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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0359-12/07

EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
SUJEITAS AO REGIME DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
MEDICAMENTOS. FALTA DE PAGAMENTO. EXIGENCIA

DO IMPOSTO. Correta a Decisdo que tem como
fundamento a interpretagdo de que existindo prego
maximo de venda a consumidor sugerido pelo
estabelecimento industrial, este deve ser utilizado para
determinagdo da base de célculo nas operagdes com
medicamentos, caso contrario, deve ser adotada a
Margem de Valor Agregado prevista na legislacdo.
Exigéncias subsistentes. Rejeitada a preliminar de
nulidade suscitada. Recurso NAO PROVIDO. Decisdao
unanime.
RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado contra a Decisdo da Primeira Instancia que
considerou Procedente o Auto de Infracdo que deu origem ao presente Processo Administrativo
Fiscal, o contribuinte através de advogado legalmente habilitado interpde visando modifica-lo.

O lancamento de oficio levado a efeito em 20/06/2006, exige ICMS no total de R$1.521.721,13,
acrescido da multa de 60%, tendo em vista a falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na
qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias
provenientes de outras unidades da Federacao e relacionadas no Anexo 88 ao RICMS/BA cujos
calculos obedeceram aos seguintes critérios, uma vez que o contribuinte possui Termo de
Acordo (Dec. n° 7.799/00) previsto para atacadistas:

INFRACAO 1 - Para os produtos que possuem PMC foi aplicado o percentual de 27% sobre o valor
de aquisicdo, limitado a 5% do PMC, previsto no Paragrafo unico do art. 3°-A, do referido decreto,
apurando-se um imposto devido no montante de R$1.363.710,60;

INFRACAO 2 — Para os produtos que ndao possuem PMC, foi utilizada a MVA, além da aplicacao na
base de calculo de uma reducdo de 28,35%, prevista no art. 3°-A, do mesmo decreto, apurando-se
um imposto devido no montante de R$158.010,53.

Tendo em vista as alegagdes defensivas, e a constatacdo de que efetivamente a documentacao
que o autuado entregou para a realizag¢do da acdo fiscal ainda permanecia na INFAZ Barros Reis,
conforme reconheceu a autuante em sua informagao a fl. 168, e ainda considerando o principio da
ampla defesa, esta JJF converteu o presente processo em diligéncia a INFAZ ATACADO (fl. 172), a
fim de que o autuado fosse intimado para receber a documentacao acima mencionada, inclusive
as Notas Fiscais de Entrada que foram objeto da autuacdo, informando-lhe, na oportunidade, que
o prazo de defesa ficaria reaberto por 30 (trinta dias) para que, querendo, pudesse se manifestar.
O autuado foi intimado a fl. 173, conforme solicitado na diligéncia, porém ndo se manifestou.

Em seu voto o Sr. relator da Primeira Instancia inicialmente rejeita a preliminar de nulidade
argiilda pelo impugnante, haja vista que apesar de inicialmente ndo ter sido fornecido ao
contribuinte os demonstrativos do Auto de Infracdo, bem como nao ter sido devolvida as notas
fiscais de entradas que foram objeto da autuagdo, pelo fato do mesmo ndo ter sido localizado,
tais falhas foram devidamente sanadas através das intimagdes ¢ recibos de recebimentos as fls.
154, 156 e 173. Ressalta que na diligéncia solicitada, ao tempo em que o autuado foi intimado para
receber as notas fiscais de entradas, o prazo de defesa foi reaberto por 30 (trinta dias) para que,
querendo, pudesse se manifestar. E concluindo a primeira parte da sua manifestacao afirma que:
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“as eventuais falhas foram devidamente sanadas, ndo havendo mais do que se falar em
cerceamento do direito a ampla defesa, uma vez que as formalidades legais restaram
devidamente cumpridas, conforme dispde o art. 18, pardgrafo 1, do RPAF/99,” que transcreve.
Destaca ainda: “os elementos constitutivos do PAF descrevem de forma satisfatoria a situagdo
verificada, sendo possivel determinar a natureza da infra¢do, o autuado e o montante do débito
tributario”.

