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

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

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

3. INCIDENTE JULGADO PROCEDENTE EM PARTE. VOTO VENCIDO. 

	Incidente de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70019099233


	COMARCA DE Porto Alegre

	COLENDA 21ª CâMARA CíVEL 


	PROPONENTE

	SUCESSãO DE RENATO CESTARI 


	INTERESSADa 

	A JUSTIçA 


	INTERESSADa


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em conhecer em parte do incidente de inconstitucionalidade e, nesta parte, em julgar procedente, vencido o Desembargador Osvaldo Stefanello, que julgava improcedente.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Osvaldo Stefanello, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vasco Della Giustina, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Claudir Fidélis Faccenda e Des. Nereu José Giacomolli.
Porto Alegre, 25 de junho de 2007.

DES. ARAKEN DE ASSIS,

Relator.
RELATÓRIO

Des. Araken de Assis (RELATOR) - Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela Colenda Vigésima Primeira Câmara Cível, relativamente aos artigos 12, § 3º, 18 e 19 da Lei 8.821, de 27.01.89, do Estado do Rio Grande do Sul, que tratam da tributação pelo ITCD, perante o artigo 145, § 1º, da CF/88.  

O Sr. Dr. Procurador-Geral de Justiça MAURO HENRIQUE RENNER opinou pelo conhecimento e parcial procedência do incidente, de molde a não se declarar a inconstitucionalidade dos arts. 18 e 19 da Lei 8.812/89, mas tão somente do parágrafo 3º do art. 12 da Lei 8.821/89 (fls. 28/33v.).
É o relatório.

VOTO

Des. Araken de Assis (RELATOR) – Senhor Presidente.
1. Em primeiro lugar, não conheço do incidente relativamente ao § 3º do art. 12 da Lei 8.821/89, tendo em vista que este Colendo Órgão Especial já pronunciou sua inconstitucionalidade por ocasião do julgamento, em 31.05.04, da Ação Direta de Inconstitucionalidade 70007457880, de relatoria do Desembargador VASCO DELLA GIUSTINA.
TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
DES. ARAKEN DE ASSIS (RELATOR) – 2. Remanesce, portanto, a análise da constitucionalidade dos arts. 18 e 19 do mesmo diploma legal. Em síntese, da expressa previsão da progressividade nos casos do IR, ITR e IPTU (art. 153, III e VI, § 2.°, I, e § 4.°; art. 156, I, § 1.°, I e II; art. 182, § 4.°, II, da CF/88), conclui-se, a contrario sensu, inadmissível tal mecanismo no caso do ITCD. Porém, antes e depois da EC 3/93, a alíquota máxima do imposto decorrerá de resolução do Senado Federal (art. 155, § 1.°, IV, da CF/88), e, no caso, o art. 2.° da Resolução n.° 9, de 05.05.92, autoriza a progressividade. Por outro lado, o princípio da capacidade contributiva, inserido no art. 145, § 1.°, da CF/88, realiza-se no ITBI naturalmente através do preço, variável consoante o mercado, hipótese inocorrente na doação. Estimo, portanto, constitucionais as disposições da lei local.

À afirmação de que o critério de fixação das alíquotas – fixas ou ad valorem (proporcionais ou progressivas), empregado na lei instituidora do tributo para apuração do valor a pagar a título de imposto depende da política fiscal instituída na Constituição, responde-se com vantagem que a Carta não exclui tal possibilidade; na verdade, contempla-a no art. 145, § 1.°. Ao comentar lei do Estado do Ceará, de teor análogo, HUGO DE BRITO MACHADO (Curso de direito tributário, p. 250, 7.ª ed. São Paulo: Malheiros, 1993) afirma:

“Essa progressividade é uma forma de realizar o princípio da capacidade contributiva, ou mais exatamente, da adequação do tributo à capacidade econômica de cada um”.

