfo Vieira, Luiz Ari Azambuja Ramos, Roque Miguel Fank, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, e Elba Aparecida Nicolli Bastos. Não participou por motivo justificado o Desembargador Marcelo Bandeira Pereira.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE), DES. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Alfredo Guilherme Englert, Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Antonio Janyr Dall´Agnol Junior, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, dES. mARCELO bANDEIRA pEREIRA, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, dES. sILVESTRE JASSON AYRES TORRES, DES. SYLVIO BAPTISTA NETO,Des. Jaime Piterman, hENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK e Desa. Elba Aparecida Nicolli Bastos.

Porto Alegre, 31 de maio de 2004.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA, 

Relator.

RELATÓRIO

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) - Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade, proposta pelo Dr. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, visando à declaração de inconstitucionalidade do § 3º do art. 12 da Lei estadual nº 8.821/89, por ofensa aos arts. 145, § 1º, e 150, IV, da Constituição Federal, c/c os arts. 140, ¨caput¨, e 19, da Constituição Estadual.

Assim estabelece o dispositivo afrontado:

"Art. 12 - A base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens, dos títulos ou dos créditos transmitidos, apurado mediante avaliação procedida pela Fazenda Pública Estadual ou avaliação judicial, expresso em moeda corrente nacional e o seu equivalente em quantidade de UPF-RS, obedecidos os critérios fixados em regulamento.

“§ 3.º - Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido".

Notificada a colenda Assembléia Legislativa, entendeu inexistente qualquer vício no processamento do diploma legal.

A douta Procuradora-Geral promoveu a defesa do dispositivo legal, argüindo preliminarmente, a inépcia da inicial, bem como a incompetência do Tribunal de Justiça para julgar o feito. Outrossim bateu-se  pela constitucionalidade da norma, sob o fundamento  de que a mesma se alinha ao Código Tributário Nacional, não ferindo nenhum princípio tributário.

O Ministério Público reportou-se à sua posição inicial, pugnando pela procedência do pedido.

É o relatório. 

DES. ARNO WERLANG – Sr. Presidente, eu estaria propondo uma preliminar de não-conhecimento, pelos seguintes fundamentos. 

Parece-me que todos concordamos que a lei de efeitos concretos é aquela que tem objeto determinado e destinatário certo, sem generalidade abstrata, e que atinge situações jurídicas individuais específicas, o que lhe abre o flanco para o mandado de segurança. 

Essas leis não admitem o seu controle abstrato ou o controle concentrado de constitucionalidade. Não estão sujeitas à fiscalização jurisdicional no controle concentrador, pelo menos é o que nós temos reiteradamente decidido e o Supremo é pacífico nesse sentido.

A lei em questão – vou ler o § 3º em que está sendo proposta a inconstitucionalidade e diz respeito ao Imposto de Transmissão: “Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido”.

Já o declarei por ocasião do julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade nº 70005713862, há pouco referido, de que foi Relator o eminente Des. Araken e em que restei vencido na companhia de mais onze ou doze Colegas, não lembro bem, cujos votos vencedores sustentam o voto do eminente Des. Vasco - em que pese o meu voto não constar, mas consta um voto divergente, que penso foi colocado por engano e é do eminente Des. Presidente -, tem aplicação múltipla, já disse lá, esta lei tem aplicação múltipla. Atentem para este fato. 

Primeiro, transmissão da propriedade inter vivos. Incide esse imposto na transmissão de propriedade inter vivos, porque no mortis causa incide o imposto de competência municipal. Foi dividido na última Constituição.

Portanto, incide primeiro na transmissão de imóveis entre vivos. Incide também na doação pura e simples, com ou sem encargo, e incide também na doação do excedente da meação. 

Abstraindo por completo a questão do valor da transmissão - não vou nem entrar nessa discussão, mesmo porque isso será analisado no mérito se rejeitada a preliminar –, as situações se modificam segundo a natureza das transmissões. Se o imposto incide sobre a diferença, que é o que está sendo proposto com a declaração da inconstitucionalidade, só haveria o fato gerador sobre a diferença, o patrimônio líquido, não onerado, como se resolveria a situação em que o transmitente assume a responsabilidade pela dívida? Como e quando seria pago o Imposto de Transmissão sobre o pagamento das parcelas da dívida quando o valor se incorporaria ao patrimônio?

A eliminação do dispositivo em questão não seria um estímulo à sonegação, através da contratação simulada de dívidas antes da transmissão? Basta simplesmente constituir uma hipoteca sobre o imóvel, logo em seguida fazer uma doação. Isso são situações que devem ser analisadas caso a caso. 

Ora, se for declarada a inconstitucionalidade do dispositivo, todas estas situações ficarão a descoberto. Que se declare então incidentemente, até aceito, mas jamais admitir em ação direta de inconstitucionalidade. 

Colegas, essa lei é de 1989, mas o Imposto de Transmissão há quantos anos existe? Essa disposição sempre existiu.

Pergunto: quando foi suscitado o incidente de inconstitucionalidade? Agora, há poucos meses. Nunca antes isso foi questionado.

Analisem os Tribunais do País inteiro e vejam se encontram alguma jurisprudência declarando inconstitucional tal dispositivo, ou até aventando a possibilidade de inconstitucionalidade. 

Para ficar apenas nessas questões, reservando o espaço para o mérito posteriormente, tenho que a ação direta de inconstitucionalidade não é o caminho mais adequado para o caso.

QUANTO À PRELIMINAR 

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) – O Des. Arno propôs inicialmente uma preliminar de não-conhecimento, que era com relação a ser uma lei de efeito concreto.

Eu diria que as leis de efeito concreto são normas desprovidas das características de generalidade, abstratividade e impessoalidade. Quase sempre são leis orçamentárias, leis que designam nomes de entidades, atribuem finalidades específicas a determinados bens, que criam municípios, concedem anistia fiscal, que consubstanciam decretos, desapropriação, nomeação, etc. 

Parece-me que neste caso, Sr. Presidente, como disse a Desa. Maria Berenice, a lei é genérica, abrange todos os casos, nos seus termos é genérica, e como tal comporta o exame concentrado de constitucionalidade.

Assim, contestaria e refutaria essa preliminar. 

É meu voto, preliminarmente.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Sr. Presidente, com a vênia do eminente Des. Arno, o que no Supremo Tribunal Federal se tem dito “sem suficiente densidade normativa” são leis como as exemplificadas há pouco pelo eminente Relator.

Em última análise, toda a lei tem o destinatário no exato momento em que os elementos do suporte fático se fazem presentes. Evidentemente que, se os elementos de fato configuram a hipótese legal, a norma incide, tem destinatário, mas não é isso que se pretende em matéria de “lei de efeito concreto”. Esta é aquela em que não há nenhum caráter de generalidade e abstração, como são, tipicamente, os casos de leis orçamentárias.

Nestas circunstâncias, com a devida vênia, aqui estamos diante de dispositivo, certo ou errado, mas que tem, sim, suficiente densidade normativa para ser examinado neste âmbito, através do remédio da ação direta de inconstitucionalidade.

Estou acompanhando o eminente Relator.
DESA. MARIA BERENICE DIAS – Conheço.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Também, Sr. Presidente, com o eminente Relator.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Também conheço. 

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Conheço. 

DES. LEO LIMA – Também conheço.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também conheço, Sr. Presidente.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA - Também conheço, Sr. Presidente.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA - Conheço, Sr. Presidente.

DES. SILVESTRE JASSON AYRES TORRES – Conheço.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Também. 

DES. JAIME PITERMAN – Conheço. 

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK – Conheço, Sr. Presidente. 

DESA. ELBA APARECIDA N. BASTOS – Conheço.

