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

PROCESSO - A. I. N° 206844.0008/02-6 B
RECORRENTE - MARTINS COMERCIO E SERVICOS DE DISTRIBUICAO S/A
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérdio 2* JJF n° 0171-02/03
ORIGEM - INFAZ SIMOES FILHO
INTERNET - 04/11/2005

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0376-11/05

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
OPERACOES INTERESTADUAIS COM MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DA SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. PRODUTOS FARMACEUTICOS. a) FALTA
DE RETENCAO DO IMPOSTO. b) IMPOSTO RETIDO A
MENOS. Modificada a Decisao Recorrida para julgar
nulas as infragdes 5 e 6, haja vista que a falta de
apresentacdo ao autuado da fonte dos pregcos dos
produtos utilizados pelos autuantes, bem como a falta
de comprovacdo de que todos os demonstrativos que
fundamentam o lancamento lhe foram entregues,
configuram o cerceamento do direito de defesa.
Recurso PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo da 2* Junta de
Julgamento Fiscal proferida no Acérddao n° 0171-02/03, pela Procedéncia do presente Auto de
Infragdo, o qual foi lavrado para exigir o ICMS no valor de R$1.669.413,00, em decorréncia das
seguintes irregularidades:

1.

Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de cervejas, refrigerantes e

chopes realizadas para contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 e 1998 —
R$29.330,25;

Retencdo e recolhimento a menos do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de cervejas, refrigerantes e

chopes realizadas para contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 e 1998 —
R$33.700,00;

. Falta de reten¢ao e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por

substitui¢do, relativo as operagdes subseqlientes, nas vendas de farinha de trigo realizadas
para contribuinte localizado no Estado, no periodo de janeiro a abril de 1997 e de abril a
dezembro 1998 — R$3.398,81;

Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de agtcar de cana realizadas para
contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 ¢ 1998 — R$162,39;

Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de medicamentos realizadas para
contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 € 1998 — R$204.499,82;

Retengdo e recolhimento a menos do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de medicamentos realizadas para
contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 e 1998 — R$1.056.366,92;
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7. Falta de retengdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operagdes subseqlientes, nas vendas de tintas e vernizes realizadas
para contribuinte localizado no Estado, nos exercicios de 1997 € 1998 — R$33.901,25;

8. Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de combustiveis e lubrificantes
realizadas para contribuinte localizado no Estado, no periodo de dezembro de 1997 a dezembro
de 1998 — R$2.284,41;

9. Retengdo e recolhimento a menos do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de combustiveis e lubrificantes
realizadas para contribuinte localizado no Estado, no periodo de setembro de 1997 a dezembro
de 1998 — R$3.423,55;

10. Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de discos e fitas realizadas para
contribuinte localizado no Estado, no periodo de julho a dezembro de 1998 — R$6.643,06;

11. Falta de retengdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de filmes e s/ides realizadas para
contribuinte localizado no Estado, no periodo de julho a dezembro de 1998 — R$5.301,97;

12. Falta de retencgdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de laminas de barbear e isqueiros

realizadas para contribuinte localizado no Estado, no periodo de julho a dezembro de 1998 —
R$24.368,86;

13. Falta de retengdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operacdes subseqiientes, nas vendas de lampadas elétricas realizadas
para contribuinte localizado no Estado, no periodo de julho a dezembro de 1998 — R$67.404,38;

14. Falta de retengdo e conseqliente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas de pilhas e baterias elétricas

realizadas para contribuinte localizado no Estado, no periodo de julho a dezembro de 1998 —
R$27.203,73;

15. Falta de retencdo e conseqiiente recolhimento do imposto, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuinte
localizado no Estado, relativamente aos produtos elencados na Portaria 270/93 subordinadas a
Regime Especial, Processo n° 501.202/93 e Parecer GETRI n°® 1082/93, no periodo de dezembro
de 1997 a dezembro de 1998 — R$171.423,60.

A Junta de Julgamento Fiscal inicialmente decidiu rejeitar as preliminares de nulidade suscitadas
pelo sujeito passivo entendendo que:

a) o PAF esta revestido das formalidades legais, haja vista que estdo determinados o contribuinte
autuado, o montante do débito tributario e a natureza da infragdo apurada, ndo estando
presentes os motivos elencados nos incisos I a IV do artigo 18, do RPAF/99;

b) o procedimento fiscal foi desenvolvido de acordo com as normas regulamentares, sendo
indicadas, nas infragdes 5 e 6, as clausulas do Convénio ICMS N° 76/94 ndo observadas pelo
autuado;

¢) eventuais erros na indicacdo de dispositivos regulamentares nao implicaram nulidade do
langamento, haja vista que, pela descricao dos fatos, ficou evidente o enquadramento legal;

d) o argumento defensivo, de inexisténcia de informa¢do no Auto de Infragdo quanto a base de
calculo do imposto utilizada pelos autuantes para a apura¢do do ICMS a ser retido, ndo pode
ser acatado ja que, nos demonstrativos elaborados pelos autuantes, constam as colunas
correspondentes a nota fiscal, codigo e descricdo do produto, a norma legal utilizada,
quantidade, valor da base de célculo, aliquota, imposto devido, imposto retido e diferenga a
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recolher, ndo tendo sido comprovada a existéncia de vicios formais ou materiais que
comprometessem a eficacia da autuacao fiscal.

No mérito, o 6rgao julgador manteve os débitos relativos as infracdes 1 a 4 e 7 a 15, tendo em
vista que foram reconhecidos e pagos pelo autuado, consoante a Guia de Recolhimento Nacional
(GNRE) acostada a fl. 205 do PAF, e julgou procedentes os valores exigidos nas infragdes 5 € 6 com
base na fundamentagdo sintetizada a seguir:

Quanto a falta de retengcdo do ICMS devido por substitui¢do tributaria nas saidas de
medicamentos para adquirentes situados na Bahia (infragdo 5), o autuado alegou que isso
ocorreu por dois motivos: a) em fung¢do de os destinatarios possuirem Regime Especial
concedido pela Secretaria da Fazenda; b) em razdo da destina¢do de mercadorias a ndo
contribuintes do ICMS, utilizadas para consumo proprio, caso em que ndo é devida a retengdo
do ICMS.

