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Nº 70048229124

2012/Cível


INCIDENTe DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1) LEI ESTADUAL Nº 13.711/11. ENQUADRAMENTO DO CONTRIBUINTE NO REGIME ESPECIAL DE FISCALIZAÇÃO – REF. DEFINIÇÃO De CONTRIBUINTE DEVEDOR CONTUMAZ. NÃO-VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, LIVRE EXERCÍCIO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL E DA LIVRE INICIATIVA. SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO SOBRE O PRIVADO. SITUAÇÃO DE INADIMPLÊNCIA RECORRENTE QUE AUTORIZA A ATUAÇÃO DO ESTADO PELA VIA LEGAL E QUE NÃO SE CONFUNDE COM A INADIMPLÊNCIA PURA E SIMPLES. 2) DECRETO ESTADUAL N° 48.494/11. VÍCIOS DE INCONSTITUCIONALIDADE DETECTADOS. RESTRIÇÕES ABUSIVAS AOS CONTRIBUINTES CLASSIFICADOS COMO DEVEDORES CONTUMAZES. OBSTÁCULOS AO DESEMPENHO DA LIVRE ATIVIDADE ECONÔMICA. mácula ao princípio da livre concorrência e violação ao princípio da não-cumulatividade do icms. 

incidente de inconstitucionalidade julgado improcedente, por maioria.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70048229124


	Comarca de Porto Alegre

	SEGUNDA CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	INDUSTRIA E COMERCIO DE BEBIDAS FRATELLY LTDA 


	INTERESSADO

	DIRETOR DO DEPARTAMENTO DA RECEITA PUBLICA ESTADUAL/RS 


	INTERESSADO

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar improcedente o Incidente de Inconstitucionalidade, vencidos, quanto à Lei Estadual 13.711/11, os Desembargadores Marco Aurélio Heinz, Luís Augusto Coelho Braga, Glênio José Wasserstein Hekman, Eduardo Uhlein, Arminio José Abreu Lima Da Rosa, Francisco José Moesch e Irineu Mariani; ficaram vencidos em parte os Desembargadores Arno Werlang (Relator) e Tasso Caubi Soares Delabary, que reconheciam apenas a inconstitucionalidade dos parágrafos 4º e 5º do artigo 3º, e da nota 01 do artigo 4º do Decreto Estadual N° 48.494/11, e o Desembargador Cláudio Baldino Maciel, que reconhecia a inconstitucionalidade somente do parágrafo 5º do artigo terceiro referido
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Gaspar Marques Batista, Vicente Barroco de Vasconcellos, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Alexandre Mussoi Moreira, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Cláudio Baldino Maciel, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Túlio de Oliveira Martins e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 09 de julho de 2012.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)
Trata-se de arguição de inconstitucionalidade, suscitada, de ofício, pela colenda Segunda Câmara Cível, nos autos do agravo de instrumento interposto por INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE BEBIDAS FRATELLY LTDA., contra decisão que indeferiu liminar em mandado de segurança impetrado contra ato do DIRETOR DO DEPARTAMENTO DA RECEITA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, a fim de que não fosse incluída (ou excluída se já houver a inclusão) no Regime Especial de Fiscalização (REF), previsto no Decreto Estadual nº 48.494/2011, que regulamentou a Lei Estadual nº 13.711/2011. 
Entendeu esta Câmara, no acórdão de fls. 674/683, que as sanções previstas pelo Decreto Estadual nº 48.494/2011, especialmente as de recolhimento do tributo quando da ocorrência do fato gerador (art. 4O, inciso II), de obrigatoriedade de pagamento centralizado em único estabelecimento para aquelas empresas que possuem filiais (inciso IV) e de fiscalização ininterrupta do estabelecimento (inciso V), aparentemente constituem medidas que ofendem os princípios da isonomia, da liberdade de exercício de atividade profissional e da livre concorrência comercial, com violação aos artigos 5o, caput, e inciso XIII, e 170, inciso IV da Constituição Federal e também à Constituição Estadual deste Estado, pelo que dispõe o seu artigo 1º, dependendo, assim, o exame da matéria, da análise da constitucionalidade da Lei Estadual nº 13.711/2011 e do Decreto Estadual nº 48.494/2011, que fundamentam o ato impugnado, competente, para tanto, este Órgão Especial para o julgamento. 

O parecer do Ministério Público (fls. 688/697) foi pela improcedência do incidente.

Vieram conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Eminentes Colegas. Submete-se ao exame deste Órgão Especial o controle difuso da constitucionalidade da Lei Estadual nº 13.711/2011, que alterou a Lei Estadual nº 6.537/73, e que dispõe sobre o procedimento tributário administrativo, bem como do Decreto Estadual nº 48.494/2011, que regulamenta o artigo 2o da referida lei, que define contribuinte devedor contumaz e trata do Regime Especial de Fiscalização - REF - e modifica o Regulamento do ICMS (RICMS), por ofenderem, no entendimento da Câmara suscitante (fls. 674/682), os princípios da isonomia, da liberdade de exercício de atividade profissional e da livre concorrência comercial, insculpidos nos artigos 5o, caput e inciso XIII, e 170, inciso IV, da Carta Federal, e artigo 1º da Carta Estadual. 

O douto parecer lançado pelo eminente Procurador-Geral de Justiça em exercício (fls. 688/697), entretanto, não compactua da existência do vício de inconstitucionalidade trazido à discussão, porque, em síntese, segundo entende, nos textos legais sob exame, em que pese, neles, haver diferença entre os contribuintes, nem a Lei, nem o Decreto Estadual ferem o princípio da isonomia, por não revelarem arbitrariedades, discriminações ou favoritismos a determinado grupo, buscando, ao contrário, no tratamento desigual, a igualdade entre todos. Da mesma forma, não demonstram qualquer impedimento à livre iniciativa e ao livre exercício da atividade econômica, impondo somente submissão às limitações das facilidades que a legislação permite, às quais todos os contribuintes devem respeito, sem o propósito de coagir ao pagamento do tributo, mas visando a tornar a inadimplência menos vantajosa, tanto em relação ao fisco, como em relação aos demais contribuintes que recolhem em dia.

Em um primeiro momento, cumpre que sejam observadas algumas particularidades abrangidas nas questões ora em julgamento. A primeira, respeita ao próprio Regime Especial de Fiscalização, instituído, no nosso Estado, pela Lei nº 13 .711/11, mais tarde, regulamentada, quanto ao seu artigo 2o, pelo Decreto Estadual nº 48.494/2011, e que traz a definição do contribuinte devedor contumaz. 

A Lei Estadual está assim redigida:

LEI N.º 13.711, DE 06 DE ABRIL DE 2011.

(publicada no DOE nº 067, de 07 de abril de 2011)
Altera a Lei n.º 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, que dispõe sobre o procedimento tributário administrativo e dá outras providências.
O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
Faço saber, em cumprimento ao disposto no artigo 82, inciso IV, da Constituição do Estado, que a Assembleia Legislativa aprovou e eu sanciono e promulgo a Lei seguinte:
Art. 1º Fica alterada a Lei n.º 6.537, de 27 de fevereiro de 1973, que dispõe sobre o procedimento tributário administrativo e dá outras providências, conforme segue:
I - no art. 9.º, o inciso I e a alínea “b” do § 2.º passam a vigorar com a seguinte redação:
“I - de 40% (quarenta por cento) do valor do tributo devido, se privilegiadas;.........................”.
§ 2.º (...).
b) de 25% (vinte e cinco por cento) do valor do imposto se ocorrer a inscrição do crédito tributário como Dívida Ativa.”
II - no art. 16, ficam acrescentados os §§ 3.º a 5.º, com a seguinte redação:
“Art. 16 (...).
§ 3º Para os efeitos deste artigo, não se considera como início de procedimento fiscal a comunicação da Receita Estadual sobre divergências ou inconsistências a serem sanadas pelo contribuinte mediante autorregularização.
§ 4º- A autorregularização consiste no saneamento, pelo contribuinte, das irregularidades decorrentes das divergências ou inconsistências identificadas pelo Fisco no exercício regular de sua atividade, desde que o contribuinte sane as irregularidades nos termos e condições estabelecidas na comunicação de que trata o § 3.º, que será regulamentada em instruções baixadas pela Receita Estadual.
§ 5º A exclusão do início do procedimento fiscal prevista no § 3.º restringe-se às irregularidades descritas na comunicação referida no § 4º”.
III - no art. 71, é dada nova redação ao seu “caput” e às alíneas “a” e “b” do seu § 2.º, conforme segue:
“Art. 71 O pagamento fora do prazo, de tributo não constante de Auto de Lançamento, só será admitido se acrescido de multa moratória de 0,334% (trezentos e trinta e quatro milésimos por cento) do valor do tributo, por dia de atraso, até o limite de 20% (vinte por cento) e, ainda, quando referente ao ICMS ou a tributo em que seja exigida guia informativa nos termos do inciso III do art. 17, se tiver ocorrido uma das hipóteses previstas no inciso II do art. 8º.
(...).
§ 2º (...).
a) até 20% (vinte por cento), respeitado o disposto no “caput” deste artigo, quando pagas até o sexagésimo (60.º) dia;
b) 20% (vinte por cento), quando pagas após o sexagésimo (60.º) dia; .......................................”
IV - fica acrescentado o art. 144-A, com a seguinte redação:
“Art. 144-A- Fica instituído o Domicílio Tributário Eletrônico com o objetivo de simplificar e automatizar o procedimento tributário administrativo, hipótese em que as disposições desta Lei e das instituidoras dos respectivos tributos serão regulamentadas para esse fim.
Parágrafo único. Considera-se Domicilio Tributário Eletrônico o local disponibilizado pela Secretaria da Fazenda por meio de portal de serviços e comunicações eletrônicas na Internet.”
Art. 2º O contribuinte será considerado como devedor contumaz e ficará submetido a Regime Especial de Fiscalização, conforme disposto em regulamento, quando qualquer de seus estabelecimentos situados no Estado, sistematicamente, deixar de recolher o ICMS devido nos prazos previstos no Regulamento do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - RICMS.
§ 1º Para efeitos deste artigo, considera-se como devedor contumaz o contribuinte que:
I - deixar de recolher o ICMS declarado em Guia de Informação e Apuração do ICMS – GIA –, sucessiva ou alternadamente, de débitos referentes a 8 (oito) meses de apuração do imposto, considerados os últimos 12 (doze) meses; ou
II - tiver créditos tributários inscritos como Dívida Ativa que ultrapassem limite de valor definido em instruções baixadas pela Receita Estadual.
§ 2º Não serão considerados devedores contumazes, para os termos a que se refere o “caput” do art. 2.º, as pessoas físicas ou jurídicas, titulares originários de créditos oriundos de precatórios inadimplidos pelo Estado e suas autarquias, até o limite do respectivo débito tributário constante de Dívida Ativa.
§ 3º Não serão computados para os efeitos deste artigo os débitos cuja exigibilidade esteja suspensa nos termos do Código Tributário Nacional.
Art. 3º O contribuinte deixará de ser considerado como devedor contumaz se os débitos que motivaram essa condição forem extintos ou tiverem sua exigibilidade suspensa.
Art. 4º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação, produzindo efeitos, quanto aos incisos I e III do art. 1.º, a partir de 1.º de janeiro de 2012.
PALÁCIO PIRATINI, em Porto Alegre, 6 de abril de 2011.
A preocupação - conforme sugere o próprio nome dado à figura em destaque na lei - centra-se no grau de inadimplência recorrente de pagamento de tributos de determinados contribuintes frente ao Fisco Estadual e na distinção que se pode fazer entre estes e aqueles que, eventualmente, deixam de recolher, ou, ainda, aqueles que, com pontualidade, cumprem com suas obrigações tributárias de pagamento. Depois, o caráter preventivo da lei, no sentido de que não implica sanção ao devedor contumaz, assim definido no texto legal, mas um acompanhamento de sua situação com vistas, obviamente, a evitar seu agravamento, quiçá, até mesmo, a inviabilidade de continuar com suas atividades comerciais. 

Não ignoro, por certo, que, a contrapor o procedimento a que se submetem os contribuintes enquadrados no Regime Especial de Fiscalização, revestido de juridicidade, já que garante a defesa e o contraditório, está a circunstância que, de alguma forma, está o Estado visando, igualmente, ao acerto de débitos pretéritos, quando, no parágrafo 3º do artigo 2º da Lei nº 13.711/2011, dispõe que o contribuinte deixará de ser considerado devedor contumaz quando os motivos que o levaram a esta condição estiverem extintos. Isso, em última análise, significa que, enquanto permanecer na condição de devedor, estará submetido ao Regime Especial de Fiscalização, dele se liberando quando puder voltar ao regime usual de recolhimento do ICMS. Ocorre que a contumácia da inadimplência, quando se trata da coisa pública e dos recursos de que necessita arrecadar, adquire contornos bem mais graves do que quando se está no âmbito privado. Também, não se trata, no caso do Regime Especial de Fiscalização, de criar obstáculos às atividades do contribuinte, coagindo-o ao pagamento da dívida já pendente, sob pena de paralisação - ou quase - das atividades, mas de enquadrá-lo em um modo de funcionamento que o afaste do agravamento de sua situação e que permita, dali para frente, o ingresso de receitas no erário estadual. 

Em face disso, porque se está tratando de comportamento contumaz negativo e de recursos públicos é que me permito visualizar a questão trazida a exame pelo vértice do interesse público tão-somente, o qual, sempre, deve se sobrepor ao privado. Consagrado princípio do direito, a supremacia do interesse público sobre o privado há que ser reconhecida e, mais do que isso, há que se fornecer meios para que assim se opere. Na hipótese em exame, de mero enquadramento do contribuinte devedor contumaz no Regime Especial de Fiscalização, os princípios da isonomia, da liberdade de exercício de atividade profissional e da livre concorrência comercial não restam ofendidos. Mormente, se levado em conta que não há igualdade possível entre os contribuintes que, regiamente, cumprem com suas obrigações para com o Poder Público e os que, sistematicamente, delas se afastam seja porque razões forem. Cuida-se, nesses casos, de diminuir a diferença entre eles, com alteração do sistema de recolhimento do imposto, na medida em que se reduz o monte da arrecadação que não ingressa nos cofres públicos. Tal ponto de diferença é alcançado com a contumácia da inadimplência, que se torna impossível o mesmo tratamento a todos os contribuintes, sejam pontuais ou não. E não vou nem adentrar em consequências outras reflexas da falta de recolhimento e o mesmo tratamento do Fisco para com todos, como, por exemplo, a desmotivação à pontualidade. A tão-só impossibilidade de que, ao menos, em médio prazo, venham a ser contribuintes nas mesmas condições já é causa suficiente, a meu ver, para que o Estado tome a iniciativa de tratá-los de modo desigual, visando à preservação do interesse público com o ingresso das receitas que lhe são devidas. 

Na mesma linha, avanço um pouco mais para abordar os princípios da liberdade de exercício de atividade profissional e da livre concorrência comercial. Situe-se, no ponto, que o universo de devedores contumazes não é a maioria dos contribuintes, não é sequer um terço dos contribuintes. Traduz-se em uma parcela mínima dos contribuintes de ICMS, segundo informação que colhi junto à Secretaria da Fazenda Estadual, mas cujos débitos somados representam vultosa evasão de receita. Esses contribuintes, que se enquadram no perfil de devedores contumazes, em tese, acabam por se colocar em situação mais vantajosa em relação aos demais que recolhem os impostos - sem que se emita, aqui, juízo de valor sobre o não-recolhimento - identificado, nesse aspecto, um fator de desequilíbrio no mercado, sendo dever do Estado, no estado democrático de direito, promover meios que propiciem uma concorrência comercial sadia e equilibrada entre os concorrentes. Por tal entendimento, verifica-se que a fiscalização proposta na legislação ora questionada em relação aos  estabelecimentos onde haja evidenciada inadimplência de recolhimento de ICMS, visa, também, a recompor o equilíbrio econômico do mercado, na medida em que coloca todos os concorrentes em igualdade de condições. Ambas, a liberdade de exercício de atividade profissional e a livre concorrência comercial, de outro lado, não sofrem qualquer interferência estatal, porquanto a inscrição no REF não representa, por si só, intromissão do príncipe nos serviços das empresas, tampouco tolhe suas atividades de comércio de qualquer forma, pelo que não há porque proteger o interesse privado em detrimento do público nos casos de contumaz inadimplência.

