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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0062-11/06

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CONTRIBUINTE SUBSTITUTO ESTABELECIDO EM OUTRO
ESTADO. VENDAS DE MERCADORIAS (MEDICAMENTOS)
A CONTRIBUINTES DESTE ESTADO. RETENCAO A

MENOS DO ICMS. De acordo com o Convénio 76/94 o
sujeito passivo por substituicdo, quando inscrito no
Estado da Bahia, ¢ responsavel pela retencdo e
recolhimento do ICMS referente a operacdo ou
operagdes subseqlientes a serem realizadas pelos
adquirentes das mercadorias, com base no prego
maximo de venda a consumidor fixado por autoridade
competente. Infracdo caracterizada. Nao acolhida a
argiiicdo preliminar de nulidade. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Recurso Voluntério tem como objeto a contestacdo do Auto de Infragdo lavrado em 30/11/2004,
que exigiu ICMS no valor de R$37.906,16, acrescido da multa de 60%, imputando ao autuado por
este ter efetuado recolhimento a menos do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras Unidades da
Federagao e relacionadas nos anexos 69 e 8.

O autuado apresenta impugnacao as fls. 262 a 280, alegando, preliminarmente, que o autuante
deixou de atender a principios de direito aplicdveis ao processo e aos procedimentos
administrativos. Aduz que no roteiro da fiscalizagdo empreendida, nao foi levado em
consideracdo que as vendas eram destinadas a hospitais e 6rgdos publicos, o que desqualificou
nao sO a base de calculo empregada, como o préprio instituto da substitui¢do tributaria, uma vez
que se trata de venda a consumidor final.

Contestou também a aplicacdo da base de calculo fundada em Revistas Farmacéuticas e quanto
ao célculo para a apuragdo do imposto antecipado nas hipoteses de vendas para farmécias,
mercados, vendas destinadas a revendedores, € ndo a consumidores finais.

Neste sentido, critica a atitude do autuante de ter se limitado a analise das Notas Fiscais de
Entradas, provavelmente com base nas listagens do CFAMT, sem levar em consideragdo outros
documentos fiscais que permitiriam proceder a fiscaliza¢do sustentando-se em fatos reais. Em
razdo disto, entendeu o impugnante, que ndo deveria, em face de diversas entradas de
medicamentos no estabelecimento fiscalizado, sem a antecipacdo do imposto supostamente
devido, presumir que todas fossem destinadas a revendedores, principalmente, quando foi
possivel verificar pelas notas fiscais de saida que as vendas destinavam-se a hospitais, clinicas,
ambulatdrios, pronto-socorros e a orgaos da administracdo publica federal, estadual ou
municipal.

ACORDAO CJF N° 0062-11/06 1



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

Citou, neste sentido, aspectos doutrinarios sobre a prova e a presungao relativa no processo
fiscal, além de jurisprudéncia do CONSEF a respeito da inobservancia do devido processo legal,
sendo assim, se posicionou pela falta de motivagao para a lavratura do Auto de Infragao, pedindo
pela nulidade do mesmo.

No mérito, o Autuado sustentou sua defesa sob as seguintes alegagdes:

EQUfVOCO NO DEMONSTRATIVO DE DEBITO ELABORADO PELO AUTUANTE - A diferenga
encontrada deveu-se ao fato do autuante ter claborado demonstrativo irreal, utilizando-se
meramente das entradas da empresa, sem considerar as saidas efetivas constantes nas suas Notas
Fiscais,

DA VERDADE MATERIAL; DA INSUBSISTENCIA; DA ANTECIPACAO TRIBUTARIA; DA MERA
EXIGENCIA DA MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA- Neste ponto, alega
que o proprio CONSEF tem se pronunciado no sentido de declarar improcedente o Auto de
Infragdo que cobrar tributos, cujos fatos geradores sejam de mercadorias que tenham seu ciclo de
circulagdo interrompidos por se destinarem a consumidor final, transcrevendo em seguida
jurisprudéncia do CONSEF relacionado ao tema;

DA CORRETA UTILIZACAO DA BASE DE CALCULO PELO AUTUADO. Por fim, assevera que o
procedimento do fisco baiano, em utilizar como base de calculo do imposto o prego sugerido por
revistas do ramo, como ABCFARMA, viola o Convénio 76/94 que regula o instituto da
Substituicdo Tributaria nas operagdes de venda de produtos farmacé€uticos, neste sentido,
transcreveu jurisprudéncia do CONSEF sobre o tema. Por fim, pede a improcedéncia do Auto de
Infracao.