O PAF foi convertido em diligéncia a Inspetoria de origem para que o contribuinte
apresentasse a listagem dos adquirentes dos produtos, em relagdo aos quais ndo foi efetuada
a substitui¢dao tributaria, indicando a respectiva inscri¢dao estadual de cada um e as notas
fiscais emitidas, sendo solicitado também que, em relacdo aos clientes ndo contribuintes do
ICMS, o autuado fornecesse relagdo constando inclusive o n° do CNPJ e as respectivas notas
fiscais emitidas.

O sujeito passivo, em atendimento a diligéncia, protocolizou outra peti¢do alegando em
resumo: a) que apresentou comprovantes de recolhimento do ICMS por substitui¢do tributdria
do cliente Irmdos Sanches Ltda. e os documentos apresentados comprovam, de forma
exemplificativa, que houve recolhimento do imposto por parte dos destinatarios das
mercadorias apos o recebimento das mesmas em seus estabelecimentos; b) que apesar de os
comprovantes de recolhimentos acobertarem diversas notas fiscais, os documentos
comprovam que houve o recolhimento do imposto exigido no presente processo, o que denota
insubsisténcia da autuagdo, c) que, se fossem imprescindiveis os documentos solicitados por
ocasido da intimag¢do expedida pelos autuantes, que se encaminhasse a solicita¢do
diretamente ao respectivo contribuinte, neste Estado.

Da leitura e andlise das novas razoes de defesa, constata-se que, embora o autuado tenha
encaminhado a correspondéncia de fl. 233 dos autos, relativamente ao recolhimento que teria
sido efetuado pelo seu cliente, Irmdos Sanches Ltda., ndo houve qualquer comprovagdo
quanto ao pagamento do imposto, ndo foram indicadas as notas fiscais emitidas e os
respectivos clientes ndo contribuintes do ICMS, estando, portanto, caracterizada a infrag¢dao 5
da autuacado.

Relativamente a retencdo e recolhimento a menos do ICMS, nas saidas de medicamentos
realizadas para contribuintes localizados neste Estado (infra¢do 6), o autuado alegou que, a
luz do Convénio ICMS 76/94, na falta do preco maximo de venda a consumidor sugerido ao
publico pelo estabelecimento fabricante ou importador, deve-se utilizar o prego da operagdo
acrescido da margem de lucro.

Entretanto, conforme o artigo 61, inciso I c/c com seu § 2°, a base de calculo do imposto para
fins de substituicdo ou antecipa¢do tributaria nas operagoes com medicamentos serd o valor
correspondente aos pregos constantes de tabela estabelecida pelo orgdo competente para
venda a consumidor, os quais sdo sugeridos pelo fabricante e publicados em revistas da
ABIFARMA, ABAFARMA e ABCFARMA, listagens que sdo disponibilizadas em laboratorios,
farmadcias, revendedores, sendo acessiveis ao publico, haja vista que nos estabelecimentos
varejistas as mencionadas listagens ficam a disposi¢do do consumidor para consulta.

As tabelas de precos publicadas periodicamente tém validade juridica, os pregos sdo
originarios de informagoes dos fabricantes e se constata que, na prdtica, o comerciante
varejista ndo pratica prego superior ao sugerido pelo laboratorio. Dessa forma, acredita-se
que os pregos publicados na revistas da ABIFARMA, ABCFARMA e ABAFARMA sdo uniformes em
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todo o Brasil, material publicitario que é produzido pelo proprio fabricante para
conhecimento dos distribuidores e consumidores, alem de entidades governamentais, e o fisco
utiliza-os por entender que as tabelas constituem fontes que merecem credibilidade.

Em seu Recurso Voluntario (fls. 436 a 453), o sujeito passivo requer a nulidade da Decisdao
recorrida, por cerceamento do direito de defesa, pois o 6rgdo julgador de primeira instancia
desprezou todas as provas apresentadas e ndo permitiu a producdo de provas requeridas
tempestivamente e imprescindiveis ao deslinde do litigio objeto deste Auto de Infragdao. Alega
que demonstrou em sua peca defensiva que varios contribuintes adquirentes das mercadorias
possuiam regime especial “que os autorizavam a adquirir mercadorias sem a reteng¢do do ICMS
devido por substituicdo tributdaria” e, além disso, demonstrou que varios destinatarios sdo, na
verdade, consumidores finais dos produtos adquiridos, ndo sendo, portanto, devida a retengao do
referido imposto.

Prossegue dizendo que a realizagdo da diligéncia fiscal requerida na impugnagdo ¢
imprescindivel, pois se trata de informacdes restritas as autoridades fiscais, ndo possuindo meios
de obté-las por intermédio de outras fontes, ¢ se o Estado concedeu regimes especiais a
determinados contribuintes, ndo pode agora exigir o mesmo imposto de terceiro “que apenas
observou e cumpriu um ato administrativo do proprio Estado”.

Destaca que os autuantes ndo se manifestaram sobre as alega¢des defensivas, nem mesmo sobre
os documentos referentes a empresa Irmaos Sanches Ltda., que comprovavam o pagamento do
ICMS, e se limitaram a lhe pedir a apresenta¢do de planilha de todos os ndo contribuintes do
imposto no exiguo prazo de 10 dias. Observa que, apesar de ter requerido uma dilagao de prazo
devido ao grande volume de informacdes, ndo foi atendido pela 2* Junta de Julgamento Fiscal, o
que, em seu entendimento, feriu o seu amplo direito de defesa.

Requer a decretagcdo de nulidade do Auto de Infracdo, por falta de cumprimento do disposto no
inciso V, do RPAF/99, pois ndo ha nenhuma informagao quanto a base de calculo utilizada pelos
autuantes, nem quanto as infragdes apontadas, tendo os prepostos fiscais se limitado a descrever
as irregularidades como falta de reteng¢ao ou retengao a menor sobre produtos do Convénio ICMS
76/94.

