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EMENTA

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - MEDICAMENTOS - FALTA ~ DE
RETENCAO E RECOLHIMENTO DO ICMS/ST - Constatada a|falta de
retencio e recolhimento do ICMS/ST referente as vendas de medicamentos, por
estabelecimento industrial do Estado do Rio de Janeiro, a contribuinte mineiro.
Irregularidade caracterizada nos termos do artigo 237, Anexo IX, do RICMS/96.
Exigéncias fiscais mantidas. Lancamento procedente. Decisao unanime.

RELATORIO'

A autuagdol versa sobre saidas de medicamentos sujeitas a retencdo do
ICMS por substituigdo- tributdria para o contribuinte mineiro Medcall Produtos
Farmacéuticos Ltda, sem o destaque e o recolhimento do imposto devido, nos
exercicios de 1997 a 2001. Exige-se ICMS e MR.

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacdo as fls. 97 a 117, contra a qual o Fisco se
manifesta as fls. 150 a 157.

A Auditoria Fiscal solicita diligéncia a fl. 161, que resulta nas
manifestagoes de fls. 165 a 191.

A Auditoria Fiscal, em parecer de fls. 199 a 208, opina pela procedéncia do
lancamento.

A 3* Camara de Julgamento, na sessdo do dia 10/06/03, delibera converter o
julgamento em diligéncia, a qual é cumprida pelo Fisco (fls.213 a 215). A Auditoria
Fiscal se manifesta a respeito ratificando seu entendimento anterior (fls.217 a 218).

16374031%.doc Publicado no Diario Oficial em 11/12/2003 - Cépia WEB 1



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

DEciIsAo

DAS PRELIMINARES

Preliminar 1:

Neste PTA a empresa autuada inicialmente alegava que a Medcall Produtos
Farmacéuticos Ltda (Coobrigada) teve concedido o direito definitivo de ndo ver
recolhido o ICMS por substituicdo de suas operacdes, em decisdo do REsp. n® 58.512-0
e que ndo lhe restava outra alternativa sendo a de seguir a determinagao judicial, visto
que arcava com obrigacdo de outrem, tal como ocorre com o mecanismo de
substitui¢do tributdria.

O Fisco, em atendimento a diligéncia baixada pela Auditoria Fiscal, anexou
aos autos copia do Parecer da Procuradora da Fazenda Estadual Nilber'Andrade onde
esta pronuncia-se pela ndo aplicabilidade do artigo 11 da CLTA/MG e se manifesta
pela necessidade do julgamento na esfera administrativa de/outros PTA's em nome da
Coobrigada, nos quais a mesma alega idéntico direito de ndo ver recolhido o CMS por
substituicao tributdria de suas operacgdes, baseando-se, para tanto, na mesma decisao do
REsp. n°® 58.512. ;

A Douta Procuradora expoe claramente’a posi¢cao ja sedimentada do STF
que declarou a existéncia de coisa julgada de decisdo, proferida em outro processo com
as mesmas partes e mesma causa de pedir, decisdo esta que foi desfavordvel a empresa
Medcall Produtos Farmacéuticos Ltda e esclarece que a empresa Medcall ndo tem
qualquer demanda proferida a seu favor e que, mesmo que assim nao fosse, a simples
decisdao de um mandado de seguranga nao poderia impor conduta a terceiro que nao fez
parte no processo, a-nao-ser que/esta fosse oficiada pelo juizo que concedeu a ordem, o
que nao se demonstrou ter ocorrido na hipdtese concreta.

Tendo sido dada vista do referido parecer aos sujeitos passivos, apenas a
Autuada (Servier do Brasil Ltda) manifestou-se, reconhecendo que a agdo judicial foi ,
ao final, julgada em desfavor da empresa Medcall Produtos Farmacéuticos Ltda,
fazendo com que a retencdo e o recolhimento se tornassem obrigatorios.

Em outras palavras, a Fazenda Publica reverteu o julgamento do REsp.
58.512-0, ficando claramente comprovado que ndo estd em vigor qualquer medida
impeditiva do procedimento fiscal e a argