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Relatério e Voto:

RELATORIO

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Contribuinte de fls. 1671/1718, contra a r. decisdo da 132 Camara Julgadora de fls.1659/1663, que deu
parcial provimento ao Recurso Ordinario, para adequar o percentual da multa aplicada do item 01 para o quanto determinado no art. 19, I, da Lei n°® 16.947/2017 c/c art. 3°, I, da mesma Lei e art. 106,
11, “c”, do CTN, mantendo, no mais, as seguintes infragdes:

I - INFRACGES RELATIVAS AO PAGAMENTO DO IMPOSTO:

1. Deixou de pagar o ICMS devido no valor de R$ 17.623.173,32 (dezessete milhdes, seiscentos e vinte e trés mil,
cento e setenta e trés reais e trinta e dois centavos), conforme demonstrativo anexo, na entrada da mercadoria
sujeita ao regime da substituicdo tributaria, no territério de Sdo Paulo, nos termos do artigo 426-A, na qualidade de
substituto tributario.

INFRINGENCIA: Art. 426-A, do RICMS (Dec. 45.490/00). CAPITULACAO DA MULTA: Art. 85, inc. I, alinea *
1°,9° e 10°, da Lei 6.374/89

c/c §§

II - INFRACGES RELATIVAS A LIVROS FISCAIS, CONTABEIS E REGISTROS MAGNETICOS:

2. Deixou de escriturar, regularmente ao final do periodo de apuracgao, no periodo de ABRIL/2013 até dez/2013, 521
documentos fiscais (Nota Fiscais Eletronicas - Mod. 55) relativos a entrada de mercadoria no estabelecimento, sendo
que ja se encontram escrituradas as operacgoes do periodo.

Valor das operagoes: R$ 30.858.786,92 (trinta milhdes, oitocentos e cinquenta e oito mil, setecentos e oitenta e seis
reais e noventa e dois centavos)”

INFRINGENCIA: Art. 214, do RICMS (Dec. 45.490/00). CAPITULACAO DA MULTA: Art. 85, inc. V, alinea "a" c/c §§ 9°
e 10°, da Lei 6.374/89"

O Contribuinte apresentou Recurso Especial de fls. 1671/1718, aduzindo em sintese que: a) o acorddo recorrido apenas reproduziu o parecer da
Representagdo Fiscal, sendo necesséria a retificagdo do julgado, e ainda, tendo se omitido em relagdo a quesitos arguidos no Recurso Ordinario; b) houve omiss&o do acérddo recorrido no que se refere a
fundamentagdo a aplicagdo do critério do IVA-ST e ndo o critério do artigo 1°, inciso I, da Portaria CAT 137/2011 - a determinados itens contidos em notas fiscais; €) houve omissdo em relagdo ao
pedido de transformacgdo do julgamento em diligéncia para esclarecimentos; d) houve erro e omissdo de fundamentagdo legal especifica relacionada a aplicagdo da multa aplicada ao item I do AIIM, a
qual, no sua dtica, seria da alinea b, do artigo 85 da Lei 6.374/. Ndo ha indicagdo de paradigmas; (e) deve ser aplicado o principio da absorgdo/consungdo da infragdo menos gravosa pela infragdo mais
gravosa, eis que haveria conexdo entre as condutas do ndo pagamento do imposto e a ndo escrituragdo das notas fiscais, indicando como paradigmas os acérddos proferidos nos autos dos Processos
DRTC II 4063606-9/2015 (fls. 1.699/1.707) e DRT - 05 4087425-4/2016 (fls. 1.709/1.713); f) deve ser reduzida a multa aplicada no item II do AIIM em fungdo do 29, inciso V, da Lei
16.497/2017, o qual inseriu o artigo 85-A a Lei 6.374/89, porém, ndo indica paradigmas.

Recurso Especial do Contribuinte foi deferido pelo Presidente do Tribunal de Impostos e Taxas, fls. 1720, nos termos do artigo 49, da Lei 13.457/2009.

A Fazenda alega em suas Contrarrazdes de fls. 1724/1735 que: a) a despeito da ndo indicagdo de paradigmas e/ou juntada de copias de decisdo
paradigma, as alegagbes concernentes a omissdo da decisdo recorrida ndo procedem; b) a decisdo recorrida se fundamentou nas provas dos autos, e enfrentou os quesitos apontados no Recurso
Ordinario; €) em relagdo a questdo da base de célculo e a listagem do Programa Farmacia Popular a decisdo recorrida se fundamentou nas provas dos autos (fls.1.660); d) em relagdo a questdo da
capitulagdo da multa aplicada, também foi examinada pela decisdo recorrida (fls.1661); e) quanto a omissdo em relagdo ao pedido de transformagdo do julgamento em diligéncia, afirma o aresto
recorrido que ndo vislumbrou tal necessidade, razdo pela qual ndo procedeu desta forma; f) a aplicagdo do principio da absorgdo/consungdo, a questdo foi bem enfrentada pela decisdo recorrida (fls.
1661), esclarecendo que os paradigmas trazidos pelo recorrente versam sobre matéria diversa ndo sendo possivel efetuar qualquer cotejamento entre os processos, necessario para se que se conhega da
alegagdo; g) em relagdo ao argumento relativo ao carater da multa supostamente confiscatéria, entende pelo ndo conhecimento da alegagdo face o entendimento da Sumula 6 deste E. TIT.

N&o houve protesto por sustentagdo oral nos termos do art. 44, caput, da Lei n. 13.457/09.
Apos a distribuicdo do Recurso para este Relator, o contribuinte apresentou MEMORIAIS as fls. 1739/1749, reiterando os mesmos fundamentos de sua
irresignagdo, porém, levantou uma questdo de ordem publica, relativamente a tese da incorregdo do valor do crédito tributario, mas que vem sendo sustentada pelo contribuinte desde sua defesa, agora

sob o enfoque da aplicagdo da decisdo do STF firmada no RE 593.849/MG e consoante decisdo na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2777, com efeito erga omnes e ex tunc, o que atrai a aplicagdo
do art. 28, inciso I, da Lei 13.457/09.

E o relatério.

VvVOoTO



Trata-se de Recurso Especial do Contribuinte contra a decisdo da 132 Camara Julgadora que deu parcial provimento ao Recurso Ordinario apenas para
adequar o percentual da multa fiscal aplicada do item 01 do AIIM, nos termos dos artigos 1°, inciso I e 39, inciso I, da Lei 16.947/2017, tendo em vista a retroatividade da norma sancionatéria mais
benéfica, conforme art. 106, inciso II, letra ¢ do CTN. No mais foram msntidos os langamentos fiscais dos itens 01 e 02 do AIIM.

A recorrente pede em preliminar a “Retificagdo de Julgado” em relagdo a decisdo proferida pela Camara Julgadora, em razdo de erros e omissdes quanto
aos seguintes pontos: a) omissdo de quesitos aduzidos em Ordinario; b) houve omissdo do julgado em relagdo ao fundamento do critério aplicado no IVA-ST a determinados itens das notas fiscais
consideradas por amostragem; ¢) auséncia de fundamentagdo acerca do pedido conversdo do julgamento em diligéncia para melhor esclarecer os corretos célculos na aplicagdo do IVA-ST ou pela ndo
aplicagdo de valores constantes na base de calculo do imposto da lista do Programa Farmacia Popular; d) erro e omissdo sobre a fundamentagdo relativo a multa do item 01 do AIIM.