No mérito, em relagdo a infragdo 5, argumenta que o débito ¢ improcedente porque:

1. ndo se pode exigir o imposto, por substitui¢do tributaria, nas operacdes cujos destinatarios
eram detentores de regimes especiais concedidos pela Secretaria da Fazenda. Reitera que ja
havia carreado aos autos as provas de que a empresa Irmaos Sanches Ltda. recolheu o ICMS
devido (DAE acostado ao PAF) e se ndo apresentou uma planilha detalhando as demais notas
fiscais, cujo imposto foi pago em conjunto, foi porque ndo detém tal informacdo, a qual pode
ser facilmente verificada pelos auditores fiscais;

2. também ¢ inaplicével o regime de substitui¢do tributaria nas operagdes realizadas com destino
ao consumo, dado que o adquirente ndo ird praticar, em etapa subseqiiente, o fato gerador do
tributo. Por essa razdo, requer que sejam excluidas da presente autuagdo, as saidas realizadas a
hospitais, prefeituras, clinicas etc, conforme a relagao que apresenta, tendo em vista que sao
estabelecimentos que ndo comercializam os medicamentos que adquirem, utilizando-os
apenas para consumo interno. Acrescenta que tais operagdes representam uma exigéncia
indevida de R$5.790,71, no exercicio de 1997, e de R$5.460,17, no exercicio de 1998.

Quanto a infragdo 6, aduz que recolheu o imposto devido por substitui¢do utilizando a terceira
opg¢ao prevista no Convénio ICMS N° 76/94, isto €, o preco praticado na operacao, acrescido da
margem de lucro, j4 que inexistem precos de medicamentos, divulgados pelos o6rgaos
competentes, € precos maximos de venda a consumidor, sugeridos ao publico pelos
estabelecimentos industriais.

Alega que, se ¢ certo que existem associacdes privadas que mantém publicagdes com sugestdao de
pregos a consumidor, também ¢ certo que a sua circulagdo € restrita aos associados, ndo sendo
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acessivel ao publico em geral. Aduz, ainda, que o responsavel pela publicacdo de tais revistas
(como a ABCFARMA) sdo os estabelecimentos varejistas € ndo os estabelecimentos industriais e
ressalta que os precos ali constantes sao formados pelo preco praticado pelo estabelecimento
industrial, o chamado “preg¢o fabrica”, dividido por 0,7 (sete décimos), que corresponde a
margem de lucro assegurada aos estabelecimentos farmacéuticos pela Portaria n°® 37, de 11 de
maio de 1992, da Secretaria Executiva do Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento e,
portanto, em seu entendimento, “os precos praticados em tais revistas ndo obedecem ao
Convénio ICMS n° 76/94, seja porque ndo foram divulgados pelo estabelecimento industrial, seja
porque ndo se tratam de pregos sugeridos pelo estabelecimento industrial”, razao pela qual nao
podem ser aplicados como base de calculo do ICMS a ser retido e recolhido por substituicao
tributéria.

Observa que, ainda que se tratasse de precos divulgados pelos estabelecimentos industriais, as
mencionadas revistas ndo possuem publicacdo oficial para obrigar terceiros e, a €época dos fatos
geradores, ndo fazia parte de nenhuma das associagdes que as divulgavam. Frisa que as revistas
farmacéuticas t€ém validade juridica apenas entre as partes contratantes, nao tendo nenhum efeito
em relacdo a terceiros, muito menos para efeitos tributarios, considerando também que o
CONFAZ, a ¢época da edicdo do Convénio ICMS N° 76/94, ndo elegeu as tabelas de pregos
publicadas pelas associacdes farmacéuticas “como orgdo responsavel pela veiculagdo da base
de calculo do ICMS a ser retido e recolhido por substitui¢do tributaria nas operagoes com
medicamentos” e conclui dizendo que, “somente agora, anos apds, quando entdo formou-se um
historico que permite aferir a credibilidade do instrumento, ¢ que o fisco passou a utiliza-la”.

Por fim, requer a nulidade da Decisdo proferida, por cerceamento de seu direito de defesa, ou a
nulidade do Auto de Infragdo, ou, no mérito, a improcedéncia da autuagdo com o
reconhecimento:

a) da inexigibilidade da retengdo do ICMS nas operagdes de saidas de medicamentos destinadas a
contribuintes da Bahia beneficidrios de regimes especiais que autorizavam a aquisi¢do de
mercadorias sem o pagamento do tributo e a nao contribuintes do ICMS, que os utilizavam
para consumo interno;

b) da nao aplicacao de precos divulgados por revistas farmacéuticas nao oficiais, como base de
calculo do imposto estadual devido por substituicdo tributaria, nas opera¢des com
medicamentos.

A representante da PGE/PROFIS (fl. 4297-verso) sugeriu a realizagdo de diligéncia, a qual foi
acatada por esta 1* Camara de Julgamento Fiscal, para que fiscal estranho ao feito analisasse a
documentacdo apensada pelo recorrente, em relagdo a existéncia de operagdes de saidas de
mercadorias para ndo contribuintes e para contribuintes do Estado da Bahia beneficiarios de
regimes especiais.

O diligente apresentou o Parecer ASTEC n° 0074/2004 (fls. 4299 a 4307) informando que, ao analisar
por amostragem os demonstrativos apresentados pelo recorrente em meio magnético,
concernentes a infracdo 5, constatou que:

a) quanto as inscrigdes relacionadas como “ISENTO”, tratava-se de vendas a clinicas, prefeituras,
hospitais etc, que ndo sao contribuintes do ICMS;

b) relativamente aos destinatarios com inscricdo estadual, trata-se, na maioria dos casos, de
contribuintes do imposto, ressaltando-se apenas a empresa Fabrica de Velas, porque ndo se
sabe o destino dado aos medicamentos adquiridos;

¢) o imposto ja havia sido pago por diversos contribuintes beneficiarios de regimes especiais no
Estado da Bahia, os quais relacionou em um demonstrativo.

Em relagdo a infragdo 6, afirmou que os autuantes utilizaram, como base de calculo, o prego
maximo de venda a consumidor, determinado pela Clausula Segunda do Convénio ICMS N° 76/94,
como previsto no paragrafo 6° da Clausula segunda do Convénio ICMS N° 79/96, enquanto que a
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empresa usou o preco praticado na operagao, acrescido da margem de lucro prevista no paragrafo
primeiro da Clausula Segunda do Convénio ICMS N° 76/94 (60,07%), € como isso envolve um juizo
de valor ndo lhe compete adentrar a questao.

Concluiu seu relatorio sugerindo que o PAF fosse enviado aos autuantes, haja vista que nao
conseguiu “abrir” os arquivos por eles acostados (CD a fl. 4388), para que procedessem a exclusao
dos CGC’s pertencentes a ndo contribuintes, conforme relacionado em demonstrativo proprio.
Caso a PGE/PROFIS entenda que devem ser excluidos também os contribuintes com regimes
especiais, disse que os indicou, por amostragem, em uma planilha, a fim de que os prepostos
fiscais pudessem fazer a exclusao.

