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ACORDAO JJF N° 0022-04/05

EMENTA: ICMS. 1. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. a) FALTA
DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO RETIDO. b) IMPOSTO

RETIDO A MENOS. O autuado ¢ o contribuinte substituto
para a obrigacdo do recolhimento do imposto, relativo as
operagdes subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado. Quanto ao produto
medicamento, a base de calculo para fins de retengdo do
imposto deve ser o preco Unico ou méaximo de venda
adotado pelo contribuinte substituido, sugerido pelo

fabricante. ¢) FALTA DE RETENCAO DO IMPOSTO
ADICIONAL FUNDO ESPECIAL DE COMBATE A POBREZA.

Infragdes caracterizadas. Rejeitadas as preliminares de
nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 30/06/03, exige ICMS no valor de R$ 2.907.436,46, acrescido
das multas de 60% e 150%, imputando ao autuado as seguintes infrac¢des:

1 — Falta de recolhimento do imposto retido, na qualidade de sujeito passivo por substituicao, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado — R$ 1.828.834,03;

2 — Retengdo a menor do imposto, e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado, em virtude de
erro na determinagdo da base de célculo — R$ 1.073.850,53;

3 - Falta de reteng¢ao do imposto e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado de produtos
supérfluos, referente ao ICMS Adicional Fundo Especial de Combate a Pobreza — R$ 4.751,90.

O autuado, através de seu advogado, apresenta impugnagao as fls. 173 a 182, dizendo que os
autuantes utilizaram, para realizar o levantamento fiscal, de arquivos magnéticos coletados junto a
SEFAZ-MG. No entanto, afirma que tais arquivos foram gerados com erros e inconsisténcias, sendo o
fato denunciado a Secretaria acima citada em 10/02/03 (antes do inicio da agdo fiscal — 13/05/03,
conforme Termo de Inicio de Fiscalizagao — fl. 18).

Dessa forma, entende que o Auto de Infracdo, baseado em banco de dados erroneo, ndo pode
prosperar, ¢ pede a sua nulidade ou a realizacao de revisao fiscal para que seja utilizada a base de
dados correta.

Ainda como preliminar de nulidade, alega que a autuagdo nao obedeceu ao disposto no art. 39, VII,
do RPAF/99; reclama a ndo existéncia do Termo de Inicio Fiscalizacdo; além da falta de
credenciamento dos autuantes junto a SEFAZ-MG.
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No mérito, alega que os autuantes incluiram em seu levantamento notas fiscais: destinadas a outros
Estados, que nao lhe pertenciam, destinadas a consumidor final e ndo enquadradas no regime da
substituicdo tributaria. Acrescenta que o Convénio 76/94 sofreu uma redugcdo da margem do valor
agregado a partir de 05/2001, em razdo da retengdo do PIS/COFINS pelo fabricante, mas que os
autuantes fizeram o calculo da retengdo com base no percentual de agregacdo vigente
anteriormente, em alguns casos. Entende que a tabela de pregos maximos estabelecidos pelas
industrias, e consideradas pelos autuantes, contraria frontalmente as disposi¢cdes contidas na Lei
Complementar 87/96.

Ao final, requer a juntada de cinco caixas contendo 46 disquetes com arquivos magnéticos, e ratifica
seu pedido de revisdo fiscal.

Os autuantes, em informacgao fiscal (fls. 288 a 295) inicialmente rebatem as preliminares de nulidade
suscitadas pelo autuado, dizendo que o Termo de Inicio de Fiscalizagdo e credenciamento se
encontram as fls. 17 a 20 e 163 dos autos. Acrescentam que a falta de informacao das situagdes em
que o débito poderia ser pago com multa reduzida ndo se constitui em embarago ao pagamento do
Al Explicam que o comparativo (fls. 69 a 160) entre as notas fiscais fisicas e as contidas no arquivo
magnético, evidenciam que a divergéncia existente se refere, unicamente, ao seguinte: os valores do
imposto retido na fonte informados nos referidos arquivos magnéticos ndo conferem com os
efetivamente destacados nas notas fiscais de saidas para contribuintes deste Estado, de forma que os
valores informados sdo iguais aos efetivamente recolhidos e a diferenca foi informada no campo
“Outros ICMS”, ou seja, o contribuinte apropriou-se de parte do ICMS retido ao informa-lo como
“Outros ICMS™.

Afirmam que os valores foram corroborados com as notas fiscais que circularam no Estado da
Bahia, cujas vias foram retidas nos Postos Fiscais. Acrescentam que os arquivos magnéticos foram
enviados e retificados em diversas oportunidades, sendo que a ultima retificagdo considerada foi
aquela constante do seu Termo de Inicio de Fiscalizacdo de 13/05/03.

No mérito, afirmam que as alegagdes defensivas (inclusdo de notas fiscais: destinadas a outros
Estados, que ndo pertenciam ao autuado, destinadas a consumidor final e ndo enquadradas no
regime da substituicdo tributaria) ndo procedem. Acrescenta que a reducdo de MVA para
medicamentos a partir de 05/2001 foi considerada, e que a utilizagao do preco maximo de venda a
consumidor para determinagao da base de calculo do ICMS a ser cobrado por substituicdo tributaria
nas operagdes interestaduais com estados signatarios do Convénio 76/94, para medicamentos da
linha humana, tem como base o disposto no citado Convénio, que atende ao disposto no §3°, do art.
8°, da Lei Complementar 87/96.

Quanto aos arquivos magnéticos que o autuado encaminhou posteriormente, consideram que foi
manipulado de tal forma que muitas notas fiscais que circularam nos Postos Fiscais e que
constavam nos arquivos anteriores, foram apagadas.

Ao final, pedem a procedéncia do Auto de Infracao.

O autuado, em uma segunda manifestagao (fls. 316 a 323), ratifica seu posicionamento de que o Auto
de Infragdo, baseado em banco de dados erroneo, ndo pode prosperar, € que o confronto que os
autuantes efetuaram foram realizados exatamente com os arquivos magnéticos defeituosos.
Acrescenta extensa relacdo de clientes, dizendo que se tratam de consumidores finais, € que os
autuantes afirmaram que eram ambulantes com inscrigdo estadual, exigindo o imposto de varios dos
nomes mencionados. Afirma, ainda, que recebeu a comunicacao a respeito da concessdo do regime
especial para retengdo do imposto referente aos produtos elencados no Anexo 88 somente a partir de
22/01/01, e que inmeras notas fiscais, objeto do levantamento, apresentavam reten¢do do imposto
estadual, sendo tais valores estornados quando do envio dos novos arquivos. Ao final, reiterando
todos os termos de sua defesa inicial requer a extingdo do feito, ou em ultima hipdtese, pede a
realizacdo de revisao fiscal.
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Diante da controvérsia existente, diante do volume de operacdes a serem examinadas, diante da
constatacdo de que efetivamente o autuado denunciou a SEFAZ-MG, anteriormente a agao fiscal, a
inconsisténcia dos dados fornecidos em seus arquivos magnéticos, e que foram utilizados pelos
autuantes para efetuarem os levantamentos objeto do presente processo, a 3* JIF deliberou que o
presente PAF fosse convertido em diligéncia aos autuantes, a fim de que tomassem as seguintes
providéncias, em relagdo as trés infragdes, visando evitar futuros questionamentos sobre a
legalidade da autuacao:

1 — intimassem o autuado a apresentar, caso ainda ndo estivessem de posse dos autuantes, os
arquivos magnéticos devidamente retificados, bem como as notas fiscais correspondentes;

2 — de posse dos referidos arquivos e notas fiscais, refizessem os demonstrativos elaborados na acao
fiscal, confirmando a veracidade das operagdes, e demonstrando com comprovacdes anexadas ao
PAF, se ainda persistem as diferencgas encontradas;

3 — verificassem também a relacao anexada pelo autuado ao processo as fls. 319 a 320 e 324 a 380,
onde afirma que se tratam de consumidores finais, e informassem quais dentre eles foram
considerados como ambulantes inscritos neste Estado para apuragdao do débito, anexando as provas
necessarias para essa conclusao.

Os autuantes informaram as fls. 391 a 393, que objetivando cumprir a demanda solicitada pelo
Conselho, intimaram o autuado a apresentar as notas fiscais que estivessem em discordancia com o
levantamento efetuado, mas que as mesmas ndo foram apresentadas, tendo o impugnante entrado
com um pedido de dilagdo do prazo. Anexaram cdpias dos dados cadastrais, por amostragem,
afirmando que se tratam de contribuintes aqueles que o autuado alega serem consumidores finais.
Informaram também que estdo sendo anexados documentos fiscais retidos na fronteira do Estado
quando da circulagdo, que constam no primeiro arquivo entregue pelo autuado, e que os mesmos
foram destinados a contribuintes. Ao final, voltam a pedir a procedéncia do Auto de Infracao.

O autuado requereu, as fls. 983 a 984, a dilacdo do prazo por mais trinta dias para localizar os
documentos solicitados.

O autuado em manifestacao as fls. 987 a 989 diz que os autuantes ndo deram cumprimento ao que foi
determinado pelo Conselho. Alega nao ser razoavel que uma empresa que possui um movimento de
emissdo de notas fiscais em cerca de 50.000 por dia, seja objeto de um levantamento por
amostragem. Contesta o prazo dado pelos autuantes para a apresentacdo da documentagdo em
questdo, considerando-o insuficiente. Reafirma que os arquivos encaminhados ao Estado de Minas
Gerais apresentavam vicios insanaveis. Ratifica seu pedido pela nulidade da autuagao.

O autuado requereu a fl. 998, a juntada ao PAF dos arquivos magnéticos devidamente retificados.

Como os autuantes nao puderam atender ao que foi pedido na diligéncia requerida pela 3* JJF, tendo
em vista que o sujeito passivo s forneceu as informagdes solicitadas posteriormente, ou seja, apos
a manifestacdo dos autuantes a respeito da diligéncia requerida, o processo foi novamente
convertido em diligéncia, dessa feita para ASTEC, a fim de que fiscal estranho ao feito, de posse dos
arquivos magnéticos que foram anexados pelo autuado a fl. 999, bem como dos demais documentos
que se fizessem necessarios para eliminar as controvérsias acima relatadas, pudesse cumprir com o
que foi solicitado nos itens 2 e 3 da diligéncia referida e acima transcrita, elaborando novos
demonstrativos de débito, se pertinentes.
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O Coordenador da ASTEC remeteu o processo a Inspetoria de Origem (IFEP), para que fiscal
estranho ao feito, porém lotado na mencionada Inspetoria, cumprisse a solicitagdo da JJF.

Atendendo a solicitagdo supra, os fiscais diligentes se manifestaram as fls. 1009 a 1013, da seguinte
forma:

Para atender ao requerido na diligéncia fiscal, os Auditores Fiscais estranhos ao feito adotaram as
seguintes providéncias:

1- Imprimiram as 18 ( dezoito ) planilhas contendo todos os demonstrativos do levantamento do
deébito tributario elaborados pelos Autuantes, perfazendo o total de 20.184 paginas em duas vias.
Uma via sera anexada ao PAF, e a outra foi entregue a Autuada com a Intimag¢do Fiscal ( 1014 e
1015 do PAF), através do seu Procurador, para que a mesma apresentasse ou deixasse a disposi¢do
na sede da empresa, os seguintes documentos fiscais: a) as vias originais e as respectivas copias
reprogrdficas das Notas Fiscais de saidas que a empresa alega em sua Defesa que devem ser
excluidas dos demonstrativos do débito tributario que originou o respectivo Auto de Infrag¢do; 2)
Livro de Registro de Saidas do periodo autuado ( Janeiro/1998 a Dezembro/2002 ); 3) as vias
originais e as respectivas copias reprogrdficas das Notas Fiscais de saidas, constantes da relagdo
apresentada pela empresa, e anexada ao PAF as fls. 319 e 320 e 324 a 380, alegada pela mesma,
tratar-se de Notas Fiscais destinadas a consumidores finais, bem como, documentos de
comprovagdo da restitui¢do aos destinatarios, dos valores retidos nas respectivas Notas Fiscais.

A empresa protocolizou a resposta a Intimag¢do contendo 134 fls., sendo as trés primeiras fls. de
texto, e as demais de anexos com copias de documentos (fls. 1016 a 1149 do PAF) , onde alegam o
seguinte:

a) que em 23 de novembro de 2002, “a empresa foi vitima de roubo a mdo armada, quando homens
encapuzados renderam os funciondrios...; varios bens foram danificados, destruidos e inutilizados
e roubados, dentre eles diversos lotes de notas fiscais de datas variadas (entrada e saida)...; a
empresa havia se mudado para o endereco novo pouco meses antes do malsinado roubo...; havia
diversos lotes de blocos de notas fiscais dentro do caminhdo bau onde foram trancados os
funcionarios e em armarios e gavetas arrombados” ( Anexou Boletim de Ocorréncia Policial e
carta de comunicagdo a Secretaria da Fazenda de Minas Gerias — AF-11I Uberlandia, as fls. 1020 a
1027 do PAF). Diz que “por este motivo, é impossivel a empresa atender a solicitagcdo feita” pelos
Auditores Fiscais estranhos ao feito.

b) que “encontrou algumas notas fiscais que corroboram o quanto alegado na defesa” e anexou 40
copias de notas fiscais dizendo serem destinadas a consumidores finais (fls. 1028 a 1066 do PAF);

¢) que “‘encontrou alguns documentos que demonstram que os clientes que tiveram reten¢do
indevida por conta de falha no sistema como amplamente alegado na defesa foram devidamente
reembolsado” ( anexou copias de 25 recibos denominados “Comprovante de Pagamento e
descontos” (fls. 1137 a 1147do PAF). Como as copias dos recibos estavam apagadas, a empresa foi
intimada a apresentar os originais ou copias legiveis (fl. 1150 do PAF), tendo a Autuada atendido e
entregue copias legiveis e autenticadas (fls. 1151 a 1163 do PAF).

d) que “para se ter uma idéia de como é insubsistente o auto de infra¢do lavrado, junta em anexo
uma listagem de notas fiscais que fez parte do referido, como se fossem de emissdo da empresa
Unido, porém, que na verdade ndo sdo de emissdo da autuada”.

e) que “os arquivos magnéticos necessdarios a revisdo encontram-se nos autos”.
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Diante das informagoes da autuada, registradas acima, nos itens “a” a “e”, os Auditores Fiscais
estranhos ao feito passaram a analisar os levantamentos elaborados pelos Auditores Autuantes e as
alegacoes de defesa da autuada, tendo concluido o seguinte:

9,

Em relagdo ao item “a”: 1) a empresa ndo apresenta nenhuma prova através de Notas Fiscais,
alegando de ter sido vitima de roubo em 23/novembro/2002, quando os ladroes levaram Notas
Fiscais de entradas e saidas de diversas datas, que se encontravam em um caminhdo bau, aléem de
terem danificado CPU’s. A auditoria fiscal realizada pelos Autuantes abrangeu cinco exercicios,
01/janeiro/1998 a 31/dezembro/2002. Se o roubo ocorreu em 23/novembro/2002, deveria entdo a
Autuada ter em seus arquivos fisicos e ter apresentado Notas Fiscais do periodo de
24/novembro/2002 a 31/dezembro/2002; 2) no Termo de Inicio de Fiscaliza¢do (fl. 18 do PAF)
lavrado pelos Autuantes em 13/maio/2003, consta que a empresa foi intimada e apresentou os
Livros de Saidas e de Apuragdo do ICMS, tendo os Autuantes constatado que o contribuinte ndo
vinha escriturando corretamente o Livro de Apurag¢do do ICMS-ST destinado ao Estado da Bahia.
Nessa data a empresa ndo informou nem apresentou aos Autuantes a ocorréncia do roubo das
Notas e Livros Fiscais, tendo apresentado aos mesmos os Livros Fiscais citados. Agora, intimado
que foi, ndo apresenta os Livros de Saidas aos Auditores estranhos ao feito.

Em relacdo ao item “b”: foi verificado através do INC- Informagoes do Contribuinte, a condi¢do
dos destinatarios das 40 (quarenta) Notas Fiscais que a autuada alega destinarem-se a
consumidores finais. Constatou-se que todas as Notas Fiscais apresentadas destinam-se a
Contribuintes ( Normal, Microempresa, Empresa Pequeno Porte, Ambulante ) comprovado através
dos dados cadastrais nos anexos as fls. 1164 a 1207 do PAF. Todos os destinatarios das Notas
Fiscais estido devidamente inscritos no Cadastro de Contribuintes do ICMS do Estado da Bahia.
Portanto, a alegacio da autuada é improcedente.

Em relagcdo ao item “c”: a Autuada apresentou copias de 25 recibos denominado “Comprovante
de Pagamento e Descontos”, as fls.1151 a 1163 do PAF, alegando corresponder a devolucdo do
ICMS-ST destacado nas Notas Fiscais e cobrado indevidamente dos destinatarios, os quais, seriam
consumidores finais.

Analisando as 25 copias dos recibos apresentados verificou-se o seguinte:

a) Observa-se que no lado esquerdo inferior dos recibos estd impresso a expressdao “09/2003 — de n°
080.001 a 082.500”, que corresponde a data_da impressdo ( Setembro de 2003 ) e a seqiiéncia
numeérica dos recibos. Todos os 25 recibos apresentados estido com datas de junho e julho de 1998.
Como a Autuada conseguiu preencher os recibos em junho e julho de 1998 com recibos que
foram impressos em Setembro de 2003, cinco anos depois? (Anexos: fls.1151 a 1163 do PAF). A
Autuada poderia dizer que preencheu os citados recibos apos Setembro de 2003 ( data da
impressdo ), e entdo seria o caso de perguntar: como localizou as Notas Fiscais citadas nos
recibos, se a mesma alegou que em 23 de novembro de 2002, foi vitima de roubo tendo os ladroes
roubado Notas Fiscais e CPU’s dos exercicios de 1998 a 2002? A Autuada alegou que por motivo
do roubo ndo pode atender a intimag¢do dos Auditores estranhos ao feito,

b) pesquisando através do numero da Nota Fiscal registrada em cada recibo no campo “sob titulo
n°”, e do CNPJ ou do CPF correspondente, cadastrados na receita federal e encontrados nos
arquivos magnéticos, constata-se que 15 (quinze) destinatdrios sdo “contribuintes inscritos”
comprovados pelos Dados Cadastrais (fls. 1208 a 1236 do PAF), os demais, 10 (dez), sdo
contribuintes ndo inscritos, caracterizados pela assiduidade das compras realizadas, tendo sido
verificado também que foram utilizados CPF de outras pessoas diferentes dos destinatdarios

identificados nos recibos (fls. 1237 a 1254 do PAF);
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¢) Vale ressaltar, que mesmo se os recibos ndo apresentassem as irregularidades apontadas acima,
a forma correta para a restituicdo do indébito ndo seria esta, e sim a prevista no RPAF —
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal, no Capitulo 1l — Da Restitui¢do de Indébitos - em
seus Artigos 73 a 82. Ver abaixo transcrig¢do do art 73, in verbis:

Art. 73. Serdo restituidas, no todo ou em parte, a quem provar haver assumido o
encargo financeiro do tributo ou estiver expressamente autorizado por quem tiver
suportado o Onus financeiro correspondente, as quantias pagas indevidamente
relativas a tributo ou penalidade, observados os prazos de prescri¢do e decadéncia.

