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NELSON MONTEIRO JUNIOR RICARDO BOTOS DA SILVA NEVES RODRIGO HELFSTEIN

VANIR SANTOS FREIRE KATIA MOURA AUGUSTO TATIANA VITALLI PACHECO
JULIANA ROBERTA INABE RAMOS MARCELLE DE ANDRADE LOMBARDI CLEBER LUIZ MORENO PEREIRA
RICARDO RODRIGUES DE MIRANDA BRUNO ALBERTO SILVA AMARAL

EDUARDO DUARTE FREITAS LEONARDO FURLANETO

Luis HENRIQUE LOPES PEREIRA JULIANA CIUPKA RAMOS

RICARDO DE CARVALHO SANTOS JADERSON LOIOLA DE SENA

CONSULTORES JURIDICOS

PROF. DR. BERNARDO RIBEIRO DE MORAES
PROF. DR. FREDERICO DA COSTA C. NETO

EXCELENTISSMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

., ja qualificada nos autos do Processo em epigrafe, nao
se conformando, data maxima venia, com a r. decisdo de fls., que inadmitiu o
Recurso Especial, vem, por seu advogado que a presente subscreve, respeitosa e
tempestivamente, perante Vossa Exceléncia, interpor o presente

AGRAVO DE INSTRUMENTO
em face de despacho denegatério de Recurso Especial

com fundamento nos artigos 544 do Cdédigo de Processo Civil e 253 do regimento
Interno do E. STJ e 892 do Regimento Interno dessa N. Corte, pelas razdes de fato e
direito a seguir aduzidas.

Outrossim, requer seu regular recebimento e
processamento para posterior remessa dos autos ao A. Superior Tribunal de Justica.

Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 3° andar, CEP 04547-005 - Sdo Paulo, SP - Fone: +5511 3847-2222
e-mail: monteironeves@monteironeves.com.br



NEVES

Advogados Associados

Finalmente, em cumprimento ao art. 544, §1° do CPC,
requer a juntada da copia integral do Processo n® 333.948.5, eis que necessaria a

instrucéo do presente recurso, declarada auténtica pelo seu patrono.
A. deferimento.

Sao Paulo, 28 de outubro de 2008.

Rodrigo Helfstein
OAB/SP 174.047
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Tribunal “a quo”: E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Egrégio Tribunal,

Colenda Turma,

|- DO RECURSO ESPECIAL

Inobstante o conhecimento juridico dos llustres integrantes
da C. 42 Camara de Direito Publico do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, a Agravante, inconformada com o v. acorddo de fls., interpés Recurso
Especial, com fulcro nas alineas "a", “b” e “c” do inciso Ill do artigo 105 da
Constituicao Federal, onde logrou demonstrar os motivos pelos quais ndo merece
prevalecer o v. acérdao prolatado pelo E. Tribunal de Justica, que deu provimento a
Remessa Oficial e ao Recurso da ora Agravada, denegando a seguranca pleiteada,
por entender que o art. 150, § 79, da CF, assegura a restituicdo da quantia paga
somente nos casos de nao realizacdo do fato gerador, bem como sustentou que o
contribuinte deve sujeitar-se as normas estaduais que disciplinam a matéria para

obter do Fisco eventual atendimento.

Todavia, 0 Exmo. Desembargador Presidente da Secao de
Direito Publico do E. Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu ndo admitir o Recurso
Especial, entendendo, em sintese, que:

“(...), os argumentos expendidos ndo sdo suficientes para infirmar a
conclusédo do v. aresto combatido que contém fundamentacdo adequada
para lhe dar respaldo. Tampouco restou evidenciado qualquer maltrato a
normas legais ou divergéncia jurisprudencial, ndo sendo atendida qualquer
das hipdteses das alineas “a”, “b” e “c” do permissivo constitucional.”

Com a devida vénia, em que pese 0s argumentos
expostos na r. decisdo monocratica acima descrita, a mesma ndao merece prosperar,
devendo o Recurso Especial ser conhecido para julgamento perante este A. Superior
Tribunal de Justica.

Il - SINTESE DOS FATOS
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Trata-se de Mandado de Seguranga, por meio do qual a
ora Agravante visa, em resumo, suspender a exigibilidade do quanto disposto na
Portaria CAT n® 17 e artigo 270, do RICMS/2000, no que tange a apresentacao de
notas fiscais de saida para a restituicdo dos valores retidos a titulo de ICMS na
parcela da substituicdo tributaria, utilizando-se, no lugar destas, para efeito de
comprovacgao, o Livro de Movimentacao de Combustiveis (LMC).

O MM. Juiz Monocratico concedeu a seguranca, julgando

procedente a agao.

Interposto Recurso de Apelagao pela ora Agravada, o E.
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, prolatou v. acérdao que deu provimento
a Remessa Oficial e ao referido Recurso, para denegar a segurancga pleiteada, por
entender que o art. 150, § 7%, da CF, assegura a restituicao da quanta paga somente
nos casos de nao realizacdo do fato gerador, bem como sustentou que o contribuinte
deve sujeitar-se as normas estaduais que disciplinam a matéria para obter do Fisco

eventual atendimento.

Ante as patentes contradicdo, obscuridade e omisséo
constante no v. acérdao prolatado pelo E. Tribunal de Justica quanto a falta de
analise da violacao do principio da isonomia, e também quanto ao verdadeiro objeto
do mandamus, qual seja o respeito ao § 7%, do art. 150, da CF, bem como com o
escopo de se prequestionar a matéria a ser recorrida em sede especial e
extraordinaria perante os Tribunais Superiores, a ora Agravante op6s Embargos de
Declaracéo.

Contudo, tais Embargos foram rejeitados, sob a alegacao

de que pretenderiam obter carater infringente.

Ato continuo, diante da (i) negativa de vigéncia a Lei

Federal (artigo 10 da Lei Complementar n® 87/96 e artigos 165, 458 e 535, inciso |l,
do Coédigo de Processo Civil); (i) da suposta validade de ato de governo local (Lei

Estadual 6.374/89 — art. 66-B) em detrimento de Lei Federal (Codigo Tributario
Nacional — artigos 118 e 126); e (iii) da_divergéncia de interpretacdo da Lei Federal

entre os Tribunais, a Agravante apresentou Recurso Especial.

No entanto, o Exmo. Desembargador Presidente da Secao
de Direito Publico do E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo ndo admitiu o referido

recurso, sob alegacdo de que nao haveria argumentos suficientes para infirmar a
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conclusdo do v. aresto combatido, bem como nado haveria qualquer maltrato a
normas legais ou divergéncia jurisprudencial, ndo cabendo o manejo do Apelo

Especial.
Todavia, tal alegacdo ndo merece prosperar, devendo ser

conhecido o Recurso Especial interposto pela ora Agravante, para julgamento por

este E. Tribunal, conforme as razdes de fato e de direito a seguir aduzidas.

Il — DO CABIMENTO DO RECURSO ESPECIAL

I1l.1 - Do Cabimento Pela Alinea "a", "b" e “c” do Permissivo Constitucional

Primeiramente, cumpre esclarecer que, julgando o mérito
do Recurso Especial, a r. decisdo agravada entendeu que “os argumentos
expendidos ndo sao suficientes para infirmar a conclusao do v. aresto combatido que

contém fundamentacao adequada para Ihe dar respaldo’.

Ocorre que, com a devida vénia, tal julgamento € relativo
ao mérito recursal e somente poderia ter sido analisado por esta C. Corte, sob pena
de usurpacao de competéncia da instancia superior.

Com efeito, o juizo de admissibilidade realizado pelo
Tribunal a quo deve limitar-se a analise dos requisitos formais do Recurso, quais
sejam: comprovacao de violagao a lei federal, da divergéncia jurisprudencial, o cotejo
analitico do dissidio jurisprudencial, a tempestividade do Recurso, o recolhimento de

custas, o prequestionamento, dentre outros.

Ao adentrar ao mérito do Recurso, o E. Tribunal de Justica
de Sao Paulo extrapolou o ambito do juizo de admissibilidade e impediu
indevidamente o acesso da Agravante a Superior Instancia, em total desrespeito ao

principio constitucional da ampla defesa previsto no artigo 5°, inciso LV, da CF.

Assim, o Recurso Especial, com a devida vénia, jamais
poderia ter seu seguimento negado, sob a alegacdo de que o v. acérdao “contém
fundamentacao adequada para lhe dar respaldo’.
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Por outro lado, a afirmacédo da r. decisdo agravada de que
nao haveria restado “evidenciado qualquer maltrato a normas legais ou divergéncia

jurisprudencial’, também, ndo merece prevalecer. Veja-se.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 105, inciso lll, prevé

o cabimento do Recurso Especial quando a decisao recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacéao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

O Recurso Especial, ora em debate, teve cabimento pela

alinea “a” do permissivo constitucional, uma vez que o v. acérdao de fls., ao rejeitar

os Embargos de Declaragédo opostos pela ora Agravante, violou os artigos 165, 458 e

535, inciso |l, do Cédigo de Processo Civil, bem como, ao entender que o

contribuinte deve sujeitar-se as normas estaduais que disciplinam a matéria ora
debatida, o v. acérdao violou artigo 10 da Lei Complementar n® 87/96.

Primeiramente, frise-se que o v. acérdao de fls. ndo se
manifestou expressamente quanto a violagado do principio da isonomia, e também
quanto ao verdadeiro objeto do mandamus, qual seja o respeito ao § 72, do art. 150,
da CF e ao artigo 10 da LC 87/96.

Em razdo dessa omissao, a Agravante op6s Embargos de
Declaragao, a fim de viabilizar o indispensavel prequestionamento autorizador do

acesso a essa C. Corte.

No entanto, o E. Tribunal de Justica de Sao Paulo rejeitou
os Embargos de Declaracdo opostos pela Agravante, sob o argumento de que a
Agravante pretenderia infringir o julgado.

Sob pena de negativa de prestacao jurisdicional (por
recusar-se ao prequestionamento autorizador do acesso as instancias
extraordinarias, quando a Agravante se desincumbiu de todos os 6nus que lhe
cometiam), deveria o E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo declinar os motivos pelos

quais entendia que esses preceitos legais e constitucionais ndo teriam sido violados.
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Nao tendo assim procedido, incorreu em verdadeira
negativa de prestacao jurisdicional, violando os artigos 165, 458 e 535, inciso Il, do

Cédigo de Processo Civil.

Portanto, a Agravante requereu a anulagéo do v. acérdao
proferido no julgamento dos Embargos de Declaracao pelo Tribunal “a quo”, para que

outro julgamento fosse efetuado, suprindo-se as omissdes apontadas.

Importante salientar, ainda que, quanto ao mérito, o v.
acordao contrariou o artigo 10 da Lei Complementar n® 87/96, pois entendeu que, em
matéria de substituicdo tributaria, a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga somente pode ser assegurada nos casos de nao realizagdo do fato gerador
presumido. Enquanto que referido artigo demonstra claramente a intencao do
legislador em assegurar ao contribuinte substituido o direito de que o imposto

recolhido antecipadamente ndo seja superior ao realmente devido.

Quanto a alinea “b” do permissivo constitucional, o
Recurso Especial, ora em debate, tem cabimento, uma vez que o v. acérdao de fls.
julgou valida Lei Local (Lei Estadual 6.374/89 — art. 66-B) em detrimento de Lei
Federal (Codigo Tributario Nacional - artigos 118 e 126), que persegue o postulado

da isonomia tributaria.

O presente Recurso Especial também atende a hipétese
prevista na letra “c” do permissivo constitucional, haja vista que o v. ac6rdao
recorrido divergiu da interpretacdo aplicada por esse C. STJ nos v. acérdaos
prolatados no Resp n? 259.087/MG e ROMS n° 14.615/RJ. Veja-se:

Acordao recorrido

Resp n? 259.087/MG

ROMS n°14.615/RJ

“(...)oart. 150, §7°, da
Constituicdo Federal, ao
estabelecer que a lei
podera atribuir a sujeito
passivo de obrigacdo
tributaria a condigdo de
responsavel pelo
pagamento de imposto
cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente,
assegura a imediata e
preferencial restituicao
da quantia paga
somente nos casos de
ndo realizacdo do fato
gerador presumido.”

“De fato, o art. 10, da Lei
Complementar n° 87/96,
dispée (...).

A norma acima ao
complementar o
dispositivo
constitucional, conferiu
ao contribuinte
substituido, o direito a

“Dou provimento ao
Recurso Ordinario para
conceder a seguranca,

nos termos do pedido, isto
é, para permitir a
impetrante que restitua
os valores do ICMS que
pagou a mais, em face
do regime de
substituicao tributaria

restituicao do imposto
recolhido a maior de
forma imediata e
preferencial.”

adotado, do que o
realmente devido
quando da ocorréncia do
fato gerador, tudo sujeito
a fiscalizacdo “a posteriori”
do fisco.”

Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 3° andar, CEP 04547-005 - S&o Paulo, SP -
e-mail: monteironeves@monteironeves.com.br

Fone: +5511 3847-2222




NEVES

Advogados Associados

Veja-se que, diferentemente do acérdao paradigma, este
C. STJ entendeu que deve haver a restituicio do ICMS pago por substituicao
tributaria, nos termos do art. 10 da LC 87/96, quando a operacao realizar-se por valor

inferior ao anteriormente presumido.

Assim, pelas alineas “a’, “b” e “¢c” do permissivo
constitucional, o Recurso Especial apresenta-se plenamente cabivel, restando
improcedente o argumento do Exmo. Desembargador no sentido de que nao haveria

maltrato a normas legais ou divergéncia jurisprudencial.

Superada tal fase, passa a Agravante, em atencdo ao
disposto nos paragrafos 3° e 4°, do artigo 544, do CPC, a demonstrar as razdes de
direito que deverao levar a reforma do v. acérdao “a quo”e reconhecimento do direito

liquido e certo pleiteado na peca inaugural.

IV - DO DIREITO

IV.1 - DA ANULACAO DO V. ACORDAO RECORRIDO — VIOLACAO AOS
ARTIGOS 165, 458 E 535, Il, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Conforme ja relatado, o v. ac6rddo ndo se manifestou
expressamente quanto a violacdo do principio da isonomia, e também quanto ao
verdadeiro objeto do mandamus, qual seja o respeito ao § 72, do art. 150, da CF e ao
artigo 10 da LC 87/96.

Em razdo disso, a Agravante opds Embargos de
Declaracao a fim de viabilizar o indispensavel prequestionamento autorizador do
acesso a essa C. Corte.

No entanto, o E. Tribunal “a quo” rejeitou os Embargos de
Declaracdo opostos pela Agravante, sob o argumento de que a Agravante
pretenderia infringir o julgado.

Sob pena de negativa da prestacao jurisdicional (por se
recusar ao prequestionamento autorizador do acesso as instancias especial e
extraordinaria, quando a Agravante se desincumbiu de todos os 6nus que lhe
competiam), deveria o E. Tribunal “a quo” declinar os motivos pelos quais entendia
qgue esses preceitos legais e constitucionais nao teriam sido violados.
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Nao tendo assim procedido, incorreu em verdadeira
negativa de prestacéo jurisdicional, violando frontalmente os artigos 165, 458 e 535,
Il do Cédigo de Processo Civil, porque se recusou o E. Tribunal “a quo” a suprir a
omissdo apontada no v. acérddo quando opostos os Embargos de Declaracéo.

Nesse sentido, inclusive, é a jurisprudéncia desta E. Corte.

Portanto, estando patente a violacdo aos dispositivos
legais citados, requer-se a anulacdo do v. acordao proferido no julgamento dos
Embargos de Declaracdo pelo Tribunal “a quo”, para que outro julgamento seja

efetuado, analisando-se os argumentos trazidos pela Agravante.

Caso assim ndo se entenda, a Agravante passa a
demonstrar as razdées de mérito pelas quais o v. acérddo de fls. merece ser

reformado.

IV.2 — DA OFENSA AO ARTIGO 10 DA LC 87/96 E DA VALIDADE APONTADA
PELO V. ACORDAO QUANTO A LEI PAULISTA 6374/89 — ART. 66 —B (ART. 270
DO RICMS E PORTARIA CAT N° 17/99) EM DETRIMENTO DE PRINCIPIO
ESTABELECIDO POR LEI FEDERAL (ARTIGOS 118 C/C ARTIGO 126 DO CTN.)

Primeiramente, cumpre destacar que a matéria em
questdo encontra-se pendente de julgamento pelo E. Supremo Tribunal Federal,
através da Acado Direta de Inconstitucionalidade n® 2777/SP, cujos autos foram
remetidos ao I. Ministro Carlos Britto, em 05/03/2007, para o voto de desempate.

Pois bem. No exercicio de suas atividades sociais, a
Agravante esta condicionada, por meio de substituicao tributaria, a obrigacao do
Imposto sobre a Circulagcdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), de competéncia
estadual consoante dispde o artigo 155, inciso IlI, da Constituicao Federal,
atualmente regulamentado no Estado de Sao Paulo pelo Decreto Estadual n°
45.429/2000 (Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo - RICMS).

Em razdo do disposto nos artigos 261 e seguintes do
RICMS, regulamentados pela clausula terceira do Convénio n® 03/1999, e suas

posteriores alteracdes, (em especial aquelas promovidas a partir dos Convénios n?

! "EMBARGOS DECLARATORIOS - Acérddo que ndo os responde - Nulidade (CPC, artigo 535) - E direito da parte obter
comentario sobre todos os pontos levantados nos embargos declaratérios. E nulo, por ofensa ao artigo 535 do CPC, o acérdao
que silencia sobre questdo formulada nos embargos declaratérios." (STJ, 12 Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
RESP n? 2.174-PR, v.u., j. 04/03/1996, in Boletim AASP n® 1976).
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37/2000 e n® 48/2000), a Agravante tem o seu ICMS pago através da sistematica da
substituicdo tributaria, nos termos do paragrafo 79, do artigo 150, da Constituicao
Federal de 1988, introduzido pela Emenda Constitucional n® 03/1993.

Importante ressaltar que a presente demanda ndo tem o

escopo de combater a sistematica da substituicdo tributaria. Mas sim, visa garantir a

efetividade do exercicio de direito a restituicdo, tendo em vista as indmeras restricoes

impostas pela Fazenda do Estado de Sdo Paulo, o que restara amplamente

demonstrado.

Por outro lado, frise-se que a substituicdo tributaria in
casu, € composta por trés etapas distintas no caso em tela, quais sejam:

2 _ A Petréleo Brasileira S.A. (PETROBRAS) detentora do monopélio do refino
de gasolina e 6leo diesel comercializa seus produtos para a distribuidora,
RETENDO A PARCELA EQUIVALENTE AO ICMS NO MOMENTO DA VENDA
PARA A DISTRIBUIDORA, utilizando “o preco de venda sugerido” como “base de

calculo presumida”.

22 - A distribuidora vende tais produtos para o Posto Revendedor, no caso a
Agravante;

¢ - O Posto Revendedor revende para o consumidor final, utilizando “o prego

efetivamente praticado no mercado” na venda como “base de célculo efetiva”,
haja vista que € neste momento que se perfaz a exata base de calculo da
Hipotese de Incidéncia Tributaria;

Com isso, verifica-se que o ICMS é retido e recolhido pela
refinaria (Petrobras). Portanto, o imposto € suportado pela Agravante anteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigacéao tributaria, utilizando-se para tanto de “base
de calculo presumida”. Contudo, em relagcdo ao segmento da Agravante (posto de
gasolina), somente no momento em que ocorre o fato juridico (venda para o
consumidor final), é que se verifica concretamente a efetiva “base de célculo

praticada no mercado”.

Sobre esta “base de calculo praticada no mercado”, incide
a aliquota do tributo, definindo o quantum de ICMS “realmente” devido, sendo que o
valor apurado deve ser contraposto com o ICMS “pago antecipadamente por
estimativa”, de maneira a aperfeicoar a sistematica da substituicao tributaria.
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Assim, na hipotese de haver crédito, este devera ser

restituido imediatamente e preferencialmente, nos expressos termos do art. 10, da

Lei Complementar 87/96.

Entretanto, ndo € isso que vem ocorrendo na pratica, pois
a Fazenda Estadual Paulista imp6e uma série de restricdes ilegais criadas por
mecanismos internos, que inviabilizam a restituicdo constitucional e legalmente
prevista, o que faz com que a Agravante, que ndo possui escrituracao de débitos e
créditos de ICMS, ndo possa compensar por si s6 as entradas e saidas, ficando com

crédito do tributo acumulado em sua escrita fiscal.

Para melhor elucidar a questao, insta trazer a colacao as
palavras do limo. Des. Franciso Vicente Rossi, do E. Tribunal de Justica do Estado

de Sao Paulo:

“A regulamentacdo da matéria pelo Fisco Paulista, no entanto, acabou sendo feita ao
arrepio do artigo 150, §7° da Constituicdo Federal e da Lei 6.734/89, conflitando com a
norma legal que lhe deu margem a existéncia, introduziu prévia intervengdo da
Administragdo no creditamento, fixou prazo para manifestar-se sobre a viabilidade da
restituicdo e autorizou o parcelamento desta.

Assim, contraria a determinagcdo constitucional da imediata e preferéncia, e demais
normas legais ja aludidas, a autoridade tributaria editou regulamentacdo que dificultou,
restringiu, buscou atrasar a restituicdo do que pagou a maior no recolhimento do ICMS.

A exigéncia do recolhimento antecipado do tributo com base em valor presumido é
excepcional, muito embora proclamado constitucional pela Suprema Corte, de forma a
ser razodvel a obrigacdo de o Estado restituir imediata e preferencialmente os valores

recolhidos a maior, respeitando-se a equidade.”

Desta forma, e em razao dos prejuizos que vem sofrendo
pela impossibilidade de ter o seu direito assegurado na esfera administrativa
(Portaria CAT n® 17/99), ndo restou alternativa a Agravante sendo socorrer-se do
Poder Judiciario, para obter a tutela jurisdicional que assegure o direito a restituicao
dos valores indevidamente pagos a maior a titulo de ICMS, por ser esta, a Unica
forma de impedir a violacdo de seu direito e o abuso praticado pelas Autoridades
Administrativas na ansia de arrecadar, sem as restricdes impostas pela Secretaria da
Fazenda do Estado de S&o Paulo.

Além disso, o artigo 10, da Lei Complementar 87/96,

dispbe que:

2 Apelagdo em Mandado de Seguranca n? 329.530.5/6
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“Art. 10 - E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicdo do valor
do imposto pago por forca da substituicdo tributaria, correspondente ao fato

gerador presumido que n&o se realizar."

Do dispositivo legal supracitado, demonstra-se claramente
a intencéo do legislador em assegurar ao contribuinte substituido o direito de que o
imposto recolhido antecipadamente nao seja superior ao realmente devido, nao
podendo ser distorcido este objetivo primordial da sistematica da Substituicao
Tributaria sob pena de afronta a direitos previstos na legislacao infraconstitucional, e
0 que €& pior majorando indiretamente e “sem causa” o imposto pago,

antecipadamente.

O legislador objetivou apenas adequar a Substituicao
Tributaria a sua real finalidade, infelizmente é exatamente o contrario que vem
ocorrendo no caso em tela, ja que o Estado vem impossibiltando de forma
“habilidosa” a restituicdo dos valores pagos a maior, inviabilizando o direito
“constitucional” da restituicao preferencial e imediata, e o que é pior, acabando por
gerar indiretamente um aumento da aliquota do ICMS, visto que ao estipular uma
base de célculo ficticia e inviabilizar a restituicdo prevista constitucionalmente, tem-
se necessariamente elevado o quantum arrecadado pelo Estado, em contraposicao
ao que seria arrecadado caso a base de calculo utilizada fosse o real valor da

operacgao.

Sendo a substituicdo tributdria nada mais do que uma
antecipacdo dos recolhimentos dos tributos das operacdes subseqlentes, nao
podemos encarar o recolhimento antecipado, como definitivo, pois se assim o fosse,
desnecessario seria a referida previsao legal, até porque, trata-se de tributo cuja
modalidade de langamento da-se por homologacao, portanto sujeita a posterior re-

analise por parte do Fisco.

Assim, ndao restam duvidas de que o fato gerador da
operacdo da Agravante ocorre no momento em que ela comercializa os seus
produtos para o consumidor final, momento no qual apura-se o ICMS efetivamente
devido, compensando os valores a maior ou a menor com 0s valores pagos

antecipadamente, sob fato gerador “presumido”.

Com isso, a hipétese de incidéncia somente ocorrera no
momento da operacédo de comercializagao realizado pela Agravante, sendo que todo
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o crédito tributario devera surgir com base nesta operacgéo, tendo que o valor devido

deve ser calculado utilizando-se a aliquota e a base de calculo neste momento.

Frise-se que a ofensa a legislacao infraconstitucional
no presente caso é clara e direta, conforme até aqui explanado, ja que o v.
acordao nao respeitou o artigo 10, da Lei Complementar 87/96.

Corroborando tal entendimento, eis as seguintes decisdes
deste E. Superior Tribunal de Justica:

“TRIBUTARIO — ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — FATO GERADOR PRESUMIDO —
VENDA EFETIVADA MEDIANTE PRECO MENOR QUE O ESTABELECIDO NA PAUTA FISCAL —
DIREITO A COMPENSACAO — LC 87/96, ART. 10.

- E licito ao contribuinte substituido efetuar compensacdo do tributo pago a maior, em
adiantamento, pelo substituto, quando a venda geratriz do tributo tenha correspondido prego inferior
aquele previsto na pauta fiscal. Reserva-se ao Fisco a faculdade de rever os langamentos
simétricos de que resultou a compensagdo (LC 87/96, art. 10).” (ROMS n® 14.274/MT, DJ de
24/06/2002, pag. 187, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros)

“TRIBUTARIO — ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — FATO GERADOR PRESUMIDO —
VENDA EFETIVADA MEDIANTE PRECO MENOR QUE O DA PAUTA FISCAL — RESTITUICAO -
COMPENSACAO - LC 87/96, ART. 10.