O recorrente manifestou-se sobre a diligéncia (fls. 4439 a 4442) aduzindo que a quantidade de
destinatarios ISENTOS representa um numero muito superior aos 29 detectados pelo diligente,
como por exemplo, os adquirentes identificados pelo CNPJ de n* 14.543.458/0001-00 e
33.859.810/0001-57, ndo relacionados no Parecer. Por isso, pede novo cruzamento do arquivo por
ele enviado com aquele elaborado pelo fisco, a fim de que sejam excluidos todos os adquirentes
qualificados como ISENTOS, comprometendo-se a juntar, no prazo de 15 dias, o relatorio
especifico contendo todos os adquirentes isentos de que trata o Auto de Infragdo (infragdo 5).

Relativamente aos adquirentes possuidores de regime especial ou liminar, alega que o estranho
ao feito realizou apenas uma amostragem no més de janeiro de 1997, havendo a necessidade de
que seja apreciada toda a listagem de clientes por ele informados, a qual arrola dezenas de
destinatarios e ndo apenas os 11 mencionados no Parecer diligencial.

Acrescenta que ndo pode ser responsabilizado pelo adimplemento de crédito tributario devido
por outrem que ndo satisfez suas obrigagdes e que o simples fato de ter recebido intimacao
judicial relativamente a determinado cliente, ou copia de regime especial vigente, exime-o da
obrigagdo pela retencdo e recolhimento do tributo, sob pena de responsabilidade civil ou
criminal.

O autuado novamente veio ao PAF (fls. 4457 e 4458) para apresentar um CD contendo o0s
demonstrativos relativos as vendas de medicamentos efetuadas, no periodo de 1997 e 1998, a
destinatarios isentos e com regimes especiais € liminares estabelecidos no Estado da Bahia,
requerendo que seja feito o cruzamento de tais informagdes com o levantamento elaborado pelo
fisco e a posterior exclusdo de todos os adquirentes relacionados.

Os autuantes se manifestaram (fls. 4461 a 4463) aduzindo que, da andlise por amostragem dos
arquivos apresentados pelo contribuinte, concluiram pela impossibilidade de atender ao pleito do
contribuinte, considerando que:

a) o autuado ndo utiliza o rigor necessario em seu cadastro de clientes, j& que diversos
adquirentes, dados como isentos, na verdade possuem inscri¢ao estadual ou possuem inscrigao
invalida, tornando impossivel a verificagdo da situa¢do de contribuintes “quando informado
CNPJ com numero invalido”;

b) quanto as operacgdes de saidas para clinicas e hospitais, detectaram a possibilidade de exclusao
de alguns valores, “mediante a comprovag¢do através de copia de nota fiscal, uma vez que as
informagoes cadastrais dos compradores, informadas pelo autuado ndo sdo confiaveis”,
existindo situagdes em que, para um mesmo CNPJ, foram atribuidos trés nameros de inscrigao
estadual.

O recorrente se pronunciou, as fls. 4517 a 4519, alegando que seu cadastro ¢ um sistema
centralizado de informagdes, as quais sdo atualizadas diariamente visando a atender a legislagao
vigente em todas as unidades da Federagdo, porém nem sempre a atual situagdo cadastral de seus
clientes lhe ¢ fornecida com presteza e, como a autuagao se refere a um suposto descumprimento
de obrigagdo tributaria ocorrido em 1997 e 1998, certamente a situacdo cadastral de alguns
destinatarios das mercadorias sofreu alteracgao.

Ressalta que os proprios autuantes ja reconheceram a necessidade de refazer o demonstrativo de
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débito, comprovando que a dificuldade de informagdes cadastrais dos contribuintes baianos pode
acometer também ao fisco estadual.

Afirma que, analisando os nimeros de CNPJ referentes aos quais deixou de fazer a retengdo e
recolhimento do ICMS, verificou que agiu corretamente, como ¢ o caso do CNPJ n° 73.488.637/0001-
42, que pertence ao Hospital Senhor do Bonfim Ltda., que utiliza os medicamentos para consumo
interno. Por fim, requer a exclusdo do langamento de todos os destinatarios baianos isentos,
detentores de medidas liminares que os eximiam da incidéncia do ICMS/Substituicao Tributaria
ou possuidores de regimes especiais atribuindo-lhes a condi¢do de substituto tributario.

Os autuantes novamente se manifestaram (fls. 4525 a 4530) alegando que o contribuinte cometeu
diversos erros e omissdes nos dados cadastrais dos adquirentes de suas mercadorias e apresentam
uma amostragem de clientes cuja inscricdo estadual foi omitida nas notas fiscais. Citam o caso
do Hospital Senhor do Bonfim Ltda., com Inscri¢do Estadual n® 40.281.753, a qual foi omitida
pelo autuado, demonstrando que seu cadastro ndo era atualizado como deveria.

Acrescentam que consideraram, como parametro essencial em seu levantamento, o nimero da
inscrigdo estadual e “se o vendedor omite tal dado (a inscri¢do estadual) nos documentos fiscais
emitidos, torna-se é claro que nestas operagoes realizadas consideramos como contribuinte ndo
inscrito”. Por fim, dizem que efetuaram um “reprocessamento” deduzindo parcelas indevidas,
chegando a conclusdo de que sdo devidos os valores de R$204.386,04 € R$1.055.054,22, referentes as
infragdes 5 e 6 respectivamente.

O autuado se pronunciou sobre a diligéncia (fls. 4593 a 4601) inicialmente apresentando um
histérico de todo o processo administrativo fiscal e, em seguida, reconhecendo que ¢ comum a
ocorréncia de falhas nas informagdes cadastrais, dado que sdo obtidas por meio dos proprios
clientes. Diz que se um hospital informava que era isento ndo havia meios, a época, de conferir a
veracidade da informacdo fornecida, entretanto, contesta a afirmacdo dos autuantes, de que o
cadastro era feito as cegas, alegando que, se foi utilizado o método “Braille” para algum
trabalho, o foi pelos autuantes que ‘“ndo verificaram na lavratura do Auto de Infragdo o
destinatario das operagoes realizadas pelo autuado”.

