ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

PROCESSO - AL N° 087307,50/01

RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECORRIDO - MS FARMA COMERCIAL LTDA.

RECURSO - RECURSO DE OFiCIO - Acérddo 1* JJF n° 2199-01/01

ORIGEM - IFMT-DAT/NORTE

INTERNET - 07/03/02 A
2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0091-12/02
EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. A legislagdo baiana ndo se
aplica a pessoa com domicilio fiscal fora do territdrio
estadual, por for¢a do principio da territorialidade,
somente se admitindo os efeitos da extraterritorialidade
nos termos fixados em convénio entre os Estados
envolvidos, ex vi do § 4° do art. 377 do RICMS/97.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Recurso de Oficio foi impetrado pela 1* JJF nos termos do art. 169, Inc. 1, “a”, 1, do RPAF
objetivando o reexame da decisdo que julgou Nulo o langamento de oficio em epigrafe.

Um breve historico do ocorrido nos possibilitard uma visdo objetiva sobre o mesmo: A infragao
refere-se a nao recolhimento, por contribuinte domiciliado em Sergipe, do ICMS substituido. O
Auto de Infracdo foi lavrado no transito de mercadorias. Quando do julgamento inicial o
autuado através de advogado aduziu que: “ houve desrespeito ao principio constitucional da
territorialidade uma vez que o Estado da Bahia, sé pode autuar, nos estritos limites dos
convénios de que participe e ndo existia credenciamento prévio dos autuantes junto a Secretaria
da Fazenda do Estado de Sergipe, contrariando o que dispde a clausula nona do Convénio 81/93.
Diante de tais fatos, afirmou que, o procedimento fiscal ndo atendeu ao devido processo legal e
ndo poderia prosperar, face ao cerceamento do direito a ampla defesa. Aduziu também que os
autuantes nao observaram a existéncia de Regime Especial para postergacao do pagamento do
ICMS por substitui¢do, e ainda em vigor, da MS Farma Comercial Ltda., localizada no Estado da
Bahia. Nesta situacdo entendeu que era totalmente Improcedente a autuagdo, vez que o proprio
fisco atribuiu a responsabilidade do recolhimento do imposto a distribuidora localizada no
Estado na Bahia. Acrescenta ainda que o autuante errou na fundamentagao legal que embasou o
Auto de Infragdo. Concluiu a sua impugnacao afirmando que a auséncia da capitulacdo legal da
incidéncia do fato gerador do imposto, tornou autuagao Nula.

O autuante prestou a informacao fiscal que assim resumimos:

A diligéncia foi realizada junto a sede da empresa MS Farma Comercial Ltda., situada a Rua Ari
Barroso, 760, na cidade de Feira de Santana, com o objetivo de verificar se a mesma estaria
praticando operagdes de venda de medicamentos sem emissdo de nota fiscal, ja que vinha sendo
constantemente denunciada junto a CAF. Na oportunidade o autuante efetuou Levantamento
Quantitativo do Estoque em aberto de alguns itens de medicamentos e concluiu que a dentincia
era procedente e que a empresa MS Farma Comercial , localizada em Aracaju - Sergipe emissora
das Notas Fiscais que embasaram a autuacdo efetivamente ndo havia recolhido o imposto que diz
ter substituido.
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Indo ao julgamento que cuja decisdo aqui se revisa o Sr. Relator emitiu um voto que restou
vencido e que pode assim ser resumido: Entende que ndo que houve invasao de competéncia.
Diz que o Auto de Infragdo foi lavrado em territério baiano, pela fiscalizagdo de transito que,
encontrando documentos fiscais emitidos pela empresa, os apreendeu e constatou que o imposto
devido por Substituicao Tributaria ndo tinha sido recolhido ao Erario deste Estado. Dessa forma,
nao houve, por parte do fisco estadual da Bahia, “invasdo” tributaria/territorial, vez que a acao
fiscal se deu em territorio baiano. Nestes termos, observa e transcreve o art. 40, § 5° da Lei n°
7.014/96 que se refere a generalidade das infragcdes e apreensdes. Afirma que de acordo com o
Convénio o autuado tem que ser inscrito no Estado da Bahia a fim de proceder a reten¢do do
ICMS, quando da venda de seus produtos a contribuinte inscrito neste Estado, ou seja, € obrigado
a ser contribuinte substituto do Estado da Bahia. Por fim, quanto ao Regime Especial que possui
a MS Farma Comercial Ltda., empresa que embora possua a mesma razao social do autuado, com
ela ndo se confunde, ¢ necessario analisa-lo com mais atengdo. A GECOT/DITRI se manifestou a
favor da concessao de Regime Especial aquela empresa para postergacao do pagamento do ICMS
devido por antecipacao tributaria, incidente nas operagdes com mercadorias regidas pelo instituto
da Substitui¢do Tributaria oriundas de outras unidades da Federagdo, porém que nao estivessem
vinculadas ao Convénio ICMS 76/94 (fl. 78 do PAF). No presente caso, as mercadorias sdo
medicamentos, matéria pertinente ao Convénio ICMS 76/94, nao podendo ser tal regime aplicado.

