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RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pelo sujeito passivo contra a Decisdo proferida no
Acoérdao n°® 0164-01/06, pela Procedéncia do presente Auto de Infracdo, o qual foi lavrado para
exigir o ICMS que foi retido e recolhido a menos, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagdes subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados no Estado da Bahia, nos meses de janeiro a agosto de 2000.

Consta, na descricdo dos fatos, que o contribuinte descumpriu a determinacdo da Clausula
segunda do Convénio ICMS 76/94, a qual estabelece que a base de calculo do imposto, para fins de
substituicdo tributaria, serd o valor correspondente ao preco constante da tabela sugerido pelo
orgdo competente para venda a consumidor e, na falta deste preco, o valor correspondente ao
preco maximo de venda a consumidor sugerida ao publico pelo estabelecimento industrial. Foi
mencionado, ainda, que os pregos maximos de venda a consumidor (PMC) utilizados foram
extraidos das proprias notas fiscais emitidas pelo contribuinte, as quais conttm o PMC dos
produtos (Anexo V) quando aplicados em operacdes de vendas para contribuintes localizados no
Estado da Bahia.

A Junta de Julgamento Fiscal inicialmente rejeitou as preliminares de nulidade suscitadas pelo
sujeito passivo, com a seguinte fundamentagao:

1. o documento intitulado “Credencial para Fiscaliza¢do Tributaria” previsto na Clausula nona
do Convénio ICMS 81/93 e o § 3° do artigo 377 do RICMS/97, visa fundamentalmente a conferir
extraterritorialidade a legislacdo tributaria, considerando que um Estado ndo pode
unilateralmente proceder a fiscalizacdo de estabelecimento situado em outra unidade da
Federagdo, sem que haja deliberagdo (credenciamento) pelo Estado onde se encontra
estabelecido o contribuinte substituto. Portanto, o credenciamento nao diz respeito
diretamente a relacdo juridico-tributaria entre o sujeito ativo e o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, mas, sim, a relagcdo entre os Estados signatarios do convénio;

2. no caso sob exame, o Estado da Bahia foi autorizado pelo Estado de Goids, por meio da
Credencial para Fiscalizagao Tributaria n°® 124/2005, datada de 01/12/05, a proceder aos exames
de fiscalizag¢do, no periodo de 01 a 31 de dezembro de 2005, tendo o Estado da Bahia efetuado
tais exames e lavrado o presente Auto de Infragdo em 15/12/05, referente ao periodo de janeiro
a agosto de 2000;
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3. o inicio da acdo fiscal se deu em agosto de 2005, mediante Termo de Intimagao, e o artigo 28,
§ 1°, do RPAF/99 estabelece o prazo de validade de 90 (noventa) dias que podera ser prorrogado
por iguais periodos consecutivos, mediante comunicacao da autoridade competente, o que nao
ocorreu em relacdo ao Termo de Intimagdo, que deixou de ter validade a partir de 20/11/05.
Entretanto, o citado dispositivo prevé também que, esgotado o prazo do procedimento fiscal e
nao sendo este prorrogado, podera o sujeito passivo exercer o seu direito a denuncia
espontanea enquanto ndo foi iniciado novo procedimento de fiscalizagao;

4. consta dos autos que houve um novo inicio de procedimento fiscal com a lavratura do Termo
de Inicio de Fiscalizagdo por outro preposto fiscal, em 01/12/05, tendo sido expedida a
Credencial para Fiscalizagdo n°® 124/2005, pela Secretaria da Fazenda de Goids para que o
Estado da Bahia pudesse, a partir de 01/12/05, proceder aos trabalhos de fiscalizacdo, o que
resultou na lavratura do Auto de Infracao em lide.

O ¢6rgao julgador de Primeira Instancia também rejeitou a alegacdo de decadéncia na exigéncia
do tributo, haja vista que o Auto de Infracao foi lavrado em 15/12/05, dentro do prazo decadencial
para que o Estado pudesse constituir o langamento, conforme dispde o artigo 173, inciso 1, do
Codigo Tributario Nacional.

No que concerne a alegacao de inconstitucionalidade, ressaltou que, de acordo com o disposto no
artigo 167, inciso I, do RPAF/99, ndo se incluem na competéncia dos orgdos julgadores a sua
declaracao.

No mérito, a Junta de Julgamento Fiscal salientou, preliminarmente, que a discussao limitava-se
a base de calculo do ICMS devido por substitui¢do tributaria, matéria disciplinada na legislagao
baiana no artigo 23, da Lei n° 7.014/96 € nas Clausulas segunda, §§ 4°, 6° e 7°; terceira e quarta, do
Convénio ICMS 76/94, restando comprovado no PAF que o autuado possuia tabela de precos
sugeridos ao consumidor final e que os calculos para a apuracao da diferenca do imposto a ser
exigido foi feito com base nas proprias informagdes do contribuinte (fls. 4 a 6), tendo sido,
inclusive, considerada a reducao de 10% prevista no § 4° da Clausula segunda do Convénio ICMS
76/94.

Em seu Recurso Voluntario (fls. 394 a 427), o sujeito passivo inicialmente suscitou a nulidade do
langamento, por decurso de prazo do Termo de Inicio de Fiscalizagdo e por falta de
credenciamento prévio do fisco baiano junto a Secretaria da Fazenda do Estado de Goias. Alega
que o entendimento da Junta de Julgamento Fiscal ndo merece prosperar, uma vez que, ao se
iniciar o procedimento fiscal, ele somente se encerra com uma das hipdteses do artigo 27, do
RPAF/99: o esgotamento do prazo para apresentagdo da defesa; a Decisdo irrecorrivel da
autoridade competente; o reconhecimento do débito pelo sujeito passivo ou a desisténcia da
defesa ou Recurso.

Acrescenta que a administragdo publica esta adstrita ao principio da legalidade e, no caso em
lide, a fiscalizag@o foi iniciada em agosto de 2005, de modo que, inexistindo a prorrogagdo do
ato, incontestavel ¢ a nulidade do Auto de Infracao lavrado em 15/12/05 por decurso de prazo.

Aduz que o artigo 377, § 3°, do RICMS/BA, em conjunto com a Clausula nona do Convénio ICMS
81/93, exigem o credenciamento prévio como um dos requisitos essenciais para o inicio do
procedimento fiscalizatério e a credencial existente nos autos autoriza a autuante (Sheilla
Meirelles de Meirelles) a agir em nome do Estado da Bahia durante o periodo de 01/12/05 a
31/12/05, relativamente as operagdes com mercadorias enquadradas no regime da substitui¢do
tributaria. Como a fiscaliza¢dao se iniciou em periodo anterior, inclusive por auditor diverso do
autorizado (Juarez Andrade de Carvalho), entende que o lancamento estd maculado de nulidade
por afrontar o principio da extraterritorialidade. Ressalta que o desrespeito a norma que
determina a necessidade de credenciamento ¢ tdo flagrante que, no Termo de Intimagdo emitido
em 22/08/05, consta a indicacdo de que a empresa estd sendo intimada com respaldo na Clausula
nona do Convénio ICMS 81/93 sem que a autorizacao tenha sido expedida, ja que a Credencial se
refere ao periodo de 01/12/05 a 31/12/05. Transcreve a doutrina a respeito de atos nulos e conclui
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que ¢ inutil a tentativa tardia de validagdo do procedimento fiscal nulo que resultou em
langamento também nulo.