Assinalei que a tese jurídica do contribuinte funda-se na circunstância de que para outros tributos há a progressividade e, a contrario sensu, o mecanismo não caberia para o ITCD. Ora, também é possível invocar o argumento replicar em sentido contrário. Explicam CHAIM PERELMAN e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA (Trattato dell’argumentazione, v. 2, § 56, Turim: Eunadi, 1966):

“L’importanza del modo in cui è percepito il rapporto fra le parti che costituiscono un tutto, è particolarmente evidente negli argomenti ‘a pari’ ed ‘a contrario’, ben noti nella tradizione giuridica. Esse trattano dell’applicazione o della non applicazione a un’altra specie dello stesso genere, in quanto è stato affermato per una specie particolare. Prendiamo un esempio: una legge formula alcune disposizioni relativa ai figli eredi; in base all’argomento ‘a pari’ si cerca di estendere le disposizioni alle figlie; l’argomento ‘a contrario’ invece permette di pretendere che le disposizioni non siano applicate alle persone di sesso feminile. Nel primo laso la legge è concepita come eccezione ad una regolo sottintesa concernente il genere.

“L’argomento ‘a pari’ è percepito come identificazione, l’argomento ‘a contrario’ como divisione. Bisona però osservare che nella misura nella quale l’identificazione ‘a pari’ è affermata come si trattasse dell’assimilazione di due specie di uno stesso genere, essa determina l’argomento ‘a contrario’: l’argomento quasi-logico determina l’argomento quasi-logico dell’avversario; se l’identificazione è compiuta con altri mezzi, essa rischia meno di suscitare la replica in base all’argomento ‘a contrario’”. (A importância do modo pelo qual se percebe a relação entre as partes que constituem um todo é particularmente evidente nos argumentos a pari e a contrario, bem assinalada na tradição jurídica. Tais argumentos tratam da aplicação ou da não aplicação a outra espécie do mesmo gênero do que se afirma quanto a uma espécie particular. Tomemos um exemplo: uma lei formula certa disposição relativa aos filhos herdeiros; com base no argumento a pari busca-se estender a disposição às filhas; ao invés, o argumento a contrario permite pretender que a disposição não é aplicável às pessoas do sexo feminino. No primeiro caso, a lei é considerada exemplo di uma regra que respeita a todo o gênero; no segundo, é concebida como exceção a uma regra implícita concernente ao gênero. O argumento a pari é percebido como identificação, o argumento a contrario como divisão. Impõe-se observar, porém, que na medida em que a identificação a pari è afirmada tratando da assimilação de duas espécies do mesmo gênero, implica o argumento a contrario; o argumento pseudo-lógico implica o argumento pseudo-lógico do adversário; se a identificação é concebida através de outros meios, ela arrisca-se menos a suscitar a réplica com base no argumento a contrario).

A construção do sentido do texto não se respalda, a meu ver, em tal espécie de argumentação.

Entretanto, este Colendo Órgão Especial (Incidente de Inconstitucionalidade 70013242508, Redator para o acórdão o Desembargador ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO, 10.04.06) já se posicionou pela inconstitucionalidade dos arts. 18 e 19, sem proclamá-la, contudo, porquanto não atingida a maioria absoluta exigida pelo art. 97 da CF/88. 

Nesta contingência, em nome da segurança jurídica, curvo-me ao entendimento majoritário, ressalvando, no entanto, meu entendimento acerca da matéria submetida à apreciação. 

3. Pelo fio do exposto, julgo procedente o incidente para pronunciar a inconstitucionalidade do arts. 18 e 19 da Lei Estadual 8.821/89. 
Des. Arno Werlang

Renovo a declaração de voto que lancei por ocasião do Incidente de Inconstitucionalidade nº 70013242508:

“Ainda que acompanhe o eminente Relator quanto à preliminar de conhecimento, porque a inconstitucionalidade diz com Lei Estadual em face da Constituição Federal, rogo vênia para divergir no mérito.

