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PROCESSO CÍVEL N. 70019099233 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

SUSCITANTE: 21ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

OBJETO: ARTIGOS 12, § 3º, 18 e 19, TODOS DA LEI ESTADUAL N. 8.821/1989

INTERESSADO: SUCESSÃO DE RENATO CESTARI, representado por Maria Ângela Cestari

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 12, § 3º, 18 E 19 DA LEI ESTADUAL N. 8.821/1989. PROGRESSIVIDADE DO IMPOSTO DE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS E DE DOAÇÕES. BASE DE CÁLCULO DO BEM SEM CONSIDERAR AS DÍVIDAS.

1. Artigos 18 e 19 da Lei nº 8.821/89. Progressividade das alíquotas do ITDC. Possibilidade. Precedentes do STF.

2. Parágrafo 3º do artigo 12 da Lei nº 8.821/89. Não exclusão da formação do fato gerador do ITCD das dívidas existentes sobre o bem. Inconstitucionalidade. 

Parecer pelo conhecimento do incidente, visto que cabível em tese, mas no mérito, pela procedência parcial. 
1. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE suscitado pela 21ª CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos do Agravo de Instrumento interposto pela Sucessão de Renato e Suely Cestari contra o Estado do Rio Grande do Sul. 

As autoras, filhas de Renato e Suely Cestari, falecidos, respectivamente, em 04/04/2005 e 01/11/2005, alegam que a incidência tributária, no caso, foi quantificada pela Fazenda Pública Estadual com base na progressividade decorrente dos artigos 18 e 19 da Lei Estadual n. 8.821/1989, bem como a não exclusão da base de cálculo das dívidas que oneram os bens e as despesas do inventário, o que, segundo elas, estariam a configurar inconstitucionalidade.

A Egrégia 21ª Câmara Cível, por unanimidade, acolheu a argüição de inconstitucionalidade dos dispositivos em relevo (artigos 12, § 3º, 18 e 19 da Lei Estadual n. 8.821, de 27 de janeiro de 1989) e remeteu a solução ao Pleno do Tribunal de Justiça. 

2. Ainda sem nenhuma incursão na análise do mérito, entende-se passível de conhecimento o incidente em exame, visto que não se trata, aqui, da hipótese a que alude o Parágrafo Único do artigo 481 do Código de Processo Civil, inserto nesse diploma pela Lei n. 9.756, de 17.12.1998, que dispõe:

Parágrafo único. Os órgãos fracionários dos tribunais não submeterão ao plenário, ou ao órgão especial, a argüição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão.

Com efeito, os precedentes do STJ e do STF em tal sentido estão a informar, contrario sensu, que prevalece o Princípio da Reserva do Plenário nos casos em que não haja o STF ou o Pleno da própria Corte suscitante se manifestado sobre o tema:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ARGÜIÇÃO DE CONSTITUCIONALIDADE. CLÁUSULA DE PLENÁRIO.