Bom que se diga que, no caso de o contribuinte sofrer enquadramento no Regime Especial de Fiscalização, não mais aumentará seu débito até que se dilua. Não-obstante um inicial período de adaptação até que se amolde ao novo regime, no final, em tese, ambos os interessados auferem vantagem; o Estado, por, pontualmente, estancar mais uma via de evasão de receita; e o contribuinte, por se livrar da condição de não mais pagar. 

Ainda que assim não fosse, ou que sejam considerados insuficientes os argumentos que, até aqui, discorri, a inadimplência contumaz, por tal característica, desborda das situações de inadimplência puras e simples para justificar medidas que visem à repressão de abusos que causem distorções na cadeia econômica, da forma como tratado o tema na lei ora questionada. Aliás, em casos tais, penso que é dever do Estado intervir para a solução do problema e, justamente, porque se está a tratar de recolhimento de ICMS, situação que coloca o contribuinte faltante não só na condição de inadimplência, mas, também, na de locupletamento ilícito, pois que retém, indevidamente, os valores de imposto que recebeu dos consumidores sem repassá-los ao Fisco. Ou seja, o contribuinte retém valores que não são seus.
Mas tudo isso, em tese, em relação à Lei Estadual nº 13.711/2011. Por isso que não verifico, no texto legal, na sua essência, qualquer vício de inconstitucionalidade, isso em relação à figura do contribuinte devedor contumaz e a criação do Regime Especial de Fiscalização com vistas a sanar, ou, ao menos, mitigar as situações de inadimplência que vão se sucedendo e acumulando em relação a um mesmo contribuinte. 

Não me atreveria a dizer a mesma coisa, todavia, a propósito do Decreto nº 48.494/2011, que regulamenta o artigo 2o da Lei Estadual nº 13.711/2011, e que está assim redigido:

DECRETO N° 48.494, DE 31 DE OUTUBRO DE 2011.
(publicado no DOE nº 210 de 1º de novembro de 2011).
Regulamenta o art. 2º da Lei nº 13.711, de 6 de abril de 2011, que define contribuinte devedor contumaz e trata do Regime Especial de Fiscalização, e modifica o Regulamento do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (RICMS).
O GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso da atribuição que lhe confere o artigo 82, inciso V, da Constituição do Estado, D E C R E T A:
Art. 1º - Com fundamento no art. 2º da Lei nº 13.711, de 6 de abril de 2011, considera-se devedor contumaz o contribuinte que:
I - deixar de recolher débitos declarados em Guia de Informação e Apuração do ICMS - GIA, em 8 (oito) meses de apuração do imposto nos últimos 12 (doze) meses anteriores ao corrente, considerados todos os estabelecimentos da empresa; ou
II - tiver créditos tributários inscritos como Dívida Ativa, em valor superior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), decorrente de imposto não declarado em GIA, em 8 (oito) meses de apuração do imposto nos últimos 12 (doze) meses anteriores ao corrente, considerados todos os estabelecimentos da empresa; ou
III - tiver créditos tributários inscritos como Dívida Ativa em valor que ultrapasse:
a) 30% do seu patrimônio conhecido; ou
b) 25% do faturamento anual declarado em GIA ou em Guia Informativa - GI previstas nos arts. 174 e 175 do Livro II do Regulamento do ICMS - RICMS.
§ 1º - Não serão considerados devedores contumazes as pessoas físicas ou jurídicas, titulares originários de créditos oriundos de precatórios inadimplidos pelo Estado e suas autarquias, até o limite do respectivo débito tributário constante como Dívida Ativa.
§ 2º - Não serão computados para os efeitos deste artigo os débitos cuja exigibilidade esteja suspensa nos termos do Código Tributário Nacional.
§ 3º - O contribuinte deixará de ser considerado devedor contumaz quando os motivos que o levaram a essa condição estiverem extintos.
Art. 2º - O Regime Especial de Fiscalização - REF, a que se refere o art. 2º da Lei nº 13.711/11, será aplicado a contribuinte considerado devedor contumaz nos termos do artigo anterior, com regras específicas para o cumprimento das obrigações tributárias.
§ 1º - Compete à Subsecretaria da Receita Estadual a inclusão e exclusão dos contribuintes considerados devedores contumazes no REF.
§ 2º - O contribuinte será notificado do seu enquadramento como devedor contumaz e de que estará sujeito a inclusão no REF se, em até 15 (quinze) dias da ciência, não sanar as causas que originaram o enquadramento.
Art. 3º - O contribuinte que não sanar as causas que originaram o seu enquadramento como devedor contumaz será submetido ao REF mediante Ato Declaratório do Subsecretário da Receita Estadual.
§ 1º - O Ato Declaratório conterá a motivação, os termos e as obrigações do contribuinte submetido ao REF.
§ 2º - A inclusão do contribuinte no REF será formalizada em processo administrativo contendo a notificação prevista no § 2º do art. 2º, a relação dos débitos e demais elementos necessários à caracterização do contribuinte como devedor contumaz.
§ 3º - O REF terá início com a ciência, pelo contribuinte, do Ato Declaratório de que trata este artigo, nos termos do art. 21 da Lei nº 6.537, de 27 de fevereiro de 1973.
§ 4º - Após a notificação nos termos do parágrafo anterior, o Ato Declaratório será publicado no Diário Oficial do Estado.
§ 5º - A lista dos contribuintes submetidos ao REF estará disponível no "site" da Secretaria da Fazenda http://www.sefaz.rs.gov.br.
§ 6º - A qualquer tempo, o Subsecretário da Receita Estadual poderá determinar medidas adicionais ou a suspensão de medidas consideradas desnecessárias, inclusive a exclusão do REF, notificando o contribuinte nos termos do art. 21 da Lei 6.537/73.
Art. 4º - O contribuinte submetido ao REF ficará sujeito às seguintes medidas:
I - perda dos sistemas especiais de pagamento do ICMS previstos no RICMS, Livro I, art. 50;
II - pagamento na ocorrência do fato gerador, exceto nas saídas de estabelecimento varejista, do débito próprio e, quando for o caso, de responsabilidade por substituição tributária, conforme previsto no RICMS, Livro I, art. 46, I, "f";
NOTA 01 - As Notas Fiscais emitidas com destaque do imposto deverão conter a informação: "Contribuinte submetido a REF com vencimento do ICMS no fato gerador; o crédito fiscal somente é permitido mediante comprovante de arrecadação.".
NOTA 02 - A guia de recolhimento ou o comprovante do pagamento do ICMS próprio e do de substituição tributária deverá acompanhar as mercadorias, juntamente com o documento fiscal próprio, para fins de trânsito e, quando for o caso, de aproveitamento de crédito fiscal pelo destinatário.
NOTA 03 - O contribuinte com saldo credor apurado no mês anterior poderá compensá-lo com o imposto destacado no documento fiscal.
III - suspensão do diferimento do pagamento do imposto, conforme previsto no RICMS, Livro III, art. 1º, § 4º;
IV - obrigatoriedade de pagamento centralizado em um único estabelecimento, conforme previsto no RICMS, Livro I, art. 40, § 3º, no caso de empresa com várias filiais;
V - fiscalização ininterrupta no estabelecimento do sujeito passivo;
VI - exigência de apresentação periódica de informações econômicas, patrimoniais e financeiras.
Art. 5º - A imposição do REF não dispensa o sujeito passivo do cumprimento das demais obrigações, inclusive acessórias, não abrangidas pelo regime, nem elide a aplicação de outras medidas que visem garantir o recebimento dos créditos tributários, como:
I - arrolamento administrativo de bens;
II - proposição de Ações Cautelares Fiscais;
III - representação ao Ministério Público, uma vez configurado o dano econômico, social ou concorrencial;
IV - cancelamento da inscrição do devedor contumaz no Cadastro Geral de Contribuintes de Tributos Estaduais (CGC/TE), com base no art. 41, I, da Lei nº 8.820, de 27 de janeiro de 1989, e nos arts. 5º, II, e 15 da Lei nº 6.537/73.
Art. 6º - Ficam introduzidas as seguintes alterações no Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto nº 37.699, de 26 de agosto de 1997:
ALTERAÇÃO Nº 3505 Fica acrescentada sigla na tabela EXPRESSÕES ABREVIADAS E SIGLAS UTILIZADAS NESTE REGULAMENTO, constante do SUMÁRIO, com a seguinte redação:
"REF Regime Especial de Fiscalização, instituído pela Lei nº 13.711, de 06/04/11".
ALTERAÇÃO Nº 3506 No art. 31 do Livro I, fica acrescentado o número 4 à alínea "a" do inciso II com a seguinte redação:
"4 - adquiridas de estabelecimento submetido ao REF;"
ALTERAÇÃO Nº 3507 No art. 46 do Livro I, fica acrescentada a alínea "f" ao inciso I com a seguinte redação:
"f) nas saídas promovidas por estabelecimento submetido ao REF, nelas incluídas, quando for o caso, a responsabilidade por substituição tributária, exceto nas saídas de estabelecimento varejista;"
ALTERAÇÃO Nº 3508 No Livro III, ficam acrescentados:
a) o § 4º ao art. 1º, conforme segue:
"§ 4º - Fica suspenso o diferimento previsto nos arts. 1º, 1º-A, 1º-B e 1º-C, nas saídas de mercadorias destinadas a contribuinte submetido ao REF, exceto quando se tratar de saídas de produtor."
b) o inciso VII ao art. 11 com a seguinte redação:
"VII - nas operações de aquisição de mercadorias de contribuinte submetido ao REF, quando não houver a comprovação do pagamento do imposto de responsabilidade por substituição tributária.
NOTA - Ver responsabilidade solidária do contribuinte substituído, Livro I, art. 14, VI."
c) o art. 21-B, conforme segue:
"Art. 21-B - O disposto no art. 21 não se aplica, devendo o débito de responsabilidade por substituição tributária ser pago no momento da ocorrência do fato gerador nas saídas promovidas por estabelecimento submetido ao REF.
NOTA - A GA ou o comprovante de pagamento autoatendimento deverá:
a) conter código de receita específico para substituição tributária interna, conforme instruções baixadas pela Receita Estadual, e referir o número da Nota Fiscal a que se refere o recolhimento;
b) acompanhar o transporte da mercadoria, juntamente com o documento fiscal, e permanecer em poder do destinatário."
Art. 7º - Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação.
PALÁCIO PIRATINI, em Porto alegre, de 31 de outubro de 2011.
Depois de repetir na essência o que dispõe o art. 2º e seus parágrafos da Lei nº 13.711/2011, e de regular o procedimento administrativo de enquadramento do contribuinte como devedor contumaz, disposições carecedoras de observação, merecem destaque os parágrafos 4º e 5º do artigo 3º, e o artigo 4º - que tratam das medidas a que ficam sujeitos os contribuintes submetidos ao Regime Especial de Fiscalização - e que, a toda evidência, contêm previsões que não se podem admitir em face de sua flagrante ilegalidade e inconstitucionalidade, pois que colidem com os princípios da livre iniciativa, da livre concorrência e da liberdade no desempenho da atividade econômica. 

A Nota 01, do referido artigo 4o do Decreto, dispõe que deve haver, nas notas fiscais, a ressalva de que o contribuinte está submetido ao Regime Especial de Fiscalização. Na mesma linha, igualmente, o artigo 3o, parágrafos 4o e 5o, dispondo que, após a notificação do contribuinte, o Ato Declaratório de inclusão no Regime Especial será publicado no Diário Oficial e que a lista dos contribuintes submetidos ao REF estará disponível no site da Secretaria da Fazenda. Tais práticas de publicidade vêm sendo repudiadas no nosso sistema legal e jurídico, porquanto expõem os contribuintes à situação constrangedora em princípio, o que vem em prejuízo - que se presume - de sua atividade negocial. Na hipótese, em considerada a finalidade precípua da inscrição no Regime de combate à inadimplência, a publicação dos nomes dos devedores por ele alcançados em nada contribui para tanto, não se podendo tolerar, igualmente, a publicidade como forma de compelir ao pagamento.  Mais flagrante ainda se revela inconstitucional a parte final da Nota 01, ao dispor que o crédito fiscal somente é permitido mediante comprovante de arrecadação, que, a toda evidência viola o princípio da não-cumulatividade do ICMS, segundo o qual o adquirente tem o direito de creditar-se do imposto incidente na operação anterior (não o recolhido), nos exatos termos do que dispõe o art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição Federal. 

Quanto a Nota 03, inciso III, que prevê a suspensão do diferimento do pagamento do imposto, e inciso IV, que impõe a obrigatoriedade de pagamento centralizado em um único estabelecimento no caso de empresa com várias filiais, não identifico inconstitucionalidade que mereça censura em sede de controle difuso, mas de análise caso a caso, no plano da legalidade. 

No que toca a fiscalização ininterrupta no estabelecimento do sujeito passivo e a exigência de apresentação periódica de informações econômicas, patrimoniais e financeiras, também não vislumbro violação a princípio constitucional, porque diz com exigências que, em princípio, já se encontram previstas na lei básica do ICMS e no Regulamento e que objetivam o exercício da atividade de fiscalização do tributo. 

Por fim, a exigência do recolhimento do imposto por ocasião da ocorrência do fato gerador, prevista no inciso II do art. 4º, nada mais significa do que cumprir o definido na lei. A escolha da data do recolhimento do imposto compete ao administrador, não havendo necessidade de previsão em lei formal, podendo ser definida em regulamento. 

Destarte, por tais razões, não verifico vícios de inconstitucionalidade na Lei Estadual nº 13.711/11, detectando, por outro lado, medidas abusivas e inconstitucionais contra os contribuintes devedores contumazes no Decreto Estadual nº 48.494/2011, conforme explicitei e, por conta das quais, estou em prover parcialmente o incidente.        

Por tais razões, dou pela parcial procedência do incidente de inconstitucionalidade, para proclamar, em relação ao Decreto Estadual nº 48.494/2011, a inconstitucionalidade dos parágrafos 4o e 5o do artigo 3º;  e Nota 01 do artigo 4o, por afronta aos princípios da livre concorrência, do livre exercício de atividade econômica e do princípio da não-cumulatividade do ICMS, nos termos dos artigos 155, § 2º, inc. I, 170, inciso IV, da Constituição Federal e do artigo 1º, da Constituição Estadual.     
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Prosseguindo a questão regimental, como o Des. Guinther lançou na rede um voto divergente, instado pela manifestação do eminente Revisor, passo a palavra para o Des. Guinther.

DES. ARNO WERLANG (RELATOR) – Senhor Presidente, me parece que há um voto divergente mais amplo.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Mas até por uma questão de ordem, e como rigorosamente o voto que haveria de se seguir ao seu, Relator, é o do Revisor, e o Revisor está colocando seu voto nos termos do voto do Des. Guinther, até para complementar o primeiro duo aqui, seria interessante ouvir o Des. Guinther, então.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Senhor Presidente, poderia pedir um esclarecimento?

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Sim.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA - Pelo que entendi, Vossa Excelência, Des. Arno, está dando pela não publicidade do ato declaratório de inclusão no regime especial de fiscalização no Diário Oficial e no site da Secretaria da Fazenda. 

