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INCIDENTE DE arguição de inconstitucionalidade. APELAÇÃO. REMESSA NECESSÁRIA. MANDADO DE SEGURANÇA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIdADE DIFUSO E CONCRETO. ART. 2º, §1º, III, DO DECRETO ESTADUAL Nº 54.853/2019. BENEFÍCIO FISCAL. REFAZ 2019. ISONOMIA. ARTS. 5º, CAPUT, E 150, II, CF/88.
i) o Decreto Estadual nº 54.853/2019 institui e regulamenta benefício fiscal (Programa REFAZ 2019), inovando no ordenamento jurídico de forma a propiciar o controle de constitucionalidade. É, pois, ato normativo autônomo, passível de controle, tanto pela via incidental como pela via principal.

II) O art. 2º, §1º, III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019, exclui da regra remissória os créditos tributários que são ou foram objeto de litígio judicial no afã de obter aproveitamento integral dos créditos de ICMS pago na operação antecedente quando houver redução parcial da base de cálculo na operação subsequente (Tema nº 299 do STF).

III) O Poder Judiciário não pode expandir o alcance de benefícios fiscais, ainda que sob o fundamento de isonomia. Tratar-se ia de violação ao princípio da separação dos Poderes Estruturais, uma vez que o Judiciário estaria atuando como legislador. Todavia, os requisitos instituídos pela Administração não podem ser arbitrários. De modo contrário, as condições e limitações impostas devem ser baseadas em critérios objetivos e razoáveis, com amparo em valores constitucionais. O Judiciário tem o poder-dever de reconhecer a nulidade de norma que dá tratamento diverso a contribuintes e/ou créditos com base em parâmetro que viola preceitos constitucionais.
IV) Os devedores de ICMS que contestaram seu débito em razão de acreditarem fazer jus ao total do crédito da operação anterior, quando tenha havido redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, estão automaticamente afastados do REFAZ 2019, não podendo fazer qualquer escolha quanto a isso. Ao passo que os devedores de ICMS que contestaram seu débito com base em qualquer outro motivo podem fazer a opção entre prosseguir na discussão judicial, ou dela desistir e aderir ao REFAZ 2019. Ante a ausência de liame lógico e finalidade jurídica entre o tratamento diferenciado e as situações em que se encontram os contribuintes, enxergo patente adoção de critério anti-isonômico, violando o disposto nos arts. 5º, caput, e 150, II, da CF/88.

V) Inexistência de ofensa ao princípio constitucional do acesso à justiça (art. 5º, XXXV, da Constituição Federal).

INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO PROCEDENTE. UNÂNIME.

	Peticao


	Órgão Especial

	Nº 70084968338 (Nº CNJ: 0010386-50.2021.8.21.7000)


	

	COLENDA 22ª CâMARA CÍVEL, 


	REQUERENTE;

	ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 


	INTERESSADO;

	COMERCIAL UNIDA DE CEREAIS LTDA., 


	INTERESSADA;

	SUBSECRETÁRIO DA RECEITA ESTADUAL, 
	INTERESSADO.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o Incidente de Arguição de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Voltaire de Lima Moraes (Presidente), Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro, Des. Alexandre Mussoi Moreira, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. João Batista Marques Tovo, Des.ª Iris Helena Medeiros Nogueira, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Tasso Caubi Soares Delabary, Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Des. Mário Crespo Brum, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein, Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório, Des.ª Lizete Andreis Sebben e Des. Newton Luís Medeiros Fabrício.

Porto Alegre, 12 de novembro de 2021.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Francisco José Moesch (RELATOR)

Trata-se de Incidente de Arguição de Inconstitucionalidade suscitado pela Colenda 22ª Câmara Cível, nos autos da Apelação/Remessa Necessária nº 5048043-54.2019.8.21.0001/RS, interposta pelo ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL contra decisão que, nos autos de Mandado de Segurança impetrado por COMERCIAL UNIDA DE CEREAIS LTDA., concedeu a segurança para autorizar a adesão do impetrante ao programa REFAZ 2019, no que toca ao crédito constante do Auto de Lançamento nº 0000857181, a despeito da regra impeditiva inscrita no artigo 2º, §1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019, desde que o impetrante não fosse impedido por outra restrição constante do referido Decreto.

Em síntese, o órgão fracionário sustenta que o controle difuso de constitucionalidade autoriza a todos os órgãos do Poder Judiciário a análise de constitucionalidade de leis e atos normativos em face da Constituição Federal. Nada obstante, ante a necessidade de quórum qualificado, pontua que deve ser observada cláusula de reserva de plenário, constante dos artigos 97 da Constituição Federal, 948 do Código de Processo Civil, e 253 do Regimento Interno deste Tribunal de Justiça (RITJRS), assim como do teor da Súmula Vinculante nº 10. Assim sendo, para afastar os efeitos de dispositivo do Decreto Estadual nº 54.853/2019, far-se-ia necessária a instauração de incidente de arguição de inconstitucionalidade (fls. 65/68).

Os autos foram a mim redistribuídos, sendo determinada vista ao Procurador-Geral de Justiça, nos termos do artigo 254 do RITJRS (fl. 438).

Sobreveio parecer da Procuradora-Geral de Justiça, em exercício. Em sua manifestação, opinou pela procedência do incidente (fls. 444/457).

É o relatório.

VOTOS

Des. Francisco José Moesch (RELATOR)

Eminentes colegas.
A fim de evitar desnecessária tautologia, transcrevo o acórdão da Colenda 22ª Câmara, sob minha relatoria, que, à unanimidade, suscitou o presente incidente (fls. 65/68):
RELATÓRIO
Trata-se de remessa necessária e recurso de apelação interposto pelo ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, porquanto inconformado com a sentença que, nos autos do mandado de segurança impetrado por COMERCIAL UNIDA DE CEREAIS LTDA., concedeu a segurança para autorizar a adesão da parte ao programa Refaz 2019 em relação à dívida objeto do auto de lançamento nº 0000857181, independentemente do impeditivo constante no art. 2º, § 1º, inciso III, do Decreto nº 54.853/19, desde que outra restrição prevista no aludido decreto não a impeça de usufruir do benefício.