No mérito, o contribuinte sustenta o cabimento do instituto da concuss&o em relagdo ao item 02 do AIIM. Alega que esta infragdo fora absorvida pelo item
01, que é a infragdo mais gravosa.

Finalmente, em sede de Memoriais, o contribuinte ressalta a aplicagdo da ADIN 2777 e do entendimento firmado no RE 593.849-MG, como supedaneo
para a alegagdo de inconsisténcia na apuragdo do crédito tributario quanto ao item 01 do AIIM. Pondera que a matéria é de ordem publica e por isso deve ser conhecida por esta Cdmara Superior.

A Fazenda do Estado em suas contrarrazdes alega que as preliminares invocadas pelo recorrente no que concerne as omissdes e erros da decisdo
recorrida, ndo podem ser conhecidas pela auséncia de indicagdo de paradigmas e porque o decisum hostilizado baseou-se nas provas dos autos. A alegagdo da incorreta capitulagdo da multa aplicada
também n&o pode ser conhecida, porque a matéria foi devidamente examinada pela decisdo recorrida, ndo havendo qualquer nulidade, além do que n&o houve indicagéo de paradigma. Quanto ao pedido
meritdrio de absorgdo da infragdo do item 02 do AIIM, obtempera que a matéria foi esmeradamente apreciada pela Camara Julgadora e que os paradigmas indicados s&o inserviveis para a demonstragdo
da divergéncia jurisprudencial. Finalmente, quanto ao pedido de redugdo da multa, a Fazenda assevera que o pedido ndo pode ser conhecido em razdo da Simula 6 do TIT.

Com efeito, passo a apreciagdo de todas as questdes suscitadas no apelo do contribuinte.
DA RETIFICACAO DE JULGADO - ERROS E OMISSOES

O contribuinte pleiteia Retificagdo de Julgado em relagdo a decisdo recorrida, aduzindo erros e omissGes que viciam o julgado proferido pela 132 Camara
Julgadora.

As matérias aduzidas em preliminar ndo podem ser conhecidas por manifesta inadequagdo da via eleita, consoante o disposto no art. 15, §2° da Lei
13.457/09.

O pedido de Retificagdo de Julgado deve ser formulado em petigéo apartada e devidamente fundamentada, mas n&o no bojo do Recurso Especial.
Veja-se o disposto no art. 15 da Lei 13.457/09, in verbis:

Artigo 15 - A decisdo de qualquer instdncia administrativa que contiver erro de fato serd passivel de retificagdo, devendo o processo ser submetido a apreciagdo do
respectivo érgdo de julgamento.

§ 19 - O pedido de retificagdo deverd ser interposto no prazo de 30 (trinta) dias contados da intimagdo da decis&o retificanda, com a demonstragdo precisa do erro de
fato apontado, ndo implicando suspenséo ou interrupgdo de prazo para a interposicdo dos demais recursos previstos nesta lei.

§ 20 - Compete ao Delegado Tributério de Julgamento e ao Presidente do Tribunal de Impostos e Taxas o exame de admissibilidade do pedido de retificagdo interposto,
respectivamente, em face das decisées proferidas no dmbito das Delegacias Tributdrias de Julgamento e das decisbes proferidas no &mbito do Tribunal, determinando,
se for o caso, o seu processamento.

§ 39 - O pedido de retificagdo serd distribuido para julgamento na forma estabelecida pelo regulamento ou regimento interno do tribunal.

Ademais, na espécie, o pedido de Retificagdo de Julgado, ainda que fosse interposto em peticdo apartada e admitido pela Presidéncia do TIT, a
competéncia para sua apreciagdo seria na Cdmara Julgadora e ndo desta Camara Superior.

N&o obstante, as matérias aduzidas em preliminar sdo tipicamente de nulidade processual, ndo sendo o caso de corregdo de erros de fato, via Retificagdo
de Julgado. Mesmo assim, as matérias ndo poderiam ser conhecidas por auséncia de indicagéo de paradigmas.

Com efeito, por manifesta auséncia de amparo legal, ndo conhego do pedido de Retificagdo de Julgado na modalidade incidental apresentada pelo
Contribuinte.

QUANTO AO ITEM 01 DO AIIM - CRITERIO QUANTITATIVO DA NORMA INDIVIDUAL E CONCRETA

O contribuinte defende a tese da incorregdo do valor total do crédito tributdrio do item 01 do AIIM em sua Defesa (fls.1329/1330); em Recurso Ordinario
(fls.1501/1502); em Recurso Especial (fls.1676/1681), e agora em Memoriais. A Fazenda do Estado, em vérias oportunidades manifestou-se sobre a questdo aduzida (fls. 1480/1483, 1529/1530 e
1727/1729).

Portanto, a questdo do desacerto ou da iliquidez do valor do crédito tributario foi prequestionada e vem sendo debatida desde o inicio do processo.

Entretanto, em sede de Memoriais, foi adicionado um argumento, que no meu sentir, depois de muita reflexdo, pode ser conhecido por forga do disposto
no artigo 28, inciso I, da Lei 13.457/09. Ademais, ndo fosse a incidéncia da referida norma, penso que a matéria é de ordem publica, uma vez que o tema da base de calculo no ICMS-ST ¢é de relevancia
e controvertido, afetando a segurancga do Fisco e do contribuinte.

Destarte, tendo em vista que a questdo do valor da base de calculo dos produtos submetidos ao regime do ICMS-ST foi questionada pelo contribuinte, e
ainda, porque o célculo do ICMS-ST néo é definitivo, diante do entendimento do Supremo Tribunal Federal manifestado através da ADIM 2777, com efeito vinculante e erga omnes, é de rigor o
conhecimento do apelo.

Pois bem.

O Recorrente alega em seus Memoriais que, quanto ao item 1.1 do AIIM, o STF decidiu que a base de célculo do ICMS-ST ndo € definitiva e, justamente
por isso, a norma paulista que estabelece a base de calculo da retengdo do ICMS sobre medicamentos (Portaria CAT n°® 137/11) provoca distorgdes acerca do real prego praticado ao consumidor final dos
produtos. O Recorrente anexou aos Memoriais uma planilha demonstrando diferengas relevantes de valores entre a base de calculo do ICMS que serviu para instrumentalizar a acusagdo fiscal e os pregos
de medicamentos no varejo, tanto a época dos fatos geradores objeto do AIIM, como nos dias atuais.

Para contextualizar historicamente a questdo, destaco que, ao tempo da edigdo da Emenda Constitucional n® 03/93, que introduziu o §7° ao artigo 150 da
Constituigdo Federal, muito se discutiu sobre a abrangéncia das hipéteses que autorizam a restituicdo do ICMS-ST pelo substituido tributdrio. Em suma, dizia-se que a expressdo "caso ndo se realize o
fato gerador presumido” indicava que a imediata e preferencial restituigdo da quantia paga deveria ser efetivada (i) na hipétese de a venda ao consumidor final ndo ocorresse ou (ii) caso a venda fosse
realizada por valor menor do que aquele que serviu como base de retengdo do ICMS-ST que, em outras palavras, significa o valor de venda ao consumidor presumido pela legislagdo.

