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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. Ficou
comprovada a falta de recolhimento do tributo por
antecipacdo, conforme previsto na legislacdo. Imputacao
nao clidida. 2. ENTRADA DE MERCADORIA. FALTA DE
CONTABILIZACAO. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES
NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. A falta de
contabilizacao de entradas de mercadorias indica que o
sujeito passivo efetuou pagamentos com recursos ndo
contabilizados decorrentes de operacdes anteriormente
realizadas e também ndo contabilizadas. Nao
comprovada pelo contribuinte a origem dos recursos. 3.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE BENS DE USO OU CONSUMO. E
devido o imposto relativo a diferenga de aliquotas sobre
a entrada efetuada em decorréncia de operagdo
interestadual, quando os bens sdo destinados ao uso ou
consumo do estabelecimento. 4. DOCUMENTOS FISCAIS.
ARQUIVO MAGNETICO. OMISSAO DE DADOS. MULTA. A
legislagdo prevé aplicacdo de multa em decorréncia de
informacdes divergentes dos documentos fiscais
correspondentes ou omissdo de dados em arquivos
magnéticos. Corrigidos os erros do levantamento
mediante revisdo efetuada pelo autuante. Rejeitada a
preliminar de nulidade e indeferido o pedido de
diligéncia fiscal. Auto de Infracdo PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infracao, lavrado em 31/07/2002, refere-se a exigéncia de R$868.733,25 de imposto, mais
multa, tendo em vista que foram constatadas as seguintes irregularidades:

1. Recolhimento a menor do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisi¢des interestaduais de mercadorias relacionadas nos anexos 69
e 88 do RICMS-BA, periodo de 11/1997 a 12/2001. Diferenga resultante de erro na determinacao
da base de calculo correspondente a medicamentos e materiais correlatos procedentes de
outros Estados nao signatarios do Convénio 76/94, por nao haver adotado o prego maximo de
venda a consumidor.

2. Entradas nao registradas de mercadorias e pagamentos de bens destinados ao uso € consumo,
também nao registrados, caracterizando presuncdo legal de omissdo de saidas de mercadorias
nao identificadas equivalente ao valor da receita omitida, no periodo de 11/1999 a 01/2002.
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3. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substitui¢do, referente as aquisi¢cdes interestaduais de mercadorias relacionadas nos
anexos 69 e 88 do RICMS-BA, periodo de 10/1999 a 01/2002.

4. Omissao de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de entradas de mercadorias ndo
contabilizadas, no periodo de 12/1998 a 12/2000.

5. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisi¢des interestaduais de mercadorias relacionadas nos
anexos 69 e 88 do RICMS-BA, periodo de 11/1997 a 11/2000.

6. Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de entradas de mercadorias nao
contabilizadas, no periodo de 03/1999 a 01/2002.

7. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substitui¢do, referente as aquisi¢cdes interestaduais de mercadorias relacionadas nos
anexos 69 ¢ 88 do RICMS-BA, nos meses de marco, abril e novembro de 1999; dezembro de
2000; janeiro, outubro e novembro de 2001; janeiro de 2002.

8. Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de entradas de mercadorias
diversas e de pagamentos ndo registrados, conforme notas fiscais obtidas do CFAMT, no
periodo de 01/1997 a 11/2001.

9. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisi¢des interestaduais de mercadorias relacionadas nos
anexos 69 e 88 do RICMS-BA, conforme via de notas fiscais obtidas do CFAMT nos meses de
junho, julho, agosto e outubro de 1999.

10. Deixou de recolher o ICMS decorrente da diferenca de aliquotas nas aquisi¢des interestaduais
de bens destinados ao consumo do estabelecimento, consoante notas fiscais obtidas do
CFAMT, nos meses de janeiro e julho de 1998; maio de 1999; abril e setembro de 2000; agosto
de 2001.

11. Forneceu informagdes através de arquivos magnéticos exigidos na legislacao tributaria com
omissdo de operagdes, tendo em vista que o contribuinte deixou de consignar varias notas
fiscais, sendo aplicada a multa correspondente, no periodo de outubro de 2000 a janeiro de
2002.

O autuado alega em sua defesa que, dentre as infracdes arroladas, algumas foram cometidas;
outras, embora tenham sido cometidas, houve equivoco do autuante no célculo do tributo devido;
em alguns casos, o autuante exigiu imposto em duplicidade, algumas infragdes nao foram
cometidas; e foram constatados erros no conteudo de varios levantamentos, tornando-se necessario
fazer correcdes. Assim, o autuado apresentou as razdes defensivas quanto as infragdes nao
reconhecidas, conforme a seguir:

Infragdo 01 — Ressaltou que segundo o autuante, a infracdo foi apurada em decorréncia da
substituicdo tributaria ter sito efetuada a menos, face a inobservancia dos pre¢os maximos de
venda a consumidor sugeridos pelo fabricante. Citou o art. 21 da Lei Federal 8.884/94,
argumentando que existe ilegalidade da norma regulamentar do ICMS, ndo podendo o prego fixado
por fabricante ser utilizado para fins de apuracao do tributo. Comentou sobre o art. 61 do RICMS,
entendendo que o dispositivo regulamentar poderia suscitar varias questdes relativas a sua
interpretagdo € que a mais sensata seria aquela trazida pela lei formal, que € superior ao proprio
Regulamento. Transcreveu o art. 8° da Lei Complementar 87/96, §§ 2° e 3° da Lei n° 7.014/96,
afirmando que em momento algum foi provado que os precos relativos a venda a consumidor final
sdo realmente aqueles sugeridos pelo fabricante. Alegou ainda, que, da retencdo do ICMS efetuada
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pela industria, estdo desoneradas todas as vendas futuras, citando o art. 355, além do § 4° do art.
352, do RICMS-BA. Disse que no caso de distribuidor que deu saida de mercadoria para um
hospital, ndo se pode considerar o hospital como contribuinte do ICMS, uma vez que o hospital ndo
vende mercadoria, ao contrario, presta servico, 0 mesmo se aplicaria quando o medicamento fosse
vendido para uma clinica ou pronto socorro, que ndo praticam fato gerador do ICMS. O defendente
afirmou que geralmente foi isso que ocorreu, tendo em vista que a maior parte do movimento
comercial do autuado ¢ voltada para os citados entes publicos, que ndo praticam venda de
mercadoria e por isso, entende que nao ha que se falar em ICMS. Disse que caso o CONSEF ndo
acolha a tese da improcedéncia da infracdo, fica requerida diligéncia fiscal para se apurar com
precisao o movimento comercial do autuado junto a entes publicos, hospitais, clinicas e demais
entes ndo contribuintes do ICMS, encontrando-se a propor¢do das efetivas vendas a farmacias,
entes contribuintes do ICMS.

Infragcdes 02 e 03 — Alegou que existe falibilidade do meio de prova utilizado pelo autuante. Disse
que houve apreensdo de um computador pela fiscalizagdo sendo extraida copia autenticada do
disco rigido, mas entende que tal prova nao oferece qualquer seguranca, porque nao hé garantia de
que a copia criptografada fora feita com o HD no estado em que saiu da empresa. Disse que o
mencionado HD, apds a sua apreensdo passou por diversas pessoas ao longo de alguns dias, a
exemplo de oficiais de justica, auditores do fisco, técnicos em informatica da SEFAZ, e ndo ha para
o autuado qualquer garantia de que a copia autenticada fora feita com base no HD com o contetido
existente quando de sua saida da empresa, nem mesmo se trata de uma coOpia auténtica. Disse
ainda, que confrontando os dados existentes no HD da empresa, ja devolvido, com os relatorios
dele extraidos, foi constatado que varias informacdes estdo em desconformidade, por isso, o
autuado entende que existem diversas possibilidades de adulteragdo de informagdes, acreditando
que involuntariamente, por defeito da propria informatica.

Quanto a infragdo 03, alegou que existe erro no céalculo do ICMS por substitui¢ao, e caso 0 CONSEF
ndo considere os argumentos quanto a falibilidade do meio de prova utilizado pelo autuante,
aponta ainda, a existéncia de erro no modo de se calcular o ICMS por substituicdo tributaria,
citando o art. 357 do RICMS-BA. Disse que o RICMS fala em deduzir o tributo de responsabilidade
do remetente pela operagdo propria, destacado na documentagdo fiscal, e no caso em questdo, o
autuante exigiu o imposto tanto por obrigagdo propria, como o ICMS por substitui¢do. Disse que
mesmo ndo havendo nota fiscal correspondente as supostas operagdes ha de ser deduzido o ICMS
por obrigacdo propria, sob pena de violar-se o principio constitucional da ndo cumulatividade do
ICMS. Alegou ainda, que em relacdo a omissao de entradas, a eventual puni¢do pelo ilicito ha de
ser aplicada multa e ndo exigéncia do imposto. Ressaltou que o fisco ndo deve imputar ao
contribuinte uma carga de imposto superior ao que caberia se fosse recolhido o tributo
regularmente, e no caso de omissao de entradas, a majora¢@o da carga tributaria advém de multa e
ndo com a exigéncia do imposto maior que o originalmente devido. Citou julgado da 1* CJF através
do Acdrdao de n°® 0644/01. Destacou também, que em relacdo ao item 01, ndo foi concedido pelo
autuante o crédito das notas fiscais, e entende que deve ser feito, reduzindo-se o valor cobrado.

Outro argumento defensivo apresentado quanto a duplicidade de exigéncia entre o levantamento
das infragdes 02 e 03 e o levantamento das Infragdes 04 e 05, considerando que as infragdes 02 e 03
tiveram como base os dados do HD do computador do autuado, enquanto as infragdes 04 e 05,
também exigiram ICMS por obrigacdo propria e por substitui¢ao tributaria, com base em um so
levantamento de pagamentos ndo contabilizados. Assim, entende que o autuante exigiu ICMS por
forca de omissdo de entrada, e relativamente a mesma operagdo, exigiu em outra infragdo, o
imposto em decorréncia de pagamento ndo contabilizado. Disse que ndo houve duas infragdes,
mas dois aspectos de uma mesma operagdo: nao registro de nota fiscal e nao registro do
pagamento. Também quanto a esta questdo, o autuado informou, que se ultrapassados outros
argumentos, o levantamento deve ser submetido a uma revisao por fiscal estranho ao feito.
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Também foi alegado que houve exigéncia do ICMS por substitui¢do tributdria relativamente a
operacdes com mercadorias ndo sujeitas ao mencionado regime, sendo exigido equivocadamente o
imposto de valores pagos a titulo de despesas diversas, como energia elétrica, dgua, pagamentos
de tributos, etc. Relacionou as citadas despesas, fls. 1471/1472. Por isso, entende que se torna
necessario que se faca uma revisao fiscal por Auditor estranho ao feito.

O autuado informou que reconhece parcialmente as infragcdes 02 e 03, alegando que existem nos
autos dois relatdrios, que ndo sdo embasadores de novas exigéncias, mas ratificadores em parte
das infragdes ventiladas nos itens 02 e 03. Disse que nos dois relatérios suplementares ha prova da
aquisicdo da mercadoria, tendo em vista o pagamento efetuado, mas ha pequenas corregdes a
fazer, e que no levantamento de uma pagina, que totaliza R$38.068,79 devem ser excluidos valores
relativos as aquisi¢cdes feitas de empresas sediadas em Estados signatarios do Convénio 76/94.
Transcreveu decisdo neste sentido do CONSEF, Acoérdao 2173-02/01, da 2* JJF. Apresentou
demonstrativo dos valores que considera correto.

Disse que em relagdo a outro relatorio com 03 paginas, totalizando R$183.399,80, devem ser
excluidos os registros referentes as aquisigdes de laboratorios que relacionou nas razdes de defesa,
fl. 1476 do PAF, informando que apds a devida exclusdo o valor do relatorio passaria para
R$56.812,18, encontrando-se o ICMS por substitui¢do de R$13.913,70, valor que reconhece como
devido. Disse ainda que o relatério apresenta uma série de irregularidade, elaborando a fl. 1471
quadro demonstrativo. Assim, em rela¢do as infragcdes 02 e 03 concluiu que em muitos casos o
autuado revela que cometeu deslizes, deixando de pagar o tributo devido, mas ndo na quantia
levantada pelo autuante, informando que onde houve prova cabal de auséncia de pagamento ou
recolhimento efetuado a menos, o autuado sanara sua omissdo com o pagamento do imposto
langado ex-oficio, mediante parcelamento, deixando para o CONSEF o julgamento dos valores com
os quais o autuado ndo concorda.