- E licito ao contribuinte substituido recuperar, inclusive efetuando a compensacéo, o valor do
tributo recolhido a maior, em adiantamento, pelo substituto, quando a venda geratriz do tributo
tenha correspondido prego inferior aquele previsto na pauta fiscal. Reserva-se ao Fisco a faculdade
de rever os langamentos simétricos de que resultou a compensagéo (LC 87/96, art. 10).” (ROMS n®
13.992/RN, DJ de 24/06/2002, pag. 186, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros)

“TRIBUTARIO — ICMS — SUBSTITUICAO TRIBUTARIA — LEGITIMIDADE — PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia desta Corte reconhece a legitimidade do substituido para a compensagéo dos
créditos provenientes de fatos geradores ndo realizados, no regime de substituicdo tributaria, apos
a edicdo da LC 87/96.

2. Falta de prequestionamento quanto ao art. 166 do CTN (Sumula 211/STJ).

3. Recurso especial ndo conhecido.” (Resp n® 343.577/MT, DJ de 01/07/2002, pag. 312, Relatora
Ministra Eliana Calmon)

Frise-se que, de acordo com o disposto no artigo 10, da
LC 87/96, descrito anteriormente, pode-se concluir que o ressarcimento imediato e

preferencial é o alicerce do reqgime da Substituicao Tributaria. Assim, também

ensina o llustre Mestre Mineiro, Professor Sacha Calmon Navarro Coelho, o qual

preceitua;

“E necessério que a lei garanta aqueles que sofrem a tributagcdo antecipada trés
ordens de providéncias legais:
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Primus — A imediata recuperacdo, indexada se for o caso, do imposto que
compulsoriamente o substituto lhe cobrou, no caso de ndo vir a realizar fato
gerador suposto;

Secundus — A Compensacao imediata do imposto retido a maior, se menor for o
valor da operacgao, antes suposta;

Tertius — O direito do adquirente do substituido se contribuinte for aproveitar o
crédito daquele imposto pago.” (A substituicdo tributaria por fato gerador futuro -
Emenda n. 3 a Constituicdo de 88, in, Repertdrio IOB de Jurisprudéncia 16/321,
1993.)

Porém, o legislador ao garantir o direito a restituicao, nas
palavras do llustre Mestre, ndo se resume a sua existéncia, havendo também a
necessidade de sua operacionalidade, ou seja, a previsdo de um mecanismo
eficiente que realmente assegure ao contribuinte a restituicdo do que ja recolheu

indevidamente.

Este também é o entendimento de um dos maiores
estudiosos sobre o tema Substituicdo Tributaria, o I. Magistrado Venicio Antbénio de
Paula Saller, titular da 92 Vara da Fazenda Publica de Sao Paulo, o qual sentenciou:

“De outra parte, necessaria a efetivacdo dos pressupostos que o dispositivo
transcrito exige. A EC 3/93, permitiu que a legislagdo ordinaria institua substituto
tributario para fatos futuros, desde lhe seja assequrada a restituicao imediata

e preferencial, quando o fato gerador ndo se realize.

Assim a Legislacdo infraconstitucional para cumprir o preceito em questio, deve

prever 0 caso da substituicdo, e ao mesmo tempo, criar mecanismos_eficientes

de restituicdo. Ndo pode criar esta hipdtese de incidéncia para o futuro, sem

assequrar o _direito _dos contribuintes. Uma coisa _ndo pode valer sem a
outra.”(Mandado de Seguranga n° 583.53.2002.023168-0; 92 Vara da Fazenda
Publica de S&o Paulo - gn)

Importante ressaltar que, diferentemente do que entendeu

0 V. acordao recorrido, 0 que esta em questdao ndo é a sistematica da substituicdo

tributaria, mas sim que ela s6 podera existir se for respeitado o disposto no artigo 10,

da LC 87/96, que assegura ao contribuinte substituido a restituicdo dos valores

recolhidos a maior pelo contribuinte substituto.

Conclui-se, portanto, que ao aplicar essa diretriz ao
caso em tela, nao se observa um mecanismo eficiente de restituicao

preferencial e imediata, pelo contrario, a Fazenda Estadual inviabiliza o direito
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a restituicao no caso concreto através de expedientes internos, ato imoral e

inaceitavel, em _direto confronto com a Lei Complementar 87/96, pois o Fisco

Paulista cria barreiras intransponiveis para obtencao do resultado pratico.

N&o obstante a previsdo explicita, por parte do RICMS em
vigor, bem como pela Portaria CAT n® 17/99, da possibilidade de ressarcimento de
imposto recolhido a maior, via substituicao tributaria, a Secretaria da Fazenda impde
ao contribuinte que pretende ser ressarcido, exigéncias que nao podem ser aplicadas
a este tipo de estabelecimento comercial, por total afronta a isonomia tributéria.

Estas exigéncias consistem na apresentacdo da relacao
das notas fiscais de saida de combustiveis, ndo aceitando a utilizacdo do LMC —
Livro de Movimentacdo de Combustiveis —, livro este constante da propria legislacao
paulista, como elemento de prova a embasar o pedido de ressarcimento de ICMS

recolhido a maior pelos postos de gasolina.

Para isso, alega a Fazenda do Estado de S&o Paulo que a
esta mesma Portaria CAT n® 17/99, prevé, em seu artigo 4¢, inciso 1V, alinea “a”, que,
para efeitos de controle de estoque, devem ser registradas as notas fiscais de saida
dos produtos cujo recolhimento do ICMS esteja sujeito a sistematica da substituicao
tributéaria.

Caso esta disposicdo nao seja cumprida pelos

substituidos, estes ndo podem exercer seu direito garantido pelo artigo 10, da LC

87/96, ao ressarcimento de valores indevidamente recolhidos.

Entretanto, tal determinacéo esta prevista no capitulo das
“Disposicoes Gerais” e, como tal, deve ter a sua interpretacdo efetuada de acordo
com a sua generalidade, ou seja, a exigéncia de apresentacdo das Notas Fiscais
deve ser observada a medida que a sua aplicacdo a atividade analisada seja

possivel.

No entanto, o registro de notas fiscais de saida dos
combustiveis vendidos é irrealizavel, até porque a Agravante, bem como todas as
empresas que atuam neste ramo, ndo esta obrigada a emitir notas fiscais de saida,

por possuir escrituracao propria e especifica para o seu seguimento.

Tal fato se da devido ao sistema de vendas dos postos de

combustiveis, no qual a emissdo de notas fiscais inviabilizaria a fiscalizagdo, em
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virtude do excessivo numero de documentos que deveriam ser analisados pelos

agentes fiscais.

Assim, visando facilitar ao fisco a verificagcdo efetiva do
cumprimento das obrigacbes tributdrias por parte dos postos de gasolina, foi
instituido o Livro de Movimentagdo de Combustiveis — LMC, por meio da Portaria n®
26/92, pelo entdo Departamento Nacional de Petréleo, atualmente Agéncia Nacional
de Petroleo - ANP.