Argumenta que a tentativa de regularizacdo do langamento ndo atende aos requisitos legais, pois,
em nenhum momento, os auditores fiscais indicaram a inscri¢ao estadual dos destinatarios das
mercadorias, ndo havendo certeza de que o crédito tributario remanescente ndo seja decorrente
de operagdes realizadas com nao contribuintes ou com contribuintes detentores de regimes
especiais ou liminares judiciais.

Apresenta uma relacao de adquirentes que jamais poderiam ser contribuintes do ICMS, como por
exemplo, a Prefeitura Municipal de Alagoinhas, e que ndo foram excluidos pelos autuantes. Por
fim, pede a desconstituicdo do langamento, haja vista que estd sendo exigido imposto por
substituicdo tributaria em operagdes ndo sujeitas a tal recolhimento, alegando, ainda, que a
auséncia de identificacdo dos destinatarios no levantamento fiscal impede uma apuragdo mais
detalhada de tais fatos, o que caracteriza cerceamento do direito de defesa.

Os autuantes (fl. 4603) vieram aos autos para informar que, atendendo ao despacho do Inspetor
Fazendario (fl. 4601-verso), imprimiram todos os demonstrativos analiticos relativos aos valores
impugnados pelo contribuinte sugerindo a reabertura do prazo de defesa.

O autuado foi intimado a se manifestar no prazo de 30 dias sobre os demonstrativos que lhe
foram entregues e acostados ao PAF, e se pronunciou (fls. 11136 a 11150), alegando o seguinte:

1. que a reabertura do prazo de defesa e a entrega dos demonstrativos nao tém o poder de validar
o processo administrativo fiscal, pois o envio do detalhamento da peca fiscal deveria ter sido
feito quando da intimac¢do da lavratura do Auto de Infracdo. Indaga como poderd, neste
momento processual, exercer a ampla defesa e o contraditdrio e ter esse exercicio subordinado
ao duplo grau de jurisdi¢ao;

2. a apresentacdo pelos autuantes dos demonstrativos relativos ao levantamento fiscal, bem
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como o reconhecimento por parte da Inspetoria Fazendaria, por meio do despacho de fl. 4601,
da necessidade de apresenta¢do ao autuado do teor das informacgdes, “forna indubitavel a
nulidade do processo desde sua origem uma vez que fora o autuado cerceada de seu direito
de defesa na medida em que a mesma somente teve conhecimento parcial da pega fiscal”;

. no caso de se tratar realmente de novo prazo de defesa, infere-se que a intimagdo dos

demonstrativos analiticos tem o fim de constituir validamente o langamento tributario, ou
seja, “trata-se de novo langamento, uma vez que admitido o vicio existente no langcamento
realizado inicialmente” e, sendo assim, hd que se declarar a decadéncia do valor exigido
referente ao periodo de 01/01/97 a 31/12/98, nos termos do artigo 173, do Codigo Tributario
Nacional;

analisando os demonstrativos acostados, verificou que os auditores fiscais realmente nao
checaram os destinatarios das mercadorias e, como ¢ sabido, o ICMS/Substituicdo Tributéria €
devido ndo s6 em razdo da mercadoria comercializada, mas também em razdo de ser o
respectivo destinatario comerciante (ou seja, contribuinte de ICMS);

os autuantes acabaram por reconhecer, como indevidas, as parcelas cobradas relativamente
aos destinatarios ndo contribuintes do ICMS, contudo, diz que somente recebeu copia das
folhas 4529 a 4589, ndo tendo sido intimado do inteiro teor da revisdo fiscal. Ndo obstante isso,
pode verificar que permanecem ainda na peca fiscal exigéncias notoriamente indevidas.

No que concerne a infracdo 6, reitera os argumentos ja expendidos em suas manifestagdes
anteriores, acrescentando o seguinte:

1.

8.

que recolheu o imposto utilizando, como base de célculo, o preco praticado na operagao,
acrescido do percentual de 60,07%, conforme o § 1° da Clausula segunda do Convénio ICMS N°
76/94, com a redacao dada pelo Convénio ICMS N° 04/95 (vigéncia de 01/05/95 a 30/04/01);

sO recentemente, com a edi¢do do Convénio ICMS N° 147/02, ¢ que foi inserido o § 7° na
Clausula segunda do Convénio ICMS N° 76/94, determinando que os estabelecimentos
industriais informem aos oOrgdos fazendarios de cada Estado a revista especializada que
utilizam para divulgar o preco maximo de venda a consumidor sugerido para seus produtos;

. ndo havia, como de fato ainda ndo ha, nenhuma obrigacdo para o estabelecimento industrial

informar as empresas atacadistas o referido preco maximo sugerido para venda a consumidor
e, dessa forma, estd correto seu procedimento, ao calcular o ICMS a partir do preco praticado
em sua operacao, acrescido do percentual de 60,07%;

somente se poderia exigir o recolhimento do imposto devido por substitui¢do tributaria, com
base nos pregos maximos de venda a consumidor, aos estabelecimentos importadores ou
industriais fabricantes;

. para que pudesse ser exigido o mesmo dos atacadistas, seria necessario que houvesse a

divulgacdo dos precos maximos de venda a consumidor por qualquer meio oficial, o que até a
presente data ndo ocorreu, ressaltando, ainda, que nao havia e nem ha nenhuma obrigagao
para o estabelecimento industrial informar as empresas atacadistas o referido prego;

ressalta que ndo esta contestando a sua obrigacdo de recolher o ICMS por substitui¢do
tributaria nas operagdes com produtos farmacéuticos, mas ndo pode aceitar que seja exigida a
utilizacdo do imposto incidente sobre a base de célculo relativa aos estabelecimentos
industriais;

a utilizacdo da base de calculo constante em revistas farmacéuticas atenta contra o principio
da seguranga juridica, uma vez que cada associacao adota um procedimento diferente para a
divulgacdo dos pregos, inclusive em relag@o a periodicidade, e tais publicacdes sdo destinadas
aos associados, o que o obrigaria a associar-se a uma delas para obter as informagdes, o que
também atenta contra a Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso XX);

0s pregos constantes das revistas especializadas ndo sao sugeridos pelos industriais fabricantes
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10.