É nisso que se resume o seu voto?

DES. ARNO WERLANG (RELATOR) – Sim. É isso que tem sido entendido pelos tribunais. 

Nós próprios temos julgado mandados de segurança, o Des. Mariani pode reforçar isso depois, entendendo, em outras circunstâncias – aqui é muito mais amplo -, que isso expõe o contribuinte e faz com que indiretamente esteja sendo obrigado ao pagamento do tributo, o que não seria permitido legalmente.

Penso dessa maneira.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Esclarecido, Des. Braga?

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA – Sim.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Des. Guinther, por favor.

DES. GUINTHER SPODE – Eu até ia sugerir isso: como estou citando, na minha fundamentação, parte do voto do eminente Des. Villarinho, penso que, nessa linha de raciocínio, deveríamos primeiro colher o voto do Des. Villarinho.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Então vamos fazer isso, vamos ouvir o Des. Villarinho. O Des. Guinther arrematará, teremos o voto do Revisor e aí seguiremos.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Eminentes Colegas: 

Estou acompanhando o voto eminente Relator em sua quase integralidade, divergindo pontualmente onde o eminente Desembargador Arno Werlang identificou inconstitucionalidade no Decreto Estadual n. 48.494/2011, nos parágrafos 4º e 5º do artigo 3º, e Nota 01 do artigo 4º, tendo o relator entendido haver afronta aos princípios da livre concorrência do livre exercício de atividade econômica e do princípio da não-cumulatividade do ICMS, nos termos dos artigos 155, § 2º, inc. I, 170, inciso IV, da Constituição Federal e do artigo 1º, da Constituição Estadual. 

Sobre as práticas de publicidade encartadas no referido decreto estadual que, ao juízo do eminente Relator poderiam expor os contribuintes/devedores à situação de constrangimento, relevo destacar, como bem consignado no voto do Desembargador Arno, que as medidas implementadas pelo Fisco Estadual quanto ao enquadramento do devedor no Regime Especial de Fiscalização – REF, que não se trata do devedor comum, mas do contumaz, ou seja, aquele que reiteradamente pratica o locupletamento ilícito consistente na retenção dos valores de impostos de ICMS recebidos dos consumidores sem repassá-los ao Erário.

Obviamente que o devedor contumaz, assim considerado, não pode receber o mesmo tratamento daquele que eventualmente deixa de recolher imposto por razões pontuais, de natureza não ilícita. 

Vênia aos entendimentos contrários, o devedor contumaz não pode gozar da prerrogativa do sigilo em relação à divulgação do seu nome perante a sociedade, que, ao fim e ao cabo, é a destinatária dos serviços públicos e quem efetivamente sofre os prejuízos pela falta dos recursos públicos que deixam de aportar ao Erário do Estado, interferindo negativamente para o atendimento das demandas sociais cada vez mais reinvindicadas.

Em tempos de “transparência”, tal como preconizado pela Lei n. 12.527/2011, onde até mesmo os vencimentos dos servidores públicos estão sendo divulgados nominalmente, quebrando-se um sigilo histórico com a chancela do eg. Supremo Tribunal Federal e do CNJ, é inconcebível que o devedor contumaz tenha tratamento protetivo e diferenciado, sonegando-se à sociedade o direito dos contribuintes terem ciência daqueles que fazem o recolhimento do ICMS sem repassá-lo aos cofres públicos.

Não se pode olvidar que a Administração Pública está afeta aos princípios
 que norteiam o trato da coisa pública, entre eles o da publicidade dos seus atos e a informação sobre as suas atividades relativas à sua política, organização e serviços
. 

A divulgação dos devedores contumazes, vem ao encontro da almejada transparência acerca das medidas de política administrativa empregada pela Secretaria da Fazenda do Estado do RGS em relação à captação de recursos e o trato com a sonegação do ICMS.

Em tempos em que o particular está cada vez mais submetido à ingerência dos conhecidos “cadastros de informações”, tais como SPC, SERASA, BACEN, não se concebe tratamento sigiloso para o nome de empresas que praticam de forma reiterada a retenção ilícita de recursos públicos.

Assim, renovando vênia ao eminente Relator, estou divergindo para julgar improcedente o incidente de inconstitucionalidade.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Então passo a palavra ao Des. Guinther, com a adaptação que se faça necessária em razão da menção que Vossa Excelência fizer ao voto do Des. André.

DES. GUINTHER SPODE – Eminentes Colegas.


Inicio referindo que o eminente Relator em seu douto voto apreciou a matéria objeto do incidente inconstitucionalidade com correção ao não verificar qualquer vício de inconstitucionalidade em relação à Lei Estadual nº 13.711/2011. 

Comungo exatamente do mesmo entendimento.

Limitou o eminente Relator o debate unicamente a algumas das disposições do Decreto nº 48.494/2011.

Sob este aspecto, vou pedir vênia ao eminente Relator, para acompanhar o voto do Desembargador André Luiz Planella Villarinho, indo até mesmo um pouco mais adiante.

Sigo o raciocínio desenvolvido pelo eminente Desembargador Villarinho até o ponto em que entende não haver constatado qualquer vício de inconstitucionalidade também no Decreto nº 48.494/2011, exceto no que respeita ao disposto na Nota 01 ao Artigo 4º. 

Ora, se revisarmos toda a argumentação expendida quanto à indigitada Nota 01, ligando-a ao contexto do todo do debate, tanto nas razões do eminente Relator, quanto daquelas do não menos eminente Des. Villarinho, depreende-se fundar-se a afirmação de sua inconstitucionalidade, basicamente na parte final do texto, onde consta: 

“. . . ; o crédito fiscal somente é permitido mediante comprovante de arrecadação.”

O fundamento adotado para a declaração de inconstitucionalidade seria o princípio da não cumulatividade do ICMs, segundo o qual o adquirente tem o direito de creditar-se do imposto incidente na operação anterior (não o recolhido), nos exatos termos do que dispõe o art. 155, § 2º, inc. I, da Constituição Federal.

Vejamos o que dispõe o mencionado dispositivo da Carta Magna:

“§ 2º - O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:

I – será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;”

Data máxima vênia, a Nota 01 não se contrapõe ao dispositivo constitucional, apenas regula um procedimento especial quando se está diante de contribuinte que, por ser devedor contumaz, até mesmo foi contemplado com um modo de pagamento dos tributos em atraso, desde que, a partir de então, passe a recolher em dia os tributos atuais.

Caso se entenda por bem retirar do texto que regulamenta este procedimento o disposto na Nota 01, o que poderá ocorrer é que o contribuinte submetido ao REF, além de não recolher o tributo, quando emite suas notas fiscais, estará gerando um crédito para o comprador da mercadoria. Em outras palavras, o Estado perde duas vezes. É isto que queremos ? 

Como funciona a contabilidade fiscal das empresas no que respeita ao ICMs? 

Elas somente recolhem o ICMs devido, que é calculado sobre o montante total de suas vendas, menos os créditos decorrentes das compras realizadas, conforme declarado nas notas fiscais.

Então, ao contrário do que se está argumentando, inexiste a alegada cumulatividade.  O que o Erário com toda a propriedade e o dever de exação que se lhe impõe, está fazendo é evitar que sejam “criados” créditos de ICMs por empresas identificadas como devedoras reincidentes. 

A Nota 01 nada mais faz do que alertar quem adquire mercadorias destas empresas de que devem ter cautela em relação ao crédito de ICMs que imaginam tenha sido recolhido (ou venha a ser recolhido).

Em nosso Estado, como também outros da Federação, inúmeros foram os problemas enfrentados há alguns anos atrás, exatamente por conta disto, resultando que o Poder Público somente vinha a descobrir que os créditos declarados nas notas fiscais resultavam de tributos não recolhidos quando as somas alcançam verdadeiras fortunas e os devedores já não mais podiam ser encontrados e/ou seu patrimônio já havia sido dilapidado.

Exigir que a nota fiscal, que contenha crédito de ICMs, emitida pelas empresas submetidas ao REF seja acompanhada pelo comprovante de arrecadação significa apenas que aquele  tributo destacado deva ser pago à vista.

 Volto ao douto voto do eminente Relator para destacar um trecho que esclarece e fundamenta com maior propriedade o que aqui defendo (a constitucionalidade, tanto da Lei nº 13.711/2011, quanto da íntegra do Decreto nº 48.494/2011).

Refere Sua Excelência no último parágrafo da fl. 17 de seu voto: 

“Por fim, a exigência do recolhimento do imposto por ocasião da ocorrência do fato gerador, prevista no inciso II do art. 4º, nada mais significa do que cumprir o definido na lei. A escolha da data do recolhimento do imposto compete ao administrador, não havendo necessidade de previsão em lei formal, podendo ser definida em regulamento.”

Por tudo isto, com a devida vênia, entendo que nem mesmo o disposto na Nota 01 do Decreto 48.494/2011 seja inconstitucional, eis apenas regular o momento em que o imposto gerado pela circulação da mercadoria objeto da nota fiscal  deva ser pago, ou seja, no momento da emissão da mesma. 

Afirmo isto, baseando-me até mesmo no asseverou o eminente Relator : 

- compete ao administrador público escolher a data do recolhimento do imposto. Foi exatamente o que ele fez ao regular que os contribuintes submetidos ao REF devem recolher imediatamente o ICMs declarado em nota fiscal como crédito fiscal a ser aproveitado por outro contribuinte.

Ante o exposto, mais uma vez pedindo vênia a quem entende modo contrário, JULGO IMPROCEDENTE o incidente de inconstitucionalidade.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS (REVISOR) – Acompanho o Des. Guinther.
DES. IRINEU MARIANI - Rogando vênia, acompanho a divergência, porém por fundamentação diversa.

Com efeito, a questão posta, no ambiente difuso da constitucionalidade, envolve o chamado Regime Especial de Fiscalização ao denominado devedor contumaz, instituído pela Lei-RS 13.711, de 6-4-2011, especificamente os arts. 2º e 3º, e por decorrência o Decreto 48.494, de 31-10-2012, que os regulamentou.

A matéria é relevante, pois são inúmeros os processos que tramitam, em relação aos quais, em nível provisório, nos de minha relatoria, deferi liminar, como informa o Memorial elaborado pela parte interessada Indústria e Comércio de Bebidas  Fratelly Ltda.

O eminente relator não reconhece inconstitucionalidade na Lei, mas apenas em alguns pontos do Regulamento, de sorte que, com a devida vênia do voto que inaugura a divergência, não vejo impossibilidade de se reconhecer a eiva apenas no Regulamento na medida em que se apartou da Lei, comportando-se como ato normativo autônomo.

Relativamente à questão de fundo, a Lei 13.711/11 busca nada mais nada menos do que distinguir o bom do mau contribuinte.

Assim, como tese, não se pode falar em violação ao princípio da isonomia, e outros relacionados ao exercício da atividade econômica, na medida em que o tratamento diferenciado não tem sentido discriminatório. Não desiguala iguais, e sim desiguais. É como no sistema de crediário o tratamento desigual que se faz ao bom e ao mau pagador. Isso é normal e justo. Por certo quem repetitivamente cobra o ICMS do consumidor e embolsa o dinheiro, merece uma vigilância diferenciada, merece um regime especial de fiscalização.

Já dizia Confúcio, o bom deve ser compensado com o bem, e o ruim com a Justiça. Se o ruim for compensado com o bem, nada ter-se-á para compensar o bom.

Por isso, na questão da Autorização para Impressão de Documentos Fiscais, a famosa AIDOF, sempre votei ser possível a lei exigir garantia real ou fidejussória do contribuinte em débito, não para garantir o débito passado, uma vez que, para tanto, existem os meios próprios de cobrança, e sim para garantir o débito de ICMS a ser gerado pelas operações no uso do talonário. Quer dizer, os maus antecedentes autorizam que o Fisco se acautele, sob pena de, na prática, a nota fiscal se transformar em artifício de captação de dinheiro do público, numa espécie de debenturização do imposto.

No entanto, sendo voto isolado neste Tribunal, e cansado de brigar com os ventos vindos do STJ e do STF, me alinhei à orientação contrária. Em suma, o Fisco não pode exigir garantia alguma mesmo ao devedor contumaz, visto constituir coação indireta ao pagamento do imposto, ferindo as Súmulas 70, 323 e 547 do STF.

Pois não vejo no chamado Regime Especial de Fiscalização outra coisa senão uma forma de o Estado “fechar o cerco”, se me permitem a expressão, não contra o simples e eventual inadimplente, mas contra o devedor repetitivo, o contumaz que se apropria do ICMS pago pelo consumidor.

Desse modo, na essência, na medida em que estabelece um sistema de “rédea curta” contra os devedores contumazes, dispensando-lhe um tratamento diferenciado porque são diferentes daqueles que cumprem suas obrigações.

A meu ver, a tese de que para cobrar o imposto o Estado dispõe dos meios próprios já está superada pela realidade dos fatos. É preciso aumentar os controles administrativos sobre os devedores contumazes, antes que a dívida fique impagável, e aí vêm os planos de longos parcelamentos com dispensa de multa e juros, com massivo descumprimento, vêm as dissoluções irregulares de sociedades, ou “golpe na praça”, como escreve Fábio Ulhoa Coelho, e o crédito, a final, vai para as calendas gregas.

Enquanto isso, o Estado não tem condições de cumprir as suas funções básicas na educação, na segurança, na saúde, preocupantemente judicializada, e também não paga os precatórios. E todos o criticam por isso, inclusive os devedores contumazes.  E nós, aqui, preocupados pelo fato de o Estado estabelecer regime especial de fiscalização contra os devedores contumazes, e ali fora “a grita sobe ao céu da gente”, como escreveu Camões.

Mas, pelo quanto li no Memorial do Estado, parece haver sinal de mudança de rumo tanto no STF quanto no STJ. No STF há votos favoráveis ao regime especial de fiscalização, e no STJ há decisões favoráveis. Existem, pois, novas monções no horizonte.

Então, deixando claro que não sou infenso ao tratamento diferenciado mais severo em relação aos devedores contumazes, nem por isso deixo de reconhecer problemas na Lei 13.711/11, na medida em que delega ao Regulamento e até a instruções baixadas pela Receita Estadual competência para conceituar o que seja devedor contumaz, como se vê do caput do art. 2º e respectivo § 1º, II, o que viola o princípio da reserva legal, estabelecido no art. 37 da CF.

Entendo que todas as hipóteses de o que seja devedor contumaz, bem assim as sanções, mesmo que sejam quais sejam, devem ser estabelecidas em lei no sentido formal. Não pode o contribuinte, que por “A” ou “B” não vem repassando o imposto ao Estado, ficar à mercê do humor do Regulamento, modificável a qualquer dia e hora, e muito menos de Instruções baixadas pela Secretaria da Fazenda.

Outra questão que, ao meu ver não está conforme a Constituição, é a relativa ao crédito de precatório. O § 2º do art. 2º exclui do rol de devedor contumaz apenas o credor originário de precatório inadimplido pelo Estado e suas autarquias, até o limite do débito. Isso exclui o credor cessionário.

Ora, os §§ 13 e 14 do art. 100 da CF, acrescidos pela EC 62/09, garantem o direito de cessão do crédito; logo, a exclusão estabelecida pelo § 2º tem caráter puramente discriminatório. Na prática, esvazia um direito constitucional.

Ademais, convém não esquecer que o responsável pela feira dos créditos de precatórios, obviamente com deságio porque é assim que o mercado funciona, é o próprio Estado, considerando a pública e notória inadimplência. 

Por fim, embora entenda adequado o inciso I do § 1º, que vem a ser a primeira hipótese de devedor contumaz, qual seja de não pagar o ICMS de oito Guias Informativas de Apuração, sucessivas ou alternadas no período de doze meses, não há como, nas circunstâncias, preservá-lo.