DES. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE) – Também conheço, devida vênia. 
DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER – Também conheço.

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT – Conheço. 

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA - Conheço

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Peço vênia para acompanhar o Relator, Sr. Presidente.
DES. RANOLFO VIEIRA – Também, Sr. Presidente.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Também, Sr. Presidente, com a vênia do eminente Des. Arno, estou conhecendo.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Também, Sr. Presidente, com a vênia do Des. Arno. Não se conhece nenhum caso de norma tributária que seja reputada lei de efeitos concretos.

QUANTO À PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DO TJ E QUANTO AO MÉRITO.
DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) - Inicialmente, há que se enfrentar a preliminar suscitada pela douta Procuradoria-Geral do Estado, no sentido de que a suposta afronta não se dá relativamente à Constituição Estadual, senão que à Federal, na medida em que o dispositivo atacado é mera reprodução da norma constitucional federal, competente para o julgamento o egrégio Supremo tribunal Federal. “Tal conclusão se mostra ainda mais óbvia, na medida em que “inexistem princípios constitucionais tributários ‘estaduais’ passíveis de restar “contrariados” e, então, qualquer afronta a princípio constitucional tributário sempre se fará face à Constituição Federal, mesmo porque inexistem princípios constitucionais tributários ‘estaduais’, sendo que a reprodução das normas constitucionais federais pela Carta Estadual não constitui fundamento para o ajuizamento de ações diretas de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça.”

Vênia permissa,  não prospera o argumento.

Efetivamente, a regra de extensão do art. 140 “caput” da Constituição Estadual “promove a ligação da ordem jurídica estadual com as disposições acerca da matéria tributária da Constituição  Federal, “verbis”:

“O sistema tributário do Estado é regido pelo disposto  na Constituição Federal, nesta Constituição, em leis complementares e ordinárias e nas leis orgânicas municipais.

“Inexiste de mais a mais, a suposta agressão a preceito ou princípio constitucional primário, ou  parâmetro de controle estranho à Carta Estadual, presente, pois, a  legitimidade do Ministério Público Estadual para propor a ação direta de inconstitucionalidade, e a  competência do Tribunal de Justiça para conhecer e julgar. 

A propósito já me manifestei:

“Um dos problemas que amiúde assomam nas  decisões sobre o controle concentrado das normas municipais é aquele referente à alegação de ofensa a dispositivos da Carta Estadual,  que meramente reproduzem  dispositivos constitucionais federais e, por via de conseqüência, afastariam a competência da Corte Estadual. 

“O Supremo Tribunal Federal, em vários pronunciamentos, não obstante a vacilação inicial e as enormes discussões que se travaram no seu seio, solucionou a ‘vexata quaestio’.

“Um dos julgados que planificaram o caminho da pacificação, advém de uma  Reclamação do Município de São Paulo.

“A ementa está assim disposta, Relator o eminente Ministro Moreira Alves: 

‘Reclamação com fundamento na preservação da competência do Supremo Tribunal Federal. Ação direta de inconstitucionalidade proposta perante o Tribunal de Justiça na qual se impugna Lei municipal sob a alegação de ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observância obrigatória pelos Estados. Eficácia jurídica desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdição constitucional dos Estados-membros. Admissão da propositura da ação direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiça local, com possibilidade de recurso extraordinário se a interpretação da norma constitucional estadual, que reproduz a norma constitucional federal de observância obrigatória pelos Estados, contrariar  o sentido e o alcance desta. Reclamação conhecida mas julgada improcedente’ (RTJ 147/404).

“E no seu douto pronunciamento comenta o Ministro Moreira Alves:

‘Aqui, a Constituição Federal expressamente outorga aos Estados-membros competência para instituírem representação de inconstitucionalidade de atos normativos municipais e estaduais em face da Constituição Estadual, com uma única restrição: a de ser vedada a atribuição da legitimação para agir a um único órgão. Não ignoravam os constituintes que, por abrangerem os princípios constitucionais federais, explícitos e implícitos, de obrigatória observância pelos Estados, as Constituições estaduais teriam necessariamente de reproduzi-los ou de interpretá-los (que nada mais é do que reproduzi-los com outra forma, se a interpretação for correta), sob pena de quase nada poderem preceituar em matéria de sua própria organização política, de direito administrativo, de direito financeiro, de direito tributário, - enfim, dos diferentes setores do direito público. E não fizeram qualquer distinção entre normas constitucionais estritamente estaduais e normas constitucionais de reprodução dos princípios centrais (que são os nacionais) da Constituição Federal, ambas contidas na Constituição dos Estados, que foi o parâmetro de confronto adotado para o julgamento das representações de inconstitucionalidade estaduais.’ (RTJ 147/453)

“Outros precedentes da mais alta Corte, nesta linha abordam a questão:

‘Se a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, com base no art. 125, §2º da Constituição Federal, está fundada em alegação de ofensa a determinado artigo da Constituição estadual, nada impede, em princípio, que o Tribunal de Justiça do Estado, conhecendo da demanda, julgue inválida a lei ou o ato normativo em causa, por infringência  a outras normas da Lei Magna do Estado. Disso resulta que não cabe interceptar, previamente o julgamento do Tribunal de Justiça...Se a matéria constitui ‘quaestio juris’ federal, invocável diante da Constituição Federal, di-lo-á o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinário. Em se tratando, no caso, de  lei estadual esta poderá, também, ser simultaneamente, impugnada no STF, em ação direta de inconstitucionalidade, com base no art. 102, I, letra ‘a’, da Lei Magna Federal. Se isso ocorrer, dar-se-á suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até decisão final do STF’ (RTJ 152/ 371-372).

“No mesmo sentido:

‘Controle abstrato de constitucionalidade: ação direta de inconstitucionalidade de lei municipal, perante Tribunal de Justiça, fundada em violação de preceitos da Constituição do Estado, ainda que se cuide de reprodução compulsória de normas da Constituição da República”(STF-Pleno, unânime, RTJ 155/974).

“O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul também, tem se debruçado sobre a matéria: 

‘Nem me parece acertado afirmar que a aplicação da norma estadual por simetria a federal, no ordenamento do sistema escalonado da regra federativa, exclua a competência do Tribunal Estadual para julgar a inconstitucionalidade de lei municipal em face da Carta Federal.

‘O art. 25 da Constituição Federal estabelece que os Estados se organizam e se regem pelas Constituições e leis que adotarem e também manda que as Constituições e leis estaduais observem os princípios da federal.

‘Adaptando-se, pois, ao sistema federal, a Constituição estadual estabelece regras similares concernentes à organização do Ministério Publico, suas atribuições e encargos de seu agentes. 

‘Seguidamente, como estabelece o art. 25, §1ºda Constituição Federal, a Carta Estadual definiu a competência do Tribunal de Justiça para processar e julgar a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal, como se infere do art. 95, XII letra ‘d’.

‘Diferente disso não poderia ser, ante o que dispõe o art. 125, §2º da Constituição Federal ao ditar que ‘cabe aos Estados a instituição de representação de inconstitucionalidade  de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual.

‘Logo a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal só cabe perante Tribunal Estadual, excluída que está da competência do augusto Supremo Tribunal Federal’ (Emb. Dec. na ADIN nº 595120130, Rel. Des. Clarindo Favretto, j. 20.11.95, in ‘Revista Jurisp.’ TJRS 177/174).