Infragdes 04 e 05 — Destacou que nestes itens apresenta a mesma tese das infragdes anteriores, haja
vista que entende que o imposto deve ser calculado abatendo-se o valor relativo ao ICMS por
obrigacdo propria, existindo também, aquisi¢des feitas junto a empresas sediadas em Estado
signatario do Convénio 76/94, a exemplo do Estado de Goias. Transcreveu os arts. 373 € 125 ¢ § 1°,
do RICMS/97. Disse que constatou inumeros atropelos ao procedimento de fiscalizagdo, uma vez
que entende que a exigéncia do imposto deveria ser a empresa remetente das mercadorias situada
em outra Unidade da Federacdo, e somente apos esgotadas as tentativas de cobranga ¢ que se
poderia cobrar do autuado, e mesmo assim, através de Termo de Intimagdo para pagamento do
débito em carater espontaneo. Entende que devem ser excluidos do levantamento relativo as
infracdes 04 e 05 todos as aquisi¢cdes ocorridas em Estados signatarios do Convénio 76/94, € com a
exclusdo o levantamento se reduziria as aquisi¢des feitas junto a fornecedores sediados no Estado
de Sao Paulo, conforme demonstrativo que elaborou, fls. 1483/1484 do PAF, reconhecendo o débito
no valor de R$14.130,21, valor que providenciard o pagamento mediante parcelamento.

Infragcdes 06 e 07 — Argumentou que por serem idénticas as infragdes 04 e 05, invoca a defesa feita
dos itens anteriores, devendo-se excluir os registros relativos as aquisi¢des feitas em Estados
signatarios do Convénio 76/94, a época. Apresentou demonstrativo, declarando que reconhece o
débito de R$3.731,94.

Infracdes 08, 09 e 10 — Foi informado que o autuado reconhece e providenciara o pagamento, com
excecao, relativamente a infracao 08, dos registros correspondentes as Notas Fiscais de numeros
9463, 8311, 19411, 31 e 306, sob a alegacdo de que as mercadorias nao foram adquiridas ou foram
devolvidas, conforme quadro demonstrativo de fl. 1487 dos autos. Assim, informou que reconhece
o débito parcial no valor de R$9.818,34, considerando uma diminuicao de R$3.259,51 na infragao 08.
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Infragdo 11 — Argumentou que esta infragdo ¢ conseqiiéncia das infracdes anteriormente arroladas,
tendo reconhecido parcialmente o débito e por isso, entende que esta infracdo ndo ¢ cabivel, e em
se tratando de multa formal, requer seja reconsiderada e excluida pelo CONSEF.

Por fim, o autuado requer o acolhimento das teses defensivas, manifestacao sobre cada uma delas
para decretar a procedéncia parcial do Auto de Infragdo, pedindo ainda, que seja realizada pericia
por técnico em informdtica a fim de que sejam fornecidos elementos de carater técnico sobre a
viabilidade de integridade da copia feita pelo Fisco.

O autuante apresentou informacao fiscal mantendo o Auto de Infragdo, dizendo que a acao fiscal
foi precedida de busca e apreensdo de livros e documentos fiscais e de controles internos,
inclusive microcomputador de uso da empresa, tudo respaldado em Mandado de Busca de
Apreensdo expedido pelo Juizo de Direito da Vara Criminal Especializada da Comarca de Vitoria
da Conquista. Destacou as graves acusagdes contidas no predmbulo do Auto de Infracdo acerca do
uso pelo verdadeiro proprietdrio do negoécio de interpostas pessoas, mais conhecidas como
“laranjas” ou “testas de ferro”, em nome das quais o autuado se encontra cadastrado na SEFAZ,
existindo também acusagdes de subfaturamento e de operagdes comerciais ndo registradas nas
escritas fiscal e contabil, caracterizando crime contra a ordem tributaria.

Informou que apesar de o autuado alegar em suas razdes de defesa que reconhece as infragdes 08,
09 e 10, afirmando ter providenciado o pagamento através de parcelamento requerido, € o
contribuinte ndo concretizou o parcelamento, que chegou a ser deferido pela autoridade fiscal
competente.