Nesse contexto, alguns Estados se posicionaram no sentido de ndo caber restituigdo do ICMS-ST, porque a base de célculo de calculo do imposto retido se
tornaria definitiva na medida em que ha a tal venda ao consumidor final, independentemente de seu valor. Os Estados que sustentavam esse entendimento firmaram, naquele tempo, o Convénio ICMS
n® 13/97, que tem a seguinte redagdo:

“"Cldusula primeira. A restituigdo do ICMS, quando cobrado sob a modalidade da substituicdo tributaria, se efetivard quando ndo
ocorrer operagdo ou prestacdo subsequentes a cobranca do mencionado imposto, ou forem as mesmas ndo tributadas ou ndo
alcancadas pela substituigdo tributaria.

Clausula segunda. N&o cabera a restituicdo ou cobranga complementar do ICMS quando a operagdo ou prestacdo subsequente a
cobranga do imposto, sob a modalidade da substituicdo tributaria, se realizar com valor inferior ou superior aquele estabelecido
com base no artigo 8° da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996.

Clausula terceira. Este Convénio entra em vigor na data de sua publicacdo no Diario Oficial da Uni&o.”

Mas, o Estado de S&o Paulo ndo tinha este entendimento e n&o foi signatario do referido Convénio ICMS n°® 13/97. Ao contrario, dispds em sua legislagdo
(artigo 66-B da Lei n° 6.374/89) o direito ao ressarcimento do ICMS-ST na hipétese de venda por valor menor do que aquele utilizado como base de calculo, justamente porque entendeu que este valor
(a base de calculo da retengdo) ndo era definitivo.

Pois bem, contra o Convénio ICMS n° 13/97 foi ajuizada a ADI n° 1.851/AL. Apés seu tramite processual regular, o STF a julgou improcedente. Logo, deu
como constitucional o Convénio ICMS n° 13/97 e, portanto, a “definitividade” da base de calculo do ICMS-ST.

Segundo a Suprema Corte no julgamento dessa ADI, a substituigdo tributaria no ICMS partia justamente da premissa de uma ficgdo para se antecipar o
imposto. Portanto, ndo faria sentido buscar ressarcimento (ou complemento) do imposto com base na operagdo real, porque isso inviabilizaria o préprio instituto da substituicdo tributéria, que parte de
uma presungao.



Em razdo desse resultado, o Estado de S&o Paulo ajuizou a ADI n° 2.777 junto ao STF para que sua lei, que previa o ressarcimento do ICMS-ST na
operagdo final com a mercadoria, fosse declarada inconstitucional pela Corte. Em outubro de 2016 a ADI n° 2.777 foi julgada, ocasido em que o STF mudou seu entendimento e fixou a tese de que a
base de calculo do ICMS-ST ndo é definitiva. Em consequéncia disso, a restituigdo prevista na legislagdo paulista foi tida como constitucional.

O fundamento central da decisdo proferida pelo STF foi no sentido de que a eficiéncia fiscal ndo poderia se sobrepor a vedagdo ao confisco, e que a
simplificagdo da arrecadagdo ndo poderia deixar em segundo plano os direitos e as garantias dos contribuintes. Mencionou-se também que a Constituigdo Federal prevé a restituicdo do ICMS-ST no caso
de ndo realizagdo do fato gerador presumido e que a venda por valor inferior seria uma espécie de ndo-realizagdo do que se presumiu.

Além disso, no julgamento havido no STF foi expressamente dito que os efeitos da decisdo dada na ADI n° 2.777 retroagem no tempo, de modo que o
direito ao ressarcimento contido na legislagdo paulista é constitucional desde a sua origem. Tal declaragdo de retroatividade foi atestada pelo Ministro Luis Roberto Barroso ao proferir seu voto no
julgamento da ADI n° 2.777. Vejamos trechos relevantes:

Trecho do voto na ADI n® 2.777: [...] “Por se tratar, Presidente, de leis que deferiam o beneficio - portanto, assequravam uma
posicdo _mais favordvel para o contribuinte, e a acdo é de constitucionalidade -, ndo vejo razdo evidentemente para
modular os efeitos temporais. Eu até admito, em doutrina, a excepcional possibilidade de se modularem efeitos em uma acdo
declaratdria de constitucionalidade; mas certamente este ndo é o caso.”

Trecho do voto no RE 593849, que foi julgado conjuntamente com a ADI n° 2.777: [...] “Portanto eu estou propondo, Presidente, para
este processo e para as duas ADI's, neste processo em linha de convergéncia com a posigdo do Ministro Fachin, a seguinte tese: E
devida a restituigdo da diferenca do ICMS pago a mais, no regime de substituicdo tributaria para frente, quando a base de célculo
efetiva da operacdo for inferior a presumida. E apenas para adiantar a minha posicdo em relagdo a ADI - porque ai bastara que eu a

reproduza -, estou modulando aqui na repercussdo geral, mas ndao estou modulando nas ADI's, porque, na ADI, o Estado de
Sdo Paulo previu a restituicdo no caso de pagamento a maior, o Estado de Pernambuco previu a restituicdo no caso de

pagamento a maior. Portanto as leis, nos casos de Pernambuco e de Sio Paulo, ja ddo, e eu ndo posso declarar a
constitucionalidade da lei e modular os efeitos, ali ndo haveria sentido.” (grifei)

Assim, doravante, os contribuintes passaram a ter fundamento para requerer a restituigdo/ressarcimento do ICMS-ST na hipétese de venda em valor
inferior do que a operagdo presumida, justamente porque a base de calculo que serviu para a retengdo do imposto admite flexibilizagbes e revisdes.

bra, uma vez sacramentado pelo STF a constitucionalidade da lei paulista e o direito a recuperacdo do imposto pelo contribuinte
substituido que pratica a operacéo final com a mercadoria, entéo é de se concluir que ha uma provisoriedade na cobranca do ICMS-ST.

N&o é sé. A provisoriedade considerada no julgamento do STF também deve se aplicar as operagdes do substituto tributédrio (inclusive distribuidores
sujeitos a antecipagdo do art. 426-A) se, em acusacdo fiscal, houver demonstragdo da diferenga entre a base de calculo do ICMS-ST frente ao prego efetivo de venda. N&o é possivel fugir dessa
realidade, ao contrario, deve-se reconhece-la para aplicar o entendimento do STF, que é vinculante e com efeito erga omnes.

No presente caso, a discussdo processual denota que ndo houve o pagamento do ICMS devido por substituigdo tributéria, portanto, ndo houve repasse do
valor do imposto retido ao contribuinte substituido. Afinal, a acusagdo fiscal versa justamente sobre o ndo pagamento do ICMS-ST, na forma do artigo 426-A do RICMS/SP, que é cobrado da Recorrente.
Nessa medida, se o 6nus do ICMS-ST recai exclusivamente a Recorrente, obviamente € a ela que se aplica a decisdo do STF acerca da provisoriedade da base de célculo da retengdo.

Pois bem. No presente caso, essa provisoriedade fica efetivamente demonstrada na composicdo dos valores da acusagéo fiscal de que trata o item I.1
do AIIM. De acordo com o que pude concluir ao examinar a base de calculo do ICMS-ST dos medicamentos que compuseram a infragéo (fls. 09 a 81) e os exemplos de pregos de varejo dos mesmos
medicamentos apresentados nos memoriais da Recorrente, vejo que o crédito tributario ndo é factivel e ndo reflete o verdadeiro prego de venda dos produtos aos consumidores finais. Ha, portanto,
discrepancias abissais entre a base de calculo do ICMS-ST e o prego de venda praticado.