1. "Os Tribunais, no exercício do controle difuso de constitucionalidade, devem observar a norma dos arts. 97 da Constituição e 480-482 do CPC, que determinam a remessa da questão constitucional à apreciação do Órgão Especial, salvo se a respeito dela já houver pronunciamento deste órgão ou do Supremo Tribunal Federal. Nesses casos, o órgão fracionário está dispensado de suscitar o incidente, devendo simplesmente invocar o precedente da Corte ou do STF, à cuja orientação fica vinculado" (REsp 715.310/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU de 09.05.05). 2. Recurso especial provido.” (REsp 584745/RJ; RECURSO ESPECIAL 2003/0149771-5, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, T2 - SEGUNDA TURMA, Data do Julgamento 28/06/2005, Data da Publicação/Fonte DJ 22.08.2005 p. 197)
“EMENTA: I. Recurso extraordinário: limitação temática às questões suscitadas na interposição. O juízo de conhecimento do recurso extraordinário, como é da sua natureza, circunscreve-se às questões suscitadas na sua interposição: não aventada nesta a nulidade do acórdão recorrido, que teria declarado a inconstitucionalidade dele, sem observância do art. plenário do Supremo Tribunal. 3. Manifesta é a sua impertinência a hipóteses, como a do caso, em que a Turma da Corte de segundo grau vai de encontro ao julgado do STF, para declarar inconstitucional o dispositivo de lei que aqui se julgara válido perante a Constituição.” (RE 433806 AgR/SP - SÃO PAULO, AG. REG., NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO, Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Julgamento: 08/03/2005, Órgão Julgador: Primeira Turma, Publicação: DJ 01-04-2005 PP-00033 EMENT VOL-02185-05 PP-00968) 
plenário do Supremo Tribunal Federal sobre a questão - alinhou-se à construção jurisprudencial já então consolidada no Supremo Tribunal, que se fundara explicitamente na função outorgada à Corte de árbitro definitivo da constitucionalidade das leis. 2. A regra, por isso mesmo, só incide quando a decisão do órgão fracionário de outro tribunal se ajusta à decisão anterior do plenário, ou ao órgão especial, da argüição de inconstitucionalidade, quando já houver pronunciamento destes ou do artigo 481, parágrafo único, introduzido no Código de Processo Civil pela L. 9.756/98 - que dispensa a submissão ao 97): inaplicabilidade, no caso, da exceção prevista no art. 481, parágrafo único, do C.Pr.Civil (red. da L. 9.756/98). 1. O plenário (CF, art. 97): reputa-se declaratório de inconstitucionalidade o acórdão que - embora sem o explicitar - afasta a incidência da norma ordinária pertinente à lide para decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraídos da Constituição. III. Controle de constitucionalidade: reserva de plenário (CF, art. 97 da Constituição, é impossível conhecer do recurso para declarar o vício não alegado. II.Controle de constitucionalidade de normas: reserva de 
“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. inconstitucionalidade de texto normativo pertinente à lide. Agravo regimental a que se nega provimento.” (AI 511420 AgR/DF - DISTRITO FEDERAL, AG. REG., NO AGRAVO DE INSTRUMENTO, Rel. Min. EROS GRAU, Julgamento: 31/05/2005, Órgão Julgador: Primeira Turma, Publicação: DJ 24-06-2005 PP-00019 EMENT VOL-02197-17 PP-03480) plenário pressupõe a declaração de reserva de princípio da PLENÁRIO. VIOLAÇÃO. INEXISTÊNCIA. O RESERVA DE 
Quanto à questão posta sob controvérsia, atinente ao ITCD, não obstante as diversas manifestações do STF sobre o tema do ITBI, imposto de destinação municipal, e embora se possa traçar similitude entre uma situação e outra, como dito pela Corte fracionária suscitante, aquelas decisões não abrangeram o imposto de que trata o processo presente: Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação. Logo, os precedentes em relevo não tiram respaldo ao cabimento do incidente em tese, ainda que, ao fim e ao cabo, não se venha a reconhecer a inconstitucionalidade aventada.

3. No que se refere à questão da inconstitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei 8.821/89, temos:

O texto original da Carta Federal tratava o tema do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação pelo seguinte modo:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

I – Impostos sobre:

a) transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos;

b) (...).

Com o advento da Emenda Constitucional nº 3, de 1993, passou a ter a Constituição Federal a redação seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 

I - transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; 

II – (...)

III (...)”

Por sua vez, o § 1.º do artigo 155, antes da emenda referida, estava redigido do seguinte modo:

§ 1º O imposto previsto no inciso I:

(...)

IV - terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal.

Já com a Emenda Constitucional n.º 3/1993, esse dispositivo constitucional ficou assim redigido:

§ 1.º O imposto previsto no inciso I:

IV - terá suas alíquotas máximas fixadas pelo Senado Federal;

Ou seja, a emenda constitucional de nenhum modo afetou a subordinação ao inciso IV do § 1.º, no tocante à alíquota máxima do Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação, nem afetou de outro modo a relação entre a instituição do imposto e o fator limitador do inciso IV.

Pois bem. Editada na esteira do inciso IV, a Resolução n. 09, de 05 de maio de 1992, do Senado Federal, dispôs:

“Art. 1º - A alíquota máxima do imposto de que trata a alínea “a”, inciso I, do artigo 155 da Constituição Federal será de oito por cento, a partir de 1º de janeiro de 1992.

Art. 2º - As alíquotas dos impostos, fixadas em lei estadual, poderão ser progressivas em função do quinhão que cada herdeiro efetivamente receber, nos termos da Constituição Federal.”
Em princípio, a redação dessa resolução implica autorização das alíquotas progressivas nos moldes em que as impõe a lei estadual sob discussão.