Quanto aos argumentos defensivos, foram apresentadas pelo autuante as seguintes informagodes:
Infragdo 01 — Disse que o preco fixado pelo 6rgdo publico que a defesa diz existir, ndo constitui
uma tabela de precos, mas apenas um critério estabelecido na Portaria 37/92, do Ministério da
Fazenda e Planejamento. Reconhece que ha de fato algumas notas fiscais emitidas para prefeituras
municipais e outros entes ndo contribuintes do ICMS, mas ressalta que o autuado na condigdo de
detentor de Regime Especial para o ressarcimento proporcional desse imposto que teria sido pago
a mais, jamais se preocupou em fazer valer o seu direito, simplesmente porque ndo registra em
suas escritas fiscal e contdbil grande parte dessas notas fiscais, justamente as de valor mais
expressivo, destacando que o autuado se utiliza de outros expedientes como, subfaturamento e
vendas sem documentos fiscais. Disse ainda que a principal condi¢do para haver ressarcimento ¢
que o imposto tenha sido efetivamente pago. Entretanto, a sonegag¢do ¢ tdo grande que o
mencionado Regime Especial perdeu a sua eficdcia, e o contribuinte resolveu estabelecer seus
proprios critérios de compensacao. Assim, entende que nao faz sentido a realizagdo de diligéncia
para apurar o movimento comercial do autuado junto a prefeituras, clinicas e hospitais por que
caberia ao contribuinte ¢ nao ao Fisco o cumprimento das formalidades necessarias a tais
compensagdes. Informou ainda, que na listagem acostada aos autos pelo defendente,
aproximadamente metade das notas fiscais listadas foram emitidas ap6s o periodo fiscalizado.
Infragdes 02 e 03 — Disse que os arquivos copiados foram autenticados eletronicamente por
aplicativo de padrdo internacional, e nao ha duvida de que se reveste de inquestionavel eficacia
probatoria, demonstrando que a transcri¢do do documento eletronico utilizado pelo Fisco como
instrumento probatorio do langamento, corresponde exatamente a sua configuracdo original,
encontrada no computador do contribuinte no momento do cumprimento do Mandado de Busca e
Apreensao. Em relagdao ao outro questionamento do autuado que alegou existir erro no céalculo do
ICMS por substituicdo tributaria, Infracdo 03, o autuante discorda dos argumentos defensivos,
ressaltando que nao ha davida de que o ICMS que estd exigindo quando do pagamento de bens e
servigos ndo se refere a esses bens e servigos, mas a operagdes tributadas anteriormente realizadas
e ndo contabilizadas, portanto, argumenta que nao se aplica o dispositivo regulamentar transcrito
nas razdes de defesa. Apresentou situagdes em que empresas, a exemplo do autuado,
comercializam com mercadorias sujeitas ao pagamento do imposto pelo regime normal e
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mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, analisando cada situag¢do e a sua
repercussao no recolhimento do ICMS. Assim, o autuante demonstra o entendimento de que nao
deve ser reconhecido o crédito fiscal quando do célculo do imposto por antecipacdo, nos caos em
que esses pagamentos sem nota fiscal se referem a mercadoria substituida.

O autuante destacou ainda que procede a alegacdo do autuado quanto a duplicidade entre as
infragdes 02 e 03 com as infracdes 04 e 05, considerando que embora ndo justifique, foram
constatados pagamentos realizados a laboratorios farmacéuticos relativos a aquisicdes de
mercadorias tributaveis ndo sujeitas a substituicdo e que, por isso, encontravam-se registrados no
computador do autuado, tendo como fornecedor o termo genérico, “diversos”, em vez do nome do
laboratorio fornecedor. Disse que foi realizado o cotejo integral, confirmando-se os valores
apontados pela defesa, sendo acrescentados mais alguns que foram arrolados no demonstrativo
elaborado pelo autuante na informacao fiscal, fls. 1579/1580 dos autos, para fins de dedugdo do
valor autuado.

Infragdo 05 - informou que ha alteragdes a fazer em razdo de terem sido consideradas
indevidamente como medicamentos e correlatos, alguns pagamentos como ‘diversos”, no relatorio
das infracdes 02 e 03. Disse também que ha uma correcao devida em razao de ter sido constatada
emissdo de nota fiscal por remetente de Estado signatirio do Convénio 76/94, conforme
demonstrativo elaborado na informacao fiscal, fls. 1580/1581. Por isso, informou que ficaram
alteradas as infragdes 02, 03 e 05 passando o débito apurado para R$236.242,64, R$253.619,55 €
R$54.789,33. Destacou que novo demonstrativo de débito foi elaborado e anexado ao PAF.