Alids, justamente por esta elasticidade e imprecisdo na fixagdo de base de calculo do ICMS-ST (especialmente na estipulagdo da margem de lucro) é que
hé segmentos industriais paulistas pleiteando, perante o Estado, a retirada de mercadorias da sistematica da substituicdo tributaria do ICMS. O principal motivo da excluséo de produtos da substituicdo
tributaria consiste na discrepancia de valores entre a base de calculo do ICMS e o prego final praticado. Em regra, como este confronto de valores tem provocado sistematicamente o ressarcimento de
ICMS, se pleiteia a exclusdo da retengéo do imposto.

Ora, se os pilares da substituigdo tributaria sdo (i) a antecipagdo do pagamento do ICMS e (ii) a otimizagdo do processo fiscalizatorio, a possibilidade de
ressarcimento faz com que parte do imposto antempado se]a devolwdo ao contribuinte e, ara que isso ocorra, ha diversos controles a serem elaborados entregues e exammados Em termos concretos,
1

do tributaria do ICMS perdeu seu

Assim, em razdo do custo tributério que a recente posicdo do STF provocou, somado a medidas que visam atrair investimentos locais, alguns Estados tém
revisto a pertinéncia do préprio ICMS-ST como forma de cobranga do imposto.

Para se ter um exemplo da situagdo temeraria que se discute aqui, destaco que o Estado de Santa Catarina, por meio do Decreto 1.541/18, promoveu a
retirada de diversos produtos da substituigdo tributaria do ICMS. Materiais de limpeza, papéis, plasticos, produtos ceramicos e vidros e produtos alimenticios passaram a ser tributados normalmente pelo
ICMS naquele Estado porque ndo fazia sentido antecipar ao fisco o ICMS-ST, para que houvesse a recuperagdo de parte do mesmo imposto posteriormente, por ressarcimento.

Justamente por estes motivos, estou convencido que o langamento tributdrio de que trata o item I.1 do AIIM ndo deve prosperar, sob pena de se mutilar
a norma tributéria extraida do art. 142, do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

A descrigdo logica e comprovada dos fatos, em especial daqueles geradores de obrigagdo tributéria, é elemento essencial do AIIM, sendo, sem ela,
impossivel conhecer os verdadeiros limites da acusagdo e seus derradeiros motivos. Vejamos o que dispde o citado art. 142 do CTN:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo lang assim 0 proc
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do
tributo dewdo, :dent:ﬁcar o SLIJEItO pass:va e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividad istrativa de lang 0 é vinculada e obrigatoéria, sob pena de responsabilidade funcional.” (grifei)

O langamento é um ato juridico de aplicagdo da lei ao caso concreto, mediante norma individual, onde se constata (i) a ocorréncia do fato juridico que se
subsume ao conceito abstrato e genérico da hipdtese normativa tributdria, (ii) a identificagdo do sujeito passivo, (iii) a apuragdo do montante a pagar, por meio da determinagdo da base de calculo e da
aliquota, previstas legalmente e a (iv) definicdo da exigibilidade do tributo.

O ilustre ex-juiz deste E.TIT José Eduardo Soares de Melo dissertou sobre o que trata o art. 142 do CTN e os requisitos do AIIM:

"0 Auto de Infragdo caracteriza auténtico langamento tributario, uma vez que atende aos requisitos basicos previstos no CTN (art. 142), contendo o fato gerador da
obrigagdo correspondente, a determinagdo da matéria tributdvel, o calculo do montante do tributo devido, a identificagdo do sujeito passivo e a cominagdo da
penalidade cabivel.

O ato de langamento € vinculado, exprimindo total obediéncia a prévia e objetiva tipificagdo legal, [...].” (grifei)

Por expressa prescrigdo do art.142 do CTN suso transcrito, o langamento é realizado por meio de ato vinculado da Administragdo Publica, o que significa
ndo haver discricionariedade na sua realizagdo. Isso quer dizer que a Administragdo Publica, ao formalizar a sua pretensdo, tem o dever de descrever e detalhar o fato gerador na autuagdo, diante da
verificagdo do nascimento da obrigagdo tributéria (fato gerador) e consequente constituigdo do crédito tributario (langamento), configurando e determinando a matéria tributdvel com a_apuracdo do
montante reclamado, sob pena de se colocar em risco a prépria ocorréncia do fato gerador.

E é exatamente pela imprecisdo na fixacdo da base de calculo do ICMS-ST declarada pelo STF que entendo que o langamento de que trata o item
1.1 do AIIM carece de requisitos obrigatérios elencados no artigo 142 do CTN, especialmente em relagdo a determinagdo do montante da exigéncia tributaria, devendo ser tal item infracional ser

prontamente cancelado por iliguidez.

Por tais razdes, provejo o Recurso Especial do contribuinte para cancelar o item 01 do AIIM.
ITEM 02 DO AIIM - DA CONSUNCAO

Caso vencido em relagdo ao cancelamento do item 01 do AIIM, aprecio agora o pedido de aplicagdo da consungdo quanto ao item 02. Ressalto que, na
hipétese do item 01 do AIIM ser cancelado, a acusagéo fiscal do item 02 deve prevalecer, néo tendo aplicacdo a teoria da absorgdo nesta hipdtese.

O Recorrente também pretende a aplicagdo do instituto da consungdo em relagdo ao item 02 do AIIM. Alega que a infragdo do item 01 do AIIM absorve a
infragdo do item 02, uma vez que ndo se trata de infragdes distintas e auténomas.

Para a demonstracdo da divergéncia jurisprudencial foram indicados dois acérd@os paradigmas. Os arestos DRTC II 4063606-9/2015 e DRT-05-
4087425-4/2016 sdo serviveis para demonstragdo da divergéncia jurisprudencial. O primeiro paradigma indicado foi no sentido da “possibilidade de aplicagcdo do principio da cansun;a'o quando
infragdo de menor relevdncia é meramente preparatéria para o cometimento de infragdo de maior potencial lesivo”. Quanto ao segundo paradigma, restou assentado que: principio da
absorgdo - aplicabilidade no direito tributdrio [...] O prejuizo maior que o Estado apurou é sobre o crédito de lmposto aproprlado indevidamente, a infracdo formal aqui é de mera

conduta segundo os conceitos penais, por esta conduta levou-se o fisco a pra der ao lang tributario P




Portanto, restou demonstrado que a jurisprudéncia do TIT tem admitido a teoria da absorg@o quando a infragdo de menor gravidade, que serviu de meio
para a pratica da infragdo mais gravosa, € absorvida para se evitar dupla penalizagdo do contribuinte, anotando ainda, que é desnecessaria a indicagdo de paradigmas exatamente iguais entre a acusacdo
que prevaleceu e a acusagdo fiscal que foi absorvida.

No presente caso, a decisdo recorrida afastou a consungdo sob o argumento de que ndo had cumulagdo de multas fiscais, pois, tratam-se de infragdes
distintas, apesar de parte das notas fiscais, isto €, aquelas relacionadas no Demonstrativo II de fls. 1565/1633, estarem relacionadas aos itens 01 e 02 do AIIM.

Destarte, de um lado a decisdo recorrida entendeu que as infragdes sdo distintas. De outro lado, os paradigmas decidiram no sentido da admissibilidade
da consungdo quando a infragdo de menor de gravidade é absorvida pela de maior gravidade em decorréncia de um so fato.