No que diz respeito ao mérito observa que o autuado em sua defesa limitou-se a requerer a
nulidade da autuacdo, argumento ja analisado no inicio do voto que proferiu, € que ndo adentrou
no mérito da lide. Observa que pelo disposto no art. 140, do RPAF/99, o fato alegado por uma das
partes, quando a outra ndo o contestar, sera admitido como veridico se o contrario nao resultar do
conjunto das provas.

Considerou correto o procedimento fiscal, e ressaltou que os elementos constitutivos do processo
comprovaram que a base de calculo foi apurada nos termos previstos na legislagao tributéria, de
acordo com os demonstrativos as fls. 31 a 106 (Demonstrativo de Calculo do ICMS
Substituicao/Antecipagdo Tributaria com base no PMC — infracdo 1); e as fls. 11 a 29
(Demonstrativo de Célculo do ICMS Substituigdo/Antecipacdo Tributiria com base no MVA —
infragdo 2), e votou pela procedéncia do lancamento.

O recorrente, como retro afirmamos, manifesta-se inicialmente (fls. 202 e 215), sobre a
tempestividade do Recurso bem como sobre o seu conhecimento e a reiteracdo das ja
apresentadas “razoes de defesa”. Transcreve a ementa da Decisdo e o conteudo das infragdes.
Em seguida apresenta trinta e dois paragrafos abordando uma série de temas e que assim
podemos resumir: comentario sobre: o “dever juridico de pagar um tributo”; outorga de
competéncia; os elementos constitutivos do tipo tributavel e o nascimento do dever juridico de
pagar um imposto; procedimento administrativo, legalidade e tipicidade cerrada; exigéncia pelo
Estado Federado de uma prestagdo pecunidria quando efetivamente realizar uma operagao de
circulacdo de mercadoria; lei integrativa e a Lei Complementar n°® 87/96; nao constatagao do
ilicito tributario; ndo ocorréncia da infragdo em vista dos principios aplicaveis ao processo e
procedimentos administrativos; cita e transcreve: os arts. 2°, 153 € 180m do RPAF e o art. 333, I, do
CPC, este ultimo dispde que o Onus da prova incube ao autor quanto a fato constitutivo do seu
direito. Em seguida comenta a respeito do “cerceamento do direito de defesa e da violagao dos
principios do processo administrativo tributario” e diz ter havido cerceamento de defesa e sobre
o tema faz referéncia ao art. 5°, LV da Constituicao Federal bem como trechos doutrinarios sobre
0 assunto, que transcreve, como ja o fizera quando da impugnagdo. Anota, ainda, breves
comentarios sobre os principios da razoabilidade, moralidade publica, legalidade e
proporcionalidade.Ao final, requer o encaminhamento a PGE/PROFIS e a realizagdo de uma
diligéncia “a fim de que confirme o que aqui esta dito” e que seja reformada a Decisdo para
considerar Improcedente a presente agao fiscal.

A Sra. procuradora diz que apo6s analise dos autos que o langamento de oficio estd revestido das
formalidades legais, esta acompanhado de papéis de trabalho que elucidam as infracdes
imputadas corretamente tipificadas. Afirma que a JIF tomou as providéncias necessdrias para a
correta intimagao do contribuinte fato esta devidamente confirmado as fls. 160 inclusive quanto a
reabertura do prazo de defesa. Observa que “em sede de recurso, o contribuinte ndo traz
qualquer argumentagdo de mérito, insistindo na alegagdo de nulidade, e mesma assim de forma
laconica, sem precisar que falha teria prejudicado o exercicio de seu direito de defesa. Mesmo
empreendendo esforco, para identificar que suposta irregularidade que macularia o processo

fiscal, ndo foi possivel localizar, razdo pelo qual ndo vislumbro razdo para decretagio de
nulidade.”