Em suas razões recursais, o apelante alega que para que seja deferida a pretensão da impetrante é imperioso que se declare a inconstitucionalidade do artigo 2º, §1º, III, do Decreto RS nº 54.853/2019. Defende que é preciso submeter o julgamento à reserva de plenário nos termos previstos no artigo 97 da CF/88 e artigo 948 do CPC, com a dicção dada pelo egrégio STF na Súmula Vinculante nº 10. Sustenta que a normativa contida no Decreto n° 54.853/19, não está dissociada do conteúdo legal da legislação pertinente e também não agride a princípios consagrados na Carta Magna como princípio da Isonomia ou da garantia de Acesso à Jurisdição, pois se limita a regulamentar os critérios de adesão ao Programa REFAZ 2019, função precípua do Decreto. Ressalta que a regra veda, para fins de enquadramento no REFAZ 2019, os débitos que estiveram ou estejam em litígio judicial pelo aproveitamento integral de créditos do ICMS pago na operação antecedente em hipóteses de redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, alcançados pelo Tema cadastrado sob nº 299 no Supremo Tribunal Federal. Discorre sobre a ausência de ofensa ao princípio da isonomia e ao princípio da universalidade da jurisdição. Salienta que o Estado, ao conceder um benefício, pode e deve limitar a amplitude do mesmo, estabelecendo regras as quais o beneficiário deverá se submeter para poder usufruir do benefício. Assevera que há uma limitação do alcance do benefício objetiva que engloba um universo de créditos tributários – e não de contribuintes – e que não traduz discriminação, mas eleição, escolha dentro da competência da Administração Pública, o que é diferente discriminação subjetiva para favorecer determinados contribuintes. Requer o provimento do recurso.

Foram apresentadas contrarrazões.

Neste grau de jurisdição, o Ministério Público manifesta-se pelo conhecimento do apelo, acolhimento da preliminar apresentada e, no mérito, pelo provimento do recurso, reformando-se a sentença em remessa necessária.

Vieram os autos conclusos.

VOTO

Eminentes colegas.

Recebo o presente recurso, porquanto cabível e tempestivo, preenchendo os requisitos previstos nos arts. 1.003, § 5º, e 1.010 do NCPC.

Pois bem.

A ora recorrida impetrou o presente mandado de segurança visando o reconhecimento do seu direito líquido e certo à inclusão do débito constante do Auto de Lançamento de ICMS n. 0000857181 (Dívida Ativa de Débito n. 1240202846) no Refaz 2019, instituído pelo Decreto nº 54.853/2019, afastando o impeditivo disposto no inciso III do §1º do art. 2º.

O referido dispositivo assim prevê: 

Art. 2º - Os créditos tributários provenientes do ICM e do ICMS, constituídos ou não, inscritos ou não em Dívida Ativa, inclusive ajuizados, vencidos até 31 de dezembro de 2018, poderão ser pagos, exclusivamente em moeda corrente nacional, com redução de até 90% (noventa por cento) dos juros e de até 90% (noventa por cento) das multas punitivas ou moratórias e seus respectivos acréscimos legais devidos até a data de ingresso do contribuinte no Programa, nos termos deste Decreto.

§ 1º - Fica vedado o enquadramento no Programa dos créditos tributários:

I - que tenham sido objeto de pedido de compensação homologado, nos termos da Lei Estadual nº

15.038, de 16 de novembro de 2017, ressalvado o saldo decorrente da compensação;

II - que foram ou que são objeto de depósito judicial;

III - que estiveram ou estejam em litígio judicial pelo aproveitamento integral de créditos do ICMS pago na operação antecedente em hipóteses de redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, alcançados pelo Tema cadastrado sob nº 299 no Supremo Tribunal Federal.

No caso, a impetrante refere que o óbice ao enquadramento ao Programa ocorre por ter discutido judicialmente, com decisão transitada em julgado, o auto de lançamento nº 0000857181, que tinha por objeto a glosa de créditos apropriados por ocasião de operações que envolviam produtos da cesta básica com base de cálculo reduzida - questão objeto do Tema 299 do STF.

O Estado, em suas razões recursais, alega ser preciso submeter o julgamento à reserva de plenário nos termos previstos no artigo 97 da CF/88 e artigo 948 do CPC.

Vejamos.

O controle difuso de constitucionalidade permite a todos os órgãos do Poder Judiciário a confrontação de normas jurídicas em face da Carta Magna. Nos Tribunais, todavia, deve ser observado quorum qualificado, com competência privativa para tal averiguação.

Trata-se da reserva de plenário, garantia insculpida no art. 97 da Constituição Federal:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público.

Segundo a Súmula Vinculante nº 10: "Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, afasta sua incidência, no todo ou em parte."
Assim, evidenciada a existência de norma ou ato normativo violador da Constituição Federal ou da Constituição Estadual, seja por inconstitucionalidade formal (inobservância de procedimento e formas constitucionalmente previstos) ou material (contradição com o teor de texto constitucional), não resta alternativa ao órgão fracionário senão dar início ao incidente de inconstitucionalidade, sob pena de nulidade por error in procedendo, exceção prevista apenas no parágrafo único do art. 949 do CPC (quando a norma específica já houver sido submetida à análise do órgão especial).

O procedimento está previsto no Código de Processo Civil, arts. 948 e seguintes, e no Regimento Interno desta Corte:

Art. 253. Arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público em controle difuso, após a oitiva do Ministério Público e das partes, o Relator submeterá a questão ao órgão fracionário. Acolhida a arguição, a questão será submetida ao Órgão Especial.

No caso, de acordo com o teor da Súmula vinculante, afastar os efeitos do Decreto nº 54.853/2019, ainda que em parte, violaria o disposto na Súmula Vinculante nº 10.

Impõe-se, pois, no presente caso, que seja suscitado incidente de inconstitucionalidade, a ser apreciado pelo Órgão Especial desta Corte. 

Pelo exposto, voto no sentido de suscitar o incidente de inconstitucionalidade, determinando a remessa dos autos ao Órgão Especial deste Tribunal. (Grifos no original).

Pois bem. 
O presente incidente foi instaurado objetivando o afastamento pontual do artigo 2º, §1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019. 