Presentes os requisitos do §2°, do art. 114, do Decreto 54.486/09, conhego do apelo nesta parte.

Quanto ao mérito, o Recurso merece parcial provimento, ressalvada a hipétese de ser vencido quanto ao cancelamento do item 01 do AIIM, como foi
observado anteriormente.

N&o restam duvidas de que no caso sub examine deve ser aplicado o “principio da consung&o”.

Consta dos autos que em cumprimento de diligéncia determinada pela Camara Julgadora, o Agente Fiscal de Rendas apresentou planilhas segregando
todas as notas fiscais que sdo objeto deste AIIM.

Foram apresentados trés Demonstrativos indicado quais notas fiscais constam somente do item 01 do AIIM; as notas fiscais que constam dos itens 01 e
02, cumulativamente ; e as notas fiscais que constam apenas do item 02. Sdo eles:

- Demonstrativo I - “"Documentos Fiscais que constam somente no Item I” (fls. 1.551/1.564);
- Demonstrativo II - “"Documentos Fiscais que constam nos itens 1 e 2 do AIIM” (fls. 1.565/1.633);
- Demonstrativo III - “Documentos Fiscais que constam somente no item 2" (fls. 1.634).

Portanto, correta a decisdo recorrida em relagdo aos Demonstrativos I e III, pois, de fato, as infragdes fiscais séo autdbnomas e ndo ha conexdo entre as
infragSes do item 01 e do 02 do AIIM.

No entanto, a decisdo recorrida merece reparo apenas em relagdo as notas fiscais constantes do Demonstrativo II, tendo em vista que os mesmos
documentos fiscais que servem de motivagdo para cobranga do imposto do item 01, também foram utilizadas pela exatoria para comprovar a infragdo formal descrita no item 02 do AIIM.

Com efeito, verifica-se que ha um Unico fato ou um Gnico documento implicando em duas infragdes, configurando dupla penalidade na medida em que
estas notas fiscais sdo “meio” para a pratica da infragdo mais gravosa do item 01 do AIIM.

Desta forma, penso que a teoria da absorgdo tem perfeita aplicabilidade na espécie.

Este principio nos traz que, quando houver uma ou mais infragdes ocorridas, unicamente como meio ou fase necesséria para a consecugdo de um ilicito
tributario, ou quando se resumem em condutas anteriores ou posteriores do ilicito, estando intrinsecamente interligadas a esse, o agente tera incorrido somente na infragdo mais grave.

O referido principio, criado pela doutrina, garante que o individuo ndo seja punido mais de uma vez pelo mesmo fato.

Pelo principio da consungdo, a conduta menos gravosa que serviu de meio para atingir outra conduta mais nociva, é absorvida pela mais gravosa, ndo
sendo plausivel considerar a existéncia de dois ilicitos distintos diante da existéncia do nexo de dependéncia entre eles.

Portanto, tendo em vista a aplicagdo da dupla penalidade, a multa fiscal pelo descumprimento de obrigagdo instrumental deve ser absorvida, prevalecendo
apenas as penalidades mais gravosas, quais sejam, as penalidades que exigem o recolhimento do imposto, sem ficar restrito as hipéteses do artigo 85, paragrafo 5°, da Lei 6374/89 c.c. o artigo 527,
paragrafos 3° e 5°, do RICMS/00.

O E. TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXAS DO ESTADO DE SAO PAULO ja se posicionou sobre este assunto, no sentido de que a conduta ilicita mais
grave deve absorver a menos grave, quando interligadas, como se verifica dos julgados abaixo:

“"Ementa: ICMS. Crédito indevido destacado em notas fiscais de emissdo propria, a titulo de devolugdes de mercadorias que ndo restaram comprovadas
(item 1). Emisséo indevida das notas fiscais (item 4). Tratando-se das mesmas notas fiscais, deu-se por absorvida a conduta do item 4, pela infragdo
mais gravosa do item 1. Absor¢do que ndo encontra 6bice no art. 527, §§3° e 5° do RICMS/00. Recurso Especial da F: da Puablica hecido e ndao
provido. (DRT-12 - 4059482/2015. Camara Superior. Julgamento em 29/08/2017. Relator: Fabio Henrique Bordini Cruz)”

"Ementa: ICMS. Acusacgoes fiscais de (i) falta de escrituragcao, no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2012,de
notas fiscais eletrénicas relativo a entrada de mercadorias no estabelecimento, remetidas para industrializacdao por
encomenda CFOP 5901) (item 1 do AIIM); (ii) emissdo, no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2012, de notas
fiscais eletronicas em hipotese nao prevista no regulamento do ICMS-RICMS/00 (Decreto 45.490/00) para a entrada
de mercadoria no estabelecimento em operacao sujeita a suspensdo do imposto CFOP 1901 - entrada para
industrializagcdo por encomenda, nos termos do artigo 402

do RICMS/00 (item 2 do AIIM); (iii) creditamento indevido do ICMS, no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de
2012, por escrituragcdo, nos registros fiscais de entradas de mercadorias, das operacoes de recebimento de sucata de
aluminio (CFOP 1901 - entrada para industrializacdgo por encomenda) com base em nota fiscal eletrénica
indevidamente emitida na entrada em operacdo sujeita a suspensdo do imposto nos termos do artigo 402 do
RICMS/00 (item 3 do AIIM); (iv) falta de emissdao, no periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2012,
correspondente nota fiscal de entrada por interrupgao do diferimento a que se sujeitou a operacao (transferéncia de
sucata de aluminio, CFOP 1151) (item 4 do AIIM); (v) creditamento indevido do ICMS, no periodo de janeiro de 2011
a dezembro de 2012, por escrituracdo nos registros fiscais de entradas de mercadorias das operacdoes de
recebimento de sucata de aluminio (CFOP 1151 - transferéncia) com base na nota fiscal eletrénica de remessa, cujo
destaque do imposto ndo se verificou por forca do diferimento previsto no artigo 392 do RICMS/00 (item 5 do
AIIM); e (vi) creditamento indevido do ICMS, nos meses de janeiro a marc¢o, agosto, outubro e novembro de 2011,
por escrituracdo nos registros fiscais de entradas de mercadorias das operacoes de recebimento de tarugo de
aluminio (CFOP 1152 - transferéncia para comercializacdo) com base na nota fiscal eletronica de remessa, cujo
destaque do imposto ndo se verificou por for¢ca do diferimento previsto no artigo 400-D do RICMS/00 (item 6 do
AIIM).

RESP CONTRIBUINTE. PARCIAL CONHECIMENTO. Auséncia de paradigmais a contemplar todas as situagoes facticas
que serviram de motivacgao ao resolvido em ordinario. No mais, com o relator.

Em face do ndo conhecimento ser apenas um obstaculo processual, nada me impede e assim o faco, no caso de ser
vencido quanto ao conhecimento, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao RESP, no mesmo sentido de mérito do ilustre
relator e forte em trés motivos: (i) as infragoes 1. 2 e 3 referem-se ao mesmo fato (mesmas operacoes de entrada
com emissdo de NNFF e registros equivocados); (ii) ndo exaustividade das possibilidades previstas no §3° do artigo
527 do RICMS /2000 e (iii) que efeitos de consuncdo ndo sao desfeitos em face do previsto no §5° do artigo 527 do

RICMS/2000.
(DRT-04 - 4035785/2014. Camara Superior. Julgamento em 12/12/2017. Voto-Vista: Argos Campos Ribeiro
Simées).