(grifo nosso)

Em relagdo ao item “d” observa-se o seguinte: A autuada anexou na sua resposta a Intimagdo
“Relagoes do CFAMT dos exercicios de 1998 a 2002” informagoes exclusivas da Secretaria da
Fazenda do Estado da Bahia (fls. 1067 a 1136 do PAF). A Autuada deve esclarecer como conseguiu
tais informacgoes (Relagcoes do CFAMT), de uso exclusivo da SEFAZ/BAHIA.

Alegou que todas as Notas Fiscais constantes nas Relagoes citadas ndo foram emitida pela Autuada,
mas constam indevidamente nas planilhas de levantamento do débito tributario elaboradas pelos
Autuantes. Na pesquisa realizada através das planilhas de levantamento constantes no PAF,
constatou-se que do total das Notas Fiscais apontadas, apenas 17 (dezessete) Notas Fiscais
constam nas citadas planilhas, sendo todas as 17 (dezessete) destinadas a contribuintes inscritos
no CAD-ICMS-BA, conforme comprovagdo atraveés dos anexos as fls. 1255 a 1271 do PAF.

“_ r

Em relagdo ao item “e”, apos as analisar os arquivos magnéticos foi constatado o seguinte:

a) Os arquivos magnéticos apresentados pela Autuada ao CONSEF em disquetes, como sendo
arquivos revisados sdo os mesmos que foram entregues ao Autuantes em CD durante a agdo fiscal,
conforme comparativos em anexos as fls. 1272 a 1276 do PAF;

b) Como os Auditores Autuantes ja haviam verificado durante a acdo fiscal e comprovado no PAF
em amostragem relevante, através das Notas Fiscais anexadas ao PAF as fls. 425 a 980, ficou
constatado que nos arquivos magnéticos apresentados pela Autuada aos Autuantes e ao CONSEF,
faltam inumeras de Notas Fiscais emitidas pela Autuada nos exercicios de 1998 a 2002 e
destinadas a contribuintes situados no Estado da Bahia. Portanto, ficou provado que os arquivos
magnéticos utilizados no processamento pelos Autuantes, correspondem de fato as operagoes de
vendas realizadas pela Autuada e destinadas ao Estado da Bahia, o que torna desnecessdrio um
novo processamento.

Sobre o item 3 requisitado pelo ilustre Relator, que é “verificar também a relagdo anexada pelo
autuado ao processo as fls.319 a 320 e 324 a 380, onde afirma que se tratam de consumidores
finais”, os Auditores estranhos ao feito observaram que os Autuantes ja haviam comprovado que a
alegacgdo da Autuada é infundada, pois tratam-se na verdade de contribuintes inscritos, conforme
documentos comprobatorios anexado as fls. 394 a 424 do PAF. Nas verificacoes realizadas na
Diligéncia Fiscal comprova-se o fato. A quase totalidade dos destinatarios que a Autuada diz
serem consumidores finais, sdo na realidade contribuintes inscritos em sua grande maioria,
comprovados pelos Dados Cadastrais, e os demais, sdo contribuintes ndo inscritos, caracterizados
pela assiduidade das compras realizadas, e também verifica-se que foram utilizados CPF’s de
outras pessoas diferentes das identificadas na relacdo (fls. 1277 a 1386).
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Também estdo sendo anexadas ao PAF as 18 (dezoito) planilhas contendo todos os demonstrativos
do levantamento do débito tributdrio elaborados pelos Autuantes, perfazendo o total de 20.184
paginas (fls. 1387 a 11.478 do PAF).

Com o objetivo de atender ao ilustre Relator nas providéncias requisitadas na Diligéncia, os
Auditores estranhos ao feito, analisaram de forma criteriosa, todos os procedimentos da agdo
fiscal realizados pelos Autuantes, bem como, todas as alegacoes de defesa da Autuada, chegando a
conclusdo de que os levantamentos elaborados pelos Autuantes espelham a verdade dos fatos. Na
Diligéncia Fiscal ora realizada, a Autuada em resposta a Intimagdo feita pelos Auditores
estranhos ao feito, alegou a ocorréncia de um roubo de Notas Fiscais e CPU’s como impeditivo de
atender a Intimagdo e repetiu alegacoes, acompanhadas de copias de algumas Notas Fiscais,
recibos e Relacoes do CFAMT, que apods verificagdo restou provado a saciedade, nos
esclarecimentos acima registrados e nos documentos comprobatorios anexados, que as referidas
alegagoes sdo totalmente improcedentes. Em nenhum momento durante a acdo fiscal ou na
Diligéncia Fiscal, a Autuada foi capaz de apresentar provas que contrariassem as evidéncias dos
fatos (infragoes) levantadas no PAF pelos Autuantes.