O autuante acrescentou que um fato ¢ digno de nota, informando que ndo houve qualquer
truncamento na migragao dos sistemas quando os dados constantes dos arquivos eletronicos que
deram suporte as infragdes 02 e 03 serviram para ilustrar os argumentos do defendente referentes a
esse subitem, atestando a autenticidade da prova material.

Infragdes 06 e 07 — Disse que tém a mesma natureza das infragdes anteriores, apenas foram
separadas por motivo de organizagdo do Auto de Infracao.

Infragdes 08, 09 e 10 — Informou que o autuado reconheceu como procedentes as infracdes
apuradas e em relacdo a infracao 09, o crédito fiscal utilizado no calculo do imposto devido por
antecipacdo ¢ o mesmo destacado nos documentos fiscais correspondentes ao imposto
efetivamente cobrado na operagdo anterior da mercadoria entrada sem registro, sendo que o
imposto exigido foi calculado a aliquota de 17% sobre o valor da receita omitida, correspondente a
parte do movimento comercial anterior ndo contabilizado.

Infragdo 11 — Disse que a defesa teceu comentérios desconexos, para nao dizer que reconheceu
pacificamente a procedéncia da autuacdo, ndo apresentou muita argumentacdo por saber que se
trata de infracao indubitavel, prevista na legislacao.

Por fim, o autuante concluiu dizendo que considerou validas as alegagdes de que houve
duplicidade de algumas exigéncias, por isso, realizou minuciosa revisao do langamento de oficio e
elaborou duas tabelas para fins de redugdo do imposto lancado a mais, ficando o total
originalmente exigido reduzido para R$843.149,34. Pede que o Auto de Infracdo seja julgado
parcialmente procedente.

Em conseqiiéncia da informagao fiscal prestada pelo autuante, o PAF foi encaminhado a INFAZ
Vitéria da Conquista para dar conhecimento ao autuado, o que foi providenciado, conforme ciente
datado de 06/11/2002, assinado pelo defensor do contribuinte, sendo apresentada peti¢do do
defensor do autuado com alegacdes semelhantes as razdes de defesa.

ACORDAO JJF N° 0452-02/02 6



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

VOTO

Inicialmente, fica indeferido o pedido do autuado para realizacdo de diligéncia fiscal, tendo em
vista que considero os elementos acostados ao presente processo suficientes para as minhas
conclusdes.

Quanto a pericia contabil também requerida pelo defendente constata-se que as irregularidades
apuradas e os levantamentos fiscais ndo dependem de conhecimento especial de técnicos, sendo
desnecessaria em vista das provas produzidas nos autos, ficando também indeferido o pedido,
conforme art. 147, inciso II do RPAF/99.

Quanto ao mérito, constata-se que a infracao 01 trata da exigéncia do imposto, tendo em vista que
foi constatado recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, referente as aquisi¢des interestaduais de mercadorias relacionadas nos anexos 69 e 88
do RICMS-BA, periodo de 11/1997 a 12/2001, ficando esclarecido que a diferenca apurada ¢
decorrente de erro na determinagdo da base de calculo do imposto correspondente a medicamentos
e materiais correlatos procedentes de outros Estados ndo signatarios do Convénio 76/94, por ndo
haver adotado o preco maximo de venda a consumidor, conforme demonstrativos e xerocopias das
notas fiscais, fls. 761 a 1167 do PAF.

Observo que de acordo com a Lei n® 7.014/96, art. 23, §§ 2° e 3°, em se tratando de substituicao
tributaria, a base de célculo para mercadorias cujo preco final a consumidor seja fixado por 6rgao
publico, quando ndo for estabelecido pelo 6rgao competente, poderad ser o preco final fixado ou
sugerido pelo fabricante.