E se a eiva atinge os arts. 2º e 3º da Lei fica prejudicada a análise dos vícios que envolvem o Decreto regulamentar, reconhecidos pelo eminente relator.

Nesses termos, embora por fundamentação diversa da constante do voto que inaugura a divergência, também acolho o incidente.   

É o voto.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Divergindo do ilustre Relator, vou acompanhar o voto do ilustre Des. Guinther Spode, julgando improcedente o incidente de inconstitucionalidade.

DES. RUI PORTANOVA 

1. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI E DO DECRETO. 

Estou votando pela improcedência do incidente.

Não me anima acrescentar qualquer argumento além daqueles vindos dos votos dos eminentes Desembargadores Arno, Villarinho e Guinter. Falta engenho e arte.

Assim, partindo da constitucionalidade da lei e do decreto, busco, apenas, complementar.

Guardo interesse em estudar as decisões (principalmente do Egrégio Supremo Tribunal Federal) que serviram de base argumentativa, tanto para a empresa interessada (principalmente naquilo que veio nos memoriais) e de decisão recente da 21ª Câmara Cível reconhecendo a inconstitucionalidade da lei e do decreto aqui em debate. 

Vale a pena começar pelo que veio nos memoriais da empresa interessada. 

2. A PACIFICAÇÃO DO TEMA NO STF.

Diz o memorial: “Conforme trazido desde a inicial, o STF pacificou o entendimento no sentido de que qualquer regime especial de cobrança de ICMS é inconstitucional, porquanto caracteriza forma oblíqua de cobrança de tributo, contrariando os princípios da livre concorrência e da liberdade de trabalho e comércio.”
Sublinhei aqui a palavra “pacificou” e a expressão “qualquer regime especial de cobrança do ICMS”, para destacar a taxatividade da afirmação.

Tomando-se o que é dito pelos memorial ao pé da letra, parece que, na Suprema Corte Brasileira, quando os Ministros se defrontam com uma lei que ser refere a “qualquer” forma de regime especial de cobrança de ICMS, já vão logo decidindo pela inconstitucionalidade.

Seria como se o STF decidisse, só pelo nome da lei (regime especial de fiscalização do ICMS), do que pelo conteúdo da norma em debate. 

Não há como negar que, ao mesmo tempo em que os Estados brasileiros têm buscado formas de cobrar os devedores do ICMS, o Supremo tem recebido pedidos de inconstitucionalidade de tais normatizações estaduais.

Com isso, se construiu na Suprema Corte, uma boa gama de decisões contrárias às normas estaduais que, de forma oblíqua, buscam a cobrança do tributo com sanções e medidas que  contrariam os princípios da livre concorrência e da liberdade de trabalho e comércio.

Na verdade, no ponto, temos que registrar até a existência das Súmulas do STF nº 70, 323 e 547.

Contudo, não é lícito atribuir ao STF um julgamento raso de fundamento.

Com efeito, das decisões do STF que vieram referidas neste incidente, se vê claro, que as leis estaduais sofrem de inconstitucionalidade por causa da sanções praticadas  e/ou nelas previstas. E não por causa da sua “mens legis”.

E o texto das Súmulas muitas vezes repetidas dá mostra disso. 

A saber:

Súmula 70: É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coercitivo para cobrança de tributo. (grifei).
Súmula 323: É inadmissível a apreensão de mercadoria como meio corecitivo para pagamento de tributos. (grifei).
Súmula 547: Não é lícito à autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas atividades profissionais. (grifei).
 E esse é o tom das decisões do STF.

As leis estaduais são consideradas inconstitucionais por causa e em razão das sanções, das punições e dos mecanismos inconstitucionais que são utilizados para, oblíqua e indiretamente, cobrar os devedores. 

Não bastasse isso, a decisão referida no memorial guarda uma outra impropriedade. 

Vale a pena abrir novo tópico. 

3. IMPROPRIEDADE DA DECISÃO REFERIDA NO MEMORIAL.

Os Memoriais tomam por base recente decisão em RE 567.871/SE datado de 23/março/2011, cujo voto condutor é da Ministra Carmem Lúcia. 
Os advogados que firmam o memorial dizem no item III (três romano) de tal arrazoado que há “similitude fática” entre a decisão do STF e o caso que aqui está em debate. 
Vale a pena ter em consideração o que estava sendo julgamento naquele RE 567.871 sob relatoria da eminente Ministra Carmem Lúcia. 

Era um recurso que teve origem numa decisão em RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 30.798 – SE, julgado pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça (STJ).

E agora os detalhes:

a) O STJ julgou o Mandado de Segurança parcialmente procedente.

b) Assim, o STJ considerou viável a legislação sergipana que institui os casos de devedor contumaz. Esta é a parte em que o pedido do contribuindo foi improcedente.

c) Mas procedente (eis o que foi parcial) a parte que determinava a “apreensão de mercadoria”.

d) Foi só contra a parte da decisão do STJ que inviabilizou a “apreensão de mercadoria” que o Estado do Sergipe recorreu ao STF.

e) E o STF julgou o recurso do Estado do Sergipe improcedente. 

Ou seja, nessa decisão do STF referido nos memoriais a Suprema Corte não julgou a constitucionalidade da lei segipana.

A lei sergipana foi considerada constitucional pelo STJ. Apenas o STF, ao negar o pedido do Estado do Sergipe, manteve a proibição, tal como tinha feito o STJ, a determinação legislativa que previa a “apreensão da mercadoria”.

A seguir, vou tomar em consideração recente decisão da Egrégia 21ª Câmara Cível desta Corte. Aquela decisão é importante porquanto enfrenta a mesma lei e o mesmo decreto aqui em debate.

4. A RECENTE DECISÃO DA 21ª CÂMARA DO TJRS: AI 70047079264.
A decisão da 21ª Câmara refere a existência do AI nº 683.000 de origem do Rio Grande do Sul, o qual tinha o Ministro CELSO DE MELLO como relator. 

Digo “tinha” porque a mesma decisão da nossa 21ª Câmara refere que “por certo, posteriormente, em face de agravo interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, houve reconsideração, para submeter a temática ao instituto da repercussão geral, em face do que ocorrera no RE nº 565.048-RS, MARCO AURÉLIO”.

Na busca de informações no site do STF tem-se a revelar algumas coisas importantes. 

A primeira, é que não temos ainda julgamento definitivo. 

E a segunda – e mais importante – é que tal julgamento não diz com a presente lei. Com efeito, a lei estadual que está em debate nesse julgamento é a lei nº 8.820 de 1989 (ao menos é o que tenho no anexo).
Por fim, de novo, o que está em jogo naquele julgamento é “harmonia, com a Carta da República, da exigência da Fazenda de somente autorizar a impressão de documentos fiscais em bloco, encontrando-se o contribuinte em débito, ante a prestação de garantia”. 
5. O STF NÃO TEM DECIDIDO PELA INCONSTITUCIONALIDADE PORQUE AS LEIS TÊM O OBJETIVO DE CRIAR UM SISTEMA DE COBRANÇA DO IMPOSTO. EM TESE, TAIS ORDENAMENTOS PODEM SER CONSTITUCIONAIS.
Vale a pena citar julgado da Corte suprema trazendo argumentos pela constitucionalidade do regime especial de fiscalização.

1. RECURSO EXTRAORDINÁRIO: DESCABIMENTO: acórdão recorrido que se limitou a aplicar legislação que regulamenta o recolhimento do ICMS sob o regime de substituição tributária (RICMS), de natureza infraconstitucional: a alegada violação aos dispositivos constitucionais invocados seria, se ocorresse, reflexa ou indireta: incidência, mutatis mutandis, da Súmula 636. 2. ICMS: regime especial de fiscalização: ausência de ofensa ao princípio da isonomia (CF, art. 5º, II) e à garantia constitucional da liberdade de trabalho (CF, art. 5º, XIII): não incidência, no caso, das Súmulas 70, 323 e 547, que versam sobre a proibição de restrições à atividade econômica como meio coercitivo de pagamento de tributos. (RE 474241 AgR, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 15/08/2006, DJ 08-09-2006 PP-00041 EMENT VOL-02246-04 PP-00728 RDDT n. 134, 2006, p. 166-170) (grifei).
E do voto do relator, extrai-se a seguinte passagem:

E não se há de afirmar que o regime especial de fiscalização a que se sujeita a impetrante consiste em um modo de coação ao pagamento de ICMS ou que tal procedimento acarretaria empecilhos à realização de sua atividade econômica. A impetrante, mesmo sujeitada ao regime especial de fiscalização, pode realizar sua atividade econômica desde que proceda ao recolhimento do tributo no momento da saída da mercadoria por meio de Guia Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE). Inobserva-se, neste procedimento, limitações ao tráfego de pessoas ou bens, mas controle inerente ao poder de polícia, não se configurando afronta ao artigo 150, inciso V, da Constituição. 

Não consiste tal procedimento em afronta ao princípio da isonomia artigo 150, inciso II, da Constituição do Brasil - tendo em vista que a previsão generalizante da norma que prevê regime especial de fiscalização não atribui tratamento desigual àqueles contribuintes que se encontrem em situação semelhante. Qualquer contribuinte que infringir os termos previstos na legislação tributária submeter-se-á ao regime especial.

Inaplicáveis ao caso dos autos as súmulas n° 70, 243 e 547 do Supremo Tribunal Federal que versam sobre a proibição de restrições à atividade econômica como meio coercitivo de pagamento de tributos. 

(...) 

Ademais, não se vislumbra ilegalidade na suspensão da inscrição estadual da impetrante. A realização da atividade econômica da impetrante tem amparo constitucional da livre iniciativa prevista nos artigos 5°, inciso XIII e 170 da Constituição da República Federativa do Brasil, no entanto, a atuação econômica não é absoluta, sofrendo, por conseguinte, limitações de ordem pública previstas na Constituição e em legislações infraconstitucionais. Compete, pois, à Administração Pública exercer o seu poder de polícia controlando a atuação privada no ambiente público. A impetrante não tem o direito ilimitado de atuar economicamente no Estado, pois, submete-se ao controle de sua atividade aos limites jurídicos do Poder Público. Assim, enquanto perdurar a situação de irregularidade em relação às obrigações tributárias, quer sejam principais ou acessórias, a impetrante terá a sua autorização suspensa, o que não se configura, a princípio, ato ilegal ou abusivo. 

Ademais, não se vislumbra qualquer mácula ao principio da ampla defesa, Constituição do Brasil, artigo 5°, incisos LIV e LV. O ato administrativo vinculado de suspensão temporária da inscrição estadual deriva de omissão contínua da impetrante em proceder às exigências legais, como verificado nos autos. A suspensão é ato vinculado da administração púb1ica, observado os principias de vinculação da administração pública, artigo 37 da Constituição.”

 [...]. 
Certo, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal impede a Fazenda Pública de utilizar formas ofensivas à garantia constitucional da liberdade de trabalho (art. 5°, XIII, da Constituição) como forma oblíqua de cobrança do tributo (súmulas 70, 323 e 547). 

Não é o que ocorre no caso; a agravante foi impedida de recolher o ICMS sob regime mais benéfico em razão do descumprimento de obrigações acessórias exigidas por lei. 

Desse modo, não há violação ao principio da isonomia, uma vez que, todos os contribuintes que descumprissem as exigências da lei perderiam o benefício. 

Ademais, o cancelamento da inscrição estadual da agravante não se deu em razão do não recolhimento do ICMS, ou seja, como forma de exigir o pagamento do tributo; deu-se devido à não atualização de dados cadastrais. 

Nego provimento ao agravo regimental: é o meu voto.

[...].

Como se vê, não é a simples criação de um Regime Especial de Fiscalização que torna a norma que o criou inconstitucional, mas a concretização de alguma violação às normas constitucionais, o que não ocorre no caso dos autos.

Logo, não há falar em inconstitucionalidade genérica pela simples criação do REF.

6. O STF TEM DECIDIDO QUE LEIS QUE CRIAM SANÇÕES INCONSTITUCIONAIS NÃO PODEM PERMANECER NO ORDENAMENTO JURÍDICO.
Aqui, convém apenas citar o número de alguns julgados do STF nos quais se reconheceu a inconstitucionalidade de determinadas medidas sancionatórias aplicadas pelos Estados como forma de cobrança indireta dos tributos. A saber:

· AI nº 683.000/RS – Exigência estatal de “prévia satisfação de débito tributário em requisito à outorga, pelo Poder Público, de autorização para impressão de documentos fiscais.”.

· AI 639.040 AgR – Apreensão de mercadoria.

· ADI 173/DF – Vinculação da transferência de domicílio para o exterior, registro ou arquivamento de contrato social, alteração contratual e distrato social perante o registro público competente, registro de contrato ou outros documentos em Cartórios de Registro de Títulos e Documentos, registro em Cartório de Registro de Imóveis e operação de empréstimo e de financiamento junto a instituição financeira, à quitação de créditos tributários exigíveis.
· RE 413.782/SC – “Proíbe a impressão de notas fiscais em bloco, subordinando o contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento de expedição, negócio a negócio, de nota fiscal avulsa.”
Por resumo, vale ressaltar que o presente incidente traz ao debate: lei e decreto com normatizações peculiares e perfeitamente constitucionais que ainda não foram objeto de apreciação na nossa Egrégia Corte Constitucional.

A seguir, vale a pena adentrar nas peculiaridade das normatizações aqui em debate e sua constitucionalidade.

A primeira peculiaridade diz com a instituição da figura do devedor contumaz. Outras peculiaridades dizem com a forma que as normas em discussão tratam os devedores contumazes. 

7. DEVEDOR CONTUMAZ DIFERENTE DE DEVEDOR COMUM. 

Neste ponto, quero chamar a atenção para uma peculiaridade que o presente caso traz.

Estou me referindo ao fato da regulamentação em análise não ter como destinatário qualquer tipo devedor.

Não. A legislação estadual impugnada destina-se apenas a um tipo bem especial de devedor: o devedor contumaz.

E isso tem primordial importância porque as decisões do Supremo Tribunal Federal, que tiveram por inconstitucional alguns Regimes Especiais de Fiscalização tributária, tomaram por norte a quebra de isonomia no tratamento daqueles que eram considerados devedores da Fazenda.

Contudo, nenhuma daquelas normas tidas por inconstitucionais destinavam-se a esse tipo qualificado de devedor – o devedor contumaz - conforma definido nas normas aqui impugnadas.

Nesse contexto, é lícito afirmar que a violação ao princípio da isonomia – por ausência de proporcionalidade da medida estatal – não se aplica ao caso dos autos, porquanto não estamos diante de normas aplicáveis a qualquer espécie de devedor, mas apenas àquela que é reticente no cumprimento de suas obrigações para com a Fazenda Pública.

Logo, tratando a lei e o decreto dessa espécie diversa de devedor, não há como se aplicar os precedentes da Corte suprema como forma de impedir esse tipo de tratamento diferenciado.

Diante desse contexto, o princípio da isonomia no presente caso restou integralmente preservado, porquanto se está a tratar os desiguais na medida de suas desigualdades.

8. O PAGAMENTO QUANDO DO FATO GERADOR. 

Estamos julgando a constitucionalidade de duas normas: A lei estadual nº 13.711/2011 e o Decreto regulamentador da lei que tomou o número 48.494/2011
O pagamento do ICMS quando do fato gerador e a impossibilidade de prévio creditamento não está previsto na Lei Estadual.  Está previsto apenas no Decreto.
Diz bem o eminente relator quando se refere ao presente item:

“... a exigência do recolhimento do imposto por ocasião da ocorrência do fato gerador, prevista no inciso II do art. 4º, nada mais significa do que cumprir o definido na lei. A escolha da data do recolhimento do imposto compete ao administrador, não havendo necessidade de previsão em lei formal, podendo ser definida em regulamento”. 