O referido Decreto institui e regulamenta o Programa REFAZ 2019 para regularização de débitos referentes ao Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), ou ao Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias (ICM), no Estado do Rio Grande do Sul.

Por sua vez, o inciso III do §1º do artigo 2º exclui da regra remissória os créditos tributários que estiveram ou estejam em litígio judicial pelo aproveitamento integral de créditos do ICMS pago na operação antecedente em hipóteses de redução parcial da base de cálculo na operação subsequente. Cuida-se dos créditos de que trata o Tema nº 299 no Supremo Tribunal Federal
.
O Decreto Estadual em comento tem amparo no Convênio ICMS nº 151/2019 – CONFAZ, que autorizou o Estado Rio Grande do Sul a reduzir juros e multas mediante quitação ou parcelamento de débitos fiscais relacionados com o ICM e o ICMS, e na Lei Complementar Federal nº 24/1975, que dispõe sobre os convênios para a concessão de isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, e dá outras providências.
O controle de constitucionalidade engloba a possibilidade de controle de todos os atos revestidos de indiscutível conteúdo normativo. Assim, quando a circunstância evidenciar que o ato encerra um dever-ser e veicula, em seu conteúdo, enquanto manifestação subordinante de vontade, uma prescrição destinada a ser cumprida pelos órgãos destinatários, deverá ser considerado, para efeito de controle de constitucionalidade, como ato normativo
.

O Supremo Tribunal Federal tem admitido o controle concentrado de decreto quando este, no todo ou em parte, não regulamente lei, apresentando-se, assim, como ato normativo autônomo, ou seja, devem estar presentes, no decreto impugnado, os requisitos da generalidade e abstração.

Veja-se jurisprudência do Pretório Excelso:

AGRAVO REGIMENTAL NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AÇÃO DIRETA QUE QUESTIONA A CONSTITUCIONALIDADE DE DECRETO ESTADUAL. FUNÇÃO NORMATIVA, REGULAMENTO E REGIMENTO. ATO NORMATIVO QUE DESAFIA O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. ARTIGO 102, INCISO I, ALÍNEA "A", DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. REFORMA DO ATO QUE NEGOU SEGUIMENTO À ADI. 1. Estão sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos, expressões da função normativa, cujas espécies compreendem a função regulamentar (do Executivo), a função regimental (do Judiciário) e a função legislativa (do Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também devem sujeitar-se ao controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal. 2. O Poder Legislativo não detém o monopólio da função normativa, mas apenas de uma parcela dela, a função legislativa. 3. Agravo regimental provido. (ADI – AgR 2950/RJ – Rio de Janeiro, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator p/ acórdão: Min. EROS GRAU, Julgamento: 06/10/2004, Órgão Julgador: Tribunal Pleno, DJ 09/02/2007, pp. 00016).

INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Objeto. Admissibilidade. Impugnação de decreto autônomo, que institui benefícios fiscais. Caráter não meramente regulamentar. Introdução de novidade normativa. Preliminar repelida. Precedentes. Decreto que, não se limitando a regulamentar lei, institua benefício fiscal ou introduza outra novidade normativa, reputa-se autônomo e, como tal, é suscetível de controle concentrado de constitucionalidade. 2. INCONSTITUCIONALIDADE. Ação direta. Decreto nº 52.381/2007, do Estado de São Paulo. Tributo. Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS. Benefícios fiscais. Redução de base de cálculo e concessão de crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto. Inexistência de suporte em convênio celebrado no âmbito do CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressão da chamada “guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6º, 152 e 155, § 2º, inc. XII, letra “g”, da CF. Ação julgada procedente. Precedentes. Não pode o Estado-membro conceder isenção, incentivo ou benefício fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebração de convênio intergovernamental no âmbito do CONFAZ. (ADI 4152, Relator(a):  Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011) (Grifei).
Tais entendimentos, por suposto, podem ser transportados para aplicação na via difusa de controle.

No caso, o Decreto Estadual institui e regulamenta benefício fiscal e, embora não aparente extrapolar os limites traçados pelo Convênio e pala Lei Complementar Federal supramencionados, inova no ordenamento jurídico de forma a propiciar o controle de constitucionalidade. É, pois, ato normativo autônomo, passível de controle, tanto pela via incidental como pela via principal.

Dito isso, prossigo no controle difuso de constitucionalidade da norma.

O dispositivo vergastado está assim redigido: 
Art. 2º Os créditos tributários provenientes do ICM e do ICMS, constituídos ou não, inscritos ou não em Dívida Ativa, inclusive ajuizados, vencidos até 31 de dezembro de 2018, poderão ser pagos, exclusivamente em moeda corrente nacional, com redução de até 90% (noventa por cento) dos juros e de até 90% (noventa por cento) das multas punitivas ou moratórias e seus respectivos acréscimos legais devidos até a data de ingresso do contribuinte no Programa, nos termos deste Decreto.

§ 1º Fica vedado o enquadramento no Programa dos créditos tributários:
I - que tenham sido objeto de pedido de compensação homologado, nos termos da Lei Estadual nº 15.038 , de 16 de novembro de 2017, ressalvado o saldo decorrente da compensação;

II - que foram ou que são objeto de depósito judicial;

III - que estiveram ou estejam em litígio judicial pelo aproveitamento integral de créditos do ICMS pago na operação antecedente em hipóteses de redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, alcançados pelo Tema cadastrado sob nº 299 no Supremo Tribunal Federal. (Grifei).

É sabido que a concessão de benefícios fiscais é ato discricionário da Administração, a qual é livre para eleger as condições que melhor se adequem aos critérios de conveniência e oportunidade do gestor na busca pelo interesse público. Assim, a regra é que o Estado do Rio Grande do Sul é livre para instituir requisitos e restrições à inclusão de créditos e/ou contribuintes.

Por esses motivos, a jurisprudência pátria é firme no sentido de que o Poder Judiciário não pode expandir o alcance de benefícios fiscais, ainda que sob o fundamento de isonomia. Tratar-se ia de violação ao princípio da separação dos Poderes Estruturais, uma vez que o Judiciário estaria atuando como legislador.

Nesse sentido, leciona o Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ISENÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA SOBRE PROVENTOS DE APOSENTADORIA OU REFORMA. REQUISITOS LEGAIS CUMULATIVOS E RAZOÁVEIS. IMPOSSIBILIDADE DE AMPLIAÇÃO DA ISENÇÃO POR DECISÃO JUDICIAL. RESPEITO AOS PRINCÍPIOS DA SEPARAÇÃO DE PODERES E LEGALIDADE ESTRITA (ARTS. 2º E 150, § 6º, DA CONSTITUIÇÃO). CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6º DA LEI 7.713/1988. IMPROCEDÊNCIA. 1. A concessão de isenção tributária configura ato discricionário do ente federativo competente para a instituição do tributo e deve estrito respeito ao princípio da reserva legal (art. 150, § 6º, da Constituição Federal). 2. A legislação optou por critérios cumulativos absolutamente razoáveis à concessão do benefício tributário, quais sejam, inatividade e enfermidade grave, ainda que contraída após a aposentadoria ou reforma. Respeito à dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da Constituição Federal), aos valores sociais do trabalho (art. 1º, IV, da CF) e ao princípio da igualdade (art. 5º, caput, da CF). 3. Impossibilidade de atuação do Poder Judiciário como legislador positivo, ampliando a incidência da concessão de benefício tributário, de modo a incluir contribuintes não expressamente abrangidos pela legislação pertinente. Respeito à Separação de Poderes. Precedentes. 4. Os poderes de Estado devem atuar de maneira harmônica, privilegiando a cooperação e a lealdade institucional e afastando as práticas de guerrilhas institucionais, que acabam minando a coesão governamental e a confiança popular na condução dos negócios públicos pelos agentes políticos. 5.Ação Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 6025, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-161  DIVULG 25-06-2020  PUBLIC 26-06-2020) (Grifei).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. BENEFÍCIO FISCAL. ISONOMIA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I – O Poder Judiciário não pode, em face de suposta violação do princípio da isonomia, estender benefício fiscal previsto em lei a contribuinte por ela não abrangido. II – Agravo regimental a que se nega provimento.

(ARE 928139 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 17/08/2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-185  DIVULG 04-09-2018  PUBLIC 05-09-2018) (Grifei).

Todavia, a Corte Suprema também possui entendimento no sentido de que os requisitos instituídos pela Administração não podem ser desiguais. De modo contrário, as condições e limitações impostas devem ser baseadas em critérios objetivos e razoáveis, com amparo em valores constitucionais. Vejamos:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. CONTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. COFINS. ART. 4º DA PORTARIA Nº 655/1993 DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. PARCELAMENTO DE DÉBITOS. ADESÃO POR CONTRIBUINTE COM DEPÓSITO JUDICIAL. RESTRIÇÃO. NÃO CONFIGURAÇÃO DE ARBITRARIEDADE LEGISLATIVA. OFENSA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA E AO LIVRE ACESSO À JUSTIÇA. INOCORRÊNCIA. DEPÓSITO JUDICIAL DO VALOR DEVIDO PARA SUSPENDER A EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PRERROGATIVA DO CONTRIBUINTE QUE SE CONDICIONA AO TRÂNSITO EM JULGADO DA AÇÃO. RECURSO PROVIDO. 1. O princípio da isonomia, refletido no sistema constitucional tributário (art. 5º c/c art. 150, II, CRFB/88) não se resume ao tratamento igualitário em toda e qualquer situação jurídica, mas, também, na implementação de medidas com o escopo de minorar os fatores discriminatórios existentes, impondo, por vezes, tratamento desigual em circunstâncias específicas e que militam em prol da igualdade. 2. A isonomia sob o ângulo da desigualação reclama correlação lógica entre o fator de discrímen e a desequiparação procedida que justifique os interesses protegidos na Constituição (adequada correlação valorativa). 3. A norma revela-se antijurídica, ante as discriminações injustificadas no seu conteúdo intrínseco, encerrando distinções não balizadas por critérios objetivos e racionais adequados (fundamento lógico) ao fim visado pela diferenciação. 4. O princípio da inafastabilidade de jurisdição, insculpido no art. 5º, XXXV, CRFB/88, segundo o qual “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito“ tem o intento de coibir iniciativas dos legisladores que possam impor obstáculos desarrazoados ao acesso à justiça, ao permitir o acesso plural e universal ao Poder Judiciário. 5. Os contribuintes podem vindicar seus direitos e/ou resolver seus litígios sob os auspícios do Estado-Juiz, posto ser o sistema judiciário igualmente acessível a todos e apto a produzir resultados individual e socialmente justos. 6. A norma que cria entraves ao acesso ao Poder Judiciário, ou que atenta contra os princípios e direitos fundamentais constitucionais, é inconstitucional, por isso que: “É inconstitucional a exigência de depósito prévio como requisito de admissibilidade de ação judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributário.” (Súmula Vinculante 28). 7. O depósito do montante integral do crédito tributário impugnado judicialmente (art. 151, II, CTN) tem natureza dúplice, porquanto ao tempo em que impede a propositura da execução fiscal, a fluência dos juros e a imposição de multa, também acautela os interesses do Fisco em receber o crédito tributário com maior brevidade. A sua conversão em renda equivale ao pagamento previsto no art. 156 do CTN, encerrando modalidade de extinção do crédito tributário. 8. O parcelamento tributário, concedido na forma e condição estabelecidas em lei específica, é causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributário, que não dispensa o sujeito passivo dos encargos relativos à mora, à luz do disposto no artigo 151, VI, CTN, encerrando hipótese diversa do depósito judicial que, uma vez efetuado, exonera o contribuinte dos acréscimos moratórios e demais encargos legais decorrentes do inadimplemento da obrigação tributária. 9. O cerne da controvérsia sub examine consiste em suposta violação aos princípios da isonomia e do livre acesso à justiça pela Portaria nº 655/93 do Ministério da Fazenda que, ao dispor sobre o parcelamento de débitos inerentes à Contribuição para Financiamento da Seguridade Social – COFINS (LC nº 70/91), veda-o aqueles contribuintes que ingressaram em juízo e implementaram o depósito judicial do montante controvertido, como enunciado pelos artigos 1º e 4º, verbis: “Art. 1º Os débitos para com a Fazenda Nacional, decorrentes da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social COFINS, instituída pela Lei Complementar nº 70, de 30 de dezembro de 1991, vencidos até 30 de novembro de 1993, poderão ser objeto de parcelamento em até oitenta prestações mensais e sucessivas, se requerido até 15 de março de 1994. (…) Art. 4º Os débitos que forem objeto de depósito judicial não poderão ser parcelados.” (grifo nosso) 10. A concessão de parcelamento apenas aos contribuintes que não ingressaram em juízo ou aos que ajuizaram ações, mas não implementaram o depósito do crédito tributário controvertido, e a exceção aos contribuintes que ingressaram em juízo e realizaram o depósito judicial, não revela discriminação inconstitucional, porquanto obedece a todos os aspectos essenciais à observância da isonomia na utilização de critérios de desigualação. 11. O discrímen adotado pela Portaria nº 655/93 aplica-se indistintamente a todos os contribuintes que optaram pela realização do depósito judicial. Ademais, diz respeito apenas aos valores objeto dos respectivos depósitos, e não aos contribuintes depositantes, além de guardar estrita pertinência lógica com o objetivo pretendido pela norma. 12. O critério de desigualação está em consonância com os interesses protegidos pela Constituição Federal, porquanto prestigia a racionalização na cobrança do crédito público, consubstanciando solução administrativa que evita o ajuizamento de demandas desnecessárias e estimula o contribuinte em situação irregular ao cumprimento de suas obrigações. 13. O regime jurídico do depósito judicial para suspensão da exigibilidade crédito tributário, como faculdade do contribuinte, impõe que o montante depositado no bojo da ação judicial se torne litigioso, permanecendo à sorte do resultado final da ação. Consectariamente, o montante depositado resta indisponível para ambas as partes enquanto durar o litígio, posto garantia da dívida sub judice. 14. Os contribuintes que efetuaram depósitos em juízo de valores relativos a débitos da COFINS se equiparam aqueles que adimpliram as suas obrigações, efetuando o pagamento do crédito tributário, porquanto o montante depositado fica condicionado ao resultado final da ação. 15. Com o julgamento da ADC nº 01/DF por esta Corte (Pleno, ADC nº 01/DF, Rel. Min. Moreira Alves, sessão de julgamento de 01/12/93, DJ de 16/06/95), restou assentada a legitimidade da exação, de modo que as ações ajuizadas pelos contribuintes para discussão de sua constitucionalidade encerrarão resultado favorável à Fazenda Pública, o que impossibilita de toda a forma o levantamento dos depósitos judiciais porventura realizados. 16. Forçoso concluir que hipótese encartada neste ato normativo secundário não configura violação ao princípio da isonomia, pois distingue duas situações completamente diferentes: a do contribuinte que voluntariamente efetuou o depósito judicial do débito, ficando imune aos consectários legais decorrentes da mora, e a do contribuinte que se quedou inerte em relação aos débitos que possuía com o Fisco. 17. Não há que se falar, igualmente, em ofensa ao livre acesso à justiça, porque não se impõe o depósito judicial para o ingresso em juízo, o que, acaso exigido, inevitavelmente atrairia o vício de inconstitucionalidade por ofensa ao art. 5º, XXXV, CRFB/88. 18. Caso o contribuinte tenha entrado em juízo e realizado o depósito do montante que entendera devido, havendo eventual saldo a pagar, pode o mesmo aderir ao parcelamento para sua quitação, não havendo que se falar, portanto, em obstrução à garantia de acesso ao Judiciário. 19. Tese firmada na Repercussão Geral: “Não viola o princípio da isonomia e o livre acesso à jurisdição a restrição de ingresso no parcelamento de dívida relativa à Contribuição para Financiamento da Seguridade Social – COFINS, instituída pela Portaria nº 655/93, dos contribuintes que questionaram o tributo em juízo com depósito judicial dos débitos tributários.” 20. Recurso extraordinário PROVIDO.

(RE 640905, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/2016, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-018  DIVULG 31-01-2018  PUBLIC 01-02-2018) (Grifei).

Isto é, ao Judiciário não cabe estender o alcance de benefício fiscal a contribuinte que foi dele expressamente excluído ou que não foi nele taxativamente incluído. Contudo, o Judiciário tem o poder-dever de reconhecer a nulidade de norma que dá tratamento diverso a contribuintes e/ou créditos com base em parâmetro que viola preceitos constitucionais. 

No caso dos autos, o dispositivo impugnado exclui do benefício os créditos tributários que são ou foram objeto de litígio judicial no afã de obter aproveitamento integral dos créditos de ICMS pagos na operação antecedente quando houver redução parcial da base de cálculo na operação subsequente. 

Conforme já exposto, tais créditos são os abrangidos pelo Tema nº 299 do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, não há critério distintivo razoável para excluir os créditos supramencionados e incluir os créditos que foram judicialmente contestados por motivos outros. 

Aqui não se questiona a imposição da desistência das contendas judiciais e administrativas para que o crédito possa ser beneficiado pela regra remissória, pois cuida-se de disposição comum às benesses fiscais concedidas por todas os entes federados, conforme, inclusive, se depreende da leitura do artigo 3º do Decreto Estadual nº 54.853/2019:

Art. 3º O ingresso no Programa dar-se-á por formalização da opção do contribuinte, utilizando-se formulários previstos na regulamentação da Receita Estadual, e da homologação após o pagamento da parcela única ou da primeira parcela até 13 de dezembro de 2019.

Parágrafo único. A formalização do pedido de ingresso no Programa implica o reconhecimento dos créditos tributários nele incluídos, ficando condicionada à desistência de eventuais ações ou embargos à execução fiscal, com renúncia ao direito sobre o qual se fundam, nos autos judiciais respectivos, e da desistência de eventuais impugnações, defesas e recursos apresentados no âmbito administrativo. (Grifei).
A adesão à programa de benefício fiscal implica em confissão de dívida, o que é incompatível com o prosseguimento da discussão judicial ou administrativa do crédito tributário.

Não vislumbro, portanto, ofensa ao princípio constitucional do acesso à justiça (artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal).

O que se questiona é o fato de o dispositivo normativo não admitir a inclusão dos créditos objeto de contestação judicial com sustentáculo no Tema nº 299 da Suprema Corte, sem que haja qualquer exceção, enquanto permite que os demais créditos objeto de contestação judicial com base em outros argumentos possam ser incluídos no Programa, bastando que haja desistência do litígio judicial.

Os devedores de ICMS que contestaram seu débito em razão de acreditarem fazerem jus ao total do crédito da operação anterior, quando tenha havido redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, estão automaticamente afastados do REFAZ 2019, não podendo fazer qualquer escolha quanto a isso. Ao passo que os devedores de ICMS que contestaram seu débito com base em qualquer outro motivo poderão fazer a opção entre prosseguir na discussão judicial, ou dela desistir e aderir ao REFAZ 2019.

Ante a ausência de liame lógico e finalidade jurídica entre o tratamento diferenciado e as situações em que se encontram os contribuintes, nota-se patente adoção de critério anti-isonômico, violando o disposto nos artigos 5º, caput, e 150, inciso II, da Constituição Federal:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...)

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

(...)

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;

Quanto à isonomia tributária, eis o que ensina a doutrina de Eduardo Sabbag
:

Sendo assim, quando o tratamento diferenciado, dispensado pelas normas jurídicas, guarda relação de pertinência lógica com a razão diferencial (motivo da atitude discriminatória), não há que se falar em afronta ao princípio de isonomia. Por outro lado, a adoção de um dado fator de discriminação, sem qualquer correspondência com a lógica racional de diferenciação, colocará em xeque a almejada ideia de igualdade.

(...)

A propósito destas últimas, insta mencionar que o legislador será chamado a enfrentar a legitimidade dos critérios adotados, com base na razoabilidade. Sendo assim, o Estado, diante de diferenças reais, pode se abrir à discriminação, desde que esta seja razoável, ou seja, mostre -se como racionalmente tolerável.
Aliás, o eminente constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho, quando se refere ao indigitado princípio da isonomia, explora -o à luz da proibição geral do arbítrio, no sentido de que “existe observância da igualdade quando indivíduos ou situações iguais não são arbitrariamente (proibição do arbítrio) tratados como desiguais. Por outras palavras: o princípio da igualdade é violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitrária”.

E, ao falar sobre a costumeira associação do princípio da igualdade com o princípio da proibição do arbítrio, o autor aduz que este último “costuma ser sintetizado da forma seguinte: existe uma violação arbitrária da igualdade jurídica quando a disciplina jurídica não se basear num: (i) fundamento sério; (ii) não tiver um sentido legítimo; (iii) estabelecer diferença jurídica sem fundamento razoável”.
(...)

Nesse passo, diz -se que o princípio da isonomia tributária é postulado vazio, recebendo o conteúdo axiológico de outros valores, como a liberdade e a justiça, ou, “justiça tributária”, na expressão utilizada pelo STF (RE 423.768, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. em 1º-12-2010). Daí se notar o previsível elemento desafiador ao exegeta que se põe diante do intrincado tema da interpretação do postulado da isonomia tributária: indagar -se sobre a legitimidade dos critérios distintivos adotados na atividade de desigualização, além da simples valoração, em si, dos critérios adotados.

(...)

Como se estudou no tópico precedente, adstrito às considerações iniciais sobre a igualdade, esta não comporta contextos absolutos, indicativos de uma igualdade linear entre pessoas, coisas ou situações, porquanto o legislador pode, legitimamente, estabelecer critérios razoáveis de discrime. A questão que desponta é a que tal mister faz convergir o problema da isonomia para o universo da verificação da compatibilidade entre o elemento de diferenciação utilizável e os interesses e valores protegidos pelo texto constitucional.
(...)

Posto isso, seguindo a trilha do eminente doutrinador acima citado, a discriminação, além de conter um viés finalístico (sem propósito especulativo), justificando -se por evidente nexo com o propósito da legislação estatal, deve ser razoável, repousando na existência de diferença “real” (e não aquela aparente ou arbitrária). (Grifei).
No tocante à situação concreta aqui analisada, o parecer de fls. 444/457, exarado pela Eminente Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, Dra. Jacqueline Fagundes Rosenfeld, é categórico ao verificar a ausência de pertinência lógica do critério diferenciador utilizado pela Administração:

Note-se que, no caso em testilha, não há uma relação de pertinência lógica entre o fator de diferenciação adotado e a exclusão do benefício facultado, não existindo qualquer justificativa razoável para o discrímen trazido pela norma atacada – e de sua demonstração, também, não se desincumbiu o ente federativo -, sendo clara a ofensa à isonomia de tratamento entre os contribuintes e à inafastabilidade da jurisdição, previstos no texto constitucional federal, (...)

O artigo 2º, parágrafo 1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019, ao excluir do Refaz 2019, apenas, os créditos alcançados pelo Tema 299, conferiu tratamento desigual aos contribuintes, pois facultou a adesão ao Programa a todos os demais contribuintes que estiveram ou estavam em litígio judicial quanto aos seus débitos fiscais de ICM ou ICMS, na forma do artigo 3º, em detrimento, apenas, dos alcançados pelo Tema 299, punindo esses contribuintes por terem buscado discutir seus débitos judicialmente, o que, evidentemente, não se coaduna com o texto constitucional.

Logo, impositivo o acolhimento do incidente.

Pelo exposto, voto por julgar procedente o presente Incidente de Arguição de Inconstitucionalidade, para declarar, em controle difuso, a inconstitucionalidade do artigo 2º, §1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019, por ofensa aos artigos 5º, caput, e 150, inciso II, da Constituição Federal.