“"Ementa: ICMS. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO APURADO POR MEIO DE LEVANTAMENTO FISCAL (ITEM 1).
FALTA DE ESCRI TURAcﬁO DE DOCUMENTOS FISCAIS DE ENTRADA (ITEM 2). Decisao recorrida cancelou o item 2, por
entender que o mesmo ja estava absorvido pelo item 1. Aplicacdo do principio da consung¢édo. O ilicito fim (item 1)
absorve o ilicito meio (item 2). Recurso fazendario ndo conhecido, a mingua de paradigma habil.

RECURSO NAO CONHECIDO. DECISAO UNANIME.

Decisdo: Especial da Fazenda: Ndo conhecido. Decisdo undnime. (ndo destacado no original) (TIT - SP 230521/2005



- AIIM 3034035, decisdao de 27/01/2011, Relator: Celso Barbosa Julian)”

“"Ementa: PROCESSUAL - RECURSO ESPECIAL NAO-CONHECIDO EM RELACAO AO PEDIDO DE RELEVACAO DAS
MULTAS (SUMULA 06 DO TIT), AO QUESTIONAMENTO DA TAXA DE JUROS (ARTIGO 28 DA LEI 13.457/09) E As
INVOCACOES DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DO NAO-CONFISCO QUANTO AS PENALIDADES
(PARADIGMAS IMPRESTAVEIS) - CONHECIMENTO E PROVIMENTO PARCIAL PARA CANCELAR O ITEM 14 DO AIIM,
EM FUNCAO DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.

(..-)
A leitura dos referidos itens indica que, no "13”, o contribuinte foi autuado por falta de indicagdo, nas notas
fiscais, dos valores da base de calculo e do ICMS

devido por substituicdo tributdaria, ao passo que, no "“14”, a infracdo corresponde a auséncia de
escrituragao de tais dados nos livros fiscais.

Em meu entender, a pratica da infracdo descrita no item 13 tem como desdobramento I6gico e necessdrio a falta
indicada no item 14, a evidenciar que efetivamente nao poderia haver a dupla penalizagao.
Ainda que o aresto invocado para demonstrar a dissondncia jurisprudencial (processo DRT-
7 n. 1134492/2011, fls. 4753/4763 e 4802/4839) ndo ostente identidade fatica em relacdo ao julgado recorrido,
parece-me que o importante, para aferir a possibilidade de conhecimento, é a necessidade de observancia

do principio da consuncgéao, possibilitando o
conhecimento do recurso especial e, em desdobramento, seu provimento parcial, para reconhecerque efetivamente a
item 13.

Face ao exposto, conhego parcialmente e dou provimento parcial ao recurso especial, unicamente para
cancelar a infracdo descrita no item "14” do AIIM vestibular, preservando a decisdo recorrida quanto ao mais.”
Decisao: Especial do contribuinte: Parcialmente Conhecido (TIT - SP DRT-04 - 4032452/201. Decisdo de
16/08/2016, Relator: Paulo Gongalves da Costa Junior)”

Neste eito, o principio da consungdo deve ser aplicado quando o fato juridico tributario complexo absorver os fatos juridicos tributarios auténomos que o
integram. Logo, € possivel afirmar que o principio da consungdo, dispondo de um vasto rol de recursos aptos a resolver problemas concernentes ao concurso aparente de normas, tem como finalidade
permitir a absorgdo de condutas que, muitas vezes, servem apenas como instrumento para a pratica do ilicito principal.

Com essas consideragdes, caso mantido o item 01 do AIIM, é de rigor o provimento parcial do Recurso para cancelar parcialmente o item 02 do AIIM,
relativamente as notas fiscais do Demonstrativo II de fls.1565/1633, mediante a aplicagdo da teoria da absorgé&o.

DO PEDIDO DE REDUGAO OU LIMITAGAO DA MULTA

Sucessivamente o contribuinte pede que a multa seja reduzida ou ent&o limitada ao montante de 1% do valor total das operagdes de saidas e prestagdes
de servigos realizadas pela autuada nos 12 Ultimos meses da lavratura do Auto de Infragdo, conforme art. 85-A da Lei 6374/89.

A matéria ndo pode ser conhecida por auséncia de indicagdo de paradigmas. Além do mais, caberia ao contribuinte demonstrar que a multa aplicada
superou o percentual de 1% do valor total das operagdes de saidas dos ultimos 12 meses da lavratura do AIIM.

Por derradeiro, incabivel a redugdo da multa fiscal por forga da Simula 06 do TIT.

DISPOSITIVO

Ante ao exposto, CONHECO EM PARTE DO RECURSO ESPECIAL do sujeito passivo e na parte
conhecida DOU PROVIMENTO para cancelar o item 01 do AIIM, mantendo-se o Item 02 integralmente. Se vencido quanto ao
cancelamento do item 01 do AIIM, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao apelo para cancelar em parte o item 02, pela aplicagdo
do instituto da absorgdo relativamente as notas fiscais relacionadas no Demonstrativo II de fls.1565/1633, nos termos do
fundamentado.

Plenario da Camara Superior, data constante em Ata.

JOSE ORIVALDO PERES JR.
JUIZ RELATOR



VOTO DE VISTA - Juiz: PAULO GONCALVES DA COSTA JUNIOR

Ementa:

PROCESSUAL - POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL ADSTRITA AS QUESTOES QUE TENHAM SIDO OBJETO DE PREQUESTIONAMENTO E EM RELAGAO AS QUAIS RESTAR
DEMONSTRADA A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL - SENTIDO E ALCANCE DAS DECISOES DO STF A ADIN 277 E NO RE 593.849 - RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE CONHECIDO UNICAMENTE
NO TOCANTE A ABSORCAO PARCIAL DAS MULTAS DO ITEM II E NESSA PARTE PARCIALMENTE PROVIDO.

Relatorio e Voto:

VOTO-VISTA

Pedi vista dos autos para externar minha respeitosa discordancia em relagdo ao voto proferido pelo ilustre relator.

O Auto de Infragdo inaugural atribui, ao contribuinte, a pratica de duas infragdes. A primeira delas consiste na falta de recolhimento do ICMS, nos termos do artigo 426-A do Regulamento do
ICMS, na entrada em territorio paulista de medicamentos oriundos do Estado de Goids. A segunda diz respeito a falta de escrituragdo de notas fiscais referentes a entrada de mercadorias em seu
estabelecimento.

A defesa apresentada pelo particular subdividiu-se em quatro tdpicos. No primeiro, intitulado “Programa Farmdcia Popular do Brasil”, reclamou basicamente de que “no levantamento do célculo
do ICMS ST devido nas compras de Medicamentos fora do Estado de S&o Paulo, ndo considerou o “valor de referéncia editado pelo Ministério da Satide no PROGRAMA FARMACIA POPULAR DO BRASIL”,
além de ter formulado duas objegdes especificas, assim explicitadas:

“"Verificamos outrossim, que o AFR, no referido levantamento do ICMS ST, lancou em duplicidade os
produtos e a nota fiscal de n°. 13246 de 20/05/2013, consequentemente, aumentando indevidamente o valor do ICMS
ST cobrado no AIIM.

