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PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Parágrafo 3º do artigo 12 da Lei Estadual nº 8.821/98. Imposto de transmissão tendo como base de cálculo o valor do bem, sem considerar as dívidas incidentes em face do bem transmitido. Inconstitucionalidade material. Afronta, dentre outros, aos princípios do não-confisco, da capacidade contributiva, da razoabilidade e da proporcionalidade. Procedência. 

1. Trata-se de Incidente suscitado pela Colenda Sétima Câmara Cível desse Tribunal de Justiça, em vista ao exame da constitucionalidade do parágrafo 3º do artigo 12 da Lei Estadual nº8.821/89. A matéria diz respeito à dedução, da base de cálculo de imposto de transmissão, dos valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido. Segundo o voto condutor do acórdão, de autoria da Desembargadora Maria Berenice Dias, o dispositivo da ordem jurídica ordinária estadual em exame seria afrontoso ao artigo 150, inciso IV, da Constituição Federal e ao artigo 138, caput, da Constituição do Estado (sic – fl. 81), porque de natureza confiscatória a prática de tributar um bem na sua integralidade quando a integralidade ainda não pertence ao tributado, como no caso dos autos, em que o cônjuge-varão, mesmo assumindo integralmente a dívida do casal  separando, está sendo tributado pelo valor integral da diferença a maior na partilha dos bens, sem a dedução do ônus incidente. 

Distribuídos, vieram os autos. 

É como relato. 

2. Reza o parágrafo 3º do artigo 12 da Lei Estadual nº8.821/89: 

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

Segundo o acórdão provocador do incidente, referida norma estaria a infringir o princípio constitucional do não-confisco, previsto no inciso IV do artigo 150 da Constituição Federal, replicado na Carta Magna Estadual. Em torno da procedência ou não da afirmativa merece, então, exame a questio. 

3. O princípio tributário do não-confisco foi introduzido, no ordenamento jurídico brasileiro, segundo Andréia Minussi Facin, pela Constituição Federal de 1988,  em que restou consagrado, dentre outros, como princípio tributário de natureza constitucional.  No entanto, na ausência de norma reguladora, cabe à doutrina e à jurisprudência o estabelecer dos limites conceituais do novel princípio. No dizer da ilustrada comentarista nominada, “... sempre que um tributo se tornar excessivamente oneroso, violando o direito de propriedade, os princípios da capacidade contributiva, da razoabilidade e da igualdade, retirando o patrimônio do contribuinte, quer seja transferido ao Fisco ou reduzido em razão da exacerbada cobrança de um tributo ou da própria carga tributária, estar-se-á diante de uma situação de tributo confiscatório”
.

Para Marco Antônio Piazza Pfitscher, “ao falar-se em não-confisco, é necessário observar que tal princípio (o não-confisco) se funda em pelo menos três outros, também amalgamados no texto constitucional, relativos à propriedade, à capacidade econômica e à proporcionalidade entre tributo e patrimônio” 
. 

Outrossim, Hugo de Brito Machado anuncia o tributo com efeito de confisco aquele sentido como punição, “em que se impõe à pessoa a perda de todos ou parte de seus bens mediante sua adjudicação pelo ente público”, afirmando, ainda, que não é admissível o tributo antieconômico ou anti-social, cujo montante é desarrazoado e eqüivale a uma perda substancial da propriedade ou de seus atributos
.

No sentido da doutrina também caminha a jurisprudência, pois “a vedação ao confisco, muito embora seja de difícil conceituação no direito pátrio, face à ausência de definição objetiva que possibilite aplicá-lo concretamente, deve ser estudada em consonância com o sistema sócio-econômico vigente, observando-se a proteção da propriedade em sua função social....
.

A partir da vedação instituída na Carta Magna Federal, assume o não-confisco categoria de direito fundamental do contribuinte. Assim, pois, deve ser visto e considerado o dispositivo legal em exame. Se de natureza confiscatória, deve ser subtraído da ordem jurídica, para que deixe de produzir efeitos no âmbito do fato em discussão.  Cabe assinalar, no entanto, que o princípio do não-confisco tem os seus parâmetros delineados a partir de outros princípios constitucionais incidentes em matéria tributária, no dizer da já referida advogada Andréia Minussi Facin, que  “fornecem critérios e  que auxiliam a interpretação do que seja efeito de confisco e sua aplicação ao caso concreto, sendo os mais significativos: o princípio da garantia do direito de propriedade, o princípio da capacidade contributiva, o princípio da razoabilidade e o princípio da igualdade”
.