A decisão do Supremo Tribunal Federal, trazida à baila no acórdão que acolheu a instauração do incidente de inconstitucionalidade, acerca da não-progressividade do ITBI,  recebeu ementa com a redação seguinte:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE TRANSMISSÃO DE IMÓVEIS, INTER VIVOS - ITBI. ALÍQUOTAS PROGRESSIVAS. C.F., art. 156, II, § 2º. Lei nº 11.154, de 30.12.91, do Município de São Paulo, SP. I. - Imposto de transmissão de imóveis, inter vivos - ITBI: alíquotas progressivas: a Constituição Federal não autoriza a progressividade das alíquotas, realizando-se o princípio da capacidade contributiva proporcionalmente ao preço da venda. II. - R.E. conhecido e provido.” (RE 234105/SP - SÃO PAULO, RECURSO EXTRAORDINÁRIO, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, Julgamento: 08/04/1999, Órgão Julgador: Tribunal Pleno, Publicação: DJ 31-03-2000) 

Trata-se, como antes mencionado, de aresto concernente ao imposto destinado ao Município, o ITBI, decorrente de transações imobiliárias inter vivos por ato oneroso. E, na esteira deste, vem também o dispositivo referente à transação causa mortis. 

No caso julgado pelo Pretório Excelso, a decisão “a quo”, do Tribunal de Alçada de São Paulo, alterada no Recurso Extraordinário, concluíra que se tratava, o ITBI,  de situação de incidência do artigo 145, § 1°, da Constituição Federal, que dá ênfase à capacidade contributiva do sujeito passivo:

Art. 145. 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.
De acordo com o julgado do Pretório Excelso, o Princípio da Capacidade Contributiva realiza-se, dentre outras hipóteses, e sem eiva de inconstitucionalidade, na cobrança do Imposto de Transmissão causa mortis. Vale dizer, a inconstitucionalidade reconhecida naquele caso concreto não se estende à progressividade nas transmissões causa mortis. 

Esse posicionamento fica mais reforçado com a citação, no acórdão do Supremo, da lição doutrinária de Marcos André Vinhas Catão, para quem, na transmissão inter vivos, a Constituição não autoriza o sistema de alíquotas progressivas, e, portanto, essa progressividade não cabe ao ITBI. Fica evidente que a decisão invocada teve como foco tão somente a transmissão de bens inter vivos, ficando ao largo, pois, a transmissão causa mortis. 

Tal entendimento da Suprema Corte se mostra ainda mais evidente diante da citação, no julgado trazido à baila, da lição de Misabel Machado Derzi, que destaca:

“O STF, no Direito anterior, já teve oportunidade de considerar legítima a arrecadação desse imposto sobre as doações pelas mesmas tabelas progressivas que a lei local decretada para a transmissão causa mortis (RMS nº 9.642-RJ, unân., O. Trigueiro, Relator, 14.03.1966, RTJ, vol. 37, p. 180).

No regime atual, essa política fiscal dependerá de lei que reguladora e da resolução do Senado. A lei e o Senado podem estabelecer alíquotas ou escalas diversas para a transmissão causa mortis e, sem ofensa à Constituição, estender progressão desta a certos casos de imposto inter vivos – as doações, por exemplo. Todavia, no espírito do constituinte, transparece o propósito de mitigar o peso deste último. Atualmente, o imposto causa mortis é proporcional.” (ob. cit., pág. 276)

E aqui o ponto basilar. Ao cabo da citação inserta no acórdão em análise, conclui o Relator:

“Tem-se, portanto, a regra: enquanto na transmissão causa mortis, ou no imposto sucessorial, realiza-se o princípio da capacidade contributiva mediante alíquotas progressivas, na transmissão inter vivos aquele princípio realiza-se proporcionalmente ao preço da venda.”

Nesse passo, convém frisar, que o precedente mencionado por Misabel Machado Derzi, que remonta ao ano de 1966, enseja a graduação progressiva do ITCD, ainda que tenha sido proferido sob a égide de outra Carta Constitucional, com regras próprias sobre o tema.

