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PROCESSO N.º 70062339940 – TRIBUNAL PLENO
CLASSE: ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: PRIMEIRO GRUPO CÍVEL
INTERESSADOS: ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E BENOIT ELETRODOMÉSTICOS LTDA.
RELATOR: DES. RICARDO TORRES HERMANN
PARECER
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989. Condicionamento da inscrição de filial de sociedade limitada no Cadastro Geral de Contribuintes de Tributos Estaduais à prestação de garantias de débitos fiscais pendentes. Exigência que representa afronta aos artigos 5º, inciso XIII, e 170, parágrafo único, da Constituição Federal, e ao artigo 157, inciso V, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO. 
1. Trata-se de suscitação de incidente de inconstitucionalidade proposta pelo PRIMEIRO GRUPO CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos do Processo n.º 70062339940, em que Benoit Eletrodomésticos Ltda. interpôs embargos infringentes contra acórdão, de lavra da Primeira Câmara Cível dessa Corte de Justiça, que deu provimento ao apelo promovido pelo Estado do Rio Grande do Sul em face de sentença que declarou abusiva a conduta do Fisco de condicionar a inscrição estadual do contribuinte à prestação de garantia a débito existente, autorizando a regular inscrição da filial da demandada perante o Cadastro Geral de Contribuinte de Tributos Estaduais-CGC/TE. O incidente pretende a análise da constitucionalidade dos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989, por afronta aos artigos 5.º, inciso XIII, e 170 da Constituição Federal e ao artigo 157, inciso V, da Constituição Estadual, já que tanto no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, como no do Supremo Tribunal Federal, há entendimento no sentido da impossibilidade de o Fisco Estadual condicionar a inscrição de sociedade ou de filial no Cadastro Geral de Contribuintes de Tributos Estaduais e a impressão de documentos fiscais à prestação de garantias de débitos fiscais pendentes, por considerar que tal imposição representaria afronta à constituição Federal (fl. 276/280).
É o breve relatório.

2. Como se sabe, a adequação constitucional de lei ou ato normativo é passível de análise não só em sede de controle concentrado de constitucionalidade, mas, também, na seara incidental, conforme esclarece Marcelo Novelino
:
Quando a constitucionalidade é apreciada em um processo judicial, cujo objetivo é a solução de uma controvérsia envolvendo direitos subjetivos, o controle é denominado concreto. Apesar desta denominação, a análise da (in)constitucionalidade em si é feita sempre in abstrato, mesmo quando exercida por um juiz singular em decorrência de uma lide. Nessa hipótese, a verificação da constitucionalidade será um antecedente lógico para a formação do juízo de convicção acerca da controvérsia principal. Em outras palavras, a (im)procedência do pedido (consequente) irá depender do juízo formulado acerca da constitucionalidade discutida incidentalmente (antecedente). Por isso a denominação controle incidental.

E acrescenta Zeno Veloso
:

No controle difuso, a alegação da inconstitucionalidade não é demanda principal, constituindo questão prejudicial. O juízo de inconstitucionalidade é suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessário, para se saber se a lei vai ser aplicada, ou não, no caso concreto.
No caso dos autos, o Primeiro Grupo Cível dessa Corte de Justiça, por entender imprescindível, ao deslinde da demanda, o exame da constitucionalidade dos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989, suscitou o presente conflito perante o colendo Órgão Especial do Tribunal de Justiça Gaúcho, nos termos do previsto nos artigos 480 e 481, caput, do Código de Processo Civil
, em respeito à cláusula de reserva de plenário, inserida no artigo 97 da Constituição Federal
, e à inteligência da Súmula Vinculante n.º 10, do Supremo Tribunal Federal
. 
Com efeito, a questão em exame trata de pedido realizado por sociedade limitada de inscrição de filial no Cadastro Geral de Contribuinte de Tributos Estaduais-CGC/TE, providência esta indispensável à regularidade da nova sede. Ocorre que a Secretaria Estadual da Fazenda indeferiu referida inscrição, sob a alegação de que a requerente foi autuada e que o crédito tributário correspondente não está garantido na forma da lei, consignando, ainda, que o deferimento da inscrição fica condicionada a apresentação de garantia (fl. 29).
Registra-se que a resposta do Fisco Estadual ao pleito da sociedade requerente encontra substrato nos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989, in verbis:

Art. 39 - O deferimento da inscrição fica condicionado à prestação de fiança idônea, cujo valor será equivalente ao imposto calculado sobre operações ou prestações estimadas por Fiscais de Tributos Estaduais, por um período de 6 (seis) meses, caso o interessado, tendo sido autuado por falta de pagamento de impostos estaduais devidos, deixou de apresentar impugnação no prazo legal, ou se o fez, foi julgada improcedente, estendendo-se o aqui disposto no caso de sociedades comerciais, aos sócios ou diretores. 