“Um  outro precedente do Tribunal remete,  inclusive, ao STF:

‘Constitucionalidade. Ação direta de inconstitucionalidade. Compete ao Tribunal de Justiça, a teor do art. 125, § 2º,  da CF/88, julgar, ação direta de inconstitucionalidade,  cujo objeto é lei municipal, em face de dispositivo da Constituição Estadual, ainda que o último reproduza o texto da Carta Federal. É a orientação do Supremo na Reclamação nº 337-ES, 18.08.94, Relator o insigne Ministro Paulo Brossard (RDA 199/201): Inconstitucionalidade por ofensa à Constituição Federal. Argüição ‘in abstrato’, por meio de ação direta, perante o Tribunal de Justiça. O nosso sistema constitucional não admite o controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo ‘municipal’ em face da Constituição Federal; nem mesmo perante o Supremo Tribunal Federal, que tem como competência precípua a sua guarda, art. 102. O único controle de constitucionalidade de lei e de ato normativo municipal em face da Constituição Federal  que se admite é o difuso, exercido, ‘incidenter tantum’, por todos os órgãos do Poder Judiciário, quando do julgamento de cada caso concreto. Hipótese excepcional de controle concentrado de lei municipal.  Alegação de ofensa a norma constitucional estadual que reproduz dispositivo constitucional federal de observância obrigatória pelos Estados. Competência do Tribunal de Justiça Estadual, com possibilidade de recurso extraordinário para o Supremo Tribunal Federal. Precedentes RCL 338-SP e REMC 161.390-AL’ (ADIN nº 598104586, Rel. Des. Araken de Assis, j. 14.9.1998, in ‘Revista  Jurisp.’ TJRS , 190/232-234). 

“A respeito do tema registra o percuciente constitucionalista paranaense, Clèmerson M. Clève, que a problemática da norma constitucional reproduzida não é simples. Há normas constitucionais compulsoriamente reproduzidas pelo Estado-membro, ao lado de outras que, ainda que residam na esfera da autonomia estadual, repetem dispositivo constante da Carta Federal. Raul Machado Horta chama as primeiras de ‘normas de reprodução’ e as segundas de ‘normas de imitação’. Em princípio, apenas as primeiras podem ensejar, no caso de deficiente interpretação, a interposição do recurso extraordinário. As segundas, configurando normas constitucionais estritamente estaduais, servem de parâmetro definitivo e único para a aferição da validade dos atos normativos e das leis estaduais.  

“A fiscalização da constitucionalidade da lei ou ato normativo municipal diante da Constituição  Estadual exige certa dose de atenção. O município, no Brasil, alcançou foros de ente constitucional,  possuindo autonomia política  e uma esfera própria  de competência  material e legislativa. Diante disso, se as leis e os atos normativos municipais  não podem afrontar o texto constitucional estadual, sob pena de inconstitucionalidade, também é verdadeiro que os Estados-membros  devem respeitar a autonomia municipal sob pena, igualmente  de prática de inconstitucionalidade. Um exemplo: quanto à competência tributária municipal não há quase nada que os Estados-membros possam dizer em suas leis fundamentais que o Constituinte Federal já não tenha, antes, dito. Outro: quanto à organização do Município, há na Constituição Federal uma série de dispositivos de pré-ordenação que vinculam tanto o Constituinte Estadual quanto o Legislador Municipal. É  de cautela, por isso, verificar, sempre que se argüir a inconstitucionalidade  de uma lei municipal diante da Constituição  Estadual, se na situação discutida, o Estado-membro poderia estabelecer a referida norma constitucional invocada como parâmetro da invalidade ou se, ao contrário, invadiu esfera privativa do Município. Decidida a questão e sendo a norma paramétrica daquelas de reprodução compulsória, é imperioso conferir, ademais, se  a interpretação oferecida pelo Tribunal de Justiça local não ofende a Constituição Federal. Como se vê, a questão envolve certa complexidade. 
 

“Convém, por igual, trazer à baila oportuna manifestação do Desembargador Alves Braga, do Tribunal de Justiça de São Paulo, a propósito da controvérsia:

‘Do ponto de vista pragmático, força é convir que a Suprema Corte não teria condições de julgar o grande volume de ações desta natureza que encontrariam ali seu estuário natural. São cerca de cinco mil Municípios, quase todos com suas Leis Orgânicas tisnadas de inconstitucionalidade, que iriam paralisar o Supremo Tribunal Federal. Neste Estado a grande maioria dos municípios, pela falta de preparo de seus vereadores, têm suas leis crivadas de dispositivos inconstitucionais. Este E. Plenário é testemunha desse fato, diante do elevado número de ações diretas aqui julgadas semanalmente. É a amostra do que ocorre por esses Brasis. 

‘Em síntese, não há como duvidar da possibilidade jurídica da ação, depois do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição. O controle constitucional da norma ou ato normativo municipal em face da Constituição do Estado é perfeitamente cabível, perante a Justiça Estadual, mesmo que  parte dos dispositivos constitucionais  estaduais editem normas constantes da Carta Magna Federal.

‘Nunca é demais gizar, finalmente, que eventual ofensa à Constituição  Federal, nestes casos, sempre poderá ser revista através do recurso extraordinário.”(Apud ‘Leis Municipais e seu controle constitucional pelo Tribunal de Justiça’(Livr. Do Advogado Editora, 2001, P. A., p. 153/157)

“De meritis”, inicialmente, registre-se o dispositivo legal ora impugnado:

‘Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido.’

“O Tribunal de Justiça, por seu douto Órgão Especial, em várias sessões, durante o ano de 2003, já enfrentou a ‘vexata quaestio’ e se posicionou pela inconstitucionalidade do preceito previsto no art. 12, §3º da Lei 8821, ainda que incidentalmente.

“Vale a citação de excertos do v. acórdão, da Relatoria do eminente Des. ARAKEN DE ASSIS, que assim se pronunciou:

‘1. A regra do art. 12, § 3.°, da Lei 8.821/89, segundo a qual não se deduzem da base de cálculo do imposto de transmissão os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido, revela-se inconstitucional. 

‘Parece-me evidente a finalidade da regra jurídica: proteger o crédito tributário, ou atuar sua prioridade, perante créditos reais (rectius: com garantia real). De fato, ensina PONTES DE MIRANDA (Tratado de direito privado, v. 20, § 2.417, p. 15, Rio de Janeiro, Borsói, 1958):

‘O direito real de garantia, trata-se de penhor, de hipoteca ou de anticrese, é direito real limitado. O fim, a que se destina, não lhe muda a estrutura jurídica. Ou restringe o uso ou a fruição, ou a renda; ou tira direito à realização do valor do bem para satisfazer crédito de alguém...

‘...

‘O direito real de garantia é direito sobre o bem, móvel ou imóvel, quanto ao ‘valor’ dele. Nem se retira ‘substantia’, nem ‘usus’, num ‘fructus’, nem ‘habitatio’.

‘Ora, o art. 1.422, parágrafo único, do CC de 2002 reza o seguinte:

‘Art. 1.422. O credor hipotecário e o pignoratício têm o direito de excutir a coisa hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observada, quanto à hipoteca, a prioridade do registro.

‘Parágrafo único. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dívidas que, em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer outros créditos’.

‘Fica bem claro, portanto, que a lei local pretende abstrair do valor do bem o gravame real, porque seu crédito prefere àqueles eventualmente garantidos pelo direito real de garantia. Não há necessidade, nesta contingência, de detrair do valor do bem o valor da dívida garantida pela hipoteca, penhor ou anticrese, haja vista a preferência. Esta é a lógica do Fisco.

‘Porém, os princípios da Constituição expõem a irrisão desta lógica, conforme aventa o Sr. Procurador-Geral de Justiça. A natureza confiscatória do tributo, nas condições traçadas pela norma local, e em infração ao art. 150, IV, da CF/88, decorre da violação da capacidade contributiva.