No caso dos medicamentos o calculo da substituicdo tributdria ¢ feito com base nos precos
sugeridos pelos fabricantes publicados em listagens da ABIFARMA, ABAFARMA e ABCFARMA,
ficando as citadas listagens disponiveis em farmadcias, laboratorios, distribuidoras e demais
revendedores, sendo de livre acesso ao publico, a disposi¢ao do consumidor para as consultas que
forem necessarias e convenientes, € assim, o entendimento que vem prevalecendo € o de que essas
tabelas t€ém validade, considerando que os precos ali verificados sdo inteiramente observados e
aceitos pelo consumidor em geral, considerando-se o fato de que essas listagens tém origem em
informacdes prestadas pelos fabricantes, e ndo deve haver divergéncia entre o prego sugerido e
praticado pelo estabelecimento com o informado a fiscalizagao.

O autuante reconheceu na informagao fiscal que hd de fato algumas notas fiscais emitidas para
prefeituras municipais e outros entes ndo contribuintes do ICMS, tendo em vista a alegacdo
defensiva de que a maior parte do movimento comercial do autuado ¢ voltada para os citados
entes, que ndo praticam venda de mercadoria, e por isso entende que nao hé que se falar em ICMS.

Entendo que a legislacao assegura o direito a restituicdo do valor pago por substitui¢do tributaria,
se o fato gerador presumido ndo chegar a se realizar, e no caso em exame, ndo estd comprovado o
recolhimento do tributo, existindo apenas a alegagdo defensiva de que o autuado realizou vendas
de parte das mercadorias para entes nao contribuintes do ICMS.

Assim, concluo pela procedéncia da exigéncia do imposto, devendo o autuado comprovar a
propor¢do das efetivas vendas a farmadcias, e entes ndo contribuintes do ICMS, observando as
regras estabelecidas no art. 33 da Lei n° 7.014/96 € no RPAF/99.

A infragdo 02 se refere a entradas ndo registradas de mercadorias e pagamentos de bens destinados
ao uso € consumo, também nao registrados, caracterizando presun¢ao legal de omissao de saidas
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de mercadorias nao identificadas equivalente ao valor da receita omitida, no periodo de 10/1999 a
01/2002, sendo apurado o imposto devido a partir dos elementos colhidos no Banco de Dados do
computador do autuado, equipamento que fora objeto de apreensdo; e a infragdo 03, trata da falta
de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por substituigdo,
referente as aquisi¢des interestaduais de mercadorias relacionadas nos anexos 69 e 88 do RICMS-
BA, periodo de 10/1999 a 01/2002, sendo calculado o tributo, também através dos dados constantes
levantamento do item 02, conforme descrigao dos fatos do Auto de Infragao.

Foi alegado pelo defendente em relagdao as infragdes 02 e 03 que existe falibilidade do meio de
prova utilizado pelo autuante. Disse que houve apreensdo de um computador pela fiscalizagdo
sendo extraida copia autenticada do disco rigido, mas entende que tal prova ndo oferece qualquer
segurancga, porque nao hé garantia de que a copia criptografada fora feita com o HD no estado em
que saiu da empresa. Entretanto, as alegacdes defensivas ndo estdo acompanhadas de provas e a
simples alegacdo ndo desonera o sujeito passivo do cometimento da infragao.

O outro argumento defensivo apresentado pelo autuado foi acatado pelo autuante, relativamente a
duplicidade entre as infragdes 02 € 03 com as infragdes 04 e 05, e por isso foi realizado o cotejo
integral, confirmando-se os valores apontados pela defesa, sendo acrescentados mais alguns que
foram arrolados no demonstrativo elaborado pelo autuante na informagao fiscal, fls. 1579/1580 dos
autos, para fins de deducdo do valor autuado, dados nao contestados pelo defendente que tomou
conhecimento da informagao fiscal prestada pelo autuante. Assim, considero que ¢ procedente em
parte a exigéncia fiscal referente aos itens 02 e 03 do Auto de Infracao.

Infragdes 04 e 05 - Foi alegado pelo autuado que devem ser excluidas do levantamento todas as
aquisicoes ocorridas em Estados signatarios do Convénio 76/94, € com a exclusdo o levantamento
se reduziria as aquisi¢des feitas junto a fornecedores sediados no Estado de Sao Paulo, conforme
demonstrativo que elaborou, fls. 1483/1484 do PAF, reconhecendo o débito no valor de R$14.130,21,
valor que providenciara o pagamento mediante parcelamento.

A exemplo dos itens 02 e 03, o autuante reconheceu equivocos no levantamento fiscal e apontou os
valores a serem excluidos, conforme demonstrativos de fls. 1580/1581 do PAF, elaborado junto com
a informagao fiscal que foi dado conhecimento ao defensor do autuado.