O LMC foi implementado por todas as Secretarias de
Fazenda e tornou-se obrigatério como documento fiscal através do Sistema Nacional
de Informagbes Econdmicas e Fiscais - SINIEF n® 01 publicado em 15 de dezembro
de 1992, sendo certo que o RICMS do Estado prevé, expressamente, a sua
utilizagéo, no artigo 213, inciso Xll e paragrafo 13.

Ressalte-se, por oportuno, que o LMC ¢é o livro fiscal que
possui as informagdes necesséarias a apuracao de todos os fatores pertinentes ao
recolhimento do ICMS das empresas que atuam no mercado varejista de revenda de
combustiveis e derivados de petréleo.

Desta forma, o préprio fisco utiliza-se dele para fiscalizar o
cumprimento das obrigacbes tributarias, em relacdo ao ICMS, pelas empresas,
sendo certo que a constatacdo de irregularidades com base nesta documentagao
serve de base a lavratura de autos de infracdo e imposicdo de multa em face dos

postos de gasolina.

Neste sentido, vem decidindo o E. Tribunal de Impostos e

Taxas do Estado de Sao Paulo:

“..)

) FALTAS RELATIVAS AOS DOCUMENTOS FISCAIS NO RECEBIMENTO E
ESTOCAGEM DE MERCADORIAS:

por ter recebido e estocado, no periodo de fevereiro de 1993 a fevereiro de 1996,
mercadorias desacompanhadas de documentacdo fiscal, conforme documentos
apreendidos pelo fisco e livios registro de movimentacdo de combustiveis.
Com efeito, a recorrente é empresa cuja atividade é o comércio de derivados de
petréleo, no varejo, com vendas a consumidor final, onde o fisco mediante verificagdo da
capacidade de seus tambores, calculado o recebimento e as saidas de mercadorias,
constatou o recebimento de mercadorias sem documento fiscal, pois ao constatar saidas,
embora tivesse saldo negativo, concluiu pela irregularidade. Ora, o raciocinio do fisco foi
simples e Iégico, pois se a recorrente deu saida de mercadorias que segundo escriturou

em seus livios ndo existia nos tanques e ndo estava escriturada em quantidades, é
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porque as recebeu desacompanhadas de documento fiscal. Assim, por ser desconhecida
a origem das mercadorias, embora amparadas pelo regime da substituicdo tributaria, agiu
corretamente o fisco ao exigir o imposto. Conforme observo da planilha de fls., dia
14/10/93 em relagao a escrituracdo do livro LMC, o combustivel disponivel era inferior em
relacdo as vendas a indicar o recebimento sem documento fiscal, pois como poderia ter
recebido menos do que vendeu.” (82 Camara - Processo n® : DRTC- | - 277/99 - Relator :
Raphael Zulli Neto - Data da sessao: 15/07/99 - recurso provido - Publicado no Boletim
TIT: n°342, em 02/10/99)

Por outro lado, para a propria Receita Federal, cuja
situacao é diversa, ja que é a partir das notas fiscais que se verifica a base de
calculo do IRPJ e da CSLL, o LMC também é considerado elemento de prova, tendo
em vista a ndo obrigatoriedade dos postos de gasolina de emitir tais notas, ante o

grande numero de documentos.

Em razao da existéncia do LMC e da impossibilidade fisica
da emisséo de todas as notas fiscais, a Quarta Turma do E. Primeiro Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, decidiu por unanimidade no Processo n.°
13560.000057/94-87 (DOU-1 de 17/06/98-Pg 17), que o LMC é documento habil para
efeitos fiscais. Em destaque a seguinte ementa:

“IRPJ — Lei n.? 8.846/94 — REVENDA DE COMBUSTIVEIS - O livro de
movimentagdo de combustiveis, instituido pela Portaria n.° 26, de 13.11.92, do
Departamento Nacional de Combustiveis, de registro da movimentacdo e

comercializacdo de combustiveis, como instrumento a apropriacdo de receitas,

por seus efeitos fiscais, até em manifestacdo em contrdrio por quem de direito

(Lei n.© 8.846/94, art. 1.° § 2.9), é documento que atinge aos objetivos do art. 1.°
da Lei n.? 8.846/94, estando a pessoa juridica desobrigada de emissdo de nota
fiscal, exceto se em atendimento a solicitagdo do consumidor.” (gn)

Portanto, é cristalino que a Unica documentacgéo fiscal apta
a ser adotada pela Administracdo Publica como “controle de estoque”, para fins de
ressarcimento de ICMS recolhido a maior, é o Livro de Movimentacdo de
Combustiveis (LMC).

No entanto, a Secretaria da Fazenda do Estado de Séo
Paulo, conforme afirmado acima, ndo aceita o LMC como elemento de prova,
insistindo que a Agravante apresente todas as notas fiscais de saida dos
combustiveis por ela vendidos. Esta exigéncia, por sua vez, constitui afronta ao art.
10, da LC 87/96, conforme ja demonstrado nestes autos.

Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 3° andar, CEP 04547-005 - Sdo Paulo, SP - Fone: +5511 3847-2222
e-mail: monteironeves@monteironeves.com.br



NEVES

Advogados Associados

No caso em tela, o LMC é utilizado pelo fisco para

constituicdo do crédito tributario via lancamento. Entretanto, o Fisco veda a sua

aplicacdo para gerar beneficios ao mesmo contribuinte, mormente quando estes

beneficios representardo menor arrecadacao aos seus cofres.

A jurisprudéncia deste E. Superior Tribunal de Justi¢a, ao
tratar da isonomia entre contribuintes e fisco, veda a aplicacdo da mesma norma de

maneira diferenciada para cada parte. Veja-se a seguinte ementa:

“Tributario. Ressarcimento de valores fiscais. Del. 491/1968.

Corregcdo monetaria. Prescrig&o.

O Cadigo Tributario Nacional elege o protesto judicial como causa interruptiva do
prazo prescricional, para que a Fazenda Publica proponha a acdo de cobranca
de crédito tributario (art. 174, paragrafo unico, inc. Il). Face ao principio da

iqualdade das partes, no processo (isonomia processual), idéntico tratamento

deve ser dispensado ao contribuinte nas acées em que postula a repeticdo do
Indébito. (...)” (RESP 52281/DF — 12 Turma — Rel. Min. Demdcrito Reinaldo — v.u.
—DJ 31/03/1997- gn)

Logo, verifica-se que a Secretaria da Fazenda, ao recusar
o ressarcimento das quantias recolhidas a maior pela Agravante a titulo de ICMS,
além de gerar 6bices ao cumprimento do disposto no Regulamento do ICMS, o faz
violando principios constitucionais-tributarios, o que €, sem duavida, o ato de maior
gravidade.