‘Segundo ALIOMAR BALEEIRO e MISABEL DERZI (Limitações constitucionais ao poder de tributar, pp. 692/693, Rio de Janeiro, Forense, 1997), o legislador ordinário precisa respeitar a capacidade contributiva, a teor do art. 145, § 1°, da CF/88, que se divide em aspectos subjetivo e objetivo, aduzindo:

‘Do ponto de vista objetivo, a capacidade econômica somente se inicia após a dedução dos gastos à aquisição, produção, exploração e manutenção da renda e do patrimônio. Tais gastos se referem àqueles necessários às despesas de exploração e aos encargos profissionais... Ou seja, pode-se falar em capacidade econômica objetiva, que o legislador tem o dever de buscar, como a renda líquida profissional, ou o ‘patrimônio líquido’.

‘O princípio da capacidade econômica, do ponto de vista objetivo, obriga o legislador ordinário a autorizar todas as despesas operacionais e financeiras necessárias à produção da renda e à conservação do patrimônio, afetado à exploração. Igualmente o mesmo princípio constrange a lei a permitir o abatimento dos gastos destinados ao exercício do trabalho, da ocupação profissional como fonte, de onde promanam os rendimentos’.

‘Para evidenciar a irrisão dessa norma local, basta cogitar do financiamento para a aquisição da casa própria, garantido por hipoteca. É evidente que, no caso, o valor do bem não é ‘x’ (valor corrente do mercado), mas ‘x’ menos ‘y’ (valor da dívida relativa à parte do preço).

‘No caso concreto, o varão é agropecuarista e suas dívidas são todas notoriamente vinculadas à sua atividade econômica (custeio agrícola ou pecuário, ‘finame’, arrendamento, etc), conforme se observa à fl. 90, exceto uma, que é com a Receita Federal. Et pour cause...

‘Entrevê-se, de forma nítida no caso concreto, a flagrante inconstitucionalidade da lei objeto do incidente.

‘2.Pelo fio do exposto, acolho o incidente e pronuncio a inconstitucionalidade do art. 12, § 3.°, da Lei 8.821/89 perante os artigos 150, IV, e 145, § 1.°, da CF/88.”(fls. 10/12)

‘E continua:

‘1. Deixando à parte as questões prévias suscitadas pelo Sr. Desembargador ARNO WERLANG, porque não cabe aqui decidi-las – por exemplo, a reserva do Plenário para pronunciar a inconstitucionalidade, incidenter tantum, decorre da Carta Política (art. 97), e forremo-nos de descumpri-la – reafirmo o voto anteriormente proferido. 

‘O art. 155, I, da CF/88 atribuiu ao Estado e ao Distrito Federal a competência para instituir o ITCD e tributar, máxima vênia, o patrimônio líquido, ou seja, a diferença entre o ativo e o passivo. Portanto, exclui da base de cálculo do tributo o valor das dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido.

‘Esta conclusão decorre do art. 38 do CTN – lei de natureza complementar: art. 146, III, a, da CF/88, c/c art. 34, § 5°, do ADCT –, que reza: 

‘Art. 38. A base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos’.

‘Ora, valor ‘venal’ – ‘relativo à venda’, explicam os dicionaristas: CÂNDIDO DE FIGUEIREDO (Novo dicionário da língua portuguesa, v. 2, p. 914, 4,ª Ed., Lisboa, Artur Brandão, 1925); ANTÔNIO HOUAISS (Dicionário Houaiss da língua portuguesa, p. 2.389, Rio de Janeiro, Ática, 2001) –, ensina BALEEIRO (Direito tributário brasileiro, p. 157, 10.ª Ed., Rio de Janeiro, Forense, 1986) ‘é aquele que o imóvel alcançará para compra e venda  à vista, segundo as condições usais de mercado’.

‘Qual é o valor de mercado de um imóvel urbano gravado com hipoteca? Será idêntico ao desse bem desonerado do gravame hipotecário? A resposta parece óbvia. O valor corrente do bem se obtém descontando a dívida hipotecária.

‘É bom recordar, por fim, que o art. 110 do CTN veta à lei ordinária alterar os institutos ou figuras jurídicas expressa ou implicitamente empregadas na Constituição para definir competências tributárias, e, portanto, não pode o legislador local fazer incidir o tributo sobre o valor do bem com o gravame se o herdeiro, ou o cônjuge, o receberão com ele.

‘No sentido preconizado, há valioso precedente da 8.ª Câmara Cível (Agravo 591022496, julgado em 10.10.91, Relator o Sr. Desembargador CLARINDO FAVRETTO), in verbis:

‘IMPOSTO DE TRANSMISSÃO ‘INTER VIVOS’ DEVIDO SOBRE O EXCESSO DE MEAÇÃO NA SEPARAÇÃO DO CASAL. Compete ao Município instituí-lo e cobrá-lo (Art. 156, II, da Constituição Federal). O imposto só incide sobre o excesso de meação real, do imóvel adquirido pelo sistema financeiro da habitação e não sobre a parte passiva. A dívida é encargo assumido e não bem patrimonial transmitido. Agravo provido’.

‘A frase do Sr. Desembargador FAVRETTO é lapidar: ‘A dívida é encargo assumido e não bem patrimonial transmitido’.

‘Se incide sobre o domínio, com mais razão: do domínio se detrai o gravame. 

‘Por sua vez, a 1ª Turma do STF já decidiu, quanto às despesas funerárias, o seguinte (RE 104.916-MG, 16.06.97, Relator o Sr. Ministro OCTAVIO GALLOTTI, DJU 07.08.97, p. 15.436):

‘IMPOSTO DE TRANSMISSÃO ‘CAUSA MORTIS’. INCIDE SOBRE O MONTANTE LÍQUIDO DA HERANÇA, SENDO LÍCITO ABATER DO CÁLCULO AS DESPESAS FUNERÁRIAS PREVISTAS NO ART. 1.797 DO CÓDIGO CIVIL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO DE QUE SE CONHECE PELA LETRA ‘D’ DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL, PARA NEGAR-LHE PROVIMENTO’.

‘Percebe-se, então, a identidade de princípios. Não é admissível tomar com base de cálculo o que o bem não vale pelo valor corrente de mercado.

‘2.Reafirmo, portanto, o voto no sentido do acolhimento do incidente.’(fls. 25/27)

“Na mesma esteira se pronunciou o eminente Des. OSVALDO STEFANELLO:

‘Também Sr. Presidente, com vênia e respeito ao voto do eminente Relator, tenho, para mim, que os argumentos apresentados no voto do Des. Arno nada têm de irrazoáveis, ao contrário, fundamentados estão no melhor Direito.

‘Reitero apenas que valor venal é valor de mercado do bem, tenha ou não gravames temporários. Esse é o valor venal do bem, e é sobre esse valor, sem qualquer tipo de redução em decorrência de dívida sobre o imóvel, que vai vingar para efeito de tributação. Se não, chegaremos ao ponto em que o cidadão tem um imóvel que vale 10 mil reais, lança sobre ele uma hipoteca de 20 ou 30 mil reais e, ao transferir esse bem, evidentemente que vai ficar isento de imposto. Creio que seria um incentivo não para a sonegação, mas para a vigarice, que, diga-se de passagem, não seria nada anormal nesse nosso mundo de hoje. 

‘Parece-me que o temos que ver aqui é o Direito como é e não como nós gostaríamos que fosse. Volto a dizer que a tributação é sobre o valor venal do bem independentemente de dívidas que possa ter, que é outra questão.