Seja lícito dizer mais sobre a lei estadual e a temática que nos interessa aqui: ela não prevê qualquer sanção ou punição contra o devedor e inadimplente do ICMS. É apenas uma norma geral que dá norte para caracterização do devedor inadimplente contumaz.

Por esse e pelos motivos trazidos pelo eminente Relator, na lei, “data venia”, não vejo mácula de inconstitucionalidade. 

O DECRETO em questão prevê algumas “sanções” e atuações da Fazenda contra os devedores inadimplentes. Destaquei a palavra “sanções”, porque, como se verá, disso não se trata o pagamento do imposto quando do fato gerador.

Pretendo, neste momento, tocar a questão pagamento do imposto quando do fato gerador, pois, entendo nodal e indicadora de bom norte para a discussão no presente incidente. 

Digo isso, porque pagamento do ICMS quando do fato gerador não aparece como inconstitucional na muitas e antigas orientações jurisprudenciais (inclusive do STF) e decisões referidas para esta e outras leis estaduais semelhantes. 

Logo, esse tema ainda não foi objeto de julgamento de constitucionalidade no STF. 

Nesse passo, começo dizendo que o pagamento diferido do ICMS não tem natureza de direito subjetivo do contribuinte.
Com efeito, o pagamento diferido tem natureza premial. 
Com isso, é lícito dizer que a regra trazida na NOTA 01 é mais a retirada de um prêmio do uma punição ou uma sanção contra quem é considerado devedor contumaz.
O prêmio é o pagamento diferido do ICMS e a compensação de um crédito ficto (recolhido ou não).

Tirar esse prêmio é justamente impedir o pagamento diferido e a consequente compensação fica (de um crédito pago ou não pago) para possibilitar a compensação apenas quando o débito incidente na operação esteja de fato recolhido.

E não vejo inconstitucionalidade em tal determinação do Decreto Estadual aqui em debate.

9. OS CADASTROS E A PUBLICIDADE 
O eminente Relator vê inconstitucionalidade  no  o artigo 3o, parágrafos 4o e 5o, quando dispõe que, após a notificação do contribuinte, o Ato Declaratório de inclusão no Regime Especial será publicado no Diário Oficial e que a lista dos contribuintes submetidos ao REF estará disponível no site da Secretaria da Fazenda.

“Data venia”, a publicidade é um princípio expresso no art. 37 da Constituição da República e visa, acima de tudo, levar ao conhecimento de todos os atos praticados pelos agentes públicos no exercício de suas competências.

Todo movimento traçado pela política administrativista pública hoje caminha para a otimização da aplicação desse princípio às relações envolvendo a administração.

Nesse particular, não é constrangedor ou mesmo atentatório à livre concorrência a publicidade os dispositivos assim elencados no decreto impugnado:

Art. 3º - O contribuinte que não sanar as causas que originaram o seu enquadramento como devedor contumaz será submetido ao REF mediante Ato Declaratório do Subsecretário da Receita Estadual.
[...].

§ 3º - O REF terá início com a ciência, pelo contribuinte, do Ato Declaratório de que trata este artigo, nos termos do art. 21 da Lei nº 6.537, de 27 de fevereiro de 1973.
§ 4º - Após a notificação nos termos do parágrafo anterior, o Ato Declaratório será publicado no Diário Oficial do Estado.
§ 5º - A lista dos contribuintes submetidos ao REF estará disponível no "site" da Secretaria da Fazenda http://www.sefaz.rs.gov.br.

[...].

Tais publicações, em meu entendimento, antes de violar direitos do devedor, têm a finalidade de proteger os direitos daqueles que com ele contratarão, justamente em função da aplicação da regra relativa ao pagamento imediato do ICMS e vedação à compensação sem prévio recolhimento do tributo a compensar.

Note-se que tal previsão tem por base a boa-fé nas relações negociais e vem ao encontro do nosso ordenamento constitucional.

ANTE O EXPOSTO, rejeito o incidente de inconstitucionalidade.
DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Peço vênia para divergir do eminente Relator.

A espécie trata de incidente de inconstitucionalidade acerca da Lei Estadual n. 13.711 de 2011 e do Decreto que a regulamentou (48.494, de 2011).

Ora, quanto ao decreto, evidente que não se trata de ato normativo autônomo. Tratando-se de ato regulamentar é carecedor de relação normativa de primariedade em face da Constituição Estadual ou Federal.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal reconhece a inexistência de ofensa constitucional direta, cujo eventual excesso se resolve no campo da legalidade.

São precedentes da Corte Suprema:

 “Não se admite ação direta de constitucionalidade que tenha por objeto ato normativo não autônomo ou secundário, que regulamenta disposições de lei”.

 (ADI 2398 AgR, Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007)

 No mesmo sentido: 

“A resolução atacada é carecedora de relação normativa de primariedade em face da Constituição Federal, uma vez que é ato inequivocamente regulamentar” (ADI n. 4224 – AgR, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 01.08.2011). 

Também: ADI n. 2.381 – AgR, rel. Min. Cármen Lúcia, Plenário, DJU de 11.04.2011.

Sendo assim, tenho como descabido reconhecimento de inconstitucionalidade do decreto regulamentador, sem o acolhimento da inconstitucionalidade da lei que lhe deu origem.

Para o deslinde da questão submetida a exame, tenho como indispensável se definir o que é regime especial de fiscalização, instituído pela Lei Estadual n. 13.711/2.011: 
“O contribuinte será considerado como devedor contumaz e ficará submetido a regime especial de fiscalização, quando qualquer de seus estabelecimentos situados no Estado, sistematicamente, deixar de recolher o ICMS devido nos prazos previstos no Regulamento do ICMS”.

Para fins deste artigo, considera-se como devedor contumaz o contribuinte que: I. deixar de recolher ICMS declarado em GIA, sucessiva ou alternadamente, de débitos referentes a oito meses de apuração do imposto, considerados os últimos doze meses; II. tiver de créditos tributários inscritos como Dívida Ativa que ultrapassem limite de valor definido em instruções baixadas pela Receita Estadual.

O contribuinte submetido ao regime especial ficará sujeito: I. perda dos sistemas especiais de pagamento do ICMS; II. pagamento na ocorrência do fato gerador, exceto nas saídas de estabelecimento varejista próprio e, quando for o caso, de responsabilidade por substituição tributária; III. suspensão do diferimento do ICMS; IV. obrigatoriedade de pagamento centralizado em um único estabelecimento; V. fiscalização ininterrupta no estabelecimento e VI. exigência de apresentação periódica de informações econômicas, patrimoniais e financeiras.

O Supremo Tribunal Federal examinando matéria idêntica orientou-se no seguinte sentido:

 “o regime especial do ICMS, mesmo quando autorizado por lei, impõe limitações à atividade comercial do contribuinte, com violação aos princípios da liberdade de trabalho e de comércio e ao da livre concorrência, constituindo-se forma oblíqua de cobrança do tributo e, por conseguinte, execução política, repelida pela jurisprudência sumulada (STF n. 70, 323 e 547)”. (Agravo de Instrumento n. 529.106 AgR, rela. Mina. Ellen Gracie, 2ª Turma, julgado em 29 de novembro de 2005.)
Regime especial de ICM, autorizado em lei estadual: restrições e limitações, nele constantes, à atividade comercial do contribuinte, ofensivas à garantia constitucional da liberdade de trabalho (CF/67, art. 153, § 23; CF/88, art. 5º, XIII), constituindo forma oblíqua de cobrança de tributo, assim execução política, que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sempre repeliu. Precedente do STF: ERE n. 115.452-SP, Velloso, Plenário, DJ de 16.11.90; RE 216.983 AgR, rel. Min. Carlos Velloso, 2ª Turma, DJ 13.11.1998. Atualmente este entendimento foi reafirmado no RE n. 567.871 AgR, rela. Min. Cármen Lúcia, 1ª Turma, julgado em 23.03.2011, DJe-66.

Por fim, esta Câmara seguindo orientação da Corte Suprema, consignou no AI n. 70047079264: 

“Afigura-se inconstitucional o estabelecimento de draconianas medidas, contra os denominados ‘devedores contumazes’ e o regime especial de fiscalização, versado na Lei Estadual n. 13.711/11, com regulamentação no Decreto Estadual n. 48.494/11, repercutindo na liberdade de trabalho e comércio, tal como sistematizado pelo Supremo Tribunal Federal nas Súmulas 70, 323 e 547”, (Rel. Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, julgado em março de 2.012.)
Transcrevo, por importante, o teor do voto do eminente Relator: 

“Assim, quanto aos incisos I a IV do art. 4º (da Lei n. 13.711/2.011), bem se pode resolver a pendenga independentemente de definição da inconstitucionalidade específica da legislação local, em se considerando os enunciados das Súmulas 70, 323 e 547, STF.

Ou seja, as medidas ali consignadas a outra coisa não correspondem senão a via indireta de exercer coação relativamente ao contribuinte, deixando de enveredar a administração fiscal pelos mecanismos próprios à percepção da receita pública.

Assim se tem expressado o Supremo Tribunal Federal.

Vale lembrar, dos precedentes, o RE nº 343.644-MG, CEZAR PELUSO, de cuja decisão monocrática transcrevo a seguinte parte:

“1. Trata-se de recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais que decidiu pela legalidade e constitucionalidade do regime especial de fiscalização do ICMS, instituído por meio de lei estadual.

Sustenta a empresa recorrente, com fundamento no art. 102, III, a e c, violação aos arts. 3º, IV, 5º, XIII, 155, §2º, I e X, a e 170, da Constituição Federal.
2.  Consistente o recurso.
É que esta Corte, no julgamento dos AIs nos 529.106 (Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJ 03.02.2006) e 639.040 (Rel. Min. EROS GRAU, DJ 29.06.2007), decidiu que o regime especial de fiscalização do ICMS viola as garantias da liberdade de trabalho e da livre concorrência, como se vê das respectivas ementas:
“Esta Corte orientou-se no sentido de que o regime especial do ICMS, mesmo quando autorizado em lei, impõe limitações à atividade comercial do contribuinte, com violação aos princípios da liberdade de trabalho e de comércio e ao da livre concorrência, constituindo-se forma oblíqua de cobrança do tributo e, por conseguinte, execução política, repelida pela jurisprudência sumulada deste Supremo Tribunal (Súmulas STF nºs 70, 323 e 547). 2. Agravo regimental improvido.”
“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ICMS. REGIME ESPECIAL. RESTRIÇÕES DE CARÁTER PUNITIVO. LIBERDADE DE TRABALHO. Inadmissível a apreensão de mercadorias com o propósito de coagir o contribuinte ao pagamento de tributos, em face da incidência do enunciado da Súmula n. 323 do Supremo Tribunal Federal. Violação da garantia constitucional da liberdade de trabalho. Agravo regimental a que se nega provimento.”
Ademais, o acórdão recorrido decidiu a causa em desacordo com a orientação já assentada por esta Corte, no sentido de que a imposição, ao arbítrio da autoridade fiscal, de restrições de caráter punitivo, por inadimplência do contribuinte, contraria o disposto nas súmulas 70, 323 e 547. Nesse sentido, menciono, inter plures, o RE nº 216.983-AgR (Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ de 13.11.98) e a Pet nº 2.772-MC (Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 24.10.2002).
3.  Ante o exposto, nos termos do art. 557, § 1º-A, do CPC, dou provimento ao recurso extraordinário, para, concedendo a ordem, afastar a aplicação do art. 52 da Lei nº 6.763/1975, no que se refere ao regime especial de fiscalização do ICMS. Custas ex lege.”
Como também, já agora em relação à legislação do próprio Estado do Rio Grande do Sul, vai-se encontra o AI nº 683.000-RS, CELSO DE MELLO, a cujo respeito, primeiro, lançada decisão de negativa do recurso interposto pelo Estado, assim vazada:

SANÇÕES POLÍTICAS NO DIREITO TRIBUTÁRIO. INADMISSIBILIDADE DA UTILIZAÇÃO, PELO PODER PÚBLICO, DE MEIOS GRAVOSOS E INDIRETOS DE COERÇÃO ESTATAL DESTINADOS A COMPELIR O CONTRIBUINTE INADIMPLENTE A PAGAR O TRIBUTO (SÚMULAS 70, 323 E 547 DO STF). RESTRIÇÕES ESTATAIS, QUE, FUNDADAS EM EXIGÊNCIAS QUE TRANSGRIDEM OS POSTULADOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO, CULMINAM POR INVIABILIZAR, SEM JUSTO FUNDAMENTO, O EXERCÍCIO, PELO SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA, DE ATIVIDADE ECONÔMICA OU PROFISSIONAL LÍCITA. LIMITAÇÕES ARBITRÁRIAS QUE NÃO PODEM SER IMPOSTAS PELO ESTADO AO CONTRIBUINTE EM DÉBITO, SOB PENA DE OFENSA AO "SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW". IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE O ESTADO LEGISLAR DE MODO ABUSIVO OU IMODERADO (RTJ 160/140-141 - RTJ 173/807-808 - RTJ 178/22-24). O PODER DE TRIBUTAR - QUE ENCONTRA LIMITAÇÕES ESSENCIAIS NO PRÓPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL, INSTITUÍDAS EM FAVOR DO CONTRIBUINTE - "NÃO PODE CHEGAR À DESMEDIDA DO PODER DE DESTRUIR" (MIN. OROSIMBO NONATO, RDA 34/132). A PRERROGATIVA ESTATAL DE TRIBUTAR TRADUZ PODER CUJO EXERCÍCIO NÃO PODE COMPROMETER A LIBERDADE DE TRABALHO, DE COMÉRCIO E DE INDÚSTRIA DO CONTRIBUINTE. A SIGNIFICAÇÃO TUTELAR, EM NOSSO SISTEMA JURÍDICO, DO "ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE". DOUTRINA. PRECEDENTES. AGRAVO IMPROVIDO.

DECISÃO: 

Suscitou-se, na causa de que se originou o presente agravo de instrumento, controvérsia impregnada do mais alto relevo jurídico.

Refiro-me à discussão em torno da possibilidade constitucional de o Poder Público impor restrições, ainda que fundadas em lei, destinadas a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam, quase sempre, em decorrência do caráter gravoso e indireto da coerção utilizada pelo Estado, por inviabilizar o exercício, pela empresa devedora, de atividade econômica lícita.
No caso ora em análise, põe-se em destaque o exame da legitimidade constitucional de exigência estatal que erigiu a prévia satisfação de débito tributário em requisito necessário à outorga, pelo Poder Público, de autorização para a impressão de documentos fiscais.

Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, tendo presentes os postulados constitucionais que asseguram a livre prática de atividades econômicas lícitas (CF, art. 170, parágrafo único), de um lado, e a liberdade de exercício profissional (CF, art. 5º, XIII), de outro - e considerando, ainda, que o Poder Público dispõe de meios legítimos que lhe permitem tornar efetivos os créditos tributários -, firmou orientação jurisprudencial, hoje consubstanciada em enunciados sumulares (Súmulas 70, 323 e 547), no sentido de que a imposição, pela autoridade fiscal, de restrições de índole punitiva, quando motivada tal limitação pela mera inadimplência do contribuinte, revela-se contrária às liberdades públicas ora referidas (RTJ 125/395, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI)”.

Sendo assim, julgo procedente o incidente, declarando a inconstitucionalidade da Lei Estadual n. 13.711, de 2.011, que alterou a Lei n. 6.537/73, e, por sua vez, todo o Decreto n. 48.494/2.011.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com a devida vênia, estou acompanhando a divergência inaugurada pelo Des. Marco Aurélio Heinz.

Discute-se a constitucionalidade da Lei nº 13.711/2011 e do Decreto 48.494/2011, que regulamenta o Regime Especial de Fiscalização, no qual são incluídos os chamados devedores contumazes.