O aceite de tal situacdo é tornar nulos todos os
lancamentos efetuados pelo Fisco através dos Autos de Infracdo e Imposicao de
Multa utilizando-se de meio unilateral, ou seja, que o LMC serve apenas numa
situagdo de punibilidade ao Contribuinte, ndo sendo aceita hipétese contraria, de
beneficiar-se, ou melhor, de exercer direito previsto no art. 10, da LC 87/96.

Por todo o exposto, conclui-se que o LMC é um
documento fiscal que demonstra com fidelidade a realidade da movimentagdo dos
produtos que os postos revendedores comercializam. Frise-se que o Regulamento
do ICMS do Estado de Sao Paulo (RICMS), “prevé” expressamente a utilizacdo do
LMC no seu art. 204, § 13 e art. 398-a, tal qual prevé a Portaria CAT n® 67 de 15 de
julho de 1993.
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Portanto padece de razoabilidade e moralidade
administrativa a atitude do fisco paulista em se negar a aceitar o LMC como

parametro para céalculo do imposto pago a maior, confira-se:

Art. 204. Salvo disposicdo em contrario, o contribuinte devera manter em cada
estabelecimento, conforme as operagcbes ou prestacbes que realizar, 0S
seguintes livros fiscais (Lei n° 6.374/89, art. 67, “caput” e § 1°, e Convénio 15-12-
70 — SINIEF, art. 63):

(...)

XIl — Livro de Movimentagdo de Combustiveis — LMC (Ajuste SINIEF — 1/92).
(Acrescentado pelo inciso 1V do art. 2° do Decreto 36.453, de 19.01.93 — DOE
20.01.93; efeitos a partir de 1° de janeiro de 1993).

Ora, o LMC é o *“Unico” livro fiscal que possui as
informacdes necessarias para que sejam apurados “os saldos credores ou
devedores” da Agravante a titulo de ICMS, portanto negar a sua utilizagdo no caso
em tela, € o mesmo que negar vigéncia ao direito da Agravante de restituir-se de
maneira preferencial e imediata os valores pagos a maior, € antecipadamente pela

via da substituicao, conforme previsto pela legislacao infraconstitucional.

Em outras palavras, sendo o LMC um controle diario de
todas as entradas e saidas de produtos, possibilita visualizar toda a complexidade da
operacao da Agravante, como por exemplo, a quantia de produto armazenada em
um tanque de combustivel, e em qual bomba que foi vendido. Ressalte-se que um
unico tanque pode abastecer varias bombas, podendo possuir dois a quatro bicos de
saida para as bombas, podendo ainda cada uma destas bombas ter um preco
diferente (a vista e a prazo).

E cedico que todos estes movimentos de entrada e saida
obrigatoriamente estardo escriturados no LMC, e obtidos mediante uma simples
multiplicacdo dos valores de volume de saida de combustivel em litros, pelo valor de
venda existente em cada bomba, naquele dia, refletindo de maneira exata a
realidade dos fatos, servindo inclusive para facilitar o trabalho da fiscalizagdo, por
outro lado deve, até por uma questao de isonomia, também deve ser aceito a titulo
de prova quando a Agravante é credora de valores perante o Fisco Estadual.

Ademais, o E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
em recentes decisbGes idénticas ao presente caso, adotou o entendimento aqui
defendido:
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“MANDADO DE SEGURANCA — ICMS — Restituicdo de Tributos pagos a maior -
Substituicdo tributaria — Limitagdo, de acordo com o Decreto Estadual —
llegalidade — Inteligéncia do artigo 150, § 7°, da Constituicdo Federal — Reexame
necessario considerado interposto — Recursos ndo providos.

Voto:

“(...) Em sede preliminar, sem destaque, a acdo intentada afigura adequada e
habil para dirimir a controvérsia, posto que o demandante objetiva que Ihe seja
garantido o direito de creditar-se do ICMS sem sofrer restricbes por parte da
Fazenda. Batalha por seu direito em jogo, sendo evidente o interesse de
transferir os créditos que possui, de imediato, a salva das restricoes contidas em
Decreto. Coexistem, pois, os dois requisitos que Ilhe s&o intrinsecos: a
necessidade concreta do processo e a adequagao do provimento almejado e do
procedimento por ele escolhido. A resisténcia da ré se ressente de amparo

legal, desde que o preceito contido no Decreto, além de arbitrario, viola o

principio constitucional da isonomia (artigo 5% caput, da Carta Magna), pois

se a Fazenda recebe o tributo de uma so vez, quando da restituicao ou

compensacao também devera fazé-lo. (...) Para tanto, considero interposto

0 reexame necessario, negando provimento a ambos os recursos.” (TJ — SP;
Apelacdo Civel n° 326.665.5/0-00; 42 Camara de Direito Publico; Des. Rel.
Thales do Amaral; DOE 25/09/2006)

“Acdo de Mandado de Seguranca. Substituicdo Tributdria. Transferéncia de
créditos de ICMs. Art. 150, paragrafo 7° da CF/88. A transferéncia ndo depende
de qualquer manifestagcdo da administracdo publica, que tem meios para
posteriormente fiscalizar, se assim desejar. RECURSO DE APELACAO E
REMESSA DE OFICIO IMPROVIDOS.” (TJ — SP; Apelagdo com Revisdo n°
307.673.5/7; 32 Camara de Direito Publico; Rel. Des. Gama Pellegrini; DOE
04/05/2007)

“Mandado de Seguranca. — ICMS — Restituicdo de tributos pago a maior —
Substituicdo Tributdria — Limitagdo, de acordo com o Decreto Estadual —
llegalidade — Inteligéncia do artigo 150,§ 7° da Constituicdo Federal — Reexame
necessario considerado interposto — Recursos ndo providos.” (TJ — SP; Apelacao
Civel n? 330.508.5/9-00; 42 Cémara de Direito Publico; Rel. Des. Soares Lima;
DOE 26/10/2006)

Desta forma, pela afronta ao 10, da lei Complementar

87/96, bem como aos artigos 118 ¢/c 126 do CTN, que estabelecem objetividade, isto

€, isonomia entre os contribuintes, na observancia de seus fatos geradores, deve-se

reformar integralmente o v. acérdao de fls., possibilitando que a Agravante usufrua

seu direito liquido e certo de ressarcimento imediato e preferencial dos valores

indevidamente repassados ao cofres publicos em substituicao tributaria. Além disso,
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€ certo afirmar que o v. acordao refutado julgou valida Lei Estadual (local) em
detrimento de postulados constantes em Lei Federal (artigos 118 c/c 126 do CTN),

devendo este E. STJ reformar a r. decisdo recorrida.

Mas néo é sbé.