11

ou importadores, mas sao formados pelo chamado “preco fabrica” do produto dividido por 0,7
(sete décimos), que corresponde a margem de lucro assegurada aos estabelecimentos
farmacéuticos pela Portaria n® 37, de 11 de maio de 1992, da Secretaria Executiva do Ministério
da Economia, Fazenda e Planejamento, e, portanto, em seu entendimento, oS precos
praticados em tais revistas ndo obedecem ao Convénio ICMS N° 76/94, razao pela qual nao
podem ser aplicados como base de calculo do ICMS a ser retido e recolhido por substituicao
tributaria;

caberia ao Estado e aos autuantes informar a origem dos pregos utilizados como base de
calculo, o que nao foi feito e, dessa forma, nao lhe pode ser exigido que os use, pois nao t€m
relacdo com o fato gerador do tributo;

nao consta no Auto de Infragdo nenhuma informagao sobre a origem dos valores usados pelos
autuantes como base de cdlculo e nem sobre o método utilizado para a sua definigdo,
“fazendo com que o autuado tenha que apresentar sua Impugnagcdo com base naquilo que
entende ser a pretensdo fiscal, existindo assim inegavelmente um cerceio do direito de defesa,
o que torna mais evidente a nulidade do feito fiscal”;

.mesmo se admitindo que a base de calculo do ICMS tenha sido apurada pelos autuantes com

base no preco maximo de venda a consumidor sugerido pelo industrial, argumenta que seria
nulo o lancamento, “uma vez que ndo consta a fonte da informagdo, ou seja, ndo foi
informada a origem de tais valores, impossibilitando assim sua conferéncia pelo autuado”.

Finalmente, requer que sejam considerados todos os argumentos tecidos por ocasido da Defesa
Administrativa e das demais manifestagdes e ainda que seja declarada:

1.

a decadéncia do direito do fisco baiano de constituir o crédito tributario relativo aos exercicios
de 1998 € 1999, uma vez que, com a reabertura do prazo de defesa, resta comprovado um novo
langamento;

a nulidade da autuacao, ja que nao foi informado a respeito dos destinatarios das mercadorias
comercializadas, impedindo-o de exercer a ampla defesa e o contraditorio;

no mérito, a improcedéncia do Auto de Infracdo, com o reconhecimento da inexigibilidade:

a. da retencdo e recolhimento do ICMS nas operacdes de saidas de medicamentos
destinadas a contribuintes da Bahia beneficiarios de regimes especiais que lhes
atribuiam a condi¢do de contribuintes substitutos tributdrios do ICMS;

b. do prego maximo de venda a consumidor sugerido pelo estabelecimento industrial como
base de calculo do ICMS a ser retido e recolhido por substitui¢do tributaria nas operagdes
com produtos farmacéuticos realizadas por estabelecimentos atacadistas, em funcao da
inexisténcia de divulgagdo publica dos referidos precos e, muito menos, de publicidade
oficial;

c. da aplicagdo de precgos divulgados por revistas farmacéuticas nio oficiais, como base de
calculo do imposto estadual devido por substitui¢do tributaria, nas operagdes com
medicamentos.

A representante da PGE/PROFIS emitiu o seu Parecer (fls. 11154 € 11155) com o seguinte teor:

1.

que, embora o pedido de diligéncia ndo tenha sido cumprido da forma solicitada por esta
Camara de Julgamento Fiscal, atingiu seu objetivo, que era de proporcionar ao Recorrente
meios para exercer o seu direito de defesa;

ndo vislumbra a nulidade suscitada pelo recorrente, pois os documentos que lhe foram
entregues, juntamente com a dilagcdo prazal concedida, permitiram o exercicio do direito a
ampla defesa e ao contraditorio;

os autuantes sugeriram a exclusao dos destinatarios ndo contribuintes do imposto estadual e
apresentaram novos niameros (fl. 4530);
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4. quanto a base de célculo do ICMS por substitui¢ao tributaria relativa a medicamentos da linha
humana, observa que esta prevista no Convénio ICMS N° 76/94 e, em havendo preco sugerido
pelo 6rgao competente, este deve ser utilizado, ndo podendo ser aplicado o valor da operagao;

5. a Portaria Ministerial n® 37/92, em seu entendimento, eleva as listas fornecidas pelas industrias
a categoria de preco sugerido pelo 6rgado competente, ja que essa norma impositiva estabelece
a forma de proceder ao célculo para se chegar a tais pregos e, portanto, as listas publicadas
pelos fabricantes sdo pregos sugeridos livremente pelo industrial, revelando a limitacdo da
margem de comercializagdo, segundo os ditames do § 1° da Portaria Ministerial n° 37/92;

6. a base de célculo aplicada no lancamento foi a correta, pois prevista expressamente na
legislacdo aplicavel, ndo podendo ser acatada a alegacdo de que as referidas listas de precos
ndo se encontram disponiveis, haja vista que ¢ de conhecimento publico que elas sdo
disponibilizadas, inclusive, pela Internet.

Por fim, opina pelo Provimento Parcial do Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte,
excluindo-se as parcelas indicadas pelos autuantes a fl. 4530 dos autos.

O Parecer da Dra. Dulce Baleeiro Costa foi ratificado pelo Dr. Rogério Leal Pinto de Carvalho
(fl. 11156) que também concluiu pelo Provimento Parcial do Recurso Voluntario, para que fossem
exigidos os valores de R$204.386,04 € R$1.055.054,22, referentes, respectivamente, as infragdes 5 € 6
do langamento.

Na sessdo de julgamento a representante da PGE/PROFIS, apds a manifestacdo do recorrente,
retificou o seu Parecer anterior, opinando pelo Provimento do Recurso Voluntario para declarar a
Nulidade das infragdes 5 e 6, tendo em vista as irregularidades processuais existentes no PAF.

Na assentada de julgamento o conselheiro Fernando Antonio Brito de Araujo declarou-se
impedido em participar do julgamento e votagao desse PAF.

VOTO

Inicialmente, cabe esclarecer que o objeto do presente Recurso Voluntario sdo as infragdes 5 e 6,
julgadas procedentes pela 2* Junta de Julgamento Fiscal, considerando que o autuado reconheceu
e pagou o débito referente as infracdes 1 a4 e 7a 15 deste Auto de Infracdo.

O recorrente requereu a declaracdo de decadéncia do crédito tributario relativo aos fatos
geradores de 1997 e 1998 (infragdes 5 € 6), sob o argumento de que, com a reabertura do prazo de
defesa, restou comprovado um novo langamento.