Os impostos reais, considerados estes como sendo aqueles que sofrem a incidência do tributo em face do bem tributado e não das condições pessoais de quem obrigado a recolhê-lo, por força da Constituição Federal de 1988 (art. 145, § 1º) e segundo pacífica orientação do Plenário do egrégio STF: “a única hipótese na qual a Constituição admite a progressividade das alíquotas do IPTU (imposto, quanto à natureza, em tudo idêntico ao do ITCD) é a do art. 182, § 4º, II, destinada a assegurar o cumprimento da função social da propriedade urbana” (RE nº 153771), observação em destaque por mim inserida, não podem ser progressivos, porque pela singela valorização do imóvel há um natural aumento da carga tributária.

A progressividade proibida é aquela que aumenta as alíquotas do imposto na medida em que também aumenta o valor da base de cálculo.

É o caso do tributo em questão, em que a alíquota do imposto vai de 1% a 8% variando segundo o valor venal dos bens transmitidos de 14.012 UPFs a acima dos 28.024 UPFs.

O princípio da capacidade contributiva permitido pela Constituição nestes impostos se faz pelo aumento proporcional dos bens e não pela dupla incidência. A progressividade tal como posta na lei considera duas vezes o valor dos bens, aumentando a base de cálculo e a sua alíquota. 

Referido excesso de carga para ser admitido exige expressa autorização legislativa constitucional, tal como fez o legislador constituinte em relação ao IPTU com a EC nº 29/00. 

Não o fez em relação ao ITBI e o ITCD.

No que toca a Resolução do Senado, é ela absolutamente inaplicável no que excedeu dos seus poderes conferidos pelo art. 155, inc. I, § 1º, inc. IV da CF, qual seja, de estabelecer as alíquotas máximas dos impostos estaduais e municipais.

O excesso inserido pelo Senado, não há dúvidas, criou nova carga tributária, que é vedado, pois sendo a instituição ou o aumento de tributo competência privativa de quem o instituiu (no caso o Estado), somente por lei ordinária do ente competente poderia fazê-lo, desde que a isso constitucionalmente autorizado.  

Por tais razões, voto no sentido da procedência do incidente para que seja declarada a inconstitucionalidade da lei em questão.” 

Tendo o eminente Relator se ajustado àquele entendimento, acompanho-o integralmente.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Senhor Presidente, embora respeite o eminente Desembargador Araken, cujo objetivo evidentemente é nobre - tenta superar divergência que se apresenta -, vou divergir, no pertinente ao mérito.

E, para tanto, estou a adotar, pela transcrição, exatamente os argumentos de Vossa Excelência, com sua permissão, declinados no Incidente de Inconstitucionalidade nº 70013242508, já apreciado:

“Em síntese, da expressa previsão da progressividade nos casos do IR, ITR e IPTU (art. 153, III e VI, § 2.°, I, e § 4.°; art. 156, I, § 1.°, I e II; art. 182, § 4.°, II, da CF/88), conclui-se, a contrario sensu, inadmissível tal mecanismo no caso do ITCD. Porém, antes e depois da EC 3/93, a alíquota máxima do imposto decorrerá de resolução do Senado Federal (art. 155, § 1.°, IV, da CF/88), e, no caso, o art. 2.° da Resolução n.° 9, de 05.05.92, autoriza a progressividade. Por outro lado, o princípio da capacidade contributiva, inserido no art. 145, § 1.°, da CF/88, realiza-se no ITBI naturalmente através do preço, variável consoante o mercado, hipótese inocorrente na doação. Estimo, portanto, constitucionais as disposições da lei local.

À afirmação de que o critério de fixação das alíquotas – fixas ou ad valorem (proporcionais ou progressivas), empregado na lei instituidora do tributo para apuração do valor a pagar a título de imposto depende da política fiscal instituída na Constituição, responde-se com vantagem que a Carta não exclui tal possibilidade; na verdade, contempla-a no art. 145, § 1.°. Ao comentar lei do Estado do Ceará, de teor análogo, HUGO DE BRITO MACHADO (Curso de direito tributário, p. 250, 7.ª ed. São Paulo: Malheiros, 1993) afirma:

“Essa progressividade é uma forma de realizar o princípio da capacidade contributiva, ou mais exatamente, da adequação do tributo à capacidade econômica de cada um”.

