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Agravo de Instrumento n°® 2006822-78.2017.8.26.0000
Agravante: FAZENDA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
Agravada: PETROZARA DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA.
22 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Santos

Magistrado: Dr. Renato Santiago Garcez

Trata-se de agravo de instrumento interposto por
Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo contra a r. decisao (fl. 76),
proferida nos autos de mandado de seguranca, proposto pelo agravante em
face do Chefe do Posto Fiscal de Santos, que deferiu o pedido de liminar
para ordenar a suspensao da eficacia do “regime especial ex-officio”, imposto a

empresa agravada.

Alega o agravante no presente recurso (fls. 01/26), em
sintese, que a agravada exerce atividade de comércio atacadista de &lcool
carburante, biodiesel, gasolina e demais derivados do petrdleo, exceto
lubrificantes, e nesta esteira estd credenciada nos termos da Portaria CAT
223/2.009, ficando responsavel pela retencdo do ICMS incidente sobre as
operacOes subsequentes, na qualidade de substituta tributaria e é também
responsavel pelo recolhimento do tributo estadual nas saidas seguintes de
combustiveis realizadas por terceiros. Alega que, apesar de a agravada ser
obrigada a consignar nos documentos fiscais de saida o ICMS incidente sobre a
operacdo, ela ndo efetua os registros fiscais e nem declara sua obrigacédo
principal e acessoria, ndo informando a totalidade de imposto devido que, por
sinal, ja foi incluido no prego de venda consignado nas notas fiscais eletronicas.
Assegura que, com essa pratica sonegatoria, a agravada ja deixou de informar
em GIA, entre janeiro de 2.015 e dezembro de 2.016, mas de quinze milhdes

de reais, além de recolher ao Estado apenas 1% dos valores efetivamente

Agravo de Instrumento n° 2006822-78.2017.8.26.0000 - Santos
Pagina 1l de 5

Este documento foi liberado nos autos em 26/01/2017 as 17:26, por RENATA DE GASPERI VIANA, é cdpia do original assinado digitalmente por KLEBER LEYSER DE AQUINO.

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/esaj, informe o processo 2006822-78.2017.8.26.0000 e cddigo 5007C81.



fls. 155

—— PODER JUDICIARIO )
_5& TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
e SECAO DE DIREITO PUBLICO

3% Camara de Direito Publico

vendidos, o que faz com que haja uma divida de mais de um bilhdo e
qguinhentos milhdes de reais com o Estado no periodo de 05 anos. Assegura que
a medida de enquadrar a agravada no “Regime Especial Ex-officio” é para evitar
gue essa quantia se multiplique, uma vez que em divida ativa ja inscrita a
agravada tem a vultosa quantia de R$ 64.449.524,80. Aduz que, em
decorréncia da sonegacdo, a empresa consegue baixar seus pre¢gos e aumenta
sua participacdo no setor econdémico, em claro prejuizo dos concorrentes.
Ressalta que o0 “regime especial ex-officio” tem como escopo evitar o
inadimplemento atual e futuro, e ndo tem o conddo de cobrar os sessenta e
quatro milhdes em dividas, uma vez que a agravada deveria passar a apurar 0
ICMS por operacdo propria e substituicdo tributaria até o 5° dia atil de cada
més, bem como passaria a ter obrigacdo de entregar uma tabela contendo
todas as notas fiscais recebidas e emitidas, bem como transcrever tais dados
para os registros fiscais e para a GIA. Assegura que a imposi¢cdo deste regime
insere-se dentro do poder de policia, ndo havendo que se falar em
inconstitucionalidade e nem na correlacdo com as Sumulas n°s 70, 323 e 547

do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, pede o efeito suspensivo ao agravo a fim de que
a liminar concedida seja suspensa até analise do mérito do recurso em razdo da

presenca do “fumus boni iuris” e do “periculum in mora” (fls. 25/26).
O recurso é tempestivo.

Relatado de forma sintética, passo a fundamentar e

decidir.

Cabivel o presente recurso, por se enquadrar na hipétese

do artigo 1.015, inciso I, do Cddigo de Processo Civil.
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Foram atendidos os requisitos do artigo 1.016, estando
dispensada a juntada das pecas obrigatérias, nos termos do disposto no artigo

1.017, paragrafo 5°, ambos do referido cédigo.