Argumenta, ainda, que o crédito tributario apurado estd fulminado pela decadéncia, sendo,
portanto, improcedente o lancamento fiscal efetuado com base no artigo 150, § 4°, do Codigo
Tributario Nacional (CTN), e ndo em seu artigo 173, inciso I, como equivocadamente entendeu a
Junta de Julgamento Fiscal, por se tratar de langcamento por homologac¢do. Aduz que o CTN
facultou a lei ordindria dos entes tributantes fixar prazo diverso a homologagdo sem, contudo,
alterar a forma de contagem desse prazo, sob pena de ferir o disposto no artigo 146, inciso III,
alinea “b”, da Constituicdo Federal, que reserva, a lei complementar, a disciplina referente a
matéria (decadéncia). Sendo assim, alega que ¢ flagrante a inaplicabilidade do artigo 28, do
Codigo Tributario do Estado da Bahia (COTEB), que fixa o termo inicial do prazo decadencial a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte, € ndo inconstitucional, como entendeu o 6rgao
julgador a quo, tratando-se apenas de aplicar uma norma em detrimento de outra inadequada
para disciplinar a matéria. Argumenta que nao basta aplicar a literalidade da norma, mas deve-se
inseri-la no ordenamento para, em seguida, verificar a conveniéncia de ser aplicada.

Prossegue dizendo que se faz necessario enfrentar algumas questdes relativas a alguns acordaos
que sdao mal interpretados, os quais sdo invocados para respaldar o posicionamento de
inexisténcia do transcurso do prazo decadencial (REsp 198631/SP, REsp 223116/SP e REsp
67094/SP)

Em relagao as decisdes proferidas no REsp n°® 198631/SP e no REsp n° 223116/SP, salienta que se
referem a hipoteses de contagem do prazo decadencial nos moldes do “5 + 57, considerando-se
que este comeca a fluir no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que foi extinto o direito
potestativo da Administracdo de rever e homologar o langamento, quando entdo se opera a
homologagao tacita. Alega, porém, que, “segundo o entendimento pacificado no Superior
Tribunal de Justica, para que tal ocorra, ¢ necessario que o sujeito passivo tenha deixado de
cumprir as obrigagdes que lhe competem, quais sejam, apurar e antecipar o imposto devido, bem
assim, ocorra a homologac¢do tacita do lancamento, momento no qual, comegara a fluir novo
prazo de 5 anos”. Conclui que somente sera aplicada essa teoria se, € somente se, ocorrer 0 nao
pagamento do imposto pelo sujeito passivo e a inércia do Estado no prazo previsto para proceder
a homologacao e, conforme a Ementa da Decisdo exarada no AgRg no REsp n° 761.044/PR, Rel.
Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 06/12/05, DJ de 01/02/06, p. 459.

Quanto ao REsp n° 67094/SP, diz que a Decisao entendeu pela inaplicabilidade do artigo 150 § 4°,
do CTN para fins de contagem decadencial do prazo de 5 anos a partir do fato gerador,
remetendo-se para o artigo 173, inciso I, tendo em vista a hipotese de enquadramento do sujeito
passivo no artigo 149, do mesmo diploma legal. Alega que seu estabelecimento ndo se enquadra
nas hipoteses previstas no artigo 149 acima referido, uma vez que cumpriu as suas obrigagdes
antecipando o pagamento do ICMS devido nas operacdes que realizou, ndo havendo que se falar,
portanto, em aplicag¢ao do artigo 173, inciso I, do CTN.

Por fim, transcreve a ementa de algumas decisdes do Superior Tribunal de Justi¢ga para
corroborar seus argumentos (REsp n® 711.065/ MG, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, julgado em 08/11/05, DJ de 21/11/05, p. 148; EREsp n°® 101407/SP, Rel. Ministro Ari
Pargendler, Primeira Sec¢do, julgado em 07/04/00, DJ de 08/05/00, p. 53; EREsp 278727/DF, Rel.
Ministro Franciulli Netto, Primeira Se¢do, julgado em 27/08/03, DJ de 28/10/03, p. 184).

No mérito, ressalta que a Decisdo recorrida ¢ inconsistente e abordou questdes que sequer
haviam sido mencionadas na Impugnagdo. Observa que a linha de defesa baseia-se na
inaplicabilidade do disposto no § 3° do artigo 23 da Lei n° 7.014/96, diante da inexisténcia de um
orgdo publico competente para fixar o preco maximo de venda a consumidor, sob pena de
flagrante ilegalidade, uma vez que a defini¢dao de base de calculo ¢ matéria de reserva legal, nos
termos do artigo 97, inciso 1V, do CTN. Diz que, a prevalecer a tese de que o Ministério da
Fazenda ¢ o 6rgao competente para fixar os pregos maximos de venda ao consumidor, forgosa ¢
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a conclusdo de que a autuacdo estaria baseada no § 2° do artigo 23 da Lei n°® 7.014/96, € ndo em seu
§ 3° como entendeu a 1* Junta de Julgamento Fiscal.

Aduz que este Auto de Infragdo foi lavrado para exigir ICMS supostamente devido pelo fato de
ter infringido as Clausulas segunda, terceira e quarta do Convénio ICMS 76/94 ¢ a autuante
calculou os valores com base em tabela de pregos na qual consta o preco de fabrica do produto e
aquele sugerido para consumo. Argumenta, porém, que a Clausula segunda do mencionado
Convénio ndo pode ser aplicada “por acarretar a apurag¢do do ICMS lastreado em base de
calculo ficticia, além de estar em conflito com a legislagdo vigente no estado da Bahia acerca do
assunto, violando, portanto, principios norteadores do ordenamento juridico”.

Argumenta que nao merece respaldo o entendimento de que o preco maximo ao consumidor ¢
fixado pela Secretaria Executiva do Ministério da Fazenda, por meio da Portaria n° 37/92, ja que,
consoante estabelecido no artigo 2°, § 1°, da propria Portaria, em conjunto com o artigo 4°, inciso
111, da Portaria n°® 463/91, os precos de produtos farmacéuticos da linha humana praticados pelos
laboratorios (como ¢ o caso do autuado) sdo liberados e os pregos praticados pelo comércio
atacadista e varejista estdo sujeitos a limitagdo da margem de comercializa¢do. Salienta que a
fragilidade da tese adotada na Decisdo recorrida se torna ainda mais evidente quando se
verificam as alteracdes na redacdo da citada Clausula segunda do Convénio ICMS 76/94 trazidas
pelo Convénio ICMS 79/96 que, no lugar de “preco constante na tabela estabelecida pelo orgao
competente”, se refere a “preco constante de tabela sugerida pelo orgdo competente”, deixando
inequivoca a inexisténcia de 6érgao que estabeleca de forma compulsoria o preco a ser utilizado.

Lembra que o principio da legalidade ¢ basilar no direito brasileiro, estando a validade dos atos
praticados pela Administracao Publica condicionada a sua observancia, e, assim, as disposigoes
do multimencionado Convénio ICMS 76/94 somente t€ém validade se ratificadas por lei, o que, no
caso da Bahia, foi feito por meio da Lei n° 7.014/96 que, em seu artigo 23, § 3°, estabeleceu que
somente se utilizard o pre¢o maximo de venda a consumidor sugerido pelo fabricante desde que
seja, comprovadamente, o preco utilizado pelo contribuinte substituido e, no caso concreto, o
Fisco baiano ndo trouxe aos autos tal comprovacao, ndo obstante lhe caber o 6nus da prova, nos
termos dos artigos 28, § 4°, e 46, do RPAF/99. Alega que, ao revés, os precos constantes da tabela
sdo sugeridos de forma que os comerciantes ndo estdo obrigados a praticar os pregos ali
constantes, mesmo porque ndo sao controlados, mas apenas sujeitos a margem de
comercializagao.

Afirma que a determinagdo de base de célculo por meio de portaria configura verdadeira afronta
ao artigo 97, inciso IV, do CTN, segundo o qual a base de calculo ¢ matéria sujeita ao principio da
reserva legal, ou seja, somente pode ser fixada em lei, sob pena de nulidade, e, além disso, a
afirmativa de que a base de cdlculo foi determinada com base em lista fornecida por seu
estabelecimento nao confere validade a autuacdo, uma vez que age dessa forma apenas e tao
somente para obedecer ao determinado no § 6° da Clausula segunda do Convénio ICMS 76/94.

Conclui dizendo que ¢ flagrante a ilegalidade da Clausula segunda do Convénio ICMS 76/94, pois,
ao se analisar a tabela por ele fornecida, verifica-se que o prego sugerido como preco maximo de
venda a consumidor ¢ o preco de fabrica dividido por 0,7, o qual, contudo, ndo devera ser aquele
efetivamente utilizado pelos contribuintes substituidos.

Argumenta, ainda, que a base de calculo deve ser eleita em lei, mas também devera ter
correspondéncia com a realidade, isto ¢, deve ser mensurada com base em fato real e ter relagdo
direta com o fato gerador do imposto e sendo o ICMS um imposto incidente sobre a circulacao de
mercadorias, o0 montante da base de célculo devera ser o valor da operagdo. Traz a colacdo os
ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, in Curso de Direito Constitucional Tributério, 15* ed.,
Ed. Malheiros, e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (REsp n°® 327623/MG, Rel.
Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 18/10/01, DJ de 18/02/02, p. 262; REsp n°
76629/RJ, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Primeira Turma, julgado em 13/12/95, DJ de 11/03/95, p.
6583) e do Tribunal de Justica (Agravo de Instrumento n°® 70012714549).
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Por ultimo alega que, de acordo com o inciso II do artigo 8° da Lei Complementar 87/96 e o § 1° da
Clausula segunda do Convénio ICMS 76/94, a base de calculo deve corresponder ao efetivo valor
da operagdo, existindo, a seu ver, grande diferenca entre o valor sugerido nas listas fornecidas e
constantes em revistas especializadas e aquele realmente praticado. Conclui dizendo que, se
assim nao fosse, ndo haveria divergéncia de precos entre os estabelecimentos varejistas, restando
demonstrado que a apuragdo de imposto incidente sobre base de calculo ficticia constitui uma
violenta afronta ao principio da legalidade. Finalmente, pede a nulidade ou a improcedéncia do
Auto de Infragao.

O ilustre representante da PGE/PROFIS, Dr. José Augusto Martins Jinior, emitiu o seu Parecer (fls.
439 a 445) opinando pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério impetrado, o qual foi ratificado
pelo Dr. Rogério Leal Pinto de Carvalho (fl. 446), com fundamento na seguinte argumentagao:

Afirma que as preliminares de nulidade do langamento por decurso de prazo e por falta de
credenciamento prévio junto a Secretaria da Fazenda do Estado de Goids, ndo merecem ser
acolhidas, pois, foi iniciado um novo procedimento fiscal em 01/12/05, conforme possibilita o
artigo 149, paragrafo tnico, do Codigo Tributdrio Nacional (CTN), com a autoriza¢do expedida
pela SEFAZ-GO em 01/12/05.

Ademais, entende que, ainda que ndo houvesse o credenciamento pelo Estado de Goias, o
argumento do recorrente, de necessidade de autorizagdo, nao teria guarida, haja vista que, por
expressa discriminagdo de competéncia prevista no artigo 156, da Constituicdo do Estado da
Babhia c/c o artigo 107, do COTEB, compete aos auditores fiscais da Bahia promover a fiscalizagao
e o lancamento tributarios, desde que exista uma relagdo obrigacional tributaria travada entre a
Bahia e o contribuinte do imposto, sendo o Convénio uma mera formalizagdo da
extraterritorialidade do ICMS.

Diz que o argumento recursal referente a decadéncia também nao pode prosperar, tendo em vista
o disposto no artigo 173, inciso 1, do Cédigo Tributario Nacional, o qual estabelece o prazo
decadencial de cinco anos, com trés hipoteses de termo inicial:

1. como regra geral, aplicavel a todas as hipoteses de langamento, seja “de oficio” ou “por
declaracao”, o termo inicial ¢ o primeiro dia do exercicio (financeiro, que atualmente coincide
com o ano civil — Lei n°® 4.320/64, artigo 34) seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado;

2. quanto ao langcamento “por homologac¢ao”, ha duas situagdes singulares:

a) caso o sujeito passivo antecipe o pagamento do tributo devido, ndo ha que se falar em
decadéncia, posto que o langamento sera inapelavelmente homologado pela autoridade
competente, seja expressamente ou de forma técita, caso deixe transcorrer in albis o prazo
qiiinqiienal para a homologacao expressa, contado da data da ocorréncia do fato gerador;

b) caso o sujeito passivo nao antecipe o pagamento ou o faca a menos, o termo inicial do
prazo decadencial ¢ o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;

3. o artigo 150, do Codigo Tributario Nacional, ao falar do momento em que ocorre o
lancamento por homologagdo quando a autoridade expressamente homologa a “atividade” do
sujeito passivo, somente autoriza a conclusdo de que a atividade referida ¢ o pagamento
antecipado do tributo, nos termos do entendimento manifestado pelo jurista Luciano Amaro e
pela jurisprudéncia que indica;

4. conclui que a falta de pagamento do imposto desloca o linde decadencial para o disposto no
artigo 173, inciso I, do CTN, e ndo no artigo 150, § 4°, ainda mais que este dispositivo preconiza
que o prazo decadencial sera de cinco anos se, € se somente se, nao houver disposi¢ao legal
em contrario e, no caso da Bahia, “o COTEB prevé em seu artigo 23 expressamente um prazo
diferenciado, ndo cabendo guarida também neste ponto a tese levantada no apelo
voluntario”.
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No mérito, aduz que ndo cabe acolhida a argumentacdo recursal, “em relagdo a ilegitimidade da
Lista da ABCFARMA, como pre¢o sugerido para base de calculo de medicamentos”, ja que,
conforme o voto que transcreve exarado por esta Relatora no Auto de Infragdo n°® 1242740023/03-2,
0 CONSEF ja firmou o entendimento de que as listas de pregos de venda a consumidor, publicadas
em revistas especializadas, ou o valor correspondente ao preco maximo de venda a consumidor
sugerido ao publico pelo estabelecimento industrial, podem ser utilizados para a apuracdo da
base de calculo do ICMS devido em razdo da substituicdo tributaria.

VOTO

O presente Auto de Infracao foi lavrado para exigir o ICMS que foi retido e recolhido a menos
pelo autuado, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as operagdes
subseqiientes, nas operacdes de saidas de mercadorias (medicamentos) realizadas para
contribuintes localizados no Estado da Bahia, nos meses de janeiro a agosto de 2000.

O recorrente suscitou a nulidade do langamento com fundamento nos seguintes argumentos:

1) - por decurso de prazo do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, haja vista que a acdo fiscal foi

iniciada em agosto de 2005, ndo foi prorrogada, ¢ o do Auto de Infragdo foi lavrado em
15/12/05;

2) - por falta de credenciamento prévio da autoridade fiscal junto a Secretaria da Fazenda do
Estado de Goias, considerando que, apesar de a fiscalizagdo ter se iniciado em agosto de 2005,
com a intimagdo expedida pelo auditor fiscal Juarez Andrade de Carvalho, a autorizagdo
somente foi concedida pela Secretaria da Fazenda de Goids a auditora fiscal Sheilla Meirelles
de Meirelles para o periodo de 01 a 31 de dezembro de 2005.

Pela analise dos documentos acostados as fls. 1E, 2, 3 e 7, verifico que:

1. foi expedido, pelo auditor fiscal Juarez Andrade Carvalho, ao autuado, um Termo de
Intimagao datado de 22/08/05;

2. em resposta a solicitagdo, o contribuinte encaminhou, em 15/09/05, & autoridade fiscal,
fotocopias das notas fiscais de saidas de mercadorias destinadas a contribuintes localizados no
territorio baiano, no periodo de janeiro a agosto de 2000, bem como a tabela de precos de
venda a consumidor dos produtos comercializados, valida para aquele periodo;

3. em 01/12/05 foi expedida, pela Secretaria da Fazenda do Estado de Goias, a Credencial para
Fiscalizagcdo Tributaria n°® 124/2005-SGAF autorizando a auditora fiscal Sheilla Meirelles de
Meirelles (a autuante) a realizar acdo fiscal no estabelecimento do sujeito passivo, no periodo
de 01 a 31 de dezembro de 2005, em relacdo as operagdes de saidas de mercadorias
enquadradas no regime da substitui¢do tributaria por ele promovidas;

4. em 02/12/05 foi lavrado, pela auditora fiscal Sheilla Meirelles (a autuante), um Termo de Inicio
de Fiscalizagdo certificando que, naquela data, foram iniciados os procedimentos
fiscalizatorios no estabelecimento do autuado com base nas “xerox que nos foram entregues
através de atendimento do contribuinte a intimagdo do Auditor Fiscal Juarez Andrade de
Carvalho Cad. 206960-9 referente ao periodo de Janeiro a agosto 2000”.

Em referéncia ao procedimento fiscal, o § 1° do artigo 28 do RPAF/99 estabelece o seguinte:
Art. 28.

§ 1° O procedimento de fiscalizacdo devera ser concluido no prazo de 90 (noventa) dias,
prorrogavel mediante comunica¢do escrita da autoridade competente por iguais periodos
consecutivos, sendo que, esgotado o prazo sem que haja prorrogag¢do ou lancamento de
oficio, o sujeito passivo podera exercer o seu direito a denuncia espontanea, se for o caso.

Por outro lado, a Clausula nona do Convénio ICMS 81/93 e o artigo 377, § 3°, do RICMS/97
prevéem, em relagcdo a fiscalizacdo de contribuintes substitutos localizados em outros Estados,
que:
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Clausula nona A fiscalizagdo do estabelecimento responsavel pela retengdo do imposto sera
exercida, conjunta ou isoladamente, pelas unidades da Federag¢do envolvidas nas operagoes,
condicionando-se a do Fisco da unidade da Federagdo de destino a credenciamento prévio
na Secretaria da Fazenda, Economia ou Financas da unidade federada do estabelecimento a
ser fiscalizado.

AFL 377, ceeeeerennnnns

§ 3° A fiscalizagdo do estabelecimento responsavel pela retengdo do imposto sera exercida,
conjunta ou isoladamente, pelas unidades da Federag¢do envolvidas nas operagoes,
condicionando-se o fisco do Estado da Bahia a credenciamento prévio na Secretaria da
Fazenda da unidade federada do estabelecimento a ser fiscalizado.

Em meu entendimento, restou patente que, como o auditor fiscal Juarez Andrade Carvalho ndo
prorrogou os trabalhos fiscais iniciados em 22/08/05 no estabelecimento do autuado, caducou o
prazo de 90 (noventa) dias do Termo de Intimagdo expedido pela autoridade fiscal, podendo o
autuado, a partir de 22/11/05, exercer o seu direito a denuncia espontanea, caso entendesse que
havia algum valor de ICMS a ser recolhido ao Estado da Bahia e ainda nao oferecido a tributagao,
nos termos do § 1° do artigo 28 do RPAF/99 acima transcrito.

Por outro lado, o procedimento fiscal encetado pela auditora fiscal Sheilla Meirelles de
Meirelles, ainda que realizado com base nas fotocopias ja entregues pelo contribuinte ao fisco
baiano, ndo pode ser confundido com a ag¢do fiscal anterior, configurando-se como uma nova e
autonoma fiscalizagdo. Esta patente que foi lavrado um Termo de Inicio de Fiscalizagao no dia
02/12/05, por um agente fiscal diferente, lastreado em uma Credencial para Fiscalizagdo fornecida
pela Secretaria da Fazenda de Goias para o periodo de 01 a 31 de dezembro de 2005, agdo fiscal
que teve como resultado o lancamento do ICMS consubstanciado neste Auto de Infracao.