Vale transcrever o disposto na Lei n.º 13.711/11.
Art. 2º O contribuinte será considerado como devedor contumaz e ficará submetido a Regime Especial de Fiscalização, conforme disposto em regulamento, quando qualquer de seus estabelecimentos situados no Estado, sistematicamente, deixar de recolher o ICMS devido nos prazos previstos no Regulamento do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - RICMS.

§ 1º Para efeitos deste artigo, considera-se como devedor contumaz o contribuinte que:

I - deixar de recolher o ICMS declarado em Guia de Informação e Apuração do ICMS – GIA –, sucessiva ou alternadamente, de débitos referentes a 8 (oito) meses de apuração do imposto, considerados os últimos 12 (doze) meses; ou

II - tiver créditos tributários inscritos como Dívida Ativa que ultrapassem limite de valor definido em instruções baixadas pela Receita Estadual.

§ 2º Não serão considerados devedores contumazes, para os termos a que se refere o “caput” do art. 2.º, as pessoas físicas ou jurídicas, titulares originários de créditos oriundos de precatórios inadimplidos pelo Estado e suas autarquias, até o limite do respectivo débito tributário constante de Dívida Ativa.

§ 3º Não serão computados para os efeitos deste artigo os débitos cuja exigibilidade esteja suspensa nos termos do Código Tributário Nacional.

Art. 3º O contribuinte deixará de ser considerado como devedor contumaz se os débitos que motivaram essa condição forem extintos ou tiverem sua exigibilidade suspensa.

E no Decreto 48.494/2011:

Art. 3º - O contribuinte que não sanar as causas que originaram o seu enquadramento como devedor contumaz será submetido ao REF mediante Ato Declaratório do Subsecretário da Receita Estadual.

(...)

§ 4º - Após a notificação nos termos do parágrafo anterior, o Ato Declaratório será publicado no Diário Oficial do Estado.

§ 5º - A lista dos contribuintes submetidos ao REF estará disponível no "site" da Secretaria da Fazenda http://www.sefaz.rs.gov.br.

§ 6º - A qualquer tempo, o Subsecretário da Receita Estadual poderá determinar medidas adicionais ou a suspensão de medidas consideradas desnecessárias, inclusive a exclusão do REF, notificando o contribuinte nos termos do art. 21 da Lei 6.537/73.

Art. 4º - O contribuinte submetido ao REF ficará sujeito às seguintes medidas:

I - perda dos sistemas especiais de pagamento do ICMS previstos no RICMS, Livro I, art. 50;

II - pagamento na ocorrência do fato gerador, exceto nas saídas de estabelecimento varejista, do débito próprio e, quando for o caso, de responsabilidade por substituição tributária, conforme previsto no RICMS, Livro I, art. 46, I, "f";

NOTA 01 - As Notas Fiscais emitidas com destaque do imposto

deverão conter a informação: "Contribuinte submetido a REF com vencimento do ICMS no fato gerador; o crédito fiscal somente é permitido mediante comprovante de arrecadação.".

NOTA 02 - A guia de recolhimento ou o comprovante do pagamento do ICMS próprio e do de substituição tributária deverá acompanhar as mercadorias, juntamente com o documento fiscal próprio, para fins de trânsito e, quando for o caso, de aproveitamento de crédito fiscal pelo destinatário.

NOTA 03 - O contribuinte com saldo credor apurado no mês anterior poderá compensá-lo com o imposto destacado no documento fiscal.

III - suspensão do diferimento do pagamento do imposto, conforme previsto no RICMS, Livro III, art. 1º, § 4º; IV - obrigatoriedade de pagamento centralizado em um único estabelecimento, conforme previsto no RICMS, Livro I, art. 40, § 3º, no caso de empresa com várias filiais;

V - fiscalização ininterrupta no estabelecimento do sujeito passivo;

VI - exigência de apresentação periódica de informações econômicas, patrimoniais e financeiras.

Art. 5º - A imposição do REF não dispensa o sujeito passivo do cumprimento das demais obrigações, inclusive acessórias, não abrangidas pelo regime, nem elide a aplicação de outras medidas que visem garantir o recebimento dos créditos tributários, como:

(...)

IV - cancelamento da inscrição do devedor contumaz no Cadastro Geral de Contribuintes de Tributos Estaduais (CGC/TE), com base no art. 41, I, da Lei nº 8.820, de 27 de janeiro de 1989, e nos arts. 5º, II, e 15 da Lei nº 6.537/73.
A recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, tem reputado inconstitucional a adoção de Regime Especial de Fiscalização para contribuintes inadimplentes, ainda que previsto em lei, por ser considerado forma oblíqua de cobrança do tributo e restringir indevidamente o livre exercício da atividade profissional das empresas. 

Oportuno citar os seguintes precedentes:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS – ICMS. IMPOSSIBILIDADE DE IMPOR AO CONTRIBUINTE EM DÉBITO COM A FAZENDA A OBRIGAÇÃO DE RECOLHER O TRIBUTO ANTECIPADAMENTE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (RE 574022 AgR, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 23/03/2011, DJe-068 DIVULG 08-04-2011 PUBLIC 11-04-2011 EMENT VOL-02500-02 PP-00335)”
“1. Esta Corte orientou-se no sentido de que o regime especial do ICMS, mesmo quando autorizado em lei, impõe limitações à atividade comercial do contribuinte, com violação aos princípios da liberdade de trabalho e de comércio e ao da livre concorrência, constituindo-se forma oblíqua de cobrança do tributo e, por conseguinte, execução política, repelida pela jurisprudência sumulada deste Supremo Tribunal (Súmulas STF nºs 70, 323 e 547). 2. Agravo regimental improvido. (AI 529106 AgR, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 29/11/2005, DJ 03-02-2006 PP-00052 EMENT VOL-02219-16 PP-03270)”
A orientação é no sentido de que a adoção de Regime Especial de Fiscalização confronta com as súmulas n.ºs 70, 323 e 547 do STF, que proclamam não ser admissível coagir o devedor ao pagamento do tributo devido, modo indireto, atingindo o seu livre exercício de atividade lícita, quando previstos mecanismos próprios para a cobrança do crédito da fazenda.

O livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer é garantia individual assegurado pela Constituição (art. 5º, XIII). O mesmo princípio é repetido no art. 170, parágrafo único da mesma carta: “é assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”. Vige, portanto, o princípio da liberdade econômica, sendo de duvidosa constitucionalidade qualquer dispositivo que autorize o fisco a inviabilizar o livre exercício do comércio.

A Fazenda dispõe de meios próprios para a cobrança dos seus débitos, inclusive com procedimento especial e com mecanismos que sequer são assegurados aos credores em geral. A Lei de Execução Fiscal (Lei 6.830/80) concedeu ao fisco inúmeras vantagens na cobrança de suas dívidas. 
Ademais, a legislação estadual impõe constrangimentos desnecessários ao contribuinte perante clientes e fornecedores, por estabelecer que conste nas notas fiscais emitidas o enquadramento da empresa no Regime Especial de Fiscalização, bem como por publicar na internet listas dos contribuintes submetidos ao REF e divulgar o nome da empresa no Diário Oficial do Estado como devedora contumaz, podendo, inclusive ser cancelada sua inscrição no CGC/RS.  
Tenho, por tudo isso, que a atitude da administração configura meio coercitivo para o pagamento dos tributos em atraso.

Portanto, tenho que deve ser declarado a inconstitucionalidade da Lei nº 13.711/2011 e do Decreto 48.494/2011.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Na linha do Des. Guinther, julgo improcedente.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – Senhor Presidente, de início, já registro que farei uma síntese. Não vou fazer o voto tal qual pretendia, de forma ampla, mas vou procurar sintetizá-lo aqui neste momento.

O primeiro aspecto que eu gostaria de registrar é que também comungo da linha de entendimento de que o ato normativo simplesmente regulamentador não é passível de análise sob o ponto de vista da constitucionalidade. No entanto, esse decreto, na medida em que avançou, transbordando de aspectos regulamentares, ele está se tornando um ato normativo autônomo e, com isso, passível também de análise sob o prisma da constitucionalidade. E, portanto, dele se deve conhecer nesse ponto também, a exemplo da lei.

De outro lado, quero também aqui destacar que o regime especial de fiscalização trazido aqui como exemplo, e em outros entes federados, não é o mesmo do Estado do Rio Grande do Sul. Ele é diferente por vários aspectos que já foram inclusive abordados aqui, por Colegas que me antecederam.

Quero salientar, a propósito, que o devedor contumaz retém valores que não são seus. Ele adota uma conduta egoística e passa a utilizar, de forma indevida, como capital de giro, os valores devidos ao Fisco e que seriam, portanto, utilizados para satisfazer interesses mais amplos e importantes da sociedade.

Sendo assim, esta sua conduta vem em detrimento do interesse público primário. E, vindo de encontro ao interesse público primário, a lei, neste ponto, procura estabelecer a distinção entre aquele que é eventualmente inadimplente e aquele que sistematicamente é inadimplente, e com isso está comprometendo não somente a receita do Estado, como ente federado, mas inviabilizando que ela seja distribuída nas mais diferentes áreas deste mesmo Estado.

Outro aspecto que merece consideração em razão disto é que nós temos aqui a oportunidade para, de forma muito pedagógica e  não só jurídica, coibir condutas indevidas de pessoas que procuram tirar proveito de uma determinada situação.

Não vejo ofensa ao livre princípio da concorrência e também não vejo com relação ao livre exercício de qualquer atividade. Por conseguinte, não vejo infringência a qualquer dispositivo constitucional, especialmente o art. 5º, inc. XIII, ou art. 170, inc. IV, da Constituição Federal.

Agrego aqui, de outro lado, o parecer exarado pelo ilustre Subprocurador-Geral de Justiça Dr. Ivory, que, com a percuciência que lhe é peculiar, analisou minudentemente esta questão. Trago, então, este parecer como razões de decidir aqui, como também o voto do eminente Des. Guinther Spode.

Com isso, estou desacolhendo o incidente de inconstitucionalidade.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Eminente Presidente, eminentes Colegas, eminentes tribunos, para mim, que estou atuando já há alguns anos na jurisdição criminal, deparar-me com uma questão desta dimensão jurídica serve de ensinamento para o cultivo produtivo das boas dúvidas e uma tentativa de busca das melhores soluções.

Então, eminente Presidente, eu vou seguir os passos do eminente Des. Voltaire e vou procurar resenhar essa minha via crucis no caso sob exame.

Recebi o material da sessão, li o voto do Relator, vi as análises em torno dos princípios da liberdade de exercício de atividade profissional e da livre concorrência comercial em matéria tributária, e disse: “Vou ter que aprender.”

Fiquei impressionado com alguns dos fundamentos do voto do eminente Des. Arno, mas, logo em seguida, para minha maior dificuldade, resolvi abrir e ler o voto do eminente Des. Marco Aurélio Heinz. 

Permita-me fazer um anúncio prévio do voto de Vossa Excelência, Des. Heinz, que ainda não votou. 

Fiquei encantado, absolutamente encantado com o alto teor acadêmico e principiológico das posições adotadas na matéria ora sub judice pelo eminente Des. Marco Aurélio Heinz, na esteira da jurisprudência juspublicista dominante nesta Corte, para não dizer abrasivamente dominante nas Câmaras de Direito Público desta Corte, agitando não só as três súmulas do Supremo Tribunal Federal nesta área, mas também a jurisprudência que se entendia consolidada nessa Corte Constitucional do País.

Reli o voto do eminente Des. Arno, abri o Sistema Themis2G e, à 1 hora da madrugada, contatei o Des. Guinther - porque nós vínhamos conversando pelo Messenger e trabalhando no Themis2G, e disse-lhe: “Olha, vou divergir de ti no processo da pauta 2. Estou votando com o Des. Marco Aurélio Heinz, pelo brilhantismo, pelo academicismo de escol que representa a posição dele em face do caso concreto”. 

E assim fiz, liberando o voto na rede. Hoje, vim para cá e comecei a ouvir, a ouvir, a ouvir, e a aprender e a ouvir com os meus Pares, e resolvi ver a questão sub judice com os olhos de ver a vida. E aí, tirando vantagem da minha jurisdição criminal, eu resolvi saber quem era esse "devedor contumaz" e descobri que esse "devedor contumaz", na dicção do art. 2º, § 1º, inc. I, da Lei Estadual nº 13.711, de 06 de abril de 2011, é um contribuinte, pessoa física ou jurídica, que "deixa de recolher o ICMS declarado em Guia de Informação e Apuração do ICMS - GIA -, sucessiva ou alternadamente, de débitos referentes a 8 (oito) meses de apuração do imposto, considerados os últimos 12 (doze) meses". 

Aí eu fiquei pasmo e disse comigo mesmo: mas se isso não der em nada, isso eu também quero para mim ! Se for para cultivar a impunidade e não sancionar administrativamente o "devedor contumaz" definido na Lei e no Decreto ora sub judice, então eu quero que isso valha para todos, na exata medida que compeliu o Deputado Chico Campos a proclamar, lá no Plenário da Câmara dos Deputados, nos idos da década de 40, que “Ou haja moralidade, ou todos se locupletem”.

Então, o sujeito contribuinte passa dois terços do período de um ano deixando de recolher o imposto declarado e acha que não pode ser sancionado administrativamente por isto, mediante a submissão a "Regime Especial de Fiscalização", consoante prescrito no caput do referido art. 2º da Lei em tela, invocando a seu favor os princípios da livre concorrência comercial - desleal, agrego eu - e da liberdade de exercício de atividade profissional ? 

De outra parte, na segunda hipótese definidora do "devedor contumaz", tal como definido no art. 2º, § 1º, inc. II, da Lei Estadual ora examinada, está o contribuinte que, sistematicamente, "tiver créditos tributários inscritos como Dívida Ativa que ultrapassem limite de valor definido  em instruções baixadas pela Receita Estadual". Ou seja, "devedor contumaz", novamente. Pessoa física ou jurídica que passa oito meses dos últimos doze meses corridos sem "recolher o ICMS devido nos prazos previstos no Regulamento do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação - RICMS", e ele quer ser tratado como um contribuinte igual aos que cumprem as prescrições legais e regulamentares incidentes sobre tais operações de fundo tributário ? 

Então, vejo o perfil e a descrição do "devedor contumaz", e em seguida constato a consequência de ser conceituado ou definido como um "devedor contumaz": ficará submetido a regime especial de fiscalização. Isso é o artigo 2º da Lei Estadual sob comento, cuja higidez constitucional o eminente Relator, o Des. Arno, mantém na sua integralidade. Devedor contumaz. Sistematicamente devedor contumaz, esse é o sujeito das nossas valorações.

Depois eu vou para o § 2º do art. 2º da Lei em tela e constato que ali há uma causa de excludência de aplicação do conceito legal de "devedor contumaz". 
É certo, as críticas vindas de orientações jurisprudenciais em sentido contrário dizem que no § 2º há uma inconstitucionalidade, porque o seu preceito elide, não menciona, deixa de incluir o devedor contumaz "credor titular de crédito oriundo de precatório mediante cessão".