4. O dispositivo da lei estadual objeto do presente incidente afronta, assim, outros princípios suscetíveis de configurá-lo como de inconstitucionalidade material.  Fere o princípio da capacidade contributiva, por exemplo, resumido na afirmativa de que os tributos não podem exceder à força econômica do contribuinte. No dizer de Aliomar Baleeiro, “deve haver, então, clara relação de compatibilidade entre as prestações pecuniárias, quantitativamente delimitadas na lei, e a espécie de fato – signo presuntiva de riqueza - ... posto na hipótese legal. A capacidade econômica de contribuir inicia-se após a dedução dos gastos necessários à aquisição, produção e manutenção da renda e do patrimônio,  assim como do mínimo indispensável a uma existência digna para o contribuinte e sua família.... O princípio que veda utilizar o tributo com efeito de confisco tem assim um sentido amplo, vazado em termos absolutos, que garante o direito de propriedade e seus acréscimos inclusive por ordem sucessória, a livre escolha ou o exercício de qualquer profissão e a livre iniciativa”
 (grifo inexistente no original).

Segundo o mesmo autor, “a capacidade econômica de concorrer, a título de tributo, às despesas do Estado, quer das pessoas naturais, quer das jurídicas, somente se inicia após a dedução de todos os custos e gastos necessários à aquisição, produção e manutenção da renda em sentido lato (quer consumida, percebida ou poupada – patrimônio). Antes disso, não há capacidade contributiva, sendo confiscatória a tributação”
 (gripo inexistente no original).

A lei estadual em exame evidentemente desconsidera a aludida garantia constitucional, vez que exclui, da formação do fato gerador, as dívidas existentes sobre o bem, título ou crédito transmitido. Se o tributo é de incidência patrimonial,  é de todo inaceitável a tributação da parte ilíquida do patrimônio, que só poderá ser havido como efetivamente incorporado ao patrimônio do tributado depois do abatimento dos eventuais ônus incidentes. 

5. A disposição legal em exame também fere o princípio constitucional da razoabilidade, consistente, segundo Andréia Minussi Facin, em que o Fisco  “deve ter discrição e obedecer os critérios aceitáveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal e com a finalidade da Administração Pública, tornando inválidas as condutas realizadas com excesso... Na realidade, o princípio da razoabilidade exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza o Fisco e os fins que a mesma deseja alcançar. Destarte, essa proporcionalidade  deve ser medida não pelos critérios pessoais, mas segundo padrões comuns na sociedade em que vive e do caso em espécie”
.

A aplicação dos elementos dessa lição ao preceito em exame, permite concluir que não é da tradição, tampouco dos usos e costumes em geral, considerar líquido o ilíquido, como integrado ao patrimônio a integralidade do bem quando incidem sobre ele dívidas de diversas naturezas, como, aliás, corretamente percebido pela douta Desembargadora autora do voto condutor de origem do presente incidente. A incidência tributária sobre a transferência de patrimônio quando sobre o patrimônio pesam dívidas a serem satisfeitas, não soa razoável, porque o patrimônio transferido não se incorpora integralmente ao patrimônio do beneficiado. Sê-lo-á tão-somente no exato montante do que restar após a satisfação dos ônus. Por isso, o razoável ensina que somente sobre o montante líquido é que se pode fazer incidir a norma tributária em vista da transmissão. 

6. Por fim, cabe assinalar que o desrespeito ao princípio constitucional do não-confisco se afigura presente no dispositivo legal em exame pela desproporcionalidade entre o tributo devido e a riqueza gerada pela transmissão. A situação fática dos autos é exemplar, vez que o varão, na separação judicial, restou privilegiado na partilha. No entanto, a diferença a maior de bens em seu favor está mitigada pela assunção, de forma absolutamente unilateral, de todos os encargos do casal separando. Então, de que lhe vale a diferença a maior? De nada, porque a diferença será absorvida pelo pagamento dos encargos assumidos no pacto de desfazimento da sociedade conjugal. Assim, como a diferença não vai ser incorporada ao seu patrimônio, porque não há como deixar de honrar as dívidas correspondentes ao que está a receber a maior, o valor recebido não se traduzirá em patrimônio a maior, com o que falece legitimidade tributária ao Fisco,  exatamente porque a tributação de toda a diferença é desproporcional à riqueza efetivamente transferida. Por isso, o citado dispositivo é efetivamente de natureza confiscatória, impondo-se afastar a sua incidência, por inconstitucional.  

7. Assim exposto, manifesta-se o Ministério Público pela procedência do incidente, para declarar, no caso concreto, a inconstitucionalidade do parágrafo 3º do artigo 12 da Lei Estadual nº 8.821/89. 

Porto Alegre, 28 de fevereiro de 2003.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.

AAK/ARG
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