1

PROCESSO N.º 70007457880 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 
PROPONENTE: SENHOR PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDO: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
MANIFESTAÇÃO FINAL

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL. IMPOSTO DE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS E DOAÇÃO. NÃO-EXCLUSÃO DA BASE DE CÁLCULO DO VALOR DE DÍVIDAS QUE ONEREM O BEM, TÍTULO OU CRÉDITO TRANSMITIDO. OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, DA PROIBIÇÃO DE CONFISCO E DA RAZOABILIDADE. PROCEDÊNCIA DA AÇÃO.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo SENHOR PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do § 3º do art. 12 da Lei estadual nº 8.812/89, por ofensa aos arts. 145, § 1º, e 150, IV, da CF e 140, caput, e 19, caput, da CE.

Notificada, a Assembléia Legislativa manifestou-se, pugnando pela improcedência da ação, considerando a inexistência de qualquer vício no processo legislativo.

Citada, a Senhora Procuradora-Geral do Estado promoveu a defesa do dispositivo legal atacado. Preliminarmente, sustenta a inépcia da inicial e a incompetência do Tribunal de Justiça para julgar a ação, em vista da indicação de parâmetros de controle da constitucionalidade apenas da Constituição Federal. No mérito, aduz que a regra impugnada se coaduna com a normativa do Código Tributário Nacional, que indica como base de cálculo do imposto de que se cuida o valor dos bens ou direitos transmitidos, bem como que nenhum princípio constitucional-tributário encontra-se vulnerado. 

É o relatório. 

2. Não merecem acolhida as questões preliminares suscitadas.

Em primeiro lugar, apesar de não cumprir ao Tribunal de Justiça julgar a adequação de atos normativos estaduais ou municipais a parâmetros constitucionais federais, já se firmou o entendimento de que, no caso de normas reproduzidas na Carta Estadual, cabível é o pedido. No caso em análise, 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, especificando o que, de forma genérica, já prescreve o art. 1º da Carta da Província.

Esse entendimento já restou sufragado pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, conforme se vê dos acórdãos da ADIn nº 598104586 e da ADIn nº 595120130 (este publicado em RJTJRGS 177/173).

Não bastasse isso, até mesmo o Pleno do Supremo Tribunal Federal, intérprete insuperável da Carta Política, decidiu (AGRRCL 425/RJ, rel. Min. Néri da Silveira, DJU 22.10.93, pág. 22.252):

"Reclamação. Representação de inconstitucionalidade de lei estadual, perante Tribunal de Justiça de Estado (...) 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 ato normativo em causa, por infringência a outras normas da Lei Magna do Estado (...) A circunstância de a ação de inconstitucionalidade sustentar ofensa a norma da Carta Estadual, que constitua repetição de norma da Constituição Federal, não é, em si, suficiente a autorizar, pela via da reclamação, interdite o STF o conhecimento e julgamento do litígio de constitucionalidade pela Corte local, que lhe foi presente com base na competência a ela originariamente conferida (CF, art. 125, § 2º). Admitir-se a reclamação, como aforada, implicaria entender que o STF possui poder avocatório de representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, em face da Constituição Estadual, tramitando no Tribunal de Justiça, para formular sobre a causa, previamente, um juízo de possibilidade jurídica do pedido. Em hipótese como a em exame, se a reclamação é improcedente, isso não significa que a causa impugnada não poderá vir a ser conhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Da decisão de Tribunal de Justiça, em repreentação de inconstitucionalidade, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, poderá caber recurso extraordinário, a teor do art. 102, III, da Lei Maior da República. Nada impede que, nessa ação do art. 125, § 2º, da Lei Magna, se impugne, como inconstitucional, perante a Constituição Federal, a interpretação dada ao preceito de reprodução existente na Constituição do Estado, por ser essa exegese violadora da norma federal reproduzida, que não pode ser desrespeitada, na Federação, pelos diversos níveis de Governo (Reclamação nº 383-3-SP). Desprezada a impugnação, em princípio, poderá caber recurso extraordinário, submetendo-se, assim, ao STF, o debate da matéria, onde se assentará o exato entendimento da regra constitucional federal reproduzida. A natureza da norma da Constituição Estadual, tida como vulnerada, há de ser objeto da decisão de mérito da representação, pelo Tribunal de Justiça. A eficácia 'erga omnes' da decisão da Corte local, na representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2º), pressupõe o trânsito em julgado do aresto, limitando-se ao âmbito da Constituição Estadual. 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, está 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 a suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até a decisão final do STF. A interpretação pelo STF da norma constitucional federal reproduzida na Carta Estadual vincula, 'erga omnes', restando, no Tribunal local, prejudicada a representação de inconstitucionalidade nele ajuizada, por ofensa a regra constitucional estadual que reproduza dispositivo constitucional federal. Julgada procedente a ação de inconstitucionalidade, 'ut' art. 102, I, letra 'a', da Constituição Federal, por ofensa a regra reproduzida no âmbito estadual, prejudicada ficará a representação do Tribunal de Justiça, por esse fundamento. Se, entretanto, a representação de inconstitucionalidade, no âmbito do Tribunal local, estiver baseada em outros fundamentos, além da alegação de ofensa de norma reproduzida e a decisão do STF, na ação perante ele ajuizada, simultaneamente, por ofensa a regra constitucional reproduzida, der pela improcedência da demanda, a ação, no Tribunal de Justiça, prosseguirá por esses outros fundamentos (...)."