É o voto.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Senhor Presidente, inobstante o peculiar brilho do voto do eminente Relator e a sustentação oral feita pelo Dr. Jonathan, assim como a do Dr. Miola, confesso que tenho sinceras dúvidas a respeito e também quanto a essa questão da igualdade aristotélica, de sorte que, como já adiantei, vou pedir vista.
DES. IRINEU MARIANI – Senhor Presidente, ilustre Relator, demais colegas, ilustre Procurador de Justiça, ilustres advogados que fizeram sustentação oral. Sinto-me em condições de votar. Oportunamente, estarei sensível a eventual voto em sentido diverso do eminente Des. Arminio, que pediu vista. 
A discussão aqui deve ficar restrita à constitucionalidade, ou não, da condição estabelecida para admitir a empresa no REFAZ, ou, para ser mais simples, no parcelamento. A condição é no sentido de excluir do parcelamento a empresa que tenha questionado em juízo ou esteja questionando.
O Estado pode condicionar o parcelamento à desistência do processo judicial, a fim de evitar a discussão em duas frentes. O que não pode – e é isto que acontece no caso – é excluir o parcelamento a quem questionou ou está questionando em juízo. Isso fere o art. 5º, inc. XXXV, da Constituição Federal.

Quanto ao efetivo direito ao parcelamento, considerando os aspectos suscitados pelo Dr. Miola, ilustre Procurador do Estado, cabe à Câmara, no retorno, examinar, então, o efetivo direito a tal.

Aqui, repito, devemos ficar restritos à questão constitucional.

Por isso, voto com o eminente Relator.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Nobre Presidente, quanto à impossibilidade de aderir a parcelamento, em tese, só pelo fato de ingressar com ação judicial me parece que veda o acesso à Justiça. Claro que se pode condicionar, porque se trata de um acordo, à desistência das ações judiciais, aí será um acordo para terminar o litígio. Mas não se pode, em tese, colocar condição de que, pelo simples fato de ter ajuizado, não possa aderir ao parcelamento. Isso rompe com o princípio de igualdade e cria um obstáculo de acesso à Justiça.

Quanto às condições concretas do parcelamento, como bem disse o Des. Irineu Mariani, a Câmara julgará. Não é o que está em discussão neste incidente.

Então, com essas breves considerações, estou acompanhando o voto do eminente Relator. 

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto

De acordo com o insigne Relator, tendo em vista que compartilho do mesmo entendimento quanto à matéria discutida no presente feito, na medida em que a redação do artigo 2º, parágrafo 1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019, atribuiu tratamento desigual aos contribuintes cujos créditos se sujeitam ao disposto no Tema 299 do STF, onerando àqueles que buscaram discutir, judicialmente, os débitos que possuem com o Fisco estadual. 

Portanto, a norma precitada viola o disposto nos artigos 5º, caput, e 150, inciso II, da Constituição Federal.

Ressalta-se que não cabe ao Poder Judiciário legislar sobre qualquer matéria, em especial, atinente a isenção tributária ou ao parcelamento de crédito tributário, expandindo o alcance de benefícios fiscais ou reduzindo estes, em atenção ao princípio da separação e harmonia dos Poderes da República, bem como da autonomia dos entes jurídicos da Federação.

Entretanto, no caso dos autos, constata-se a adoção de critério legal contrário ao tratamento isonômico dos contribuintes na norma em discussão, com evidente violação de preceitos constitucionais, não só relativo a isonomia de tratamento entre os contribuintes, como também vedando o acesso destes ao Poder Judiciário para dirimir conflito de interesse com o Estado com base em determinada razão jurídica (Tema 299).

Medida precitada que visa impossibilitar aqueles contribuintes de se utilizarem do direito constitucional de petição ao vedar a possibilidade de parcelamento de eventuais débitos fiscais, como causa de exclusão desta hipótese.

Aliás, o arranjo jurídico estabelecido na norma questionada atenta, igualmente, ao princípio da legalidade, ao criar vantagem para determinados contribuintes em detrimento daqueles que se utilizaram do direito de questionar o Poder Executivo na seara judicial, ao impedir, nesta hipótese, o acesso a benefício fiscal do parcelamento instituído por lei.

Com isso, permitindo que tão somente os demais devedores de ICMS possam ingressar no programa, desde que aqueles não questionem o Estado judicialmente, reconhecendo os créditos tributários nele incluídos e desistindo de eventuais ações, nos termos do parágrafo único do artigo 3º da norma precitada.

Ante o exposto, considerando a quebra de isonomia e da vedação de acesso ao Judiciário instituído pela norma supracitada àqueles que tiveram seus créditos tributários submetidos ao Tema nº 299 do STF, acompanho o voto exarado pelo eminente Relator para julgar procedente o incidente de arguição de inconstitucionalidade.

É o voto que submeto a consideração do ilustres Colegas.

DES. NEY WIEDEMANN NETO – Presidente, eu já restei convencido pelo voto do Relator e me sinto seguro e em condições de votar, então eu já voto agora mesmo acompanhando o Relator.
DES.ª LIZETE ANDREIS SEBBEN – Senhor Presidente, sob a minha ótica, como bem referiu o douto Relator, a norma analisada implica evidente desigualdade aos contribuintes, o que não pode se manter frente aos dizeres da Constituição Federal. 
Então estou, com a devida vênia de eventual entendimento contrário que possa ser apresentado, acompanhando o voto do douto Relator, o Des. Moesch.

OS DEMAIS DESEMBARGADORES AGUARDAM O PEDIDO DE VISTA. 
EM SESSÃO DE 16.08.2021:
DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Peticao nº 70084968338@: "Após o voto do Relator, julgando procedente a arguição de inconstitucionalidade, pediu vista o Desembargador Arminio José Abreu Lima da Rosa. Votaram com o Relator, julgando procedente o incidente, os Desembargadores Irineu Mariani, Luiz Felipe Silveira Difini, Jorge Luiz Lopes do Canto, Ney Wiedemann Neto e Lizete Andreis Sebben. Aguardam o pedido de vista os demais Desembargadores." Proferiram sustentação oral o(a) Dr(a). Jonathan Álex Krzyzaniak pelo(a) interessado, e o Procurador Dr. Marcos Antonio Miola pelo Estado do Rio Grande do Sul.
VOTO DE VISTA
Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa

Pedi vista para melhor análise quanto à existência de alguma razão que justificasse o trato diferente estabelecido pelo art. 2º, § 1º, III, Decreto Estadual nº 54.853/19.
Tal dispositivo assim consta redigido:

Art. 2º - Os créditos tributários provenientes do ICM e do ICMS, constituídos ou não, inscritos ou não em Dívida Ativa, inclusive ajuizados, vencidos até 31 de dezembro de 2018, poderão ser pagos, exclusivamente em moeda corrente nacional, com redução de até 90% (noventa por cento) dos juros e de até 90% (noventa por cento) das multas punitivas ou moratórias e seus respectivos acréscimos legais devidos até a data de ingresso do contribuinte no Programa, nos termos deste Decreto.