Ainda em relagdo ao primeiro item, comparando a folha n°. 01 da planilha levantada pelo AFR, verificamos
que os produtos do item 15 até o item 79 desta folha, ou sejam, da nota fiscal n°. 12103 de 01/04/2013, apresentam os
PMCs todos incorretos. Tal incorrecdo acarretou cobranca indevida de ICMS ST no Auto de Infragdo.”

Na sequéncia, insurgiu-se o particular contra a sistematica de cobranga dos juros (item II da defesa), alegou que deveria ser observado seu pretenso “Direito da espontaneidade no
cumprimento das obrigagbes acessdrias” (item III) e pugnou pela revisdo das multas punitivas aplicadas no langamento.

Apd6s manifestacdo do agente autuante, na qual se admitiu a necessidade de revis&o do lancamento quanto a alguns poucos itens da planilha “DEMONSTRATIVO DE CALCULO IMPOSTO DEVIDO
NOS TERMOS DO ART. 426A DO RICMS/00” (vide fl. 83), sobreveio decisdo de primeiro grau, confirmatdria da legitimidade do langamento e que acolheu a redugdo proposta na manifestagdo fiscal.

O recurso ordindrio do contribuinte repete as mesmas objegdes da impugnagdo primeira, valendo-se basicamente dos mesmos argumentos.

A 32 Camara Julgadora do TIT, antevendo que parte das notas fiscais ndo escrituradas a que se refere o item II do AIIM referia-se a operagdes que tinham sido contempladas na acusagdo do
item I do langamento, determinou a realizagdo de diligéncia para que a fiscalizagdo discriminasse as hipéteses em que havia tal intersecgdo e os casos nos quais as operagdes e notas fiscais dos itens I e
II da autuagdo ndo tinham vinculo entre si. Em atendimento a diligéncia, a fiscalizagdo elaborou trés demonstrativos, nos quais discriminou (a) “as Notas Fiscais que s&o objeto tanto da penalidade
imposta no item 1 do AIIM quando na do item 2",(b) “as Notas Fiscais que sdo objeto somente da multa aplicada no item 1” e (c) “as Notas Fiscais que sdo objeto somente da multa aplicada no item 2
do AIIM".

O processo retornou a 132 Camara Julgadora, que deu parcial provimento ao recurso ordindria da autuada, unicamente “para adequagdo do percentual da multa aplicada no item 1 para o
quanto determinado no art. 1°, I, da Lei n°® 16.947/2017 c/c art. 39, I, da mesma Lei e art. 106, II, "c”, do CTN", preservada, quanto ao mais, a decisdo singular.

O contribuinte apresentou recurso especial, datado de 09 de abril de 2018, em que pugnou por suposta (I) necessidade de retificagdo do julgado, em fungdo de alegada (a) “omissdo de
fundamentagédo a quesitos arguidos no bojo do Recurso Ordindrio” e (b) “erro e omissdo de fundamentagdo legal especifica relacionada a aplicagcdo da multa aplicada ao item I do AIIM”. Além disso,
apontou (II) divergéncia jurisprudencial relativa a alegada absorgdo das multas, Unica questdo amparada por paradigmas, além de formular (II.1) pedido subsidiario de redugdo de multas, com base no
artigo 85-A, da Lei Estadual 6.374/89, na redagdo que lhe foi dada pela Lei 16.497/17.

Apds a apresentagdo de resposta pela Representagdo Fiscal, a Recorrente apresentou petigdo avulsa, datada de abril de 2019, na qual alega que as decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordindrio n°® 593.849 e na Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n® 2777 afetariam o julgamento do item I do AIIM, anunciando, nessa peca processual, que “No intuito de
demonstrar a iliquidez do langamento tributario do item I.1 do AIIM, a Recorrente apresenta a seguir a diferenga de valores entre a base de calculo do ICMS-ST que serviu para o calculo da exigéncia e
os efetivos pregos de venda de medicamentos praticados no varejo, tanto a época da infragdo fiscal como nos dias atuais.” (sic)

Em seu voto, o relator ndo conheceu do pedido de retificagdo de julgado em fungdo de alegados erros e omissdes e deu provimento parcial ao recurso especial para cancelar o item I do Auto de
Infragdo, ressalvando desde logo que, se vencido fosse quanto a anulagdo desse primeiro item, cancelaria parcialmente o item II, aplicando o principio da absorgdo no tocante as notas fiscais
relacionadas no Demonstrativo II de fls.1565/1633.

Divirjo do relator no tocante ao item I do langamento.

Destaco, primeiramente, a absoluta impropriedade de conhecimento das alegag8es formuladas pelo contribuinte em peticdo avulsa protocolizada aproximadamente um ano apds a interposigdo
do recurso especial.

Em primeiro plano, o conhecimento do recurso especial deve estar adstrito, pede-se escusas pela redundancia, ao quanto alegado no préprio recurso especial. Inadmissivel, nesse cenario, a
apreciagdo de alegagOes e requerimentos apresentados muito tempo depois.



N&o é exata, com a devida vénia, a assertiva de que “a questdo do desacerto ou da iliquidez do valor do crédito tributério foi prequestionada e vem sendo debatida desde o inicio do processo”.
Na realidade, o questionamento veiculado pela autuada dizia respeito especificamente a desconsideragdo dos valores de referéncia do Programa Farmacia Popular, a suposta duplicidade da exigéncia
fiscal em relagdo a nota fiscal n® 13246 e aos itens 15 a 79 da folha 01 da planilha elaborada pela fiscalizagdo, a evidenciar que o prequestionamento foi restrito e ndo tem a amplitude imaginada pelo
relator.

Ressalto, por relevante, que em abril de 2018 j& haviam sido julgados, pelo Supremo Tribunal Federal, o Recurso Extraordinario n® 593.849 e na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2777, a
evidenciar a auséncia de qualquer justificativa plausivel para que o particular ndo apresentasse sua peculiarissima interpretagdo dessas decisfes no ato de interposicdo do recurso especial.

Insta enfatizar, mais, que o conhecimento do recurso especial tem como requisito a existéncia e a demonstragdo de julgamentos divergentes que retratem interpretagdes distintas da legislagéo
tributdria. No caso, como ja apontado, os paradigmas trazidos pela Recorrente dizem respeito unicamente a alegada consungdo, que atingiria as multas aplicadas no item II do AIIM, restando
descumprido outro requisito basilar a apreciagdo do questionamento do item I por esta Camara Superior.

Diz o relator, ainda, que o recurso especial “pode ser conhecido por forga do disposto no artigo 28, inciso I, da Lei 13.457/09. Ademais, ndo fosse a incidéncia da referida norma, penso que a
matéria é de ordem plblica, uma vez que o tema da base de célculo no ICMS-ST é de relevéncia e controvertido, afetando a seguranga do Fisco e do contribuinte”.

Quanto ao ponto, enfatizo que a circunstancia de determinado tema ser relevante e controvertido ndo significa que seja de ordem publica. Para tanto, é preciso norma que formal ou
materialmente o defina como tal e que se cuide de matéria passivel de cognigdo de oficio pelo 6rgdo julgador, requisitos ausentes, data maxima venia, da situagdo sob andlise, até porque, a prevalecer o
posicionamento do relator, sempre que houver controvérsia sobre a base de calculo a matéria e, pior, o recurso especial deveria ser conhecido, hipétese que cotidianamente é rechagada nos julgamentos
desta Camara Superior.