Ao tomar conhecimento da diligéncia efetuada, o autuado manifestou-se as fls. 11602 a 11604,
entendendo que os fiscais estranhos ao feito se deixaram levar pelo espirito de classe. Transcreve
algumas frases da informacao prestada pelos diligentes, visando embasar seu entendimento:

"Como os Auditores Autuantes ja haviam verificado durante a agdo fiscal e comprovado no PAF em
amostragem relevante "(fl. 04);

"os Auditores estranhos ao feito observaram que os Autuantes ja haviam comprovado que a
alega¢do da Autuada é infundada, pois tratam-se na verdade de contribuintes inscritos "(fl. 05);

"A quase totalidade dos destinatarios que a autuada diz serem consumidores finais, sdo na
realidade contribuintes inscritos em sua grande maioria, comprovados pelos dados cadastrais, e
os demais, sdo contribuintes ndo inscritos, caracterizados pela assiduidade das compras
realizadas"(fl. 05).

Conclui que quando os diligentes afirmam: "que a quase totalidade das pessoas indicadas como
consumidores finais sdo contribuintes inscritos" eles admitem, que nem todos os que constam nos
autos o sdo. Que quando os fiscais estranhos ao feito afirmam: "que os demais, sdo contribuintes
ndo inscritos, caracterizados pela assiduidade das compras realizadas", partem do principio da
presuncao, e que isto ndo € possivel no presente caso.

Ratifica seu entendimento de que o Auto de Infracao estd eivado de vicios, uma vez que amparado
em arquivos magnéticos insubsistentes, cuja dentncia ja havia sido feita a Sefaz-MG. Diz que os
diligentes informaram que os documentos que a autuada juntou aos autos, como comprovante de
devolugdo aos clientes dos valores indevidamente retidos, apesar de estarem datados de 98, no canto
esquerdo do referido comprovante consta a informagdo 09/2003, € que isto demonstraria a
imprestabilidade dos mesmos. Rebate tal entendimento, alegando que em virtude do roubo que
ocorreu na empresa houve a necessidade de recorrer aos motoristas, no sentido de que eles
localizassem as pessoas que ja haviam recebido de volta os valores e tomassem delas segunda via
dos recibos.

Concorda com os fiscais de que a restituicdo do indébito rege-se pelas disposi¢des dos artigos 73 a
82, do RPAF, para a hipdtese do imposto ter sido recolhido, porém alega que isto ndo ocorreu no
presente caso. Esclarecem que os valores devolvidos apenas constam nos registros magnéticos
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irregularmente considerados e diz que nao poderiam constar do demonstrativo objeto da autuacgao,
por serem indevidos. Argumenta que conforme noticiado, na peticdo protocolizada em 13/10/2004, a
empresa sofreu assalto, quando os delinqiientes levaram a documentagdo solicitada, via intimagao.
Ressalta que as vendas realizadas para consumidores finais ndo foram objeto de retengdo do
imposto. Afirma que em virtude dos arquivos magnéticos coletados se apresentarem inconsistentes,
j& que foram obtidos na Sefaz de Minas Gerais, os nimeros considerados para efeito de autuagao
ndo traduzem a realidade dos fatos. Quanto as alegagdes de que os arquivos magnéticos
apresentados omitem operagdes de venda para o Estado da Bahia, reafirma que os mesmos foram
obtidos com base ficta em numeros fornecidos ao Estado da Minas Gerais que foram devidamente
desqualificados por comunicagao feita a esta institui¢ao.

Ao final, considerando a cobranca absurda e arbitraria por utilizar-se de critérios de amostragem,
requer a improcedéncia da autuagao.

VOTO

Inicialmente rejeito as preliminares de nulidade suscitadas pelo autuado, haja vista que o Auto de
Infragao esta revestido das formalidades legais, nao se observando erro ou vicio que possa decretar
a sua nulidade, de acordo com o que dispde o art. 18, do RPAF/99.

O Termo de Inicio de Fiscalizacao e credenciamento dos autuantes se encontram as fls. 17 a 20 ¢ 163
dos autos. Quanto a alegacao da falta de informacao das situagdes em que o débito poderia ser pago
com multa reduzida, tal fato ndo se constitui em embarago ao pagamento do A.L

Ressalto, ainda, que o autuado teve a oportunidade, por diversas vezes, de acostar aos autos os
arquivos magnéticos retificados, sendo que os ultimos fornecidos (fls. 998) foram devidamente
analisados pelos diligentes, que forneceram ao sujeito passivo, copias de todos os demonstrativos,
livros e documentos utilizados na elaboragao da revisao fiscal solicitada, ndo havendo, portanto, do
que se falar em utilizacdo de arquivos que foram gerados com erros e inconsisténcias ou
questionamentos sobre cerceamento do direito de defesa, tendo em vista, inclusive, que no prazo
legal o autuado manifestou-se, demonstrando ter ciéncia da exigéncia fiscal.