O autuante, em informacao fiscal (fls.294/298), expde que, a defesa interpretou o art. 371 do
RICMS/BA desconsiderando que os Estados de origem (SP e MG) das mercadorias, ndo eram
signatarios do convénio para antecipacao do imposto nos exercicios 2002 e 2003, sendo este o
fator determinante para dar legalidade a cobranga, pois as mercadorias oriundas de Estados
signatarios ndo foram submetidos aquele roteiro fiscal.

Afirma o autuante que esta em discussdo ¢ a base de calculo, tendo o contribuinte reconhecido
sua obriga¢do de antecipar. Portanto, o demonstrativo de débito se atém ao célculo do ICMS
devido com base no preco da tabela ABCFARMA da época da aquisicao, subtraido da parcela ja
antecipada através de DAE ou GNR, calculada a menor pela aplicagdo de MVA.

Reconheceu que o contribuinte vendeu majoritariamente para hospitais e 6érgaos publicos, sendo
que o § 6° do art. 359 do RICMS/BA, concede recuperar a diferenga entre o imposto retido € o
imposto correspondente ao valor que tiver realizado na operacdo, no entanto a recuperagao
tributéria, esta condicionada a um requerimento junto a Geréncia de Substitui¢do Tributaria.

O autuado tomou conhecimento (fl. 300) da informagdo fiscal, ndo se manifestando, porém
apresentou peti¢do de juntada de documentos, onde junta aos autos as copias das notas fiscais
que atesta as vendas a consumidor final.

Por recomendagdo da 3* JJF o presente PAF foi submetido a diligéncia, para que o autuante
trouxesse aos autos as fotocoOpias da revista publicada pelo ABCFARMA em que se fundamentou
para apurar os precos unitarios das mercadorias objeto da autuacao.

Inicialmente, manifesta-se a JJF, que com a reabertura do prazo de defesa, apos a entrega da
documentacdo fiscal ao autuado, foi sanada a irregularidade existente e restabelecido o pleno
exercicio ao direito de defesa do contribuinte, o qual foi exercido, contudo, sem destituir o
crédito tributario exigido.

No mérito o autuado limitou sua defesa em alegar a nao verificagdo por parte do autuante das
Notas fiscais de saida que comprovaram a destina¢do das vendas efetuadas a hospitais e 6rgaos
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publicos e, principalmente, que as informagdes extraidas da revista ABCFARMA ndo se prestam
para fins de fixacdo de base de calculo,

A JJF confirma que o autuante anexou aos autos fotocopia da revista utilizada para apuragdo da
base de calculo, desse modo, corrigiu as omissdes presentes ao PAF, da mesma maneira foi
reaberto o prazo legal ao autuado para que se manifestasse sobre os elementos anexados,
portanto, a omissdo meramente formal ocorrida no presente processo foi satisfatoriamente
suprida pelo autuante e, da mesma maneira foi contemplado o direito a ampla defesa e o
contraditorio inerentes a defesa, portanto, foram acatadas as determinagdes legais ndo tendo
nenhuma procedéncia o pedido de nulidade requerido pela defesa.

Constatou também a JJF que foi dado estrito cumprimento ao disposto no Convénio n° 76/94, haja
vista que foi utilizado o prego maximo de venda a consumidor sugerido ao publico pelo
estabelecimento industrial, constante das tabelas de pregos publicadas na Revista ABCFARMA.

Em relacdo ao fato do autuado vender, majoritariamente, para hospitais e 6rgaos publicos, em
nada muda o célculo do imposto nas entradas das mercadorias, entretanto, cabe ao contribuinte
requerer regime especial para recuperar a diferenga do imposto retido, observando as regras para
recuperacdo da diferenga entre o imposto retido e o imposto correspondente ao valor realizado na
operacao, no disposto no § 6° do art. 359 do RICMS.

Do exposto, vota pela Procedéncia do Auto de Infragao.

Em sede de Recurso Voluntario o autuado, ora recorrente, reitera seus argumentos trazidos aos
autos em sua impugnacao inicial, ndo acrescentando nenhum elemento novo ao PAF.

Pretendeu o recorrente que nos demonstrativos elaborados pelo autuante fosse usado como base
de célculo, o valor da operagdo realizada pelo remetente ao fornecedor, com os acréscimos
correspondentes a fretes, seguros, IPI € demais encargos que sdo transferidos ao comprador e
mais 0 MVA determinado pelo regulamento.