§ 1º - Fiscal de Tributos Estaduais dispensará a exigência a que se refere este artigo quando o débito já tiver sido pago ou se pela análise de outros fatores entender desnecessária a referida garantia. (Redação dada pelo art. 1°, XII, da Lei 9.206, de 17/01/91. (DOE 18/01/91)
§ 2º -  Para os fins deste artigo, a garantia não ficará adstrita à fiança, podendo ser exigida garantia real ou outra fidejussória. (Acrescentado pelo art. 1º, XII, da Lei 9.206, de 17/01/91. (DOE 18/01/91)
§ 3º - O responsável pelo pagamento do imposto devido nos termos do art. 33 deverá, exceto nas hipóteses previstas em regulamento, prestar garantia real ou fidejussória, quando exigida, ainda que tenha prestado garantia em decorrência do "caput. (Redação dada pelo art. 1º, da Lei 10.908, de 30/12/96 (DOE 31/12/96)
§ 4º - Na hipótese do parágrafo anterior, a garantia será equivalente ao imposto próprio e de responsabilidade, calculado pela forma prevista no "caput". (Redação dada pelo art. 1°, IV, da Lei 9.296, de 09/09/91. (DOE 10/09/91)
§ 5º - A garantia prestada nos termos deste artigo deverá ser complementada sempre que exigida e, em se tratando de garantia fidejussória, deverá ser atualizada a cada 6 (seis) meses. (Acrescentado pelo art. 1°, XII, da Lei 9.206, de 17/01/91. (DOE 18/01/91) - Efeitos a partir de 01/03/91)
Art. 40 - Quando o contribuinte não pagar o imposto nos prazos fixados em regulamento ou sobrevindo qualquer das hipóteses de que trata o artigo anterior, poderá Fiscal de Tributos Estaduais exigir também, a qualquer momento, garantia correspondente ao imposto vencido, bem como ao vincendo, estimado este por um período de 6 (seis) meses.
Ora, os dispositivos legais supracolacionados, por estabelecerem condições ao exercício profissional, vão de encontro à livre iniciativa, a qual se traduz em direito fundamental assegurado pelo inciso XIII do artigo 5º da Constituição da República e em princípio geral da atividade econômica, expressamente previsto no parágrafo único do artigo 170 da Carta Maior:
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:

XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer;
Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.

Na mesma toada, assim estabelece o inciso V do artigo 157 da Constituição Gaúcha:
Art. 157. Na organização de sua economia, em cumprimento ao que estabelece a Constituição Federal, o Estado zelará pelos seguintes princípios:
(...)

V - convivência da livre concorrência com a economia estatal;
Destaca-se que, nesse sentido, decidiu o Plenário do egrégio Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento, em 29 de maio de 2014, do Recurso Extraordinário n.º 565.048/RS, oportunidade em que, de maneira unânime, declarou inconstitucional o parágrafo único do artigo 42 da mesma norma estadual ora em comento, por também aquele dispositivo legal ferir o princípio da livre iniciativa e por consubstanciar-se, em verdade, em meio indireto de o Fisco coagir o contribuinte a adimplir débitos fiscais pendentes.
Salienta-se que os argumentos utilizados naquele julgado são os mesmos que levam à inconstitucionalidade dos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989. Nas palavras do ínclito Ministro Marco Aurélio de Mello, relator do acórdão do Recurso Extraordinário supramencionado:
(...) O tema não é novo, tendo sido enfrentado em diferentes oportunidades neste Plenário. Envolve a tomada de empréstimo, por parte do Fisco, de meio coercitivo objetivando a satisfação de débito tributário. Em síntese, a legislação local submete o contribuinte, quando em débito, à prestação de garantias reais ou fidejussórias para obter autorização alusiva à impressão de talonário de notas fiscais.

Em julgados anteriores, entendi conflitantes com a Carta da República procedimentos dessa natureza. Concluí que a Fazenda deve buscar o Judiciário visando à cobrança, via executivo fiscal, do que devido, mostrando-se impertinente recorrer a métodos que acabem inviabilizando a própria atividade econômica, como é o relativo à proibição de as empresas em débito, no tocante a obrigações, principal e acessórias, vir a emitir documentos considerados como incluídos no gênero fiscal. (...)
Ante a impossibilidade de impressão de talonário de notas fiscais, salvo garantia prevista com base em débitos ainda não existentes, o contribuinte encontra-se coagido a quitar a pendência sem mais poder questionar o passivo, sob pena de encerrar as atividades.