Conclui seu Parecer afirmando que nao ha alegacao de mérito e que ndo merece reparo a Decisao
recorrida. Opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

VOTO

Como vimos, trata-se de exigéncia de ICMS, tendo em vista a falta de recolhimento do ICMS por
antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisigdes de
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mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo e relacionadas no anexo 88, cujos
calculos obedeceram aos seguintes critérios, uma vez que o contribuinte possui Termo de
Acordo (Decreto n° 7.799/00) previsto para atacadistas: infracdo 1 - para os produtos que possuem
PMC foi aplicado o percentual de 27% sobre o valor de aquisi¢do, limitado a 5% do PMC, previsto
no paragrafo unico do art. 3°-A, do referido decreto; infracdo 2 — para os produtos que nao
possuem PMC, foi utilizada a MVA, além da aplicacdo na base de calculo de uma reducdo de
28,35%, prevista no art. 3°-A, do mesmo decreto.

O préprio caminhar do processo diz bem do cuidado que tiveram tanto a administracao tributaria
quanto o 6rgdo julgador. Nao ha como bem colocaram os representantes do Estado, nenhuma
falha processual tampouco desrespeito a qualquer principio de ordem constitucional ou
infraconstitucional. O recurso apresentado nada mais ¢ do que uma pega juridica de conteudo
dogmatico interessante, mas que nao guarda pertinéncia com o mérito da questdo tributaria aqui
analisada. Nem de longe o assunto é tocado. Sendo vejamos: ndo hé discussdo sobre o “dever
juridico de pagar um tributo nem tampouco sobre outorga de competéncia. Da mesma forma nao
ha nos autos nenhuma discussdo direta sobre os elementos constitutivos do tipo tributavel e
nascimento do dever juridico de pagar um imposto. O processo administrativo aplicado
respeitou, como retro afirmamos, a legalidade e demais principios que lhe servem de
fundamento. Nao ha discussdo genérica sobre operacdo de circulagdo de mercadoria e sim a
constatagdo de que houve sim, circulacdo de mercadorias, no caso medicamentos, sem observar
0 que a lei prescreve sobre a sua forma de tributagdo. O ilicito tributario estd sobejamente
constatado. As provas da infracdo estdo sobejamente demonstradas. Nao houve, repetimos
nenhum desrespeito ao direito de defesa tampouco violagdo dos principios do processo
administrativo tributdrio. Os trechos doutrinarios sobre o assunto, que transcreveu, representam
importantes aportagdes ao estudo dos temas, mas inaplicdveis ao presente PAF. Ao final
atendendo ao pedido do ilustre advogado os autos foram encaminhados a PGE/PROFIS como reza
a lei e a mesma emitiu o seu Parecer opinativo. Quanto a realizagdo de uma diligéncia “a fim de
que confirme o que aqui esta dito” cremos ser desnecessaria. A uma porque o que foi “dito” pela
Fazenda Publica ja estd devidamente comprovado e a duas porque o que o patrono da autuada
“disse” ndo ha como provar, pois a nada concretamente ele se referiu.

Concluo acompanhando a Sra. Procuradora, entendendo também, que o langamento de oficio
esta revestido das formalidades legais, acompanhado de papéis de trabalho que elucidam as
infracdes imputadas e corretamente tipificadas e que o recorrente ndo trouxe qualquer
argumentacao de mérito, limitando-se, sem sucesso, a insistir na alegacdo de nulidade, sem
aduzir de forma concreta que falha teria prejudicado o exercicio da ampla defesa. Ratifico que
ndo merece reparo a Decisdo recorrida. Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* 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°® 102104.0006/06-7, lavrado contra
WELLPHARMA DISTRIBUIDOR LTDA. (REALPHARMA DISTRIBUIDORA), devendo ser intimado
o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.521.721,13, acrescido da multa
de 60%, prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n° 7014/96, € dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 20 de setembro de 2007.

TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — RELATOR

ANA CAROLINA ISABELLA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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