IV.3 - DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ENTRE O V. ACORDAO

RECORRIDO E OUTROS V. ACORDAOS EMANADOS POR ESTE E. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Com fundamento no artigo 105, Ill, alinea “c”, a ora
Agravante também objetiva a reforma do v. acérddo refutado em razdo dos v.

acordaos paradigmas que sao trazidos a colacgao.

O v. acorddo ora combatido assim aduz em sua

fundamentacao:

“(...) Importante salientar, antes de mais nada, que o art. 150, § 7° da Constituicdo
Federal, ao estabelecer que a lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria
a condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto cujo fato gerador deva ocorrer

posteriormente,assequra_a_imediata e preferencial restituicao da quantia paga

somente nos casos de ndo realizacao do fato gerador presumido. A leqgislacdo local

é que prevé a restituicao também na hipotese de ficar comprovado que na

operacao final ficou confiqurada obrigacdo tributaria de valor inferior a presumida.

Se é assim, o contribuinte deve sujeitar-se, na pretensdo ora manifestada, as normas
estaduais que disciplinam a matéria para obter o Fisco eventual atendimento. (...)” (fls. 04

do v. acdrdao refutado — g.n.)

O citado entendimento € discrepante daquele proferido por
este E. STJ, consoante se observa na decisdo paradigma proferida nos autos do
Recurso Especial n°®259.087/MG>:

“(...) Na_hipotese em comento, o fato gerador presumido configura-se na venda do

produto pelo valor previsto na pauta fiscal. Se a venda do produto ocorreu por

valor menor do que aquele previsto, observa-se entao que parte do fato gerador

presumido ndo se concretizou, remanescendo o direito de restituicao da quantia

relativa a diferenca havida entre a base de cdlculo para retencao do ICMS, fato

gerador presumido e o preco real da venda da mercadoria. (...) De fato, o art. 10, da

Lei Complementar n2 87/96, dispée, ad litteram: ‘E assequrado ao contribuinte

substituido o direito _a_restituicao _do valor do imposto pago por forca da

® REspl n° 259.087 - MG — publicagdo DJ 03.06.2002; Relator: Ministro Francisco Falcdo; Recorrente: Lider Comércio e
Industria Ltda.; Recorrido: Fazenda Publica do Estado de Minas Gerais.

Rua Gomes de Carvalho, 1.306, 3° andar, CEP 04547-005 - Sdo Paulo, SP - Fone: +5511 3847-2222
e-mail: monteironeves@monteironeves.com.br



NEVES

Advogados Associados

substituicao tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que ndo se

realizar.” A norma acima, ao complementar o dispositivo constitucional, conferiu ao
= =

contribuinte substituido, o direito a restituicdo do imposto recolhido a maior de

forma _imediata e preferencial. Frise-se, por oportuno, que a Constituicdo Federal,

de acordo com o art. 150, § 7°, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n?

03/93, conforme transcricao supra, condicionou a atribuicao do sujeito passivo da

obrigacdo tributdria_a condicdo de responsdvel pelo pagamento do imposto, a

edicao de Lei apta a este fim, restringindo assim o reconhecimento do direito de

compensar o ICMS decorrente de fato gerador presumido ndo realizado, para o

periodo posterior a vigéncia da lei Complementar n° 87/96. tais as razées expendidas,
DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para reconhecer, a partir da vigéncia da Lei
Complementar n® 87/96, o direito do Recorrente de compensar o ICMS decorrente de fato
gerador presumido ndo realizado, reservando-se ao fisco o direito de rever tal

compensacao. (...)" (fls. 03 e 05 do arresto paradigma — g.n.)

Também no Recurso Ordinario em MS n® 14.615/RJ,
acordao publicado em 17/06/2002, ha divergéncia no entendimento aqui destacado,

in verbis:

“(...) Tenho que ha de ser provido o recurso, como sugerido pelo Ministério Publico
Federal no corpo do Parecer ja referido. A impetrante comprovou, mediante
documentacdo apresentada, que realmente, foi obrigada, pelo regime de substituicdo
tributaria, a recolher o ICMS a maior do que o devido na operacdo que determinou a
ocorréncia do fato gerador. O egrégio Tribunal ‘a quo’ denegou a seguranca pleiteada.

Dou provimento ao Recurso Ordindrio para conceder a seqguranca, nos termos do

pedido, isto é, para permitir @ impetrante que restitua os valores do ICMS que

pagou a mais, em face do regime de substituicao tributdria adotado, do que

realmente devido quando da ocorréncia do fato gerador, tudo sujeito a fiscalizagdo ‘a
posteriori’ do fisco. (...) Posto isso, dou provimento ao recurso. Inversdo dos 6nus

sucumbenciais.” (Fls. 04 e 06 do v. acdrdao refutado — g.n. )4

Conforme se verifica pelos paradigmas trazidos a baila, é

certo que deve haver a restituicdo do ICMS pago por substituicdo tributaria, nos

termos do art. 10, da LC 87/96, quando ndo realizada a operacido pelo valor

presumido, afastando-se as restricoes internas impostas pelo Fisco Estadual, mais

precisamente a proibicao de utilizacdo do Livro de Movimentacdo de Combustiveis

como substituto de Notas Fiscais de saida de combustiveis.

Veja-se, é patente que em situagdes analogas a presente,
como demonstram os arrestos paradigmas, o v. acordao ora recorrido diverge de

entendimento exarado em julgado do E. STJ, demonstrando-se plenamente a

* Recurso Ordinario em MS n® 14.615 — RJ — publicagdo DJ 17.06.2002; Relator Ministro José Delgado; Recorrente: Posto de
Gasolina Josi Ltda.; Recorrido: Estado do Rio de Janeiro.
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necessidade de reforma, sob pena de perpetrar entendimento discrepante daquele
esposado por este E. STJ.

V- DO PEDIDO

Diante do exposto, requer seja recebido e conhecido o
presente Agravo de Instrumento e, apds seu regular processamento, seja a ele dado
integral provimento, para que, preliminarmente, seja decretada a nulidade do v.
acordao proferido no julgamento dos Embargos de Declaragdo, para que outro
julgamento seja realizado, prolatando-se acérddao que aprecie os fundamentos

apresentados pela ora Agravante.

Caso assim nao se entenda, no mérito, requer seja dado
integral provimento ao Recurso Especial, para o fim de que seja reformado o aresto
recorrido, garantindo-se a Agravante o ressarcimento do ICMS indevidamente
recolhido, por meio de substituicao tributaria, nos termos perquiridos na inicial e sem

as restricdes impostas pelo Fisco Paulista, conforme exaustivamente demonstrado.
A. deferimento.

Sao Paulo, 28 de outubro de 2008.

Rodrigo Helfstein
OAB/SP 174.047
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