Trata-se de providência restritiva de direito, complicadora ou

mesmo impeditiva da atividade empresarial do contribuinte para forçá-lo a adimplir. Não passa de falácia, sem prejuízo da irracionalidade, o argumento de garantia de débitos vincendos. A garantia em favor do futuro, como é traço comum dessas medidas restritivas, consubstancia mero pretexto para cobrar o tributo passado. 
Surge o que, em Direito Tributário, convencionou-se chamar de “sanções políticas” ou “indiretas”. Segundo Hugo de Brito Machado, correspondem a “restrições ou proibições impostas ao contribuinte, como forma indireta de obrigá-lo ao pagamento do tributo, tais como a interdição do estabelecimento, a apreensão de mercadorias, o regime especial de fiscalização, entre outras”, incluída, como na situação concreta, “recusa de autorização para imprimir notas fiscais” 
São práticas sancionatórias, limitadoras, em excesso, das atividades econômicas e profissionais dos contribuintes, desafiadoras de liberdades fundamentais consagradas na Carta Maior, por meio das quais o Estado se afasta do meio legítimo estabelecido pela ordem jurídica para cobrar tributos – a ação de execução fiscal. Então, em face desse quadro de afronta ao Texto Constitucional, as normas gaúchas devem ser julgadas sob o ângulo do conflito com o direito fundamental de livre iniciativa e com o devido processo legal. Diante de tais parâmetros, a inconstitucionalidade apresenta-se manifesta.(...)
Ante o exposto, não há dúvida de que o preceito impugnado contraria os dispositivos constitucionais evocados, ou seja, a garantia do livre exercício do trabalho, ofício ou profissão – inciso XIII do artigo 5º – e de qualquer atividade econômica – parágrafo único do artigo 170 – assim como o devido processo legal – artigo 5º, inciso LIV.

Conheço e provejo o recurso para, restabelecido o entendimento sufragado pelo Juízo, deferir a segurança pleiteada, assegurado o direito do recorrente à obtenção de autorização para impressão de talonários de notas fiscais independentemente de prestação de fiança, garantia real ou outra fidejussória, declarando a inconstitucionalidade do parágrafo único do artigo 42 da Lei nº 8.820, de 27 de janeiro de 1989, do Estado do Rio Grande do Sul.
Diante dessas considerações, constata-se que, efetivamente, os artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989 padecem de inconstitucionalidade, na medida em que obstam o livre exercício da atividade comercial e traduzem meio indireto de a Fazenda Estadual adimplir débitos fiscais pendentes, quando em verdade o deve fazê-lo por meio de ação executiva própria, em homenagem ao famigerado princípio do devido processo legal.
Neste ponto, necessário referir que, embora exista decisão do Plenário do Supremo Tribunal Federal declarando inconstitucional dispositivo de lei pelos mesmos fundamentos jurídicos que tornam os artigos ora em exame contrários à ordem constitucional pátria, não há como utilizar-se o julgado da Corte Constitucional para os fins previstos pelo parágrafo único do artigo 481 do Código de Processo Civil
.
E isso porque, do dispositivo do acórdão que julgou o suprarreferido Recurso Extraordinário
 constou apenas a declaração de inconstitucionalidade do parágrafo único do artigo 42 da Lei Estadual n.º 8.820/1989, que condicionava a expedição de notas fiscais à prestação de fiança, garantia real ou fidejussória por parte do contribuinte, situação, portanto, diversa da dos autos, em que a Fazenda Estadual condiciona a abertura de filial de empresa à garantia de débitos fiscais preexistentes. 