§ 1º - Fica vedado o enquadramento no Programa dos créditos tributários:

I - que tenham sido objeto de pedido de compensação homologado, nos termos da Lei Estadual nº 15.038, de 16 de novembro de 2017, ressalvado o saldo decorrente da compensação;

II - que foram ou que são objeto de depósito judicial;

III - que estiveram ou estejam em litígio judicial pelo aproveitamento integral de créditos do ICMS pago na operação antecedente em hipóteses de redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, alcançados pelo Tema cadastrado sob nº 299 no Supremo Tribunal Federal. [Grifei.]
[...]
Ou seja, veda o enquadramento no Programa dos Créditos Tributários aos que tenham estado (passado!) ou estejam (presente) em litígio judicial apresentando como causa de pedir e pedido o aproveitamento integral e créditos do ICMS pagos na operação anterior, nos casos de redução parcial da base de cálculo, o que corresponde à temática versada no Tema 299 do Supremo Tribunal Federal. 

Como se sabe, o que não se pode aceitar são restrições arbitrárias, carentes de razoabilidade ou proporcionalidade, o que, aliás, está bem colocado no voto do Eminente Relator.

Exatamente neste aspecto, preocupou-me saber sobre a existência de alguma peculiaridade justificadora do trato quanto aqueles que tenham vindo a juízo ou assim se encontrem quanto ao Tema 299, STF.

No entanto, do exame que me foi possível fazer, não vislumbrei alguma razão econômica ou financeira propiciando um distinguish em relação aos demais devedores de ICMS que tenham, igualmente, ofertado alguma insurgência judicial, a cujo respeito a norma questionada permite a opção de prosseguir no debate judicial ou, com a desistência processual, aderir ao REFAZ.

Ao que se pode dessumir, a régua estabelecida com maior rigor quanto aos que tiverem proposto demanda judicial com base no referido Tema 299 só pode encontrar explicação – jamais justificativa – em algum raciocínio de desestimular demandas similares ou numa visão puramente especulativa sobre valores envolvidos.

Com tais considerações, resta evidente a ofensa aos artigos. 5º, caput, e 150, II, CF/88.

Como bem sintetiza o Eminente Relator, Desembargador Francisco José Moesch:

“Os devedores de ICMS que contestaram seu débito em razão de acreditarem fazer jus ao total do crédito da operação anterior, quando tenha havido redução parcial da base de cálculo na operação subsequente, estão automaticamente afastados do REFAZ 2019, não podendo fazer qualquer escolha quanto a isso. Ao passo que os devedores de ICMS que contestaram seu débito com base em qualquer outro motivo podem fazer a opção entre prosseguir na discussão judicial, ou dela desistir e aderir ao REFAZ 2019. Ante a ausência de liame lógico e finalidade jurídica entre o tratamento diferenciado e as situações em que se encontram os contribuintes, enxergo patente adoção de critério anti-isonômico, violando o disposto nos arts. 5º, caput, e 150, II, da CF/88.”
Com o que, estou acompanhando o Relator.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos

Acompanho o em. relator, com os acréscimos do Des. Armínio.  

Des.ª Liselena Schifino Robles Ribeiro

Acompanho o voto do eminente Relator.

Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório

Vindo o voto-vista do eminente Des. Armínio, estou acompanhando o ilustre Relator.
Des. Voltaire de Lima Moraes (PRESIDENTE)

Estava aguardando vista para votar.

E agora o faço, acompanhando o voto do nobre Relator e considerando o teor do voto-vista do eminente Des. Armínio.
OS DEMAIS DESEMBARGADORES TAMBÉM VOTARAM COM O RELATOR. 

EM SESSÃO DE 08.10.2021 ATÉ 15.10.2021:
DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Peticao nº 70084968338@: "Em continuação ao julgamento, votou o Desembargador Arminio José Abreu Lima da Rosa, acompanhando o Relator. No mesmo sentido votaram os Desembargadores Marcelo Bandeira Pereira, Rui Portanova, Jorge Luís Dall'Agnol, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Alexandre Mussoi Moreira, João Batista Marques Tovo, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Tasso Caubi Soares Delabary, Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Mário Crespo Brum, Ícaro Carvalho de Bem Osório, Newton Luís Medeiros Fabrício e Voltaire de Lima Moraes, Presidente. Foi suspenso o julgamento para ser oportunamente colhido o voto do Desembargador Eduardo Uhlein."
VOTO
Des. Eduardo Uhlein

Senhor Presidente!

Adiro por inteiro à precisa e escorreita fundamentação contida no douto voto do eminente Relator, Des. Francisco Joé Moesch, com os acréscimos do douto voto do eminente Des. Armínio José Abreu Lima da Rosa, para o efeito de julgar procedente o presente Incidente de Inconstitucionalidade, declarando, no controle difuso, a inconstitucionalidade do artigo 2º, §1º, inciso III, do Decreto Estadual nº 54.853/2019.

É o voto.
EM SESSÃO DE 05.11.2021 ATÉ 12.11.2021:

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Presidente - Peticao nº 70084968338: "Em continuação ao julgamento, votou o Desembargador Eduardo Uhlein, acompanhando o Relator. Resultou assim o julgamento: 'A unanimidade, julgaram procedente a arguição de inconstitucionalidade.'"
� “A redução da base de cálculo de ICMS equivale à isenção parcial, o que acarreta a anulação proporcional de crédito relativo às operações anteriores, salvo disposição em lei estadual em sentido contrário. Obs: Redação da tese aprovada nos termos do item 2 da Ata da 12ª Sessão Administrativa do STF, realizada em 09/12/2015” (RE 635688, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/2014, PROCESSO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-030 DIVULG 12-02-2015 PUBLIC 13-02-2015).
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� SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributário [livro eletrônico] 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2017. p. 168-174. 
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