‘Por isso, com a devida vênia, volto a dizer que nada há de irrazoável nos argumentos do Des. Arno, mas, sim, assentado em bases solidamente jurídicas, daí por que acompanho o seu voto’.(fl.31)

“Não é diferente o posicionamento do eminente Des. ANTÔNIO JANYR DALL ´AGNOL JÚNIOR:

‘Eminentes Colegas.  É compreensível a reação do ilustrado Des. Arno Werlang, especialista na matéria - porque não o somos todos nós julgadores especialistas, ao menos na mesma temática (felizmente para o jurisdicionado) - a sem-cerimônia com que, eventualmente, se tenha tratado alguns dos princípios específicos do Direito Tributário, todos com assento constitucional.

‘Como não está o Órgão Especial, porém, segundo a talentosa pena de outro especialista, posto que em outra matéria, "adstrito aos fundamentos indicados na argüição" (BARBOSA MOREIRA, Comentários ao CPC, V, 10ª ed., p. 47), atrevo-me a tecer algumas considerações, para concluir do mesmo modo que o ilustrado Relator, ainda que não cingido pelos fundamentos do r. acórdão suscitante deste incidente.

‘Supostamente que para mim (influência de marcante educação racionalista, quiçá), mais do que para Vossa Excelências, observo, preliminarmente, que estamos aqui a averiguar, incidentalmente, a respeito da constitucionalidade do previsto pelo art. 12, § 3o, da Lei Estadual n. 8.821, de 27.1.89, parcela inserida no dispositivo legal que regula a base de cálculo do imposto sobre (a transmissão causa mortis e) doação de quaisquer bens ou direitos, assim expressa:

‘Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido’.

‘Trata-se, pois, e como sempre, em que pesem os limites próprios ao incidente, menos do que verificar a respeito da justa solução do caso concreto e mais da eficácia (para a maioria, validade) de uma tal regra em face do regramento constitucional, inegavelmente impositivo e superior.

‘Não obstante uma e outra manifestação sem realce ao aspecto, no fundamental dúvida não pode persistir a respeito de qual seja o fato gerador deste imposto, porque, afinado com o art. 38 do CTN - e atento à ampliação (quanto ao objeto da transmissão) do universo proposto pelo art. 155, I, da CF - claramente dispõe o art. 2º da mencionada Lei Estadual que "o imposto tem como fato gerador a transmissão 'causa mortis' e a doação, a qualquer título, de: I - propriedade ou domínio útil de bens imóveis e de direitos a eles relativos; II - bens móveis, títulos e créditos, vem como dos direitos a eles relativos.

‘A incidência, pois, se opera sobre o fato jurídico (lato sensu) da transmissão não-onerosa (guardando-se a onerosa para a competência municipal, ut art. 156, II, da CF), e não propriamente sobre o direito de propriedade (a imobiliária, de competência dos municípios, nos termos do art. 156, I, da CF).

‘Não é disso que estamos a cuidar, bem visto, porquanto a norma em questão respeita à base de cálculo do imposto (embora a inerência que se haverá de reconhecer deva guardar para com o fato gerador, segundo lição dos doutos - v.g., HUGO DE BRITO MACHADO, Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. I, 2003, p. 406).

‘Ora, se o legislador estadual, dentro do angusto âmbito que lhe confere a Constituição Federal e a Lei Complementar (CTN), estabeleceu como base de cálculo ‘o valor venal dos bens, dos títulos ou dos créditos transmitidos (...)’, há que se verificar, ao efeito de melhor interpretação, (a) o que seja valor venal e (b) o que se compreenda na transmissão.

‘De efeito, há que se observar, para ficarmos, como necessário pano de fundo, com o caso concreto, qual seja o valor venal do bem transmitido, não havendo por que dar-se ênfase mais àquele vocábulo do que a este’.

“BRITO MACHADO, na obra há pouco referida, leciona:

‘Valor venal é aquele que o bem alcançaria se fosse posto à venda, em condições normais. Em princípio, é o preço praticado na compra e venda. Preço, neste caso, praticado em uma venda à vista, vale dizer, sem incluir qualquer encargo relativo a financiamento. No entanto, o valor venal não é necessariamente o preço praticado na compra e venda dos bens. Preço e valor são coisas diversas, e no caso o que importa é o valor venal, e não o preço efetivamente praticado, pois a lei diz que a base de cálculo é o valor venal’ (Ob. e loc. cits., p. 406).

“Como a determinação há de ser contemporânea à ocorrência mesma do fato gerador (Súmula n. 108, do STF - ALIOMAR BALEEIRO, Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., p. 173), pela razão singela de que ‘o valor venal de quaisquer bens ou direitos pode variar no tempo, em decorrência dos mais diversos fatores’ (Aut., ob. e vol. cits., p. 407), bem se vê que, em linha de princípio, destoante se evidencia regra que pretenda elevar a nível muito alto de abstração aquela determinação.

“A incongruência jurídica do dispositivo em questão não se situa propriamente na vedação, mas na universalização desta. 

“Atenta, inegavelmente, a meu ver, contra a configuração constitucional do imposto de transmissão em referência, justamente nisso, em que impõe a indistinção onde a distinção deve ser a regra. Bens idênticos (terrenos confinantes, de igual área; prédios geminados), a supor-se a possibilidade, tem, ordinariamente, o mesmo valor venal; não o terão, se um deles se ostentar livre de gravame e o outro não. Isso sequer é direito, é mercado.

“Dir-se-á, eventualmente, que a base de cálculo decorre de discrição do legislador competente. Tenho para mim que não; não apenas porque ‘só pode ser algo inerente a seu fato gerador’ (BRITO MACHADO, ob. e loc. cits., p. 406), como há de guardar reverência, também necessariamente, à matriz constitucional (ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de Direito Constitucional Tributário 17ª ed., p. 433); isso tudo sem desatenção, igualmente, ao disposto no art. 110, do CTN, no que respeita ao direito privado.

“A questão que se está impondo reside mais na circunstância de que elegeu o legislador estadual como contribuinte o doador (art. 8º, I, a, da lei em referência), quando nada impedia que fosse o donatário:

‘Na ausência de dispositivo constitucional a respeito, o legislador da entidade tributante tem relativa liberdade para definir o contribuinte desse imposto. (...). Em se tratando de doação, o contribuinte pode ser, em princípio, tanto o doador como o donatário’ (BRITO MACHADO, Curso de Direito Tributário, 20ª ed., p. 309).


“É que a transmissão, hipótese de incidência, há de ser examinada também do ponto de vista do contribuinte.

“Deste modo, impressionar não deve, como manifestado por alguns dos eminentes Colegas, a circunstância de que a donatária receba o bem dispensada de fato do encargo que sobre ele incide, correndo por conta da Fiscalização a averiguação de circunstanciais ilícitos - porque este, conforme sabido, não se presume, senão antes pelo contrário.

“Em resumo, com a vênia do entendimento divergente, estou acompanhando o voto do ilustrado Relator.” (fls.34/38).

A par das doutas considerações dos eminentes colegas que se manifestaram no julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade antes referidas, impõem-se, ainda, outros adendos:

Segundo o art. 146, III, ¨a¨, da Constituição Federal em vigor, o fato, a base de cálculo e contribuinte de cada imposto brasileiro devem ser, antes da sua instituição, definidos por lei complementar. O fato gerador é a hipótese de incidência do imposto, a base de cálculo seu valor tributável, e, o contribuinte, o que o deve satisfazer em razão da prática do fato gerador. 

Para o Imposto de Transmissão ¨Causa Mortis¨ e Doação (ITCD), da competência do Estados e do Distrito Federal, nos termos do art. 155, I, da Constituição, tais figuras encontram-se previstas no Código Tributário Nacional, (arts. 35 a 42), com força de lei complementar.