Assinalei que a tese jurídica do contribuinte funda-se na circunstância de que para outros tributos há a progressividade e, a contrario sensu, o mecanismo não caberia para o ITCD. Ora, também é possível invocar o argumento replicar em sentido contrário. Explicam CHAIM PERELMAN e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA (Trattato dell’argumentazione, v. 2, § 56, Turim: Eunadi, 1966):

“L’importanza del modo in cui è percepito il rapporto fra le parti che costituiscono un tutto, è particolarmente evidente negli argomenti ‘a pari’ ed ‘a contrario’, ben noti nella tradizione giuridica. Esse trattano dell’applicazione o della non applicazione a un’altra specie dello stesso genere, in quanto è stato affermato per una specie particolare. Prendiamo un esempio: una legge formula alcune disposizioni relativa ai figli eredi; in base all’argomento ‘a pari’ si cerca di estendere le disposizioni alle figlie; l’argomento ‘a contrario’ invece permette di pretendere che le disposizioni non siano applicate alle persone di sesso feminile. Nel primo laso la legge è concepita come eccezione ad una regolo sottintesa concernente il genere.

“L’argomento ‘a pari’ è percepito come identificazione, l’argomento ‘a contrario’ como divisione. Bisona però osservare che nella misura nella quale l’identificazione ‘a pari’ è affermata come si trattasse dell’assimilazione di due specie di uno stesso genere, essa determina l’argomento ‘a contrario’: l’argomento quasi-logico determina l’argomento quasi-logico dell’avversario; se l’identificazione è compiuta con altri mezzi, essa rischia meno di suscitare la replica in base all’argomento ‘a contrario’”. (A importância do modo pelo qual se percebe a relação entre as partes que constituem um todo é particularmente evidente nos argumentos a pari e a contrario, bem assinalada na tradição jurídica. Tais argumentos tratam da aplicação ou da não aplicação a outra espécie do mesmo gênero do que se afirma quanto a uma espécie particular. Tomemos um exemplo: uma lei formula certa disposição relativa aos filhos herdeiros; com base no argumento a pari busca-se estender a disposição às filhas; ao invés, o argumento a contrario permite pretender que a disposição não é aplicável às pessoas do sexo feminino. No primeiro caso, a lei é considerada exemplo di uma regra que respeita a todo o gênero; no segundo, é concebida como exceção a uma regra implícita concernente ao gênero. O argumento a pari é percebido como identificação, o argumento a contrario como divisão. Impõe-se observar, porém, que na medida em que a identificação a pari è afirmada tratando da assimilação de duas espécies do mesmo gênero, implica o argumento a contrario; o argumento pseudo-lógico implica o argumento pseudo-lógico do adversário; se a identificação é concebida através de outros meios, ela arrisca-se menos a suscitar a réplica com base no argumento a contrario).

A construção do sentido do texto não se respalda, a meu ver, em tal espécie de argumentação.

Seja como for, o tema é objeto de divergência na Seção de Direito Público. O precedente do 1.° Grupo Cível invocado pelo Sr. Procurador-Geral (fl. 191, in fine) resultou de votação majoritária. 

3. Ante o exposto, rejeito o incidente.”
Portanto, acompanho o e. Relator para não conhecer da parte inicial, no entanto, na parte conhecida, divirjo ao efeito de julgar improcedente o Incidente. 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70019099233, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "POR MAIORIA, CONHECERAM EM PARTE DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE E, NESTA PARTE, JULGARAM-NO PROCEDENTE, VENCIDO O DESEMBARGADOR OSVALDO STEFANELLO QUE JULGAVA IMPROCEDENTE." Não participou, por motivo justificado, o Desembargador Mário Rocha Lopes Filho. 
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