Entendo que ndo pode ser acatado o pleito do autuado, tendo em vista que o saneamento de
falhas processuais existentes num processo administrativo fiscal, como a reabertura do prazo de
defesa caso seja necessaria, ndo tem como efeito juridico a lavratura de um novo langamento de
oficio. Ao contrario, trata-se do mesmo Auto de Infracdo e, portanto, ndo ha que se falar em
decadéncia do direito a cobranca do imposto, a ndo ser que o langamento ja padeca deste tipo de
vicio. Como o presente Auto de Infracdo foi lavrado em 19/12/02, ainda nao havia operado a
decadéncia do crédito tributario relativo aos exercicios de 1997 e 1998, nos termos do artigo 173,
inciso I, do Cddigo Tributario Nacional.

O recorrente suscitou a nulidade da Decisdo recorrida, por cerceamento de seu direito de defesa,
porque desprezou as provas apresentadas e nao permitiu a producdo de provas requeridas
tempestivamente, as quais eram indispensaveis, a seu ver, ao deslinde do presente litigio, pois se
trata de informacodes restritas as autoridades fiscais.

Embora reconheg¢a que a Junta de Julgamento Fiscal deveria ter concedido uma dilatagdo do
prazo, conforme requerido pelo autuado, para que ele pudesse apresentar as provas de que
dispunha, considerando o grande volume de informagdes envolvidas, entendo que tal Decisdo
dependia de um juizo de valor do 6rgdo de primeira instancia, ndo cabendo a esta Camara de
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Julgamento Fiscal interferir no processo de convencimento dos 6rgaos de Primeira Instancia, sob
pena de invasdo de competéncia.

O recorrente, em suas diversas manifestagdes neste PAF, inclusive na Impugnacao, também
suscitou a nulidade do langamento com fundamento nas seguintes alegacgdes:

1.

ndo ha nenhuma informagdo quanto a infragdo alegada pelos autuantes, sendo que os
dispositivos citados como infringidos foram todos cumpridos pelo ora recorrente (fl. 445 e
11197);

“ndo consta no Auto de Infracdao qualquer informagdo sobre a origem dos valores utilizados

pelos ilustres Auditores Fiscais como base de calculo do ICMS a ser recolhido por
substitui¢do tributdria e ndo ha, nem mesmo, qualquer informagdo sobre o método utilizado
para sua defini¢do, fazendo com que a Impugnante tenha que apresentar sua Impugnagdo
com base naquilo que entende ser a pretensdo fiscal, existindo assim inegavelmente um
cerceio do direito de defesa, o que torna mais evidente a nulidade do feito fiscal” (fl. 179);

“admitindo-se ser o preco maximo de venda a consumidor sugerido pelo estabelecimento
industrial, conforme amplamente debatido acima, ainda assim seria nulo o Auto de Infragao,
uma vez que ndo consta a fonte da informagdo, ou seja, nao foi informada a origem de tais
valores, impossibilitando assim sua conferéncia pelo Impugnante” (fl. 180, 11197 e 11198);

a reabertura do prazo de defesa e a entrega dos demonstrativos ndo tém o poder de validar o
processo administrativo fiscal, pois o envio do detalhamento da peca fiscal deveria ter sido
feito quando da intimacdo da lavratura do Auto de Infracdo. Indaga como poderd, neste
momento processual, exercer a ampla defesa e o contraditorio e ter esse exercicio subordinado
ao duplo grau de jurisdigdo (fls. 11136 a 11150);

a apresentacdo pelos autuantes dos demonstrativos relativos ao levantamento fiscal, apos o
Recurso Voluntario, bem como o reconhecimento por parte da Inspetoria Fazendaria, por
meio do despacho de fl. 4601, da necessidade de apresentagdo ao autuado do teor das
informagdes, “forna indubitavel a nulidade do processo desde sua origem uma vez que fora o
autuado cerceada de seu direito de defesa na medida em que a mesma somente teve
conhecimento parcial da peca fiscal” (fl. 11137).

Examinando as pegas processuais, constatei o seguinte:

1.

5.

0 sujeito passivo € uma empresa atacadista localizada em Minas Gerais e, por ter celebrado
Acordo com o Estado da Bahia, foi-lhe concedido Regime Especial para efetuar a retencao do
ICMS nas saidas de mercadorias enquadradas na substitui¢do tributdria para contribuintes
estabelecidos no territdrio baiano, estando inscrito como substituto tributario no cadastro de
contribuintes deste Estado;

conforme os documentos de fls. 31 a 33, a Secretaria da Fazenda da Bahia solicitou, e obteve,
credenciamento junto a Secretaria da Receita Estadual de Minas Gerais para que os autuantes
pudessem fiscalizar o ora recorrente, deixando claro que “a fiscalizagdo esta sendo feita a
distancia, através de arquivos magnéticos, sem visita ao estabelecimento do contribuinte”,;

consta no corpo do presente Auto de Infragdo que “constituem partes integrantes e
inseparadveis deste PAF: 05) Demonstrativo (analitico) de Apurag¢do do ICMS-ST Retido a
Menos e/ou ndao Retido, dos meses de Janeiro de 1997 a Dezembro de 1998 (as duas folhas
iniciais e as duas folhas finais),; 06) 1 (um) envelope lacrado por esta fiscalizagdo contendo 1
(um) CD-ROM arquivo magnético dos demonstrativos analiticos mensais, relativamente ao
periodo fiscalizado, do qual, copia foi entregue ao contribuinte”;

o Auto de Infra¢do ndo foi assinado pelo autuado e a ciéncia do langamento foi dada por meio
de Aviso de Recebimento (AR), onde consta que foi enviado um CD anexo a copia do
formulario de Auto de Infracao;

foi acostado a fl. 152 um CD produzido pelos autuantes.
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Pelo exposto acima, verifico que, em nenhum momento durante a acao fiscal, foram realizados,
por parte dos autuantes, testes de consisténcia dos dados gravados nos arquivos magnéticos,
fornecidos pelo contribuinte, em relagdo as notas fiscais por ele emitidas, pois a fiscalizagdo foi
desenvolvida a distancia. Também nao hd nenhuma prova de que o autuado conseguiu efetuar a
leitura dos arquivos existentes no CD enviado pela reparti¢ao fazendaria, juntamente com o Auto
de Infracdo, haja vista que ndo ha nenhum recibo atestando tal fato, ndo obstante ter sido
apresentada a peca defensiva elencando genericamente alguns destinatarios e as razdes pelas
quais ndo poderia ser exigida do autuado a obrigagdo de efetuar a retengdo do ICMS.