No caso, adquire especial relevância o alcance da expressão ¨base de cálculo¨ do ITCD, que é, no fundo, a medida ou ¨expressão econômico-financeira (ou monetária) do seu fato gerador¨ (cf. ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS, in Direito Tributário Nacional, 3ª edição, 2002, Livraria do Advogado, Porto Alegre, p. 252), ou seja, seu ¨valor tributável¨.

O inc. I do art. 155 já referido, da lei constitucional, assim estabelece, na parte que interessa, ao atribuir aos Estados e ao Distrito Federal a competência para a instituição do ITCD:

"Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I - transmissão ‘causa mortis’ e doação, de quaisquer bens ou direitos"

Os art. 35 do Código Tributário Nacional (lei complementar, recepcionada pela atual Constituição Federal, cf. art. 34, § 5º, do ADCT)), assim define o fato gerador desse imposto, que alcança, unicamente, transmissões a título gratuito (¨causa mortis¨ e doações), na época abrangendo também o ITBI (Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis), que alcança as transmissões a título oneroso (vendas, trocas e dações em pagamento), hoje da competência dos Municípios:

"Art. 35. O imposto, de competência dos Estados, sobre a transmissão de bens imóveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

I -
a transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil;

II -
a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos reais de garantia;

III -
a cessão de direitos relativos às transmissões referidas nos incisos I e II.

Parágrafo único. Nas transmissões ‘causa mortis’, ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários".

Referimos o ¨fato gerador¨ do imposto apenas para facilitar a compreensão da matéria, porque, o que, fundamentalmente, interessa à questão ¨sub examen¨, é sua ¨base de cálculo¨, esta definida no art. 38 do mesmo Código, ¨verbis¨:

"Art. 38. A base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos".

Ora, ao estabelecer esse dispositivo que a ¨base de cálculo¨ do imposto, seja nas transmissões ¨causa mortis¨ seja nas transmissões ¨inter vivos¨, é o valor venal dos ¨bens ou direitos transmitidos¨, restou evidente que a tributação visa a alcançar, tão-somente, o patrimônio líquido transmitido, como tal entendido a diferença entre seu valor bruto de mercado (de venda, como se desonerado fosse), e as dívidas (reais) que o oneram. Isso porque, em outras palavras, o que se transmite, de positivo, é, apenas, a parcela já quitada do bem, cabendo ao adquirente suportar diretamente a parte gravada.

Por que deve o valor líquido do bem ser considerado como valor real de mercado? Porque ninguém, numa livre transação, por ele paga seu valor integral, bruto, teórico, sem descontar as dívidas que o oneram. Então, ainda que o objeto da transmissão seja, fisicamente, o bem total, o que se transmite financeiramente é, na verdade, seu valor líquido ou positivo, correspondente à diferença entre seu valor bruto de mercado, e sua dívida pendente de pagamento. Exemplificando: se o valor bruto de um imóvel é de R$ 300.000,00, com um saldo devedor de R$ 100.000,00, o valor positivo real – e, aqui, fala-se em valor e não em bem – que está sendo efetivamente transmitido (como dito no art. 38, referido) é de R$ 200.000,00, que é, assim, o valor a ser tributado, sob pena de tributar-se, na transmissão, também o patrimônio negativo (dívidas).

Esse é, pois, na inteligência do art. 38 do CTN, o sentido da expressão ¨valor venal dos bens ou direitos transmitidos¨, que é o valor que o transmitente do bem apura ou apuraria no mercado comprador.

Destituída é, pois, não só de constitucionalidade, mas também de razoabilidade jurídica, a pretensão de incidência do Imposto sobre a Transmissão de Bens ¨Causa Mortis¨ e Doação sobre o valor total de um bem gravado, sem dele excluir, seu saldo devedor. É que, como se disse, o ITCD tem por objeto, fundamentalmente, alcançar o valor da ¨transmissão¨ (a título não-oneroso) ¨de bens ou direitos transmitidos¨, que, logicamente, deve corresponder, matematicamente, ao valor líquido do bem ¨transmitido¨, ou seja, o “patrimônio líquido”.

E assim se afirma à vista do art. 110 do CTN, que veda à lei ordinária, instituidora do tributo, alterar o sentido e o alcance de institutos ou figuras jurídicas, expressa ou implicitamente utilizadas pela Constituição Federal para definir competências tributárias, no caso, do ITCD em favor dos Estados e do Distrito Federal.

Tem-se, assim, como evidente que o § 3º do art. 12 da Lei estadual do RS, de nº 8.821/89, ao vedar a exclusão, da base de cálculo do imposto da sua competência, ¨dos valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido¨, fere frontalmente, não só o art. 155, I, da CF, como também a Constituição do Estado do RS, por dar extensão, constitucionalmente não permitida, à compreensão do que seja valor tributável na transmissão jurídica de bens ou direitos.

Daí porque julgo procedente a ação, para declarar a inconstitucionalidade do § 3º do art. 12 da Lei estadual do RS, de nº 8.821/89, por ofensa aos arts 145, §1º, 150, IV e 155, I, da Carta Federal, arts. 38 e 110 do CTN, e arts. 8º, 19, “caput” e 140, “caput” da Constituição Estadual. 

É o voto. 

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Sr. Presidente, S. Exa. o eminente Relator teve a gentileza de transcrever, se não todo, substancial parcela do voto que proferi naquela ocasião, e, naquela oportunidade, eu me inclinara exatamente no mesmo sentido de S. Exa. 

Acrescento apenas que, devendo submeter-se o Estado aos princípios da Constituição Estadual nesta matéria, como em qualquer outra, estou em acompanhar o Relator.
DES. ARNO WERLANG – Sr. Presidente, eu gostaria de, invocando o Regimento, fazer apenas um resumo, até porque o voto divergente tem certo valor porque acompanhado por 12 dos Colegas. Devo, então, fazer menção aos fundamentos que utilizei lá para apreciar esta questão, que será um precedente único, o primeiro de muitos anos.

Eu disse lá, superadas essas questões preliminares, que o imposto de competência do Estado, na realidade, não incide sobre a transmissão do imóvel. 

Na transferência dos bens da sociedade conjugal, para cada um dos cônjuges, o tributo incide sobre os atos e fatos que, pela lei civil, concretizam o traslado do domínio. Diz Cretella Júnior: “Quando, no caso da doação, compete ao Estado-Membro instituir imposto sobre a transmissão do imóvel do doador ao donatário, operação inter vivos, o tributo incidirá sobre atos e fatos que, pela lei civil, concretizem o translado do domínio. Não o instrumento, mas o próprio negócio jurídico de transmissão é que dá nascimento à obrigação fiscal”. 

Não bastasse a base de cálculo, não é o valor da transmissão, e nem poderia ser, mas o valor dos bens, dos títulos ou dos créditos transmitidos, apurado mediante avaliação realizada pela Fazenda Pública Estadual ou avaliação judicial, obedecidos os critérios fixados em regulamento.

A base de cálculo é definida em lei e tem a finalidade de fixar o critério para determinação do quantum debeatur, que servirá de base para a aplicação da alíquota correspondente, resultando do produto o valor do imposto devido. 

O valor venal é o valor do bem no mercado, ou seja, é o valor que ele tem no comércio, é o valor que obteria se vendido fosse, e obtido segundo as condições usuais de mercado. De regra, é o mesmo valor existente nos cadastros das Prefeituras e que serve de base para o lançamento dos impostos sobre a propriedade territorial urbana ou rural.

Valor venal nada tem a ver com dívidas, é diferente da promessa de compra-e-venda, em que o imposto incide apenas sobre a parte já quitada, a lei prevê. Se o valor venal é o valor liberado do bem, deveria também abater as dívidas sobre os imóveis para efeito de pagamento do IPTU, do ITR e do ITBI.