No mérito, como o autuado apresentou sua impugnacao englobando as trés infragdes, manteremos o
mesmo procedimento em relagdo a anélise das mesmas.

O sujeito passivo alegou que os autuantes incluiram em seu levantamento notas fiscais: destinadas a
outros Estados, que ndo lhe pertenciam, destinadas a consumidor final e ndo enquadradas no regime
da substitui¢do tributdria. Argumentou que o Convénio 76/94 sofreu uma reducao da margem do
valor agregado a partir de 05/2001, em razdo da retencdo do PIS/COFINS pelo fabricante, mas que os
autuantes fizeram o calculo da retengdo com base no percentual de agregacdo vigente
anteriormente, em alguns casos. Entende que a tabela de precos maximos, estabelecidas pelas
industrias, e consideradas pelos autuantes, contraria frontalmente as disposi¢cdes contidas na Lei
Complementar 87/96. Afirmou, ainda, que recebeu a comunicagao a respeito da concessao do regime
especial para retengdao do imposto referente aos produtos elencados no Anexo 88 somente a partir de
22/01/01, e que intmeras notas fiscais, objeto do levantamento, apresentavam reten¢do do imposto
estadual, e que tais valores foram estornados quando do envio dos novos arquivos.

No entanto, da analise dos elementos constitutivos do PAF, bem como da diligéncia efetuada por
fiscais estranhos ao feito, entendo que nao assiste razao ao autuado pelos seguintes motivos:

1 - a redugcdo de MVA para medicamentos a partir de 052001 foi corretamente considerada pelos
autuantes;
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2 — efetivamente o recorrente deixou de observar as regras para a substituicdo tributaria dos
medicamentos adquiridos em outras unidades da Federagdo, ocasionando, assim, um recolhimento a
menos do imposto devido. A base de calculo do imposto para fins de substitui¢ao tributaria ¢ o
valor correspondente ao prego constante da tabela sugerida pelo 6érgdo competente para venda a
consumidor e na falta deste preco, o valor correspondente ao preco maximo de venda a consumidor
sugerido ao publico pelo estabelecimento industrial, conforme previsto no Convénio ICMS n° 76/94,
e art. 61, 1 do RICMS/BA, atendendo, inclusive ao disposto no §3°, do art. 8°, da Lei Complementar n°
87/96. Na presente situacdo, cumpriu-se o disposto na Clausula Segunda do mencionado Convénio,
haja vista que foi utilizado o preco maximo de venda a consumidor sugerido ao publico pelos
estabelecimentos industriais;

3 — o autuado ndo apresentou qualquer prova das suas demais alegagdes através de notas fiscais,
alegando ter sido vitima de roubo em 23/11/2002, porém como bem observaram os diligentes, a
auditoria fiscal realizada pelos autuantes abrangeu cinco exercicios, 01/01/1998 a 31/12/2002, € s€ O
roubo ocorreu em 23/11/2002, o autuado deveria ter em seus arquivos fisicos e ter apresentado as
notas fiscais do periodo de 24/11/2002 a 31/12/2002. Ademais, no Termo de Inicio de Fiscalizacao (fl.
18) lavrado pelos Autuantes em 13/05/2003, consta que a empresa foi intimada e apresentou os Livros
de Saidas e de Apuragdo do ICMS, tendo os autuantes constatado que o contribuinte nao vinha
escriturando corretamente o Livro de Apuragdo do ICMS-ST destinado ao Estado da Bahia. Naquela
data a empresa nao informou nem apresentou aos autuantes a ocorréncia do roubo das notas e livros
fiscais, tendo apresentado aos mesmos os referidos livros. No entanto, intimado pelos diligentes
posteriormente, o autuado nao apresentou os Livros de Saidas;

4 — os diligentes verificaram através do sistema da SEFAZ denominado INC, a condicdo dos
destinatarios das 40 (quarenta) notas fiscais que o autuado alegou destinarem-se a consumidores
finais, constatando que todas as notas fiscais apresentadas tiveram como destinatarios contribuintes
(normal, microempresa, empresa pequeno porte, ambulante) fato comprovado através dos dados
cadastrais anexados as fls. 1164 a 1207 do PAF;