Observo ainda que o diligente estranho ao feito informou, em seu Parecer anexado as fls. 4299 a
4307, que ‘“tentou-se abrir esse relatorio do Programa SAS2, mas ndo conseguimos, inclusive
recorrido a funcionaria Rosangela que dar suporte de informdtica no CONSEF e a mesma
conseguiu instalar o Programa, mas ndo conseguiu abrir os arquivos que contem as tabelas” e
concluiu que “como ndo se conseguiu abrir os arquivos elaborados pelo autuante (...) sugiro
encaminhar o processo para os autuantes”. A fim de dirimir a divida, tentei ler os arquivos
elaborados pelos autuantes, mas também nao obtive €xito.

Constato também que s6 em sede de Recurso Voluntario ¢ que os autuantes, em atendimento ao
despacho exarado pelo Inspetor Fazendario (fl. 4601-verso), resolveram imprimir o0s
demonstrativos em sua totalidade (com cépia enviada ao autuado — fl. 4604) e, em razao disso, foi
reaberto o prazo de defesa, sendo que, nessa oportunidade, o contribuinte alegou cerceamento do

direito de defesa porque até¢ aquele momento “somente teve conhecimento parcial da pega
fiscal”.

Dessa forma, como ndo foi possivel a leitura dos arquivos existentes no CD anexado pelos
autuantes, ndo se pode conferir se o contribuinte teve ou ndo conhecimento parcial da peca fiscal,
como alegado em uma de suas manifestagoes.

Relativamente ao enquadramento legal das infragdes 5 e 6, os prepostos fiscais se limitaram a
informar que foram as “Clausulas primeira, segunda, terceira e quarta do Convénio ICMS n°
76/94 e alteragoes posteriores”, o que, certamente, nao traz nenhum esclarecimento sobre a base
legal das infragdes apontadas, muito embora o autuado tenha apresentado a sua defesa de forma
bastante satisfatoria.

Quanto a base de calculo apurada nos demonstrativos, os autuantes afirmaram em sua
informacao fiscal (fl. 404) que:

“Os pardmetros de base de calculo utilizados por esta fiscaliza¢do foi de acordo com a
Clausula segunda do multicitado Convénio, obedecendo ao seguinte:

1. O preco maximo de venda ao consumidor (PMC) para os produtos com pregos
divulgados em publicag¢oes especializadas a exemplo da ABCFarma e uniforme em todo
territorio nacional (Portaria n° 37/92 da Sunab — copia anexa).

2. Prego praticado pelo remetente na operagdo, conforme nota fiscal, acrescido de um dos
percentuais estabelecidos a titulo de MVA, para os produtos com pregos ndo
divulgados.”

Analisando os demonstrativos juntados pelos autuantes as fls. 4605 a 11134, verifico que:

1. os célculos efetuados para a apuragdo do ICMS nao sao muito claros. Por exemplo, ndo ha
nenhuma indicacao de que foi deduzido, da base de calculo da substituicdo tributaria, o
percentual de 10% previsto no § 4° da Clausula segunda do Convénio ICMS N° 76/94 e
somente quando se conferem os céalculos ¢ que se percebe que foi realizada a referida
deducao;

2. n@o ha nenhuma indicagdo de qual foi a MVA utilizada, nos casos em que nao foram
encontrados pre¢os de venda a consumidor;
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3. também nao foi informada pelos autuantes qual a fonte utilizada, quando foi indicado o
preco de venda a consumidor (provavelmente alguma das revistas farmacéuticas, mas
qual?).

Finalmente, e mais grave, nao foi acostado ao PAF e muito menos entregue ao autuado, fotocopia
das revistas farmacéuticas, porventura utilizadas pelos prepostos fiscais para calcular o preco de
cada produto e, conseqiientemente, a base de célculo do imposto estadual, impedindo o
contribuinte e este CONSEF de conferir a veracidade dos precos utilizados, o que caracteriza, sem
sombra de duvida, cerceamento do direito de defesa do sujeito passivo. Ressalto que a Unica lista
de precos existente nos autos (fls. 293 a 388) foi anexada pelo autuado, quando apresentou a sua
Impugnagdo, e se refere ao més de setembro de 2002, enquanto que os fatos geradores das
infragdes 5 e 6 sdo referentes aos exercicios de 1997 e 1998, uma época em que ndo havia a
publicacdo dos precos de medicamentos na Internet.

Por fim, ndo obstante todas as falhas processuais anteriormente apontadas, considero
inconveniente que, em sede de Recurso Voluntario, sejam promovidas as diligéncias necessarias
ao saneamento deste processo administrativo fiscal, haja vista que os equivocos processuais se
referem a propria formacao da base de calculo do langamento de oficio, sob pena de supressao de
instancia com grande prejuizo para o contribuinte autuado. Também nao considero oportuno que
se devolva o PAF a primeira instancia para novo julgamento devido aos erros ja apontados nos
demonstrativos, os quais seriam de dificil retificagdo, fazendo-se necessaria, a meu ver, uma
nova ag¢ao fiscal a ser desenvolvida sem os vicios existentes na presente autuacao.

Por tudo quanto foi exposto, entendo que devem ser declaradas nulas as infragdes 5 e 6,
representando-se a autoridade competente, nos termos do artigo 156, do RPAF/99 e do artigo 173,
inciso 11, do Codigo Tributario Nacional, para que promova a instauragdo de novo procedimento
fiscal, a salvo de equivocos.

Voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, apresentado pelo autuado, para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo, declarando nulas as
infragdes 5 e 6, com a homologacdo dos valores ja recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntario apresentado para modificar a Decisdo recorrida
e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 206844.0008/02-6, lavrado contra
MARTINS COMERCIO E SERVICOS DE DISTRIBUICAO S/A, devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$408.546,26, atualizado monetariamente,
acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 1I, “e”, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos
moratorios, homologando-se os valores ja recolhidos e representando-se a autoridade competente
para que instaure novo procedimento fiscal a salvo de equivocos, em relacdo as infragdes
julgadas nulas.

Sala das SessGes do CONSEF, 18 de outubro de 2005.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — RELATORA

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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