N&o é ocioso recordar, ademais, que ¢é iterativa e sedimentada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a proclamar que, em sede de recurso especial, exige-se o requisito do
prequestionamento mesmo quando se cuidar de matéria de ordem publica, como exemplifica o aresto exarado pela Primeira Segdo no Agravo regimental no Recurso Especial 582776:

“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que mesmo as matérias de ordem publica,
cognosciveis de oficio pelas instancias ordinarias, devem ser prequestionadas de modo a viabilizar o
acesso a via especial.”

Acrescento, ainda, que o artigo 28, I, da Lei 13.457/09, ndo embasa o conhecimento do recurso especial. Tal preceito excepciona a regra segundo a qual este Tribunal administrativo ndo pode
exercer controle de constitucionalidade, ao dispor que a inconstitucionalidade (somente) pode ser declarada quando houver julgamento desse teor em agdo direta de inconstitucionalidade. N&o é disso
que se cuida na hipdtese dos autos, visto que na ADIN n° 2777 n&o foi declarada a inconstitucionalidade, mas a constitucionalidade da lei paulista entdo discutida.

Alids, o fato de ter sido declarada a constitucionalidade evidencia que a lei estava e sempre esteve em vigor (n&o houve liminar que lhe suspendesse a vigéncia ou a eficacia), motivo pelo qual,
se o diploma normativo fosse Util a defesa da autuada, isto deveria ter sido alegado em momento anterior, ndo em petigdo avulsa posterior a interposigdo do recurso especial, constatagdo que mais
realga a completa impropriedade de conhecimento deste Gltimo ou da referida petigdo.

Ressalto ainda que a iniciativa da autuada de, em peticdo avulsa, tentar demonstrar a “diferenga de valores entre a base de calculo do ICMS-ST que serviu para o calculo da exigéncia e os
efetivos pregos de venda de medicamentos praticados no varejo, tanto & época da infragdo fiscal como nos dias atuais” revela indisfargavel intuito de reexaminar, ou melhor, de produzir prova em
momento processual completamente inadequado, configurando-se outro obstaculo intransponivel a eventual apreciagdo do tema por esta Camara Superior.

Assinalo, por fim, que a iniciativa de conhecer das alegagdes da referida petigdo avulsa importa supressdo de insténcia (dado que nada se alegou nem se decidiu nas instancias ordinarias sobre
as implicagdes das decisbes do STF, nem sobre os fatos inéditos alegados pelo contribuinte), cerceamento da defesa da Fazenda Publica e ofensa ao contraditdrio, visto que ndo houve sequer a
oportunidade de contradita.

Ha, pois, inumeros Obices de natureza processual, cada qual suficiente, a inviabilizar o conhecimento do apelo especial do particular ou da indigitada petigdo.
Enfatizo, por outro lado, que as aludidas decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo tém, com a devida vénia, o sentido e alcance que lhes foi atribuido pela infratora ou pelo relator.

De fato, a Suprema Corte firmou o entendimento de que, quando os pregos efetivamente praticados pelo contribuinte substituido forem inferiores a base de célculo normativamente estimada
para o calculo e recolhimento do ICMS incidente sob o regime de substituigdo tributaria, o substituido fara jus ao ressarcimento do ICMS desembolsado a maior, desde que apresente requerimento
administrativo e comprove os requisitos de fato necessarios para tanto.

Oportuno, a propdsito, rememorar excerto fundamental do voto proferido pelo Ministro CEZAR PELUSO, relator da mencionada ADIN n° 2777:

“Se a devolugdo da diferenca desnaturasse ou prejudicasse o sistema, porque o ndo desnaturaria nem
prejudicaria a devolucdo do valor integral do imposto, como preconiza o Min. JOBIM? Também neste caso, ha
necessidade de procedimento administrativo, com producao de provas e julgamento. Ademais, se a base
de calculo presumida, estatuida pelo Fisco, for proxima do valor real da operacdo (preco de venda praticado pelo
substituido), os pedidos de devolucdo serdo escassos. Nem custa lembrar que o pedido de devolucdo é de

interesse unico do contribuinte, que deve deduzi-lo, com o énus exclusivo da producdo de provas
suficientes. O sistema permanece plenamente operante, alids como faz muito o esteve no Estado de Sdo Paulo,
que, aplicando sua legislagao, devolvia sempre a diferenca a maior entre o valor do fato gerador presumido e o do



legitimante (efetivamente ocorrido).” (g.n.)

Nada ha, nos pronunciamentos da Corte Suprema, que favorega contribuinte que, como se deu em relagdo as operagdes focalizadas no Auto de Infragdo, certamente nada recolheu a titulo de
substituicdo tributaria e ao que parece nada recolheu a titulo algum, além de ter praticado graves faltas quanto ao cumprimento das obrigagdes instrumentais, com o evidente propésito de ndo apenas
furtar-se ao recolhimento do imposto devido, mas também dificultar os trabalhos da fiscalizag&o.

Note-se, por relevante, que o Supremo Tribunal Federal em nenhum instante estabeleceu ou sugeriu que o regime de substituigdo tributaria ndo deveria ser aplicado ou que o contribuinte
pudesse deixar de cumprir as obrigagdes correspondentes. Limitou-se a afirmar que, se e quando os pregos praticados em operagdes regulares e comprovadas fosse inferior a base de célculo presumida,
haveria em abstrato o direito ao ressarcimento, desde que atendidos os demais requisitos (requerimento a Administragdo, comprovagéo dos pressupostos faticos, etc), situagdo completamente estranha
ao caso dos autos.

N&o posso deixar de registrar, ainda, que a “demonstragdo” esbogada pelo particular na referida petigdo avulsa é absolutamente precéria, carente de qualquer suporte documental, motivo pelo
qual jamais poderia ser acatada por esta Camara Superior.

Em fungdo das objegdes processuais e materiais acima alinhadas, divirjo frontalmente da posigéo assumida pelo relator no tocante ao item I do AIIM, preservando incélume, quanto ao ponto, a
decisdo recorrida.

No que diz respeito ao item II do langamento, penso, como o fez o relator, que em relagdo as operagdes que também foram contempladas no item I ndo pode haver dupla penalizagdo. Assim,
tendo em vista que o recurso especial, quanto a este ponto, estd baseado em julgados que retratam o entendimento desta Ca&mara Superior quanto ao principio da absorgdo, também voto pelo
cancelamento das multas do item II que se refiram as notas fiscais relacionadas na planilha de fls. 1565/1633.

Quanto ao mais, ante a auséncia de paradigmas que se prestem a eventual comprovagdo de divergéncia jurisprudencial, ndo conhego do recurso especial do contribuinte.

Em conclusdo, conhego do recurso especial do contribuinte unicamente quanto a questdo da absorgdo das multas do item II e, nesse particular, dou-lhe parcial provimento, para cancelar as
multas do item II que se refiram as notas fiscais relacionadas na planilha de fls. 1565/1633. Quanto ao mais, ndo conhego do recurso especial da autuada, assinalando que, se vencido for quanto ao
conhecimento, nego-lhe provimento, endossando os argumentos da decisdo recorrida e acrescentando aqueles explanados na fundamentagdo acima.

S&o Paulo, 18 de junho de 2019

PAULO GONCALVES DA COSTA JUNIOR

JUIZ COM VISTA
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