Também não vejo, data venia, ofensa ao art. 150, que trata da relação de confisco, e, da mesma forma, a incapacidade contributiva.

Diante dessas questões, não tenho a menor dúvida de que esse dispositivo não é inconstitucional, porque, se houvesse pagamento apenas sobre a diferença, teria de haver um momento em que o imposto seria pago sobre as parcelas quitadas, senão não haveria pagamento de imposto sobre imóvel. 

E mais um detalhe, o valor da dívida na transmissão já é considerado para efeitos de fixação da alíquota do monte transmitido. Se considerar de novo, ele será duas vezes considerado.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Se V. Exa. me permite, não há como confundir preço com valor venal. V. Exa. está falando em preço.

DES. ARNO WERLANG – Não, estou falando em valor venal. O valor venal é o valor de mercado, é o valor que ele tem em um determinado momento se vendido fosse.

DES. ANTONIO J. DALL'AGNOL JUNIOR – Tive a oportunidade, no meu voto, de referir Brito Machado exatamente no ponto em que diz: “Valor venal é aquele que o bem alcançaria se fosse posto à venda em condições normais. Em princípio, é o preço praticado na compra-e-venda, preço, neste caso, praticado em uma venda à vista, vale dizer, sem incluir qualquer encargo relativo a financiamento. No entanto, o valor venal não é necessariamente o preço praticado na compra-e-venda dos bens”.

Preço e valor são coisas diversas e, no caso, o que importa é o valor venal, e não o preço efetivamente praticado, pois a lei diz que a base de cálculo é o valor venal. 

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Sr. Presidente, pedi um aparte para o Colega, pois gostaria de trazer um exemplo pessoal já que ele também o trouxe. 

Quando da minha separação, fiquei com um imóvel com 16 anos de financiamento, em que não estavam quitados nem 10%, e o meu ex-marido ficou com a casa da praia quitada, ficou com um bem de valor muito superior ao do meu, que não correspondia a 10% de um apartamento. Agora, quem pagou o Imposto de Transmissão acabei sendo eu porque fiquei com um bem de maior valor como se quitado fosse e eu levei 16 anos tendo que pagá-lo. 

Não consigo enxergar que tenha eu ficado com o maior patrimônio, uma vez que a parte do patrimônio que fiquei não estava quitada, quer dizer, não fazia parte do monte partilhado e não era meu, não integrava o acervo comum. Fiquei foi com 10% do valor do imóvel, e ele ficou com um imóvel inteiro, quer dizer, se houve desequilíbrio, e houve, quem deveria pagar o imposto era quem ficou com um bem quitado e de maior valor. 

O meu voto é pela procedência. 
DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Acompanho o eminente Relator, com a devida vênia. 

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Com o eminente Relator. 

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Acompanho o Des. Arno, como já o fizera na outra ocasião. 

DES. LEO LIMA – Com o eminente Relator. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Acompanho o Des. Arno. 

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Sr. Presidente, a matéria é controvertida, não participei do julgamento antecedente. Vou pedir vista dos autos.
DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Acompanho o eminente Relator. 

DES. SILVESTRE JASSON AYRES TORRES – Aguardo a vista. 

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho o Relator. 

DES. JAIME PITERMAN – Aguardo a vista. 

DESA. ELBA APARECIDA N. BASTOS – Aguardo a vista. 

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK Eminente Presidente, a lei é clara quando refere que a base de cálculo é o valor venal do imóvel, que é o valor de mercado, ou seja, aquele pelo qual seria vendido se colocado realmente a essa situação. 

Não se confunde com preço, como bem refere o eminente Des. Dall’ Agnol, porque do preço, sim, se pode cogitar de abater essas dívidas. Desse preço é que será abatida eventual dívida e não da base de cálculo, que é o valor venal. Do valor venal, e valor venal é o que seria alcançado pelo mercado, não há cogitar qualquer abatimento. 

Do contrário, como bem referiu o eminente Des. Arno, com relação ao IPTU, deveriam ser abatidas do valor venal (que é a base de cálculo do IPTU) eventuais dívidas que incidem sobre o imóvel. 

Portanto, parece-me que, com a máxima vênia, se confusão há, está exatamente nesta diferença entre valor venal e preço. E a lei fala em base de cálculo, que é o valor venal. Portanto, dele não há que se abater, parece-me, com a máxima vênia, eventuais dívidas que incidam sobre o imóvel. 

Por isso, não vejo, com a máxima vênia do eminente Relator, esta eiva da inconstitucionalidade. Portanto, voto pela improcedência. 

DES. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE) Mantenho a posição adotada no julgamento mencionado no voto do eminente Relator, no qual fiz constar: “Reitero apenas que o valor venal é valor de mercado do bem, tenha ou não gravames temporários”. Esse é o valor venal do bem, e é esse valor, sem qualquer tipo de redução decorrente de dívida sobre o imóvel, que vai vingar para efeitos de tributação. 

Vênia, acompanho o voto do eminente Des. Arno, não vendo inconstitucionalidade nesse dispositivo legal. 

DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER – Inteiramente de acordo com o eminente Relator. 

DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT – De acordo com o eminente Relator. 

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Pela improcedência da ação, nos termos do voto do eminente Des. Arno. 

DES. PAULO AUGUSTO MONTE LOPES – Peço vênia para acompanhar o Relator. 

DES. RANOLFO VIEIRA – Com a vênia do eminente Relator, acompanho também aqueles que se pronunciaram pela improcedência. 

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Mais uma vez, Sr. Presidente, estou acompanhando a eminente Desa. Maria Berenice. 

DES. ARAKEN DE ASSIS – Também, Sr. Presidente, acrescentando que o valor venal é o valor de mercado, e neste valor se detraem as dívidas originárias de gravame hipotecário. 

É isso que acontece no mercado, o bem gravado vale menos que o bem sem o gravame. 

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Sr. Presidente, apercebendo-me haver votado no IC 70005713862, j. 11.8.03, na linha do voto do em. Arno, estou a retificar o meu posicionamento inicial, guardando a necessária coerência, para julgar improcedente a ação. 
RESULTADO PARCIAL: “POR MAIORIA REJEITARAM A PRELIMINAR DE NÃO-CONHECIMENTO DA AÇÃO, VENCIDO O DES. ARNO. À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA PARA CONHECIMENTO DA MATÉRIA. O RELATOR JULGOU PROCEDENTE A AÇÃO, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES DALL’AGNOL, MARIA BERENICE, BRANCO CARDOSO, LEO LIMA, GASPAR, SYLVIO, CACILDO, ENGLERT, MONTE LOPES, GIACOMUZZI E ARAKEN. VOTARAM PELA IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO OS DESEMBARGADORES ARNO, HENRIQUE ROENICK, PRESIDENTE, MANGABEIRA, RANOLFO, LUIZ ARI, FANK E MARCELO, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR CAMINHA. AGUARDAM VISTA OS DESEMBARGADORES JASSON TORRES, JAIME PITERMAN E A DESEMBARGADORA ELBA APARECIDA”.
CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO

PEDIDO DE VISTA:

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA - Pedi vista dos autos porque não me senti seguro para me posicionar sobre a matéria posta em discussão naquela ocasião.

Após exame detido dos autos, cheguei a conclusão diversa do eminente Relator e dos pares que endossaram seu posicionamento.


Questiona-se, no caso, a constitucionalidade ou não do art. 12, § 3º, da Lei Estadual nº 8.821/89, que trata sobre a Transmissão “causa mortis” e doação, de quaisquer bens ou direitos.