5 — em relagdo as copias de 25 recibos que o atuado anexou ao processo denominado “Comprovante
de Pagamento e Descontos”, as fls.1151 a 1163 do PAF, alegando corresponder a devolu¢ao do ICMS-
ST destacado nas notas fiscais e cobrado indevidamente dos destinatarios, os quais, seriam
consumidores finais, os diligentes verificaram que os mesmos ndo servem como prova de tais
devolugdes, com o que concordo, diante das seguintes constatagdes:

a) no lado esquerdo inferior dos recibos estd impresso a expressdo “09/2003 — de n° 080.001 a
082.500”, que corresponde a data da impressao (setembro de 2003) e a seqiiéncia numérica dos
recibos. No entanto, todos os 25 recibos apresentados estdo com datas de junho e julho de 1998
(fls.1151 a 1163). Caso o autuado tivesse preenchido os citados recibos apos setembro de 2003, seria
o caso de se perguntar como o mesmo localizou as notas fiscais citadas nos recibos, se o sujeito
passivo alegou que em 23/11/02, foi vitima de roubo, quando os ladrdes levaram suas notas fiscais e
CPU’s dos exercicios de 1998 a 2002. Vale ressaltar que este foi o motivo alegado pelo autuado para
nao atender a intimagdo dos diligentes;

b) ao pesquisar através do niumero da nota fiscal registrada em cada recibo no campo “sob titulo
n°”, e do CNPJ ou do CPF correspondente, cadastrados na receita federal e encontrados nos arquivos
magnéticos, verificou-se que 15 (quinze) destinatarios sdo “contribuintes inscritos” comprovados
pelos dados cadastrais (fls. 1208 a 1236), ¢ os demais (dez), sdo contribuintes nao inscritos,
caracterizados pela assiduidade das compras realizadas. Os diligentes verificaram também que
foram utilizados CPF’s de outras pessoas diferentes dos destinatarios identificados nos recibos (fls.
1237 a 1254);

6 — quanto a relacdo do CFAMT anexada pelo autuado, alegando que as notas fiscais ali constantes nao
foram emitidas por ele, mas que constam indevidamente nas planilhas de levantamento do débito
tributario elaborada pelos autuantes, os diligentes constataram que do total das notas fiscais
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apontadas, apenas 17 (dezessete) constam nas citadas planilhas, sendo que todas as dezessete sdo
destinadas a contribuintes inscritos no CAD-ICMS-BA, conforme comprovam os anexos as fls. 1255
a1271;

7 - os arquivos magnéticos apresentados pelo autuado a fl. 998 em disquetes, como sendo arquivos
revisados sdo 0os mesmos que foram entregues aos autuantes em CD durante a acao fiscal, conforme
comparativos em anexos as fls. 1272 a 1276;

8 — ao contrario do que afirmou o contribuinte em sua defesa ao citar apenas um trecho da
informagdo prestada pelos diligentes, estes ultimos também constataram que nos arquivos
magnéticos apresentados pelo autuado faltavam inimeras notas fiscais emitidas pelo sujeito passivo
nos exercicios de 1998 a 2002 e destinadas a contribuintes situados no Estado da Bahia. Dessa
forma, ficou evidenciado que os arquivos magnéticos utilizados no processamento pelos autuantes,
correspondem de fato as operagdes de vendas realizadas pelo autuado e destinadas ao Estado da
Bahia.

9 — quanto a relagdo anexada pelo autuado ao processo as fls. 319 a 320 e 324 a 380, onde afirma que
se tratam de consumidores finais, também ao contrario do que afirmou o contribuinte em sua defesa
ao citar apenas um trecho da informagdo prestada pelos diligentes, os fiscais estranhos ao feito
efetuaram exames e confirmaram que a alegacao do autuado ¢ infundada, pois se tratam na verdade
de contribuintes inscritos, conforme documentos comprobatorios as fls. 394 a 424. Apenas os
diligentes acrescentaram que a quase totalidade dos destinatarios, que o autuado disse serem
consumidores finais, sdo na realidade contribuintes inscritos, comprovados pelos dados cadastrais,
sendo que os demais sdo contribuintes nao inscritos, caracterizados pela assiduidade das compras
realizadas. Constataram, ainda, que foram utilizados CPF’s de outras pessoas diferentes das
identificadas na relagdo (fls. 1277 a 1386).

Portanto, diante de todas as consideragdes acima elencadas, entendo que os fiscais estranhos ao
feito analisaram de forma criteriosa, todos os procedimentos da acdo fiscal, e concordo com a
conclusdo dos mesmos de que os levantamentos elaborados pelos autuantes espelham a verdade dos
fatos. Ademais, o sujeito passivo em nenhum momento foi capaz de apresentar provas que
elidissem as infragdes levantadas no PAF pelos autuantes.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n.® 206930.0004/03-4, lavrado contra UNIAO
COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$ 2.907.436,46, sendo R$1.466.302,22, atualizado
monetariamente, acrescido das multas de 60% sobre R$293.864,22 ¢ de 150% sobre R$1.172.438,00,
previstas no artigo 42, 11, “e” e V, “a”, da Lei n°® 7.014/96 e dos acréscimos moratdrios correspondentes,
e R$1.441.134,24, acrescido das multas de 60% sobre R$784.738,21 e¢ de 150% sobre R$656.396,03,
previstas nos incisos II, “e” e V, “a”, do mesmo diploma legal, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de fevereiro de 2005.

ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO - PRESIDENTE

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - RELATOR

MONICA MARIA ROTERS - JULGADORA
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