Ainda que se diga que carecia de validade o Termo de Intimagdo lavrado pelo auditor fiscal
Juarez Andrade Carvalho, pois ndo havia sido autorizada nenhuma agdo fiscal pelo Estado de
Goias, o fato ¢ que o autuado forneceu as fotocopias das notas fiscais de saidas relativas a
operagdes de circulagdo de mercadorias para contribuintes situados no Estado da Bahia, de resto
uma obrigacdo legal que ele deveria cumprir, independentemente de intimagdo ou de
credenciamento dos agentes do fisco baiano junto ao Estado de sua localidade, considerando o
que dispoe a Clausula décima terceira, inciso I, € seu § 5°, do Convénio ICMS 81/93 (redacao
vigente a época dos fatos geradores), combinado com o artigo 378, inciso I, do RICMS/97, a seguir
transcritos:

Clausula décima terceira O estabelecimento que efetuar reten¢do do imposto remeterd a
Secretaria de Fazenda, Financas ou Tributacdo das unidades da Federacdo de destino,
mensalmente:

I - arquivo magnético com registro fiscal das operagoes interestaduais efetuadas no més
anterior, inclusive daquelas ndo alcancadas pelo regime de substitui¢cdo tributaria, em
conformidade com a clausula nona do Convénio ICMS 57/95, de 28 de junho de 1995, até 10
(dez) dias apos o recolhimento do imposto retido por substitui¢do,

§ 5° A unidade federada de destino podera exigir a apresentagdo de outras informagoes que
Jjulgar necessarias.

Art. 378. O estabelecimento que efetuar a reten¢do do imposto remetera a Secretaria da
Fazenda da unidade da Federagdo de destino, mensalmente (Conv. ICMS 108/98):

I- até 10 dias apos o recolhimento do imposto retido por substitui¢do, arquivo magnético com
registro fiscal das operagoes interestaduais, inclusive daquelas ndo alcangadas pelo regime
de substituicdo tributaria, efetuadas no més anterior, em conformidade com o art. 689, artigo
este que corresponde a clausula nona do Convénio ICMS 57/95 (Conv. ICMS 78/96);

O sujeito passivo argumentou, ainda, que, uma vez iniciado, o procedimento fiscal somente se
encerra com uma das hipoteses do artigo 27, do RPAF/99:
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a) o esgotamento do prazo para apresentagdo da defesa;
b) a Decisdo irrecorrivel da autoridade competente;
¢) o reconhecimento do débito pelo sujeito passivo;

d) ou a desisténcia da defesa ou Recurso. Dessa forma, em seu entendimento, toda a agao fiscal
desenvolvida pelos dois auditores fiscais foi tinica e, portanto, nao tendo sido prorrogada, nem
autorizada pela SEFAZ-Goids, deve ser declarada a nulidade do presente Auto de Infragao.

Ocorre que a interpretagdo dada pelo autuado ndo atende & melhor técnica juridica. Primeiro,
porque, como foi dito anteriormente, ndo houve apenas uma acao fiscal, mas duas. Segundo,
porque o “procedimento administrativo fiscal” a que se refere o artigo 27, do RPAF/99 deve ser
entendido, na verdade, como o conjunto de atos praticados a partir da lavratura do langamento de
oficio e ndo a partir do inicio da agdo fiscalizatoria propriamente dita, como deseja o
contribuinte.

E muito facil se extrair esse sentido da norma, na medida em que se sabe que uma agdo fiscal
pode se iniciar e se encerrar sem a lavratura de Auto de Infragdo, quando se constata que nao ha
imposto ou multa por descumprimento de obrigagdo acessoria a serem exigidos do contribuinte.
Nessa hipotese, ndo ha que se falar em “esgotamento do prazo para apresentagdo da defesa”; em
“Decisdo irrecorrivel da autoridade competente”; em “reconhecimento do débito pelo sujeito
passivo” ou em “desisténcia da defesa ou Recurso”.

Sendo assim, entendo que a interpretacdo dada pelo autuado, de que o procedimento fiscal
mencionado no artigo 27, do RPAF/99 € a propria agao fiscal, isto €, o conjunto de atos praticados
pelo agente fiscal, tendentes a verificar a regularidade do pagamento do tributo e o cumprimento
das obrigacdes acessorias, ¢ um contra-senso, ja que nao ¢ possivel visualizar de que forma se
pode encerrar a acdo fiscal com o esgotamento do prazo para apresentacdo da defesa; com a
Decisao irrecorrivel da autoridade competente; com o reconhecimento do débito pelo sujeito
passivo ou com a desisténcia da defesa ou Recurso, sendo quando o crédito tributdrio ja foi
regularmente constituido por meio de um lancamento de oficio, apés a conclusdo de tal acao
fiscal.

Por tudo quanto foi exposto, deixo de acatar as preliminares levantadas pelo recorrente, pois nao
vislumbro vicios processuais que possam macular de nulidade este processo administrativo
fiscal.

O autuado argumentou, também, que o crédito tributario encontra-se fulminado pela decadéncia,
nos termos do artigo 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional, e que ndo pode ser aplicada a
forma de contagem prevista no artigo 173, inciso I, do CTN (cinco anos a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que poderia ter sido efetuado o langamento), porque:

1. 0 ICMS ¢ um tributo sujeito a langamento por homologagdo e se o CTN facultou a lei ordinaria
dos entes tributantes fixar prazo diverso a homologacao, ndo lhes deu autorizagdo para alterar
a forma de contagem desse prazo, sob pena de ferir o disposto no artigo 146, inciso 111, alinea
“b”, da Constitui¢do Federal, que reserva, a lei complementar, a disciplina referente a matéria;

2. ¢ flagrante a inaplicabilidade do artigo 28, do Cdédigo Tributario do Estado da Bahia (COTEB),
que fixa o termo inicial do prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte.

Em relagdo aos argumentos do recorrente, creio que se faz necessario realizar uma breve analise
histérica da legislagdo tributaria estadual em relacdo a decadéncia, juntamente com o que
estabelece o Codigo Tributario Nacional a respeito da matéria.

O CTN prevé o seguinte:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
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§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia
do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se
comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apos 5
(cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado,

Dessa forma, o cerne da questdo se localiza na fixagdo do termo inicial que deve ser utilizado
para a contagem do prazo de cinco anos necessarios a ocorréncia da decadéncia, considerando
que o ICMS ¢ um imposto com lancamento por homologagao.

A Lein® 3.956, de 11 de dezembro de 1981 (COTEB) disciplinava, do artigo 3° ao artigo 57, o antigo
Imposto sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias (ICM) e estabelecia, em seu
artigo 28, o seguinte:

Art. 28. Compete ao contribuinte efetuar o langcamento do imposto em seus livros e
documentos fiscais, na forma regulamentar, sujeito a posterior homologag¢do da autoridade
administrativa.