Outrossim, a fim de corroborar a matéria, cumpre reproduzir recente acórdão monocrático do STF que decidiu a questão no mesmo sentido: 

DECISÃO : Agravo de instrumento de decisão que inadmitiu RE, a, de acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Pernambuco assim ementado (f. 73): "CONSTITUCIONAL e TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE TRANSMISSÃO CAUSA MORTIS E DOAÇÃO (ICD). NATUREZA. COBRANÇA. PROGRESSIVIDADE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. DECISÃO INDISCREPANTE. - A Constituição Federal adotou o sistema de progressividade de alíquotas para hipóteses taxativamente elencadas, enumerando, expressamente, quais os impostos a serem exigidos dessa maneira, excluindo desse delimitado âmbito o ICD, que não possui caráter pessoal. - Os impostos de natureza real e proporcional, a exemplo do ICD, não se submetem ao princípio da graduação tributária, isto é, a uma escala de alíquotas, variável consoante a capacidade econômica do contribuinte. - A Lei Estadual n.º 11.413/96 não contempla como teto tributável o valor de cada quinhão hereditário, mas determina que o ICD seja calculado e cobrado, progressivamente, de acordo como valor total dos bens e direitos transmitidos ou doados. Vício de inconstitucionalidade. Precedentes do TJPE. - À unanimidade de votos, deu-se provimento ao agravo de instrumento interposto." Alega o RE, em suma, a constitucionalidade da cobrança do ITCD progressivo, haja vista se tratar de imposto direto e pessoal, e ser imprescindível a observância dos princípios constitucionais da igualdade e da capacidade contributiva. Decido. O acórdão recorrido se ajusta ao entendimento do STF, adotado no julgamento plenário do RE 234.105, Velloso, RTJ 173/325, cuja ementa possui o seguinte teor: "CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE TRANSMISSÃO DE IMÓVEIS, INTER VIVOS - ITBI. ALÍQUOTAS PROGRESSIVAS. C.F., art. 156, II, § 2º. Lei nº 11.154, de 30.12.91, do Município de São Paulo, SP. I. - Imposto de transmissão de imóveis, inter vivos - ITBI: alíquotas progressivas: a Constituição Federal não autoriza a progressividade das alíquotas, realizando-se o princípio da capacidade contributiva proporcionalmente ao preço da venda. II. - R.E. conhecido e provido." Na ocasião, assentei: "Sr. Presidente, creio aplicável ao caso, com mais razão, as considerações feitas por mim ao aderir ao voto do Sr. Ministro Moreira Alves no RE 153.771, relativo ao IPTU, ao entender que o art. 145, § 1º, impõe uma distinção entre impostos pessoais e não pessoais, e só quanto aos primeiros permite a graduação conforme a capacidade contributiva, que é a característica dos impostos progressivos. Naquele caso de IPTU, acentuei, para acompanhar o voto do em. Ministro Moreira Alves (RE 153.771): 'Toda a minha inclinação pessoal seria pela admissão da progressividade da alíquota do IPTU, conforme o valor da propriedade urbana. Nem divisaria, em tese, impossibilidade de o IPTU ser disciplinado como imposto pessoal, tomado o valor do imóvel como presunção absoluta juris et de jure, da capacidade contributiva do proprietário. Não creio, entretanto, que a Constituição federal o permita.' E depois de refutar que a autorização da progressividade do IPTU. Se pudesse extrair do art. 156, § 1º, da Constituição, prossegui: 'Restaria o princípio geral do art. 145, § 1º, a estabelecer: '§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte'. Creio que, se tivesse parado aqui o dispositivo, haveria margem ao menos para entender que o problema tinha uma solução dogmaticamente equívoca, o que abriria espaço para dar prevalência aos princípios de justiça social e de autonomia municipal que, acredito, melhor seriam atendidos pela admissão da progressividade do IPTU, conforme o valor do imóvel. Mas, depois de longa reflexão, não me consegui libertar do que resulta da parte final desse mesmo § 1º, onde explicitamente se prescreveu que para conferir efetividade a esses objetivos - isto é, aos de que, sempre que possível, 'os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte", é "facultado à administração tributária identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e a atividade econômica do contribuinte'. Parece claro daí que a capacidade contributiva a tomar como critério de graduação do imposto é a capacidade econômica efetiva, real e global do contribuinte, o que, lamentavelmente para mim, afasta o meu primeiro impulso, que seria o de admitir, com os professores Roque e Elizabeth Carrazza, a tese de que a propriedade imobiliária de grande valor geraria presunção juris et de jure de capacidade contributiva: deveria gerar, de lege ferenda mas a Constituição impede que assim se considere. Não me animo a sobrepor-lhe o meu wishfull thinking.' Esse último argumento é plenamente aplicável ao caso presente e com base nele é que acompanho a conclusão do voto de V. Exª para dar provimento ao recurso." Nego provimento ao agravo. Brasília, 16 de março de 2006. Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE - Relator AI 581154 / PE – PERNAMBUCO AGRAVO DE INSTRUMENTO Julgamento 16/03/2006 Publicação DJ 06/04/2006  PP-00078