Por outro lado, entendo necessario trazer a este relatorio do voto vencedor para que entendamos
as razdes que levaram a JJF a decidir como decidiu. O voto pode assim, ser resumido: apesar de o
Auto de Infragdo ter sido emitido no modelo préprio para os procedimentos da fiscalizagao do
transito de mercadorias, a acdo fiscal se desenvolveu num estabelecimento em Feira de Santana.
Contudo, o Auto de Infracao foi lavrado em nome de uma empresa estabelecida em Sergipe.
Observou como fizera o autuante e o relator do processo que, apesar de ambas as empresas terem
nomes idénticos, sdo elas empresas distintas. Observa que procedimento realizado ¢ tipico da
fiscalizacdo de estabelecimentos, tendo sido inclusive, lavrado Termo de Intimacdo para
Apresentacdo de Livros e Documentos, dando o prazo legal para atendimento e solicitada a
apresentacao do Registro de Entradas, Notas Fiscais de compras, documentos de arrecadacao,
etc. Entende que o “Termo de Visita Fiscal” deve ser entendido como uma espécie de ““ Termo
de Inicio de Fiscaliza¢do.” A partir deste ato entende o Sr. Relator do Voto Vencedor que a partir
daqui o equivoco se consolida pois ao dizer que: “Iniciou-se nesta data a fiscaliza¢do c/contagem
de estoque em aberto e verificagdo de Notas Fiscais de compras da empresa acima”. Esqueceu
que o Auto de Infragdo foi emitido em nome de terceiro, uma empresa estabelecida em Sergipe,
a qual nd3o se encontrava sob agdo fiscal. Entende que na verdade, o procedimento estd todo
irregular. Nao ha Termo de Encerramento de Fiscalizagdo nem Termo de Apreensdo. Os papéis
de trabalho foram emitidos em nome de uma empresa de Feira de Santana, na Bahia, sendo esta a
que se encontrava sob ac¢do fiscal, porém o Auto de Infracdo foi lavrado contra uma empresa
estabelecida em Aracaju, Sergipe, a qual foi surpreendida com um Auto de Infragao sem que em
relag@o ao seu estabelecimento houvesse a formalizagdo de qualquer procedimento fiscal. S6 por
1sso o Auto de Infragdo ja ¢ Nulo, por inobservancia do devido processo legal. E mais, além dos
pontos acima assinalados, os quais, como julgador, levantou de oficio, analisou outra questao
suscitada pela defesa a titulo de preliminar; “De fato, em principio, a legislacao tem vigéncia no
territorio do respectivo ente publico, no caso, o Estado da Bahia. Mas o CTN, no art. 102, preve a
vigéncia da legislacdo fora do territorio da entidade tributante, nos limites em que lhe
reconhegam extraterritorialidade os convénios de que o ente tributante participe e conclui: a) na
fiscalizacdo do transito de mercadorias, o procedimento, no posto fiscal de fronteira, segue a
regra do art. 125, 11, “b”, do RICMS/97; b) na fiscaliza¢do de estabelecimentos, segue-se a regra do
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art. 377, § 4°. Em suma, concluiu o Relator: ndo ha Termo de Apreensdo, pois o instrumento em
questdo nao foi assinado pela autoridade fiscalizadora; a acdo fiscal foi desenvolvida no
estabelecimento de uma empresa estabelecida na Bahia, porém o Auto de Infracdo foi lavrado
em nome de terceiro, estabelecido em outro Estado, sem que o autuado se encontrasse sob agdo
fiscal; a legislacdao baiana nao se aplica a pessoa com domicilio fiscal fora do territério estadual,
por for¢a do principio da territorialidade, somente se admitindo os efeitos da extraterritorialidade
nos termos fixados em convénio entre os Estados envolvidos, sendo que neste caso nao foi
observada pelo fisco a cldusula nona do Convénio ICMS 81/93, reproduzida textualmente no § 4°
do art. 377 do RICMS/97; na fiscalizacdo do estabelecimento responsavel pela retencao do
imposto, a acdo dos prepostos do fisco da unidade federada de destino (Bahia) condiciona-se a
credenciamento prévio na Secretaria da Fazenda da unidade federada do estabelecimento a ser
fiscalizado (Sergipe).” Vota finalmente pela NULIDADE do Auto de Infracdo.

VOTO

Creio que a questdo foi descrita de forma clara nos votos emitidos pelo relator original que teve
seu voto vencido, bem pelo relator do voto vencedor que entendo deva ser entendido como aqui
transcrito com as ressalvas seguintes: efetivamente a acao fiscal se deu contra um contribuinte da
Bahia , em territério baiano e nao poderia num passe de magica ser transposto, na forma que foi
para um contribuinte do vizinho Estado de Sergipe. Acredito que a acdo fiscal poderia ser
desenvolvida como foi, inclusive pela fiscalizagdo de mercadoria em transito, porém como
objetivo de alcangar o contribuinte que estava sendo submetido a fiscalizagcdo e ndo outro que
apesar de ter a mesma razao social inclusive com participacao societaria semelhante constituem
duas empresas distintas como alids foi reconhecido por todos que intervieram neste PAF.
Embora importante a falta de assinatura no termo de apreensdo poderia ser corrigida em tempo.
Porém a questdo ndo ¢ esta. A ndo observincia do processo legal esta evidente na forma
equivocada como um contribuinte que nao estava sob acdo fiscal sofreu um lancamento de
oficio.

Inclino-me na dire¢do do voto vencedor por entender que este compreendeu melhor os fatos
descritos no PAF.

A questdao obedece a um raciocinio relativamente simples: o Auto de Infragdo foi lavrado no
Estado da Bahia contra uma empresa localizada em Sergipe e isto por si s6 j& causaria uma
nulidade impossivel de ser corrigida.

Somos, portanto, pela manuten¢ao da decisdo que considerou o Auto de Infragdo Nulo. Recurso
NAO PROVIDO.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado e¢ homologar a Decisao
Recorrida que julgou NULO o Auto de Infracdo n° 08730750/01, lavrado contra MS FARMA

COMERCIAL LTDA.
Sala das Sessdes do CONSEF, 20 de fevereiro de 2002.

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA - PRESIDENTE/RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PROFAZ
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