§ 1° Apos 5 (cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da efetivagdo
do langamento pelo contribuinte, considera-se ocorrida a homologacdo tacita do langcamento.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 o ICM foi extinto haja vista que a nova Carta
Magna, em seu artigo 155, inciso II, autorizou os Estados e o Distrito Federal a instituir o Imposto
sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdo (ICMS).

Em atendimento ao mandamento constitucional, o Estado da Bahia editou a Lei n° 4.825, de 27 de
janeiro de 1989, instituindo o ICMS e estabelecendo as regras a ele concernentes, prevendo, em
seu artigo 44, que:

Art. 44 - Compete ao contribuinte efetuar o langcamento do imposto em seus livros e
documentos fiscais, na forma regulamentar, sujeito a posterior homologa¢do da autoridade
administrativa.

§ 1°- Apos 5 (cinco) anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano seguinte ao da efetivagdo
do langamento pelo contribuinte, considera-se ocorrida a homologacdo tacita do langcamento.

Assim, se pode concluir que o Cédigo Tributario Estadual (COTEB), na parte referente ao ICM
(artigos 2° a 57), foi revogado pela Lei n® 4.825/89, nos termos do que dispde o § 1° do artigo 2° da
Lei de Introducao ao Codigo Civil Brasileiro (Decreto-lei n® 4.657/42), ainda em plena vigéncia:

Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.

§ 1* A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

Entretanto, ¢ importante que se ressalte que continuaram a ser aplicados os dispositivos contidos
no COTEB relativos aos acréscimos tributarios (artigos 100 a 105), a administracao tributéria
(artigos 106 a 121), ao processo administrativo tributario (artigos 122 a 162) e as disposi¢des finais
(artigo 163 e 166), por forca da regra contida no artigo 71, da propria Lei n® 4.825/89: “Art. 71 -
Aplicam-se ao ICMS, no que couber, as normas contidas na Lei n° 3.956/81” (grifos meus).

Posteriormente, foi editada a Lei n° 7.014, de 04 de dezembro de 1996, que revogou
expressamente a Lei n°® 4.825/89, permanecendo aplicéveis, todavia, os dispositivos do COTEB e
da legislagdo extravagante, ainda em vigor, que nao conflitassem com as normas do recém
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publicado diploma legal. E o que se depreende do disposto no artigo 54, da Lei n° 7.014/96 que
tem a seguinte dic¢ao:

Art. 54. Ficam revogadas as disposicoes em contrario, especialmente a Lei n° 4.825, de 27 de
Janeiro de 1989, e suas alteragoes, permanecendo em vigor a legislacdo extravagante relativa
ao ICMS que ndo conflite com as normas desta Lei.

E importante que se ressalte que a Lei n® 7.014/96 ndo trouxe, em seu bojo, nenhuma alusdo a
prazo para homologacdo do langamento do imposto feito pelo contribuinte. Como ndo ¢ aceito,
em nosso ordenamento juridico, o instituto da repristinacao legislativa, obviamente nao se pode
mais aplicar o artigo 28, do Codigo Tributario Estadual (COTEB), o qual havia sido revogado
tacitamente pelo artigo 44, da Lei n° 4.825/89, como relatado acima.

Como se sabe, a repristinacdo ¢ expressamente vedada em nosso sistema juridico pelo § 3° do
artigo 2° da mencionada Lei de Introdugdao ao Codigo Civil Brasileiro que tem a seguinte
redacao:

0 1 A

§ 3% Salvo disposi¢cdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia.

Somente a partir de 14 de dezembro de 2002, com o acréscimo dos artigos 107-A e 107-B, feitos
pela Lei n® 8.534/02 ao COTEB, ¢ que a legislagdo tributaria estadual voltou a prever um prazo para
a homologacao do lancamento do tributo feito pelo contribuinte. Os referidos artigos do COTEB
s30 os seguintes:

Art. 107-A. O direito de a fazenda publica constituir o crédito tributario extingue-se no prazo
de 5 anos, contado:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado,

Art. 107-B. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 5° Considera-se ocorrida a homologagdo tdcita do lancamento e definitivamente extinto o
crédito, apos 5 (cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da
ocorréncia do fato gerador, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Nao obstante essa analise historica da legislacdo estadual, necessaria tendo em vista que o
recorrente citou o artigo 28, do COTEB e o digno representante da PGE/PROFIS mencionou o artigo
23, do referido COTEB para fundamentar as suas respectivas argumentagoes, devo ressaltar que o
posicionamento atualmente adotado pelo CONSEF, em relacdo ao prazo decadencial, nada tem a
ver com a existéncia, ou nao, de prazo especifico na legislagdo baiana para a ocorréncia da
homologacao tacita.

O CONSEF tem entendido que, embora o § 4° do artigo 150 do Codigo Tributario Nacional
estabeleca que o prazo decadencial, em relacdo aos tributos sujeitos ao lancamento por
homologagao (caso do ICMS), deva ser contado a partir da ocorréncia do fato gerador, tal prazo
estd relacionado com o imposto que foi efetivamente antecipado pelo contribuinte e oferecido a
Fazenda Publica, o qual, apos decorridos os cinco anos previstos legalmente, ¢ aceito, por assim
dizer, pelo sujeito ativo da relacdo tributaria.

Entretanto, quando o contribuinte deixa de oferecer parcelas do tributo e o Fisco atua no sentido
de recuperar o imposto, mediante langamento de oficio (Auto de Infracdo), o prazo para a
contagem da decadéncia deve ser aquele expresso no artigo 173, inciso I, do Coédigo Tributario
Nacional, o qual estabelece que “o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
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extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado”.

O entendimento acima descrito ¢ aquele manifestado em inimeros acérddos até esta data
prolatados pelo CONSEF, dentre os quais se podem destacar os Acordaos CJF n° 0274-12/02, CJF n°
0150-12/02 € CJF n° 0260-11/02, este ultimo, com voto da lavra do Conselheiro Relator Tolstoi
Nolasco Seara como a seguir reproduzido:

Inicialmente cumpre afastar a preliminar de decadéncia suscitada pelo recorrente. Aplica-se
ao caso, a norma do art. 173, inc. I, do CTN, pois o prazo decadencial so se inicia no primeiro
dia do exercicio seguinte a ocorréncia dos fatos geradores, em relagdo ao imposto que ndo
foi declarado pelo sujeito passivo. Na presente lide, o contribuinte ndo declarou nem
praticou quaisquer atos relacionados a escritura¢do ou lancamento do imposto para o
Estado da Bahia. (...) A decadéncia é forma de extingdo de direito daquele que nao realiza os
atos necessarios a sua preserva¢ado, face a inércia do seu titular. Opera-se a decadéncia apos
o decurso de certo prazo, previsto na lei. O ICMS é imposto langado por homologagdo que
pressupoe atividade anterior, desenvolvida pelo sujeito passivo, no sentido de calcular o
tributo devido e antecipar o pagamento sob condi¢do de posterior revisao pela autoridade
administrativa. Ndo tendo o contribuinte antecipado o pagamento devido, nem expressa nem
tacitamente dar-se-a a homologag¢do. Nesse caso, entdo, terd lugar o langcamento de oficio
disciplinado no art. 149, do CTN, conforme leciona a Prof". MISABEL DERZI, em nota de
atualizacdo, ao livro Direito Tributario Brasileiro, de autoria de ALIOMAR BALEEIRO, 11°
edicdo, ano de 2000, Editora Forense, Rio de Janeiro, pag. 912. A conduta do contribuinte em
relagdo as operagoes objeto do Auto de Infragdo ndo foi no sentido (de) cumprir a obrigagdo
tributaria para o Estado da Bahia e nem mesmo de comunicar a ocorréncia dos fatos que
ensejaram o posterior langamento. Somente por ocasido de fiscalizagdo desenvolvida no
contribuinte (...) se operou o total conhecimento das operagoes praticadas pelo recorrente.
Assim, a inexisténcia de pagamento de tributo que deveria ter sido lancado por homologagao,
ou a pratica de dolo, fraude ou simulagdo por parte do sujeito passivo ensejam a pratica do
lancamento de oficio - sdo situagoes que se equivalem. Inaplicavel se torna, portanto, a
forma de contagem disciplinada no art. 150, § 4°, do CTN, propria para a homologagdo tacita
do pagamento (se existente). Ao lancamento de oficio aplica-se a norma do art. 173, inc. I.
Nesse sentido se posiciona a doutrina majoritdaria (cf- Luciano Amaro, Direito Tributdrio
Brasileiro, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, pp. 383-384; Paulo de Barros Carvalho, Decadéncia e
Prescri¢ao, Caderno de Pesquisas Tributdrias, n° 1, Resenha Tributaria, 1976, p. 156) e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores e do Conselho Estadual de Fazenda da Bahia. So
para exemplificar, o antigo Tribunal Federal de Recursos fez editar a Sumula n° 219, citada
também pela prof. MISABEL DERZI, com o seguinte teor: “Ndo havendo antecipa¢do de
pagamento, o direito de constituir o crédito previdenciario extingue-se decorridos 5 (cinco)
anos do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que ocorreu o fato gerador”.

O recorrente trouxe ao PAF algumas decisdes emanadas do Superior Tribunal de Justica a
respeito da decadéncia, contudo, existem outras decisdes, também proferidas por aquela Corte de
Justica, que manifestam entendimento diametralmente oposto, reforcando o posicionamento
sedimentado no CONSEF, como a seguir transcrito:

1) Decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica nos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n° 101407/SP — Relator Ari Pargendler — Primeira Secao - DJ 08/05/00, p. 53:
TRIBUTARIO. NDECADENCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.

Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologac¢do, a decadéncia do direito de
constituir o crédito tributdrio se rege pelo artigo 150, § 49, do Codigo Tributdrio Nacional,
isto é, o prazo para esse efeito sera de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador, a
incidéncia da regra supoe, evidentemente, hipotese tipica de langamento por homologagdo,
aquele em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo ndo for
antecipado, ja ndo serd o caso de lancamento por homologacdo, hipotese em que a
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constituicdo de crédito tributdrio deverd observar o disposto no artigo 173, I, do Codigo
Tributario Nacional. Embargos de divergéncia acolhidos. (grifos ndo originais)

2) Decisdo proferida pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica nos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n® 169246/SP — Relator Ari Pargendler — DJ 29/06/98, p. 153:

TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO.

Nos tributos sujeitos ao regime do lancamento por homologagdo, a decadéncia do direito de
constituir o crédito tributario se rege pelo artigo 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional,
isto é, o prazo para esse efeito serda de cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador; a
incidéncia da regra supoe, evidentemente, hipotese tipica de langamento por homologagao,
aquele em que ocorre o pagamento antecipado do tributo. Se o pagamento do tributo ndo for
antecipado, ja ndo serd o caso de lancamento por homologacdo, hipotese em que a
constituicdo de crédito tributdrio deverd observar o disposto no artigo 173, I, do Codigo
Tributario Nacional. Embargos de divergéncia acolhidos. (grifos ndo originais)

Em relagdo aos fatos geradores deste Auto de Infracdo, verifico que o prazo para a constitui¢ao
do crédito tributario se extinguiria no dia 31/12/05, de acordo com o previsto no artigo 173, inciso
I, do Codigo Tributario Nacional. Como o lancamento de oficio foi lavrado em 15/12/05, ndo
havia se configurado, ainda, a decadéncia do prazo para o langamento do crédito tributario.

Ressalte-se, por oportuno, que a jurisprudéncia assente do Supremo Tribunal Federal, considera
que, lavrado o Auto de Infracdo, ndo ha mais que se cogitar de prazo de decadéncia,
independentemente de notificagdo do langamento ao sujeito passivo. Por tudo quanto foi
exposto, deixo de acatar a preliminar de decadéncia suscitada pelo recorrente.

Antes de adentrar o mérito, cabe salientar que as alegacdes recursais concernentes a ilegalidade
e/ou a inconstitucionalidade de dispositivos da legislagdo tributiria baiana nao podem ser
apreciadas por este CONSEF, nos termos dos artigos 167, inciso I, € 168, do RPAF/99, devendo ser
aduzidas no foro proprio, que € o Poder Judicidrio.

No mérito, verifico que o problema, nesta lide, se resume a forma de apuragao da base de calculo
do ICMS, uma vez que o recorrente ndo aceita que sejam utilizados os precos de venda a
consumidor, fornecidos por ele mesmo a fiscaliza¢do, apresentando, em sintese, a seguinte
argumentacao:

1. o artigo 23, da Lei n° 7.014/96 € inaplicavel porque ndo existe 6rgao publico competente para
fixar o pre¢go maximo de venda a consumidor;

2. a prevalecer a tese de que o Ministério da Fazenda ¢ o 6rgdo competente para fixar os precos
maximos de venda ao consumidor, for¢osa ¢ a conclusdo de que a autuacao estaria baseada no
§ 2° do artigo 23 da Lei n°® 7.014/96, € nao em seu § 3°, como entendeu a 1* Junta de Julgamento
Fiscal,;

3. ndo merece respaldo o entendimento de que o preco maximo ao consumidor ¢ fixado pela
Secretaria Executiva do Ministério da Fazenda, por meio da Portaria n® 37/92, ja que,
consoante estabelecido no artigo 2°, § 1°, da propria Portaria, em conjunto com o artigo 4°,
inciso III, da Portaria n° 463/91, os pregos de produtos farmacéuticos da linha humana
praticados pelos laboratérios (como € o caso do autuado) sao liberados e os precos praticados
pelo comércio atacadista e varejista estdo sujeitos a limitagdo da margem de comercializagao;

4. a Clausula segunda do mencionado Convénio ndo pode ser aplicada “por acarretar a
apura¢do do ICMS lastreado em base de cdlculo ficticia, além de estar em conflito com a
legislagcdo vigente no estado da Bahia acerca do assunto, violando, portanto, principios
norteadores do ordenamento juridico”;

5. de acordo com o inciso II do artigo 8° da Lei Complementar 87/96 ¢ o § 1° da Clausula segunda
do Convénio ICMS 76/94, a base de célculo deve corresponder ao efetivo valor da operagao,
existindo, a seu ver, grande diferencga entre o valor sugerido nas listas fornecidas, e constantes
em revistas especializadas, e aquele realmente praticado.
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Em relagdo as trés primeiras alegagdes recursais, observo que, no periodo fiscalizado (exercicio
de 2000), a Lei n° 7.014/96 previa, em seu artigo 23, § 2°, que:

Art. 23.