Transpondo-se o debate jurisprudencial para o Egrégio Tribunal de Justiça gaúcho, observa-se que, em contraponto ao posicionamento da colenda 21ª Câmara Cível, suscitante deste incidente, que vislumbra iminente inconstitucionalidade a ser reconhecida, os demais precedentes, das 7ª e 8ª Câmaras Cíveis são no sentido da validade da Resolução n. 9/92 do Senado Federal:

SUCESSÕES. INVENTÁRIO. ITCD. PROGRESSIVIDADE DA ALÍQUOTA, INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI Nº. 8.821/89 (ART. 18). AGRAVO DE INSTRUMENTO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. (Agravo Nº 70018704312, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 29/03/2007) 

AGRAVO INTERNO. SUCESSÕES. TRIBUTÁRIO. ITCD. PROGRESSIVIDADE DAS ALÍQUOTAS. INCONSTITUCIONALIDADE. É autorizado o julgamento na forma do art. 557, caput, do CPC, quando o recurso contraria jurisprudência dominante do respectivo tribunal. Por afrontar o artigo 145, § 1º da Constituição Federal, é vedada a progressividade das alíquotas do Imposto de Transmissão Mortis Causa e doações (ITCD) previstas na Lei Estadual 8.821-89. Alíquota máxima de 1%. Precedente do Órgão Especial desta Corte. NEGADO PROVIMENTO. UNÂNIME. (Agravo Nº 70018997460, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 28/03/2007) 

Por derradeiro, não há como se ignorar a vigência, não rechaçada em nível de controle concentrado de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, nem por aquela Corte declarada inválida em caráter incidenter tantum, da Resolução n. 9/92 do Senado Federal, editada por força do permissivo do inciso IV do artigo 155, § 1°, da Constituição Federal.

Não se vislumbra, pois, inconstitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei Estadual n. 8.821/1989.

4. Quanto à questão do parágrafo 3º do artigo 12 da Lei Estadual n.º 8.821/89, acerca da incidência do ITCD: 

Reza tal artigo:

Não serão deduzidos da base de cálculo do imposto os valores de quaisquer dívidas ou gravames, ainda que judiciais, que onerem o bem, nem os valores das dívidas do espólio. 

Segundo o acórdão provocador do incidente, referida norma estaria a infringir os princípios constitucionais da capacidade contributiva, do não-confisco e da razoabilidade, previstos nos artigos 145, § 1º, 150, inciso IV,  da Constituição Federal, replicado nos artigos 8º, 19, caput, e 140, caput, todos da Carta Magna Estadual. 

4.1. 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”
.

4.2. O dispositivo da lei estadual objeto do presente incidente afronta, assim, outros princípios também configuradores 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”
 (grifo inexistente no original).

O parágrafo em exame evidentemente desconsidera a aludida garantia constitucional, vez que não exclui, da formação do fato gerador, as dívidas existentes sobre o bem. 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. 

4.3. 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 aplicabilidade 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 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. 

Por fim, o citado dispositivo é efetivamente de natureza confiscatória, impondo-se afastar a sua incidência, por inconstitucional.  

PELO EXPOSTO, manifesta-se o Ministério Público no sentido de que, conhecido o presente incidente, seja julgado parcialmente procedente, de molde a não se declarar a inconstitucionalidade dos artigos 18 e 19 da Lei nº 8.821/89, mas tão somente do parágrafo 3º do artigo 12 da Lei nº 8.821/89.

Porto Alegre, 30 de abril de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER, 

Procurador-Geral de Justiça.
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