Quanto aos fundamentos jurídicos utilizados naquela decisão, em que pese idênticos aos que tornam inconstitucionais os artigos 39 e 40 da mesma legislação estadual, não podem ser transmudados à situação presente, uma vez que o fenômeno da transcendência dos motivos determinantes, que estende o alcance da eficácia vinculante para além da parte dispositiva da decisão emanada pelo Supremo Tribunal Federal, não é aceito pela maior parte dos preclaros Ministros daquela Corte.
 Nesse sentido:
RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL. ALEGADO DESRESPEITO AO ACÓRDÃO DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.868. INEXISTÊNCIA. LEI 4.233/02, DO MUNICÍPIO DE INDAIATUBA/SP, QUE FIXOU, COMO DE PEQUENO VALOR, AS CONDENAÇÕES À FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL ATÉ R$ 3.000,00 (TRÊS MIL REAIS). FALTA DE IDENTIDADE ENTRE A DECISÃO RECLAMADA E O ACÓRDÃO PARADIGMÁTICO. 1. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 2.868, examinou a validade constitucional da Lei piauiense 5.250/02. Diploma legislativo que fixa, no âmbito da Fazenda estadual, o quantum da obrigação de pequeno valor. Por se tratar, no caso, de lei do Município de Indaiatuba/SP, o acolhimento do pedido da reclamação demandaria a atribuição de efeitos irradiantes aos motivos determinantes da decisão tomada no controle abstrato de normas. Tese rejeitada pela maioria do Tribunal. 2. Inexistência de identidade entre a decisão reclamada e o acórdão paradigmático. Enquanto aquela reconheceu a inconstitucionalidade da Lei municipal 4.233/02 "por ausência de vinculação da quantia considerada como de pequeno valor a um determinado número de salários mínimos, como fizera a norma constitucional provisória (art. 87 do ADCT)", este se limitou "a proclamar a possibilidade de que o valor estabelecido na norma estadual fosse inferior ao parâmetro constitucional". 3. Reclamação julgada improcedente (Rcl 3014, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 10/03/2010)
Além disso, ainda que referida teoria fosse aceita pela Corte Maior, não teria espaço de aplicação no caso dos autos, já que o fenômeno exige que a decisão paradigma seja emanada em sede de controle abstrato de constitucionalidade, e não difuso, como no caso em liça.
Ainda, apenas por amor à completude do tema, importa consignar que não se desconhece acerca do recente julgamento da Reclamação n.º 4.335/AC
, na qual o Supremo Tribunal Federal, por maioria, concedeu efeito ultra partes à declaração de inconstitucionalidade realizada em controle difuso. Ocorre que o efeito extensivo concedido naquele acórdão diz respeito à parte dispositiva da decisão paradigma e não à sua fundamentação, mantendo-se, assim, ao menos por enquanto, afastada a possibilidade de aplicação do fenômeno da transcendência dos motivos determinantes, o qual segue sendo rejeitado pela maioria dos Ministros da Corte Constitucional.
Desse modo, considerando a inconstitucionalidade dos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989 pelos fundamentos alhures expostos e constantes do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 565.048/RS, bem como a impossibilidade de utilizar-se a teoria da transcendência dos motivos determinantes para afastar a aplicação desses dispositivos de lei, necessário o exame do incidente pelo Órgão Especial dessa Corte de Justiça para fins de julgá-lo procedente.

3. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja conhecido e julgado procedente o incidente de inconstitucionalidade nos termos antes delineados, para os fins de ver reconhecida a inconstitucionalidade dos artigos 39 e 40 da Lei Estadual n.º 8.820/1989. 

Porto Alegre, 05 de novembro de 2014.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
AFFM/AA
� NOVELINO, Marcelo. Teoria da Constituição e Controle de Constitucionalidade. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 167. 


� VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 40.


� Art. 480. Argüida a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder público, o relator, ouvido o Ministério Público, submeterá a questão à turma ou câmara, a que tocar o conhecimento do processo.


Art. 481. Se a alegação for rejeitada, prosseguirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao tribunal pleno.


� 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. 


� 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.


� Art. 481. Se a alegação for rejeitada, prosseguirá o julgamento; se for acolhida, será lavrado o acórdão, a fim de ser submetida a questão ao tribunal pleno.


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


� TRIBUTO – DÉBITO – NOTAS FISCAIS – CAUÇÃO – SANÇÃO POLÍTICA – IMPROPRIEDADE. Consubstancia sanção política visando o recolhimento de tributo condicionar a expedição de notas fiscais a fiança, garantia real ou fidejussória por parte do contribuinte. Inconstitucionalidade do parágrafo único do artigo 42 da Lei nº 8.820/89, do Estado do Rio Grande do Sul.


� Outros exemplos de rejeição da Teoria da Transcendência dos Motivos Determinantes pela Corte Constitucional: Rcl 2.475-AgR/MG, Rel. p/ o acórdão Min. MARCO AURÉLIO – Rcl 3.014/SP, Rel. Min. AYRES BRITTO – Rcl 249- R/RN, Rel. Min. DIAS TOFFOLI – Rcl 6.204-AgR/AL, Rel. Min. EROS GRAU – Rcl 6.319-AgR/SC, Rel. Min. EROS GRAU – Rcl 9.778-AgR/RJ, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI – Rcl 11.831 - AgR/CE, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA – Rcl 4.098/TO, Rel. Min. ROBERTO BARROSO – Rcl 14.111/DF, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI – Rcl 14.391/MT, Rel. Min. ROSA WEBER – Rcl 15.225/SP, Rel. Min. MARCO AURÉLIO.


� Reclamação. 2. Progressão de regime. Crimes hediondos. 3. Decisão reclamada aplicou o art. 2º, § 2º, da Lei nº 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenário do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniência da Súmula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaração de inconstitucionalidade em controle difuso. Caráter expansivo da decisão. 6. Reclamação julgada procedente.
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