Considero que subsistem em parte as infracdes apontadas com as exclusdes indicadas pelo
autuante, fls. 1580/1581 dos autos, ficando alterados os valores das infragdes 02, 03 e 05, e inalterada
a infragdo 04.

Vale ressaltar que apesar de ter sido apresentada peticdo do defensor do autuado com alegacdes
semelhantes as razdes de defesa, ndo foram anexados aos autos elementos ou dados para contrapor
os novos demonstrativos elaborados pelo autuante na informagao fiscal.

Infragdes 06 € 07 — O defendente argumentou que por serem idénticas as infragdes 04 e 05, invoca a
defesa feita dos itens anteriores, solicitando a exclusdo dos registros relativos as aquisi¢des feitas
em Estados signatarios do Convénio 76/94, a época. Apresentou demonstrativo divergente.

Considerando que se tratam de operacdes realizadas sem documentagdo fiscal, ndo se pode exigir
o imposto do remetente da mercadoria, inexistindo também a possibilidade de reconhecimento de
créditos fiscais que seriam destacados em notas fiscais idoneas que fossem emitidas em operacdes
regularmente realizadas. Assim, considerando que foi constatada a existéncia de operagdes
realizadas pelo contribuinte sem documentacdo fiscal, entendo que a infracdo apurada estd
devidamente caracterizada, sendo procedente a exigé€ncia fiscal.
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Observo que a falta de contabilizacdo de entradas de mercadorias indica que o sujeito passivo
efetuou pagamentos com recursos nao contabilizados decorrentes de operagdes anteriormente
realizadas e também ndo contabilizadas, e ndo foi comprovada pelo contribuinte a origem dos
recursos.

As infragdes 08, 09 e 10 foram reconhecidas pelo contribuinte, inexistindo controvérsia, exceto
quanto a algumas notas fiscais da infragao 08, tendo em vista a alegacdo de que as mercadorias nao
foram adquiridas ou foram devolvidas. Entretanto, ndo foi apresentada a necessaria comprovacao
da alegacdo defensiva, sendo dessa forma, considerados procedentes os itens 08, 09 ¢ 10 do Auto
de Infracao.

Quanto a infracdo 11, referente a aplicagdo de multa em decorréncia de fornecimento de
informacdes pelo autuado em arquivos magnéticos com omissdo de operagdes ou com dados
divergentes, foi alegado que esta infracdo ¢ conseqiiéncia das infragdes anteriormente arroladas,
tendo o autuado reconhecido parcialmente o débito, por isso, ele entende que esta infracdo nao ¢é
cabivel, e em se tratando de multa formal, requer seja reconsiderada e excluida pelo CONSEF.

Entretanto, a legislacdo prevé aplicagdo de multa em decorréncia de informacdes divergentes dos
documentos fiscais correspondentes ou omissdao de dados em arquivos magnéticos, conforme art.
42, inciso XIII-A, alinea “f”, da Lei n® 7.014/96. Por isso, entendo que estando correta a multa
aplicada, ¢ procedente a infragdo apurada.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, considerando a revisao
efetuada pelo autuante nos itens 02, 03 e 05, ficando alterado o imposto exigido conforme
demonstrativo de débito de fls. 1587 a 1600 do PAF.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n® 206828.0003/02-1, lavrado
contra CAMPOS SOUZA DISTR. PROD. FARMACEUTICOS E HOSPITALARES LTDA., devendo ser
intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$779.988,61, atualizado
monetariamente, acrescido das multas de 70% sobre R$302.828,10, prevista no art. 42, inciso 111, da
Lei n°® 7.014/96; 60% sobre R$477.160,51, prevista no art. 42, inciso II, alineas “d” e “f”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos moratorios correspondentes, além da multa no valor de R$63.160,73,
atualizada monetariamente, prevista no art. 42, inciso XIII-A, alinea “f”, da Lei n°® 7.014/96.

Esta Junta recorre de oficio para uma das Camaras do CONSEF nos termos do art. 169, inciso I,
alinea "a", item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/00,
com efeitos a partir de 10/10/00.

Sala das SessOes do CONSEF, 05 de dezembro de 2002.
FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - RELATOR

JOSE CARLOS BACELAR - JULGADOR
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