Em segundo lugar, a inicial faz menção, ainda, a dispositivos da própria Constituição Estadual – como o art. 19 -, suficiente para servir de fundamento à procedência da ação. Não se trata de parâmetro de controle estranho à competência do Tribunal de Justiça, portanto.

3. No mérito, as razões apontadas na inicial, não restam, data venia, infirmadas pelas alegações da Procuradoria-Geral do Estado. Por isso, reproduzem-se os argumentos então expendidos.

Dispõe o § 3º do art. 12 da Lei Estadual nº 8.821/89, que cuida do imposto de transmissão causa mortis e doação: “Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido”.

Referido parágrafo é inconstitucional, por ferir 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 art. 140, caput, e 19, caput, da Constituição Estadual.

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”
.

O dispositivo impugnado da lei estadual afronta, assim, 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”
.

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”
.

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. 

A disposição legal atacada também fere o princípio da razoabilidade, inscrito no art. 19, caput, da Constituição Estadual, 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. A incidência tributária sobre a transferência de patrimônio, quando sobre ele pesam dívidas a serem satisfeitas, não soa razoável, porque o patrimônio transferido não se incorpora integralmente ao patrimônio do beneficiado. Por isso, o razoável ensina que somente sobre o montante líquido é que se pode fazer incidir a norma tributária em vista da transmissão. 

Por fim, cabe assinalar que o desrespeito ao princípio constitucional do não-confisco se afigura presente no dispositivo legal impugnado pela desproporcionalidade entre o tributo devido e a riqueza gerada pela transmissão. Como a diferença não vai ser incorporada ao 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.  

É de referir, por fim, que o Órgão Especial do TJRGS (ADIn 70005713862, rel. Des. Araken de Assis, julgada em 11.08.2003), em controle difuso, já reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo ora impugnado via ação direta:

“CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI TRIBUTÁRIA. BASE DE CÁLCULO DO IMPOSTO DE TRANSMISSÃO. SUBTRAÇÃO DO ÔNUS REAIS. IMPOSSIBILIDADE.

1. É inconstitucional o art. 12, § 3º, da Lei 8.821/89-RS, que não exclui da base de cálculo do imposto de transmissão ‘os valores de quaisquer dívidas que onerem o bem, título ou crédito transmitido’, porque, ignorando a capacidade econômica contributiva objetiva, que ‘somente se inicia após a dedução dos gastos à aquisição, produção, exploração e manutenção da renda e do patrimônio’ (MIZABEL DERZI), a teor do art. 145, § 1º, da CF/88, acaba redundando em confisco (art. 150, IV).

2. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE ACOLHIDO. VOTOS VENCIDOS.” (fl. 103)

É de acrescentar apenas que não se afigura adequado o processo de interpretação levado a efeito pela Senhora Procuradora-Geral do Estado em sua resposta, onde, ao enfrentar o mérito, construiu o discurso legitimador da norma a partir do Código Tributário Nacional; vale dizer, o juízo de compatibilidade com a Constituição foi feito em desconsideração à própria Lei Maior, priorizando significado atribuído por norma infraconstitucional.

Tal processo apresenta-se, data venia, equivocado, refletindo aquilo que Lênio Luiz Streck denomina “baixa constitucionalidade”
 - a tendência a ocultar o novo aportado pelo recente pacto político com interpretações retrospectivas, que acabam por esvaziar o sentido da própria Constituição. Mais corretamente, impor-se-ia a compreensão do Código Tributário Nacional – sem dúvida, recepcionado - a partir da Constituição, e não o inverso, sob pena de subversão do princípio de superioridade normativa de que esta goza.

4. Ante o exposto, o Ministério Público reitera o pedido de letra “c” de fl. 7.

Porto Alegre, 23 de dezembro de 2003.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Subprocurador-Geral de Justiça,

para Assuntos Jurídicos.*
BHJ/MPM

SUBJUR N.º 14349/03
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