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor, unico ou maximo,
seja fixado por orgdo publico competente, a base de cdlculo do imposto, para fins de
substitui¢do tributaria, é o referido prego por ele estabelecido.

Por outro lado, o RICMS/97, no inciso I do § 2° do artigo 61, determinava que:
Art. 61. ...

§ 2° Para efeitos de substitui¢do ou antecipagdo tributdria, nas operag¢oes com os produtos a
seguir indicados, a determina¢do da base de cdlculo sera feita segundo os seguintes critérios:

I - produtos farmacéuticos e demais mercadorias especificados no item 13 do inciso II do art.
353, em consondncia com o Convénio ICMS 76/94 e suas alterag:&es posteriores, especialmente
a introduzida pelo Convénio ICMS 4/95, inclusive quanto a reducdo da base de cadlculo para
fins de substituigcdo tributdaria, em 10%, ndo podendo resultar em carga de ICMS inferior a 7%.

J& o Convénio ICMS 76/94, vigente a época dos fatos geradores desta autuacdo, determinava que:

Clausula segunda. A base de calculo do imposto para fins de substituicdao tributaria serd o
valor correspondente ao prego constante da tabela, sugerido pelo orgdo competente para
venda a consumidor e, na falta deste prego, o valor correspondente ao pre¢o maximo de
venda a consumidor sugerido ao publico pelo estabelecimento industrial.

Segundo o entendimento da PGE/PROFIS, reiteradamente acatado por este CONSEF, existe um
orgdo competente para estabelecer o pre¢o maximo de venda a consumidor: o Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento, que, através da Portaria Ministerial n° 37/92, determinou que
o preco de venda a consumidor de medicamentos deve ser calculado a partir da divisdo do precgo
estabelecido pelos fabricantes por 0,7 (zero virgula sete), sendo unico em todo o territorio
nacional. Tais precos méaximos de venda a consumidor constam em listas publicadas por revistas
de entidades farmacéuticas e colocadas a disposicdao dos consumidores ¢ da fiscalizagdo para a
devida conferéncia.

Quanto a quarta e a quinta alegagdes recursais, € preciso que se ressalte que faz parte da natureza
do regime da substitui¢do tributaria do ICMS a estimativa do lucro dos contribuintes substituidos,
de forma a se alcangar um preco de venda o mais compativel possivel com a realidade. Como se
trata apenas de uma estimativa, ¢ Obvio que jamais sera exatamente o preco praticado no
mercado, porém o ente tributante se satisfaz com ele e, apos efetuada a substituigdo tributéria,
determina o encerramento da fase de tributagdo daquela mercadoria. Sendo assim, a propria lei
prevé uma ficc¢ao juridica na determinacao da base de calculo do ICMS por substituicao tributaria,
seja ao determinar a aplicagdo de um percentual de margem de valor agregado (MVA) e a
inclusdo de despesas acessorias, seja ao estabelecer um prego de venda a consumidor, tudo com
0 objetivo de atingir o pre¢o final praticado em toda a cadeia produtiva, ainda que ele,
eventualmente, seja inferior ou superior aquele efetivamente praticado pelos estabelecimentos
varejistas.

Esse entendimento pode ser comprovado pelo que determina o artigo 8°, da Lei Complementar
87/96 e, em especial, o § 2° do citado dispositivo legal, como a seguir transcrito:

Art. 8° A base de cdlculo, para fins de substitui¢do tributaria, sera:

()

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo prego final a consumidor, unico ou maximo,
seja fixado por orgdo publico competente, a base de cdlculo do imposto, para fins de
substitui¢do tributaria, é o referido prego por ele estabelecido. (grifos meus)
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Ao estabelecer, por meio da Portaria Ministerial n°® 37/92, uma forma de célculo que determina o
preco maximo de venda a consumidor, o Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento nao
pretendeu tabelar ou controlar os precos de medicamentos da linha humana. Tanto isso ¢ verdade
que, conforme se depreende do disposto no artigo 2°, § 1°, da propria Portaria, em conjunto com o
artigo 4°, inciso 111, da Portaria n°® 463/91, os precos de produtos farmacéuticos da linha humana
praticados pelos laboratorios (como ¢ o caso do autuado) sdo liberados, porém os precos
praticados pelo comércio varejista estdo sujeitos a limitagdo da margem de comercializagdo. E ¢
justamente esse preco maximo de venda fixado para o final da cadeia produtiva que a legislagao
do ICMS utiliza para o célculo do valor do imposto em relagdo aos medicamentos, mercadorias
enquadradas no regime da substituicdo tributaria, de acordo com o § 2° do artigo 8° da Lei
Complementar 87/96 acima transcrito. Por fim, vale observar que os precos de venda a
consumidor utilizados nesta autuagdo foram fornecidos pelo proprio recorrente a fiscalizagao e,
conforme reconhecido na pega recursal, foram calculados segundo os ditames da mencionada
Portaria Ministerial n°® 37/92, isto ¢, o prego sugerido como prego maximo de venda a consumidor
¢ o preco de fabrica dividido por 0,7.

Por tudo quanto foi exposto, considero que ndo merece reparo a Decisdo do 6rgao julgador a
quo, ja que o valor exigido neste langamento foi calculado de acordo com a legislagdo em vigor e
a jurisprudéncia deste CONSEF.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério, para manter a Decisdo recorrida que julgou
PROCEDENTE o Auto de Infragdo, acolhendo o opinativo da PGE/PROFIS.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo undnime, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 2094800002/05-8, lavrado contra
LABORATORIO NEO QUIMICA COMERCIO E INDUSTRIA LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$425.062,94, atualizado
monetariamente, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “e”, da Lei n°® 7.014/96, e dos
acréscimos moratorios.

VOTO VENCEDOR: Conselheiros (as): Denise Mara Andrade Barbosa, Fernando Antonio Brito de Aragjo e

Antonio Ferreira de Freitas.
VOTO VENCIDO: Conselheiros: Marcos Rogério Lyrio Pimenta e Oswaldo Ignacio Amador.

Sala das Sessoes do CONSEF, 28 de setembro de 2006.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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