Por outra parte alega a defesa que o autuante deixou de atender a principios de direito aplicaveis
ao processo e aos procedimentos administrativos, a exemplo do principio da verdade material, do
informalismo e da economia processual, isto porque o roteiro da fiscalizacdo ndo identificou a
mais importante das informagdes, qual seja a destina¢do das vendas do recorrente, qual seja a
hospitais e 6rgdos publicos, o que por si s6 desqualifica a base de calculo empregada pelo fiscal
autuante, desde que se considere que se trata de venda a consumidor final.

A PGE/PROFIS manifesta-se afirmando que o autuado em sua peca recursal ndo trouxe nada de
novo que desse ensejo a qualquer alteracdo na Decisdo de 1* Instancia.

Aduz que o recorrente pretendeu que a utilizagao da base de calculo fosse embasada no inciso 1I,
do art. 61 do RICMS, e ndo no inciso I do mesmo artigo que literalmente determina, “o preco
unico ou maximo de venda adotado pelo contribuinte substituido ou adquirente fixado ou
sugerido pelo fabricante ou pelo importador ou fixado pela autoridade competente” .

A confecgdo dos demonstrativos de débito informa a ilustre procuradora, teve como base os
parametros estipulados pelo inciso 1 do art. 61, utilizando como pregos méaximos das mercadorias
aqueles estipulados pela revista ABCFARMA, procedimento reconhecido pelo Estado da Bahia e
largamente utilizado nas acdes fiscais e acatadas pacificamente pelo CONSEF. Desta forma,
conclui que a existéncia de pre¢o maximo sugerido pelos fabricantes, ¢ esse que deve servir
como base de calculo para a cobranga do imposto, conseqlientemente esta caracterizada a
infracdo, sendo devido pelo contribuinte o valor apurado pelo autuante.

A alegagdo do contribuinte de que as mercadorias vendidas, em sua maioria, tiveram como
destinagdo hospitais e 6rgaos publicos e que este fato desqualificaria a aplicacdo do instituto da
substituicdo tributaria, nao procede. Tal situagdo aduz a ilustre procuradora, nao altera o calculo
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do imposto, apenas da direito ao sujeito passivo de requerer um regime especial de restitui¢ao de
crédito.

Pelo exposto a representante da PGE/PROFIS opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

O Auto de Infracdo em analise acusou o autuado, de ter efetuado recolhimento a menor do ICMS
por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisi¢des de
mercadorias provenientes de outras Unidades da Federag@o e relacionadas nos anexos 69 e 88.

As questdes preliminares no Recurso Voluntario repetem os mesmo argumentos ja enfrentados e
afastados, corretamente, no julgamento recorrido. Alids, os autos ndo envolvem listagem de
CFAMT, portanto, ndo acolho os argumentos do recorrente.

A discussdo que se trava neste PAF cinge-se tdo-somente da determinacdo da base de calculo
aplicada na apuragdo do imposto remanescente, que o sujeito passivo deixou de pagar, quando
efetuou recolhimento a menos.

Pretendeu o recorrente fugir da pratica recomendada pelo inciso I do art. 61 do RICMS/97, que
assim trata a matéria “o prego unico ou maximo de venda adotado pelo contribuinte substituido
ou adquirente fixado ou sugerido pelo fabricante ou pelo importador ou fixado pela autoridade
competente”.

Como visto, a elaboragdo dos demonstrativos de débito laborada pelo autuante teve como
fundamento os parametros estabelecidos pelo acima citado dispositivo legal, utilizando-se como
preco maximo das mercadorias, aqueles publicados na revista ABCFARMA, de responsabilidade
dos fabricantes das mercadorias.

Como bem acentuou a ilustre representante da PGE/PROFIS, esta ¢ uma pratica reconhecida pelo

Estado da Bahia, sendo largamente empregada nas acdes fiscais do Estado e acatada pelo
CONSEF.

Quanto a alegacao do recorrente de que as vendas, em sua maioria, foram realizadas a hospitais ¢
orgdos publicos desclassificando a aplicagdo da substitui¢do tributdria, ndo traz nenhuma
alteracdo no calculo do imposto, nem inibe a acdo do sujeito passivo em observar o disposto no §
6°, art. 359, do RICMS, que lhe assegura o direito da restitui¢do do crédito.

Pelo exposto voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 272466.0088/04-8, lavrado contra L.
RIBEIRO COMERCIAL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$37.906,16, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “e”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 21 de fevereiro de 2006.
ANTONIO FERREIRA FREITAS - PRESIDENTE

EDUARDO NELSON DE ALMEIDA SANTOS - RELATOR

JORGE SALOMAO OLIVEIRA DOS SANTOS - REPR. DA PGE/PROFIS
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