Mas aí eu consigo entender a causa do tratamento legal omissivo. Se há inconstitucionalidade ou não, vou abordar logo em seguida, mas consigo entender o porquê desse credor-cessionário ter sido discriminado: porque o titular originário do crédito oriundo de precatório não é um negociante de precatório, porque ele não mercadeja em balcão de títulos de terceira categoria, ditos "créditos podres" decorrentes de dívidas públicas representadas por títulos (públicos) que não valem nada em relação ao seu valor de face. Por isso é que, na causa de excludência prevista no referido § 2º, "não serão considerados devedores contumazes, para os termos a que se refere o aput" do art. 2º, as pessoas físicas ou jurídicas, titulares originários de créditos oriundos de precatórios inadimplidos pelo Estado e suas autarquias, até o limite do respectivo débito tributário constante de Dívida Ativa". E por que esta excludência de contumácia devedora não abrange o precatorista-cessionário ? Porque o precatorista-cessionário que atua nesse mercado podre de precatórios inadimplidos, ele o faz, de regra, de modo habitual, profissionalmente, comprando precatórios com deságios que vão, no mínimo, entre 70% a 90% do crédito de face do precatório inadimplido. Esse sujeito, então, aproveita-se da condição de vulnerabilidade do titular originário do crédito precatorizado e da inadimplência contumaz do Estado para locupletar-se, tal qual um agiota às avessas - mas licitamente, é bem verdade, porque há uma Emenda Constitucional que placita e incentiva esse tipo de procedimento -, daqueles precatoristas que, efetivamente, precisam de dinheiro, porque aqueles que não precisam imediatamente não vendem, não cedem o crédito pertinente ao seu precatório.

E a questão da inconstitucionalidade? A questão da inconstitucionalidade do § 2º, se houver - e eu não vou entrar no mérito -, ela não atinge o texto-enunciado do § 2º, porque essa inconstitucionalidade ocorre por omissão, não por ação. Para se declarar essa inconstitucionalidade, ter-se-á que fazer uma interpretação conforme à Constituição, sem redução de texto, para dizer que os precatoristas-cessionários também estão abrangidos pela hipótese de excludência de incidência da caracterização do contribuinte como devedor contumaz.

Então, o texto do § 2º permanece íntegro na sua literalidade, na sua normatividade e, se eventualmente for declarada a inconstitucionalidade nesta parte do precatorista-cessionário, terá que ser por integração mediante interpretação conforme à Constituição, interpretando-se que aí também estão incluídos os cessionários de precatório. E ponto final.

O § 3º do art. 2º contempla outra hipótese de excludência de incidência do conceito de devedor contumaz. Da mesma forma, no art. 3º da Lei Estadual sob comento, há outra hipótese de excludência desse mesmo conceito de devedor contumaz.

Em síntese, essas são as situações postas nos artigos 2º e 3º dessa Lei, relativamente à definição do "devedor contumaz". Então eu pergunto o seguinte, com todo o respeito àquelas orientações em sentido contrário, mormente todas as orientações construídas na esteira da jurisprudência hoje não tão monolítica, não tão consolidada do Supremo Tribunal Federal, brocada que está sendo por aquele que é o seu irmão gêmeo bivitelino, que é o Superior Tribunal de Justiça, conforme exaustivamente colocado aqui pelo eminente Des. Rui Portanova e pela ilustre Procuradora do Estado que foi à tribuna: defender o princípio da liberdade de exercício de atividade profissional desse devedor contumaz? Defender o princípio da livre concorrência comercial desse devedor contumaz ?

Vou usar uma expressão que considerei memorável, aqui utilizada pelo eminente Des. Irineu Mariani no seu voto – há anos que estou longe da cátedra universitária e do magistério do Direito Comercial, mas a gente nunca esquece: "debenturização do imposto". A debênture é um título de crédito privado das sociedades por ações, por meio da qual uma S/A capta o dinheiro de investidores no mercado secundário, estando prevista na Lei das Sociedades Anônimas e regulamentada normativamente pelo CVM.
Então, agrego eu à feliz expressão do Des. Mariani: trata-se de uma "debenturização do imposto na república dos contribuintes espertos", como é o caso do devedor contumaz, porque o sujeito passa dois terços do ano se locupletando às custas daqueles que não se locupletam, que cumprem as suas obrigações. E, de quebra, gerando incomensurável prejuízo social. Tem-se, então, que tratá-lo igualmente ? Ou, na esteira do que já foi dito neste plenário, desigualá-lo com transparência e firmeza?

Acredito que a esta altura todos já tenham a percepção da minha orientação de voto.

Antes, poré, examine-se o Decreto editado na esteira da Lei ora coarctada. Nesse Decreto, na esteira do que o eminente Des. Arno impugna no plano da constitucionalidade, temos os parágrafos 4º e 5º do artigo 3º. O parágrafo 4º dispõe que, após a notificação, nos termos do parágrafo anterior, o ato declaratório será publicado no Diário Oficial do Estado. O parágrafo 5º diz que a lista dos contribuintes - devedores contumazes - submetidos ao REF estará disponível no site da Secretaria da Fazenda.

Ora, esse tema é contemporâneo, porque o servidor público brasileiro vive uma quadra de exposição abrasiva em função do início de vigência da "Lei do Acesso à Informação", e nem se está tratando de inadimplentes tributários contumazes, de sonegadores potenciais. Aliás, no ponto, tratando-se de servidor público, sabe-se que se trata de pessoa que não tem a menor condição de vir a se tornar um sonegador efetivo, todos nós sabemos disso. Embora eu seja absolutamente favorável à transparência e publicização da remuneração dos servidores públicos, isto deve ser implementado mediante critérios que preservem a individualidade e todos os predicamentos da privacidade constitucionalmente prevista para todo e qualquer cidadão.
Aqui, o eminente Des. Arno chega à conclusão - com a qual não concordo, com todo o respeito -, de que a "Lei do Acesso à Informação" vale erga omnes, menos para os "devedores contumazes", menos para aqueles sujeitos que passam oito de doze meses passando a perna em quem não deveriam passar. 

Depois, na "Nota nº 1" do Decreto em tela, prevê-se uma espécie de carimbo para o "devedor contumaz", no seu tráfego mercantil formal, com a colocação daquela longa expressão nas notas fiscais.
Em síntese, renovada vênia, não vislumbro mácula de inconstitucionalidade nas disposições da Lei e do Decreto ora coarctados.
Deste modo, eminente Presidente, com todo o respeito, admirado e aprendiz pelas mãos do Des. Marco Aurélio Heinz - quem defenderá magistralmente, perante este Plenário, a orientação jurisprudencial que vem predominando nesta Corte sobre a quaestio juris ora arrostada -, vou pedir a máxima vênia, inclusive ao eminente Des. Arno, para acompanhar a divergência absoluta liderada pelo ilustre Des. Guinther Spode e julgar totalmente improcedente o presente incidente de inconstitucionalidade.

É o voto.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com a devida vênia dos entendimentos em contrário, acompanho o voto do Des. Guinther, pela improcedência do incidente.

DES. LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA - Senhor Presidente, alguns aspectos desse decreto regulamentador da lei chamam-me a atenção., Como salientou o Des. Arno, essa publicidade e o que poderá constar na nota nº 1 não deixa de ser um constrangimento para o devedor.

 Quando atuei na Vara da Fazenda, e depois algum tempo com o Des. Arminio aqui no Direito Público, e eu, de certa forma, substituí o Des. Arminio, pois cheguei depois dele na 2ª Vara da Fazenda Pública, nós lá nos deparávamos sempre com ações do Estado, que não se organiza para fazer a cobrança dos seus devedores, de forma como está tentando fazer agora, de constrangimento. Várias vezes houve casos de caminhões, veículos apreendidos em barreiras do ICMS, porque deviam ICMS e era feita apreensão da mercadoria, ao invés de fazer o devido processo legal. 

O que me chama atenção nessa lei é que ela diz que vem tratar os devedores de maneira igual. Eu pergunto para a Procuradora do Estado, que fez sustentação da tribuna, onde é que está a cobrança da Zero Hora, que é a maior devedora de ICMS do Rio Grande do Sul? Quer dizer, tem lista para aqueles que são devedores, e eu pergunto por que a RBS não está? Não está como uma das devedoras contumazes? Mais contumaz que a RBS eu não conheço, que até hoje não pagou e é grande devedora do ICMS. 

Então, já começa aí a distinção desigualitária com os seus devedores. Quer dizer, fazer constar na nota fiscal, na nota em que vai ser expedido pagamento do tributo... O que estão tentando fazer aqui nessa nota um é passar para quem vende a fiscalização. Quer dizer, o empresário vende para outro e depois vai ter que fiscalizar para ver se ele realmente recolheu o imposto para depois poder se creditar. 

O Estado do Rio Grande do Sul está passando para o empresário que está trabalhando junto com outro, vendendo e produzindo, a obrigação de um fiscalizar o outro, principalmente aquele que vende fiscalizar para ver se foi recolhido o imposto. Quer dizer, continuamos na mesma situação de anos e anos, o Estado procurando soluções de fazer cobrança sem fazer a devida fiscalização. Não saem da frente dos computadores, o que o Estado fiscaliza é só o que é alimentado pelos computadores, o que não é alimentado pelo computador não é fiscalizado, aí nós temos a areia, todas aquelas mercadorias em que há sonegação fiscal e que o Estado não consegue fazer o controle, nem fazer a cobrança e que certamente não estarão listados. 

Esse listar de devedores, para mim, são aqueles que estão no sistema. Os que estão fora do sistema não constarão da lista. 

Também me chama a atenção esse § 1º do art. 3º, se não me engano, em que fala da titularidade dos títulos de créditos dos precatórios, porque o Governo Olívio tentou fazer um decreto em que os titulares de crédito de precatórios junto ao Estado pudessem compensar suas dívidas junto às pessoas jurídicas e até vender. E aqui vem novamente essa tentativa de dizer - pelo menos aqui tiraram os cessionários, mas deixaram só os titulares originários de créditos; eles não poderão ser considerados devedores contumazes.

 Tenho vontade de pegar os precatórios que nós temos para receber das dívidas que o Estado tem conosco e que não vêm nunca, com recurso lá no Supremo, etc., que não se chega nunca a um denominador comum, e começar a guardar, porque, do jeito que estão tentando glosar o nosso Imposto de Renda - eu já estou com o segundo Imposto de Renda glosado infundadamente, eles dizem que algo está errado e eu não consigo descobrir o que é, vou começar a guardar os precatórios para depois, se eles acharem que eu declarei alguma coisa que eu não devia no meu Imposto de Renda, eu vou me enquadrar nesse sistema aqui, não serei devedor contumaz, porque terei créditos de precatórios que vão me proteger e eu não poderei ser acionado  pelo Estado. É isso o que está dizendo aqui, não são devedores contumazes aqueles titulares de créditos oriundos de precatórios. 

Eu estava inclinado a acompanhar o Des. Arno e acompanhá-lo só no julgamento parcial desse decreto estadual, mas, ouvindo o Des. Irineu e o Des. Marco Aurélio, eu me convenci de que essa lei realmente está dando poderes a esse decreto estadual que extrapola os seus limites. Por isso que estou acompanhando o Des. Irineu e o Des. Marco Aurélio, julgando pela total procedência do incidente.

DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Julgo parcialmente procedente este incidente de inconstitucionalidade, tão somente para declarar inconstitucional o parágrafo 5o. do art. 3o. do Decreto inquinado, já que trata a norma referida de determinar a publicação do nome dos devedores contumazes no website da Secretaria da Fazenda. Vejo tal norma como atentatória ao princípio da proporcionalidade, especialmente a seus subprincípios da adequação e da necessidade (ou exigibilidade), posto que se constitui em providência prejudicial ao devedor e totalmente desnecessária para os fins pretendidos pelo legislador.
DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN – Estou acolhendo o incidente. Faço minhas as palavras do eminente Des. Marco Aurélio Heinz, com as achegas do Des. Mariani.
DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Senhor Presidente, com a devida vênia do entendimento em contrário, estou acompanhando o eminente Relator, com as ponderações e percuciente exame formulado pelo Des. Portanova, notadamente sobre as leis que já foram objeto de análise pelo Supremo Tribunal Federal, que não incluem a ora sob exame.

Dessa forma, estou acompanhando o Relator, com essas ponderações.

DES.ª VANDERLEI TERESINHA TREMEIA KUBIAK – Eminentes Colegas, rogando vênia aos que entendem em sentido contrário, alio-me à divergência, para julgar improcedente a ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do percuciente voto do ilustre Desembargador Guinther Spode.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Senhor Presidente, tenho que o regime especial de fiscalização é um instrumento que assegura exatamente a livre iniciativa, bem como seus pressupostos básicos de concorrência no mercado, prestando uma homenagem à liberdade econômica, que está na Constituição Federal.

Digo isso por entender que a omissão do Poder Público quanto ao devedor contumaz implicaria, em ultima ratio, uma quebra exatamente do princípio da isonomia.

Entendo que o Estado do Rio Grande do Sul, dentro da sua esfera de competência no domínio econômico, está interferindo de forma consequente e responsável, equalizando a concorrência por meio da sanção ao devedor contumaz.

Assim, acompanho o voto do eminente Des. Guinther Spode em todos os seus termos.

DES. EDUARDO UHLEIN – Senhor Presidente, ouvi com muita atenção os votos que me precederam, assim como também li as manifestações da Procuradoria e do interessado, o contribuinte.

Já adianto, Senhor Presidente, que estou acolhendo integralmente o incidente, na linha dos votos dos eminentes Desembargadores Mariani, Moesch e Marco Aurélio Heinz.

Principio destacando passagem do voto do eminente Des. Mariani, pois me parece que esse é o grande problema da lei e do decreto, relativamente à falta de respeito ao princípio da legalidade. O art. 5º, II, da Constituição, estabelece que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.

Lembrava-me especialmente desse princípio quando ouvi o voto do eminente Des. Aymoré, que evocava as lições do crime para a hipótese aqui de tributário, que, em boa parte, são bastante pertinentes.

Recordo também a lição que o Des. Portanova trouxe a respeito do princípio do diferimento. Tudo isso, para ser favorável à tese do Estado, com a devida vênia, deveria estar estabelecido na lei, e não delegado ou relegado ao regulamento, ou, pior, à nota de rodapé feita pelo fiscal da Receita.

Então me parece que, embora seja simpático, como a maioria dos Colegas, a que o Fisco adote providências em relação a impedir a contumácia dos devedores de ICMS, a verdade é que esse regime especial precisava estar definido, no mínimo, em lei formal, e não em mero ato administrativo, como é o regulamento.

Aqui da tribuna ouvi referência a respeito da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal posta na Ação Cautelar Originária nº 1.657. Ali se tratava da questão da indústria fumageira, especificamente, e o regime especial que o Supremo entendeu de preservar, com base no voto do eminente Ministro Peluso, que foi acompanhado pela maioria dos ministros, levou em consideração as particularidades dessa indústria. São poucos fabricantes e ali há a evidente necessidade da um controle sobre a produção no País, e aquele regime, ali, está estabelecido em lei formal.  Não é o caso aqui: na lei, definiu-se apenas quem seria o devedor contumaz, mas todo o conteúdo das sanções e da forma de controle foi relegado ao regulamento. E esse parece ser o ponto nodal da questão, que torna inválida a regulamentação e a própria lei, que deixou para o ato administrativo a definição quanto à forma de controle especial desses devedores, o que não é constitucionalmente possível, face ao disposto nos artigos 5º, II e 37, da Carta Política.

Também acompanho o voto do eminente Des. Heinz na parte em que frisa a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nas Súmulas nºs 70, 323 e 547, sendo antiga a jurisprudência do Supremo no sentido de impedir medidas que se predispõem a substituir os mecanismos de cobrança dos créditos tributários, o que, na verdade, caracteriza violação ao devido processo legal substantivo, e que, portanto, infringe o art. 5º, LIV, da Constituição.

Com essas breves considerações adicionais, estou acompanhando os votos dos eminentes Desembargadores Heinz, Moesch e Mariani, acolhendo por inteiro o incidente.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Eminentes Colegas, diante de tudo o que foi argumentado nos votos que me antecederam, não há mais por que expender esforços dialéticos para seguir uma ou outra vertente, bastando anunciar aquela por que opto. E é assim que, na linha das ponderações do eminente Des. Guinter e dos que o seguiram, também dou pela improcedência do incidente. 