 O dispositivo legal citado reza que:

“Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido”. 

Dita norma, segundo a inicial, estaria ferindo os princípios constitucional-tributários da capacidade contributiva, da proibição de confisco e da razoabilidade, inscritos nos arts. 145, § 1º e 150, IV, da Constituição Federal, c/c o art. 140, caput e art. 19, caput, da Constituição Estadual.

Reza o art. 145 da Constituição Federal que: 

A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:

...

§ 1º. Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.

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

IV - utilizar tributo com efeito de confisco.

A seu turno, os arts. 140, caput e 19, caput, da Constituição Estadual, também dito afrontados, dispõem que:

Art. 140 “O Sistema Financeiro no Estado é regido pelo disposto na Constituição Federal, nesta constituição, em leis complementares e ordinárias, e nas leis orgânicas municipais”.

Art. 19 “A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos Municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade e da motivação”.
No caso, como se pode ver da matéria questionada, trata-se de decidir sobre a constitucionalidade ou não do dispositivo de lei estadual que dispõe sobre a base de cálculo do imposto de Transmissão “causa mortis” e doação, de quaisquer bens ou direitos. Segundo a norma visada, não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido. 

Sobre a matéria há muito firmei posicionamento pessoal no sentido de que para o cálculo do imposto, na transmissão de bens, deve ser tomado por base o valor venal, nos exatos termos do art. 38 do Código Tributário Nacional, que é expresso no sentido de que “a base de cálculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos” .

Tenho, assim, que tal posicionamento não restou afetado com o advento da Carta Constitucional de 1988 que, ademais, recepcionou o aludido art. 38 do Código Tributário Nacional, na forma do art. 34, § 5º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que assim dispõe:

Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 5º. Vigente o novo sistema tributário nacional, fica assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não seja incompatível com ele e com a legislação referida nos §§ 3º e 4º.

De observar que o núcleo do fato gerador do tributo é a transmissão jurídica de propriedade de bens e direitos e, nesse compasso, inexiste dúvida de que o bem, ainda que onerado por dívidas, mantém seu valor venal inalterado, devendo sobre este ser calculado o imposto, até porque, a lei Estadual visada prevê, expressamente, em seu art. 7º, os casos de isenção do imposto o que, por conclusão lógica, afasta a alegada inconstitucionalidade de seu art. 12, § 3º.

Estão isentos do imposto de transmissão, segundo o dispositivo legal citado: 

I - o imóvel urbano desde que: 

a) o seu valor não ultrapasse o equivalente a 2.000 (duas mil) UPF/RS; 

b) o recebedor seja ascendente ou descendente do transmitente, não seja proprietário de outros imóveis e não receba mais do que um imóvel por ocasião da transmissão.

 II – decorrente da extinção do usufruto, quando o nu proprietário tenha sido o instituidor; 

III – na doação em que o donatário for a União, o Estado do Rio Grande do Sul ou Município deste Estado; 

IV – de imóvel rural, desde que o recebedor seja ascendente ou descendente do transmitente, e simultaneamente, não seja proprietário de outros imóveis, não receba mais do que um imóvel de até 25 (vinte e cinco) hectares de terras por ocasião da transmissão e cujo valor não ultrapasse a 6.000 (seis mil) UPF/RS.

Como afirmado pelo Estado do Rio Grande do Sul a fls. 77, “a exemplo do IPVA, em que eventuais dívidas passivas relacionadas com a aquisição do veículo, como as de financiamento da correlata compra, não interferem no cálculo do imposto, o ITCD, de que ora se cogita, também não leva em consideração os débitos que, por ventura, relacionem-se com os bens objeto de transmissão tributável. Afinal, se em ambos os casos, retro, a valia do bem corresponder, hipoteticamente, a “10”, é evidente que, mesmo estando relacionado com dívida passiva contraída para sua aquisição, ele continuará a exprimir o mesmo valor equivalente a “10”, pois aventado passivo é absolutamente insuscetível de produzir alteração naquele valor intrínseco, para mais ou para menos”.

Em outras palavras, o imposto não incide sobre o patrimônio líquido e sim sobre o valor real do bem adquirido. Interpretação diversa daria azo à burla, pois bastaria o contribuinte, antes de transmitir o bem, onerá-lo com dívidas e estaria ele, ou o adquirente, conforme o caso, isento da incidência do tributo em flagrante prejuízo aos cofres públicos.

A lei visada, como se lê em seu enunciado, trata do imposto sobre a transmissão “causa mortis” e doação de bens e direitos, o que significa dizer que o adquirente apenas acresce ao seu patrimônio o bem que lhe é transmitido nas hipóteses referidas. Não há, portanto, ofensa ao princípio do não-confisco consubstanciado no art. 150, inciso IV, da vigente Constituição Federal, segundo o qual é vedado ao Poder Público utilizar tributo com efeito de confisco.

Depois, não vejo plausibilidade jurídica na tese de ofensa ao princípio do não confisco, dado que a questão do efeito confiscatório deve ser analisada em relação a cada bem transmitido quando se trata da espécie prevista na lei impugnada.

Pelos mesmos fundamentos aduzidos, não vejo a possibilidade da norma combatida afetar os princípios da razoabilidade e da capacidade contributiva. 

A determinação legal no sentido de não serem deduzidos da base de cálculo do imposto, os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, não sujeita o contribuinte, necessariamente, a uma situação de tributação desproporcional, abusiva, excessiva ou extrema, em sua dimensão econômica ou jurídica.

Com tais colocações, encaminho meu voto no sentido de julgar improcedente a ação. 

DES. SILVESTRE JASSON AYRES TORRES – Peço vênia e acompanho o Relator.
DES. JAIME PITERMAN – Com a vênia do eminente Des. Caminha, estou acompanhando o Relator.
RESULTADO PARCIAL
“EM CONTINUIDADE AO JULGAMENTO, VOTARAM O DESEMBARGADOR CAMINHA, PELA IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO E OS DESEMBARGADORES JASSON E PITERMAN, PELA PROCEDÊNCIA”. AUSENTE, DE FORMA JUSTIFICADA, A DESEMBARGADORA ELBA.
CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO
DESA. ELBA APARECIDA N. BASTOS – Senhor Presidente, peço vênia para discordar do eminente Relator para julgar em contrário, pela improcedência da inconstitucionalidade do § 3º do art. 12 da Lei nº 8.821, porque, a meu ver, não há alteração do fato gerador, que é a transmissão da propriedade do imóvel causa mortis ou doação. O valor é o mesmo, não se altera pela existência ou não de gravame sobre o imóvel.

Por essas razões, estou votando pela improcedência da ação de inconstitucionalidade.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE PORTO ALEGRE: “EM CONTINUAÇÃO AO JULGAMENTO, VOTOU A DESA. ELBA PELA IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, RESTANDO ASSIM A DECISÃO FINAL: POR MAIORIA, REJEITARAM A PRELIMINAR DE NÃO-CONHECIMENTO DA AÇÃO, VENCIDO O DESEMBARGADOR ARNO. À UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA PARA CONHECIMENTO DA MATÉRIA. JULGARAM, POR MAIORIA PROCEDENTE A AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ARNO, HENRIQUE ROENICK, PRESIDENTE, MANGABEIRA, RANOLFO, LUIZ ARI, FANK, MARCELO, CAMINHA E ELBA”. NÃO PARTICIPOU POR MOTIVO JUSTIFICADO O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA.
ntp










� . Clèmerson Merlin Clève, “A Fiscalização Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro”, pp. 274-275.


� . Lair da Silva Loureiro e Lair da Silva Loureiro Filho, “Ação Direta de Inconstitucionalidade”, p. 152.





1