N&o sendo o caso de aplicacdo do artigo 932, incisos 111 e
IV, do Cddigo de Processo Civil, passo a apreciar o presente agravo de

instrumento.

Para a atribuicho do “efeito suspensivo” ou o
“deferimento, em antecipacdo de tutela, da pretenséo recursal”, ser4 necessario

gue haja elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de

dano ou risco ao resultado util do processo, ou seja, embora modificados o0s

termos, sdo os conhecidos “fumus boni iuris” e “periculum in mora”, que de
uma forma mais sintética expressam o que deve ser avaliado neste momento

recursal (artigos 300 e 1.019, inciso I, ambos do Cadigo de Processo Civil).

No caso em tela, os requisitos legais acima referidos estao

presentes.

Analisando os argumentos utilizados pela agravante,
diversamente ao que entendeu o Juizo “a quo”, ndo se vislumbra o obstaculo ao
livre exercicio a atividade econémica, na medida em que o “regime especial ex-
officio” que foi imposto a agravante ndo impede que a empresa continue

funcionando.

Também ndo ha que se falar em meio coercitivo para
cobranca de tributos, na medida em que ndo se discutem dividas passadas, as

quais devem ser objeto de execucdo fiscal.
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A possibilidade de imposicdo do “regime especial ex-
officio”, que ja foi reconhecida pelo C. Superior Tribunal de Justical, é prevista
em lei vigente (artigo 71, paragrafo 1°, inciso I, da Lei n°® 6.374 de 1° de marco
de 1.989), e o impedimento a expedicdo de notas, caso ndo seja cumprida a
determinacéo, traduz-se em mero exercicio do poder de policia do Estado, com

vistas a evitar que a divida se avolume.

O E. Min. Joaquim Barbosa, em decisdo monocratica,
asseverou que o C. Supremo Tribunal Federal “(...) reputa inconstitucionais as
restricdes desproporcionais e ndo-razoaveis ao exercicio de atividade econémica
ou profissional, utilizadas como instrumento de inducdo ou coercédo velada ao
pagamento de tributo. (...) Porém, o reconhecimento da inconstitucionalidade
das sangbes politicas ndo serve de salvo-conduto & pratica pura e simples de
sonegagdo como instrumento para assegurar vantagens competitivas. Compete
ao ente federado identificar com precisdo e com respeito ao devido processo
legal os atos ilicitos praticados pelo contribuinte supostamente insurgente,
podendo periodicamente rever a situacdo fatica-juridica relativa ao contribuinte,

para aplicar-lhe o regime fiscal adequado (...)".

Portanto, presente a fumaca do bom direito ou a

probabilidade do direito alegado.

No que se refere ao perigo da demora ou perigo de dano,
1 “ICMS. Regime Especial “ex officio”. LE n°® 6.374/89, art. 71. Inadimpléncia habitual. Ndo se
reconhece direito a inadimpléncia ou ao descumprimento da lei. A liberacdo mensal de
formularios de seguranca para impressdo de DANFE mediante apresentacdo da GIA e
recolhimento do imposto nela apurado é medida licita que visa evitar o inadimplemento atual e
futuro, e ndo a cobranca de débitos anteriores. Exigéncia ao devedor contumaz (pagamento do
imposto do més) que ndo é desarrazoada nem impede o livre exercicio da atividade; medida,
por outro lado, que coibe a inadimpléncia e privilegia a livre concorréncia. Seguranca concedida.
Recurso oficial e da Fazenda providos.” (Apelagdo n® 0025311-77.2013.8.26.0053, rel. Des.
Torres de Carvalho, j. 22.02.2016)
2 RE 595764/MG, DJe 09.05.12.
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ele também esta presente, uma vez que os valores trazidos pelo agravante em
relacdo as dividas do agravado, além de impressionar, por si s6 demonstram a

presenca desse requisito.
Assim sendo, DEFIRO o EFEITO SUSPENSIVO.
Comunique-se ao douto juizo “a quo”.
Nos termos do artigo 1.019, inciso Il, do Codigo de
Processo Civil, intime-se o agravado para responder ao recurso no prazo de 15

dias uteis, sendo-lhe facultado a juntada de coOpias das pegas que entender

necessarias.

Apés, voltem-me conclusos.

Sao Paulo, 26 de janeiro de 2017.

KLEBER LEYSER DE AQUINO
RELATOR
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