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Senhor Presidente, o tema já foi discutido – e bem discutido – sob diferentes e possíveis enfoques.

Vou resumir em poucas palavras os fundamentos do meu pensamento: entendo que a lei sob julgamento não apresenta vícios de inconstitucionalidade.

Não verifico malferimento ao princípio da isonomia. As diferenças resultantes do seu espírito de forma nenhuma estabelecem privilégios e favoritismos a pessoas, a grupos determinados, ou não. Bem ao contrário, está observando melhormente os princípios da isonomia, do exercício livre da atividade comercial e da livre concorrência quando desiguala, aí sim, verdadeiramente igualando, com igualdade justa e substantiva, e não meramente formal, bons pagadores e devedores contumazes.

Sob o ponto de vista ético, político e social sempre presente, embutido nas questões constitucionais, observo que a inadimplência reiterada, sem freios, essa, sim, fere com força os princípios constitucionais em questão, além de estimular o inadimplemento das obrigações, servindo à impunidade.

Com esse pensamento-norte, estou, com a vênia dos demais, desacolhendo o incidente.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Presidente, algumas observações se impõem, até porque reiteradamente citado aqui.

Não se ignora que seja possível ao Estado, desenvolvendo na área tributária uma política de extrafiscalidade, estabelecer diferenciações, restrições à atividade dos contribuintes. Mas, na área da extrafiscalidade. 

Na área da fiscalidade, ou seja, no que diz respeito à arrecadação do Estado, ele não pode estabelecer esse tipo de discriminação, e essa, sim, é a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, que obviamente não poderia já ter se pronunciado sobre uma lei de 2011 do Rio Grande do Sul.

O Supremo Tribunal Federal reiteradamente tem afirmado da inconstitucionalidade de serem traçadas essas distinções, o que corresponde a um raciocínio estabelecido no correr do tempo, e não é de hoje, e que se materializa nas Súmulas nºs 70, 323 e 547.

É unânime entre os seus Ministros essa referência. Pego aqui o julgado do Supremo Tribunal Federal de maio do corrente ano, sobre a lei mineira e a exigência de exibição da CND, para ficar no regime especial de tributação. O Relator, o Min. Gilmar Mendes, no Agravo 798.210, julgado em maio deste ano, diz: “Cabe acentuar nesse ponto que o Supremo Tribunal, tendo presentes os postulados constitucionais que asseguram a livre prática de atividades econômicas lícitas (Constituição Federal, art. 170, parágrafo único), de um lado, a liberdade de exercício profissional (Constituição Federal, art. 5º, XIII), de outro, considerando ainda que o Poder Público dispõe de meios legítimos que permitem tornar efetivos os créditos tributários, firmou orientação jurisprudencial hoje consubstanciada em enunciados sumulares (Súmulas nºs 70, 323 e 547), no sentido de que a imposição pela autoridade fiscal de restrições de índole punitiva, quando motivada tal limitação pela mera inadimplência do contribuinte, revela-se contrária às liberdades públicas ora referidas”. 

Como disse, poderia se aceitar se na nossa lei gaúcha tivéssemos ali, não a política fiscal, ou seja, arrecadatória, mas de extrafiscalidade, e aqui se prende o precedente invocado pelo Estado, lembrado pelo Des. Uhlein, que é a questão da indústria fumageira. Há todo um regramento peculiar a ela, inclusive seu funcionamento é autorizado pelo Estado. É um mercado concentrado, e todos nós sabemos que o IPI é de expressão singular em relação à indústria fumageira.

Foi por esse fundamento de política de extrafiscalidade que votou o Min. Peluso, sem se afastar da orientação do Supremo Tribunal Federal, referida, aliás, no princípio do seu voto pelo Min. Joaquim Barbosa, relativamente à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre esse ponto. De sorte que a lei local, em primeiro lugar, bate de frente com essa jurisprudência consolidada no Supremo Tribunal Federal. No precedente de minha relatoria, aqui citado, invoquei uma decisão monocrática do Min. Celso de Mello, de 2008, portanto não poderia ser da lei atual, evidentemente. Essa decisão o Min. Celso de Mello reconsiderou, porque, relativamente a essa mesma lei gaúcha, há outro recurso, sob a relatoria do Min. Marco Aurélio, em que suscitada a repercussão geral, também em 2008.

A reconsideração do Min. Celso de Mello foi apenas por este dado: a existência de um recurso extraordinário, submetido à repercussão geral, sobre a mesma lei gaúcha. Os argumentos que estão postos ali, e fiz questão de destacar no voto que consignei, são irrespondíveis e traduzem, sim, aquele que é o pensamento do Supremo Tribunal Federal.

Não vejo, e aqui também foi destacado principalmente pelo Des. Mariani, como uma lei possa, dentre outras, estabelecer o seguinte:  “Tiver créditos tributários inscritos como dívida ativa que ultrapassem o limite de valor definido em instruções baixadas pela Receita Federal” (art. 2º,  § 1º, inc. II). Ou seja, o Fisco se dá o direito, por ato administrativo, de calibrar o enquadramento do que será devedor contumaz, ou não. Pode escolher, a partir de determinado momento, que vai ser x se quiser apanhar A, B, C ou D contribuintes.

Se, pelo menos, a lei fixasse um patamar, mas não faz isso, deixa ao inteiro critério do Fisco. Quem sabe, como destacou o Des. Marco Aurélio, por uma nota de rodapé, definir quem vai ou não se submeter a um tipo de fiscalização que, sabidas as regras do jogo, é de consequências gravosas, gravíssimas, praticamente irreversíveis.

E é aqui que encontro uma explicação de por que o decreto regulamentar sai a transbordar: é que a lei deixa espaço para isso, a lei não define nada, a lei entrega ao administrador definir quem é o devedor contumaz. É por isso essa aparência de autonomia do decreto em face da lei, a lei lhe dá esse alvará. 

É uma inconstitucionalidade clara, ao meu gosto. O estado de direito tem coisas desagradáveis, mas tem de se conviver com elas. Não vejo como admitir possa o legislador dar essa alforria ao Executivo para sair a definir casos de devedor contumaz com as consequências depois traçadas do decreto, algumas de óbvia inconstitucionalidade, como disse o Des. Irineu Mariani, e algumas que o eminente Relator flagrou.

Estou julgando integralmente procedente o incidente. 

Completando o voto, como manifestei em sessão, permito-me transcrever a decisão monocrática do Ministro GILMAR MENDES, lançada no AI nº 798.210-MG, de 16.04.2012:

“Trata-se de agravo de instrumento contra decisão de inadmissibilidade de recurso extraordinário que impugna acórdão assim ementado:

‘APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. NORMA QUE CONDICIONA A CONCESSÃO DE REGIME ESPECIAL DE TRIBUTAÇÃO À APRESENTAÇÃO DE CND. INEXISTÊNCIA DE AFRONTA AO PRINCÍPIO DA LIVRE ATIVIDADE ECONÔMICA OU DE FORMA OBLÍQUA DE COBRANÇA DE TRIBUTOS. Não viola os princípios da livre atividade econômica e não constitui forma oblíqua de cobrança de tributos a norma que condiciona a concessão de ‘Regime Especial de Tributação’ à inexistência de créditos tributários inscritos em dívida ativa pendentes de garantia. Recurso conhecido, mas desprovido’ (fl. 129).

No recurso extraordinário, interposto com fundamento no artigo 102, III, “a”, da Constituição Federal, aponta-se violação aos artigos 5º, XIII; 146, III, “d”; e 170, IX e parágrafo único, do texto constitucional. 

Nas razões recursais, sustenta-se, em síntese, que ‘o disposto no inciso II do art. 28 da CLTA, usado como fundamento para o indeferimento do pleito, é claramente inconstitucional, além de abusivo, pois configura em cobrança de tributo por via oblíqua, que tenta, evidentemente, constranger o contribuinte a adimplir obrigações fiscais eventualmente em atraso’ (fl. 154).

Decido.

A pretensão recursal merece prosperar.

Isso porque o acórdão recorrido destoa da jurisprudência desta Corte segundo a qual são inconstitucionais as restrições impostas pelo Poder Público ao livre exercício de atividade econômica ou profissional, quando utilizadas como meio de coerção indireta ao recolhimento de tributos.

Transcrevo, a propósito, trecho do que decidido pelo Min. Celso de Mello no RE 523. 366, DJ 9.3.2007, que versa sobre matéria análoga a dos autos:

‘O litígio em causa envolve discussão em torno da possibilidade constitucional de o Poder Público impor restrições, ainda que fundadas em lei, destinadas a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo e que culminam, quase sempre, em decorrência do caráter gravoso e indireto da coerção utilizada pelo Estado, por inviabilizar o exercício, pela empresa devedora, de atividade econômica lícita.

Cabe acentuar, neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, tendo presentes os postulados constitucionais que asseguram a livre prática de atividades econômicas lícitas (CF, art. 170, parágrafo único), de um lado, e a liberdade de exercício profissional (CF, art. 5º, XIII), de outro – e considerando, ainda, que o Poder Público dispõe de meios legítimos que lhe permitem tornar efetivos os créditos tributários –, firmou orientação jurisprudencial, hoje consubstanciada em enunciados sumulares (Súmulas 70, 323 e 547), no sentido de que a imposição, pela autoridade fiscal, de restrições de índole punitiva, quando motivada tal limitação pela mera inadimplência do contribuinte, revela-se contrária às liberdades públicas ora referidas (RTJ 125/395, Rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI)’.

Cito, ainda, os seguintes precedentes: 

‘CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ICMS: REGIME ESPECIAL. RESTRIÇÕES DE CARÁTER PUNITIVO. LIBERDADE DE TRABALHO. CF/67, art. 153, § 23; CF/88, art. 5º, XIII. I. - Regime especial de ICM, autorizado em lei estadual: restrições e limitações, nele constantes, à atividade comercial do contribuinte, ofensivas à garantia constitucional da liberdade de trabalho (CF/67, art. 153, § 23; CF/88, art. 5º, XIII), constituindo forma oblíqua de cobrança do tributo, assim execução política, que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sempre repeliu (Súmulas nºs 70, 323 e 547). II. - Precedente do STF: ERE 115.452-SP, Velloso, Plenário, 04.10.90, DJ de 16.11.90. III. - RE não admitido. Agravo não provido’ (RE-AgR 216.983, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 13.11.1998).

‘DÉBITO FISCAL - IMPRESSÃO DE NOTAS FISCAIS - PROIBIÇÃO - INSUBSISTÊNCIA. Surge conflitante com a Carta da República legislação estadual que proíbe a impressão de notas fiscais em bloco, subordinando o contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento de expedição, negócio a negócio, de nota fiscal avulsa’ (RE 413.782, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 3.6.2005).

‘1. Esta Corte orientou-se no sentido de que o regime especial do ICMS, mesmo quando autorizado em lei, impõe limitações à atividade comercial do contribuinte, com violação aos princípios da liberdade de trabalho e de comércio e ao da livre concorrência, constituindo-se forma oblíqua de cobrança do tributo e, por conseguinte, execução política, repelida pela jurisprudência sumulada deste Supremo Tribunal (Súmulas STF nºs 70, 323 e 547). 2. Agravo regimental improvido’ (AI-AgR 529.106, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 3.2.2006).

No mesmo sentido, confiram-se decisões monocráticas proferidas em casos análogos ao dos autos: AI 677.157, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 4.3.2011; AI-AgR 658.200, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 9.3.2011; AI-AgR 645.156, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 14.3.2011; e o AI-AgR 650.964, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 25.2.2011.

Ante o exposto, conheço do agravo para dar provimento ao recurso extraordinário (arts. 544, §§ 3º e 4º, do CPC).”
Creio que se reflete em tal decisão a orientação do Supremo Tribunal Federal quanto a regimes especiais de fiscalização e as restrições punitivas que traduzem. 

Por certo, como disse em sessão, caso fosse, efetivamente, objetivada política de extrafiscalidade, como a defesa da livre concorrência, poder-se-ia ter outro enfoque.

Aliás, como relator de recurso relativo a medicamentos e bonificações, AI nº 70047039409, apreciei caso em que o Estado adotou política de extrafiscalidade, o que destaquei no seguinte trecho do voto:

“A lei gaúcha ao menos fala em (1) necessidade e (2) conveniência, o que, registre-se, constou dos motivos que levaram à edição do Decreto Estadual nº 48.475/11, notadamente a “disparada” das bonificações, como retratado a fls. 140 a 142, inclusive com pedido de providências de, ninguém mais, ninguém menos, da Federação do Comércio de Bens e de Serviços do Estado do Rio Grande do Sul, notadamente quanto ao desequilíbrio gerado pela prática (fl. 143).”

No caso dos autos, a bem exemplificar a inexistência de extrafiscalidade, não se nota qualquer manifestação de entidade de classe ou, mesmo, de alguma empresa, aludindo a alguma concorrência desleal ou algo similar.

Cuida-se, em realidade, do interesse arrecadatório. Respeitável, por certo. Mas, que não justifica medidas discriminatórias como aquelas espelhadas na lei e no decreto questionados. 

Mas, não é só isso o que se vê de inaceitável na questionada legislação.

A vedação, v. g., constante do § 1º do art. 1º, em que se excluem precatórios objeto de cessão, bem demonstra a finalidade arrecadatória.

Pode o Estado, ao menos quanto à definição de devedor contumaz, excluir tais créditos, por sua titularidade derivar de cessão, e, com isso, dimensionar o débito do contribuinte? 

Como se a Constituição não aceitasse o instituto da cessão de precatórios em seu art. 100, § 13?

Qual a justificativa para tal discriminação, para fins, insisto, de considerar-se o titular do crédito cedido devedor contumaz, o que significa, pura e simplesmente, negar-se a existência de tal crédito?

Há mais, dentre as inconstitucionalidades mais evidentes.

Como aceitar a previsão da Nota 01 do art. 4º do Decreto Estadual nº 48.494/2011 e a consignação de “contribuinte submetido a REF com vencimento do ICMS no fato gerador o crédito fiscal somente é permitido mediante comprovante de arrecadação”, não apenas imputando ao comprador o ônus relativo à efetiva arrecadação do tributo, como, à semelhança dos sambenitos inquisitoriais, afugentando clientes das empresas submissas ao vexatório sinete em seus negócios, em claro contraste com o art. 5º, XIII?
DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Estou acompanhando aqueles que julgaram improcedente.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70048229124, Comarca de Porto Alegre: "POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS,  QUANTO À LEI ESTADUAL 13.711/11, OS DESEMBARGADORES MARCO AURÉLIO HEINZ, LUÍS AUGUSTO COELHO BRAGA, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, EDUARDO UHLEIN, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, FRANCISCO JOSÉ MOESCH E IRINEU MARIANI; FICARAM VENCIDOS EM PARTE OS DESEMBARGADORES ARNO WERLANG (RELATOR) E TASSO CAUBI SOARES DELABARY, QUE RECONHECIAM APENAS A INCONSTITUCIONALIDADE DOS PARÁGRAFOS 4º E 5º DO ARTIGO 3º, E DA NOTA 01 DO ARTIGO 4º DO DECRETO ESTADUAL N° 48.494/11, E O DESEMBARGADOR CLÁUDIO BALDINO MACIEL, QUE RECONHECIA A INCONSTITUCIONALIDADE SOMENTE DO PARÁGRAFO 5º DO ARTIGO TERCEIRO REFERIDO."






� Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


�  Lei da Transparência – 12.527/2011 - Art. 7o  O acesso à informação de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter: 


V - informação sobre atividades exercidas pelos órgãos e entidades, inclusive as relativas à sua política, organização e serviços; 


VI - informação pertinente à administração do patrimônio público, utilização de recursos públicos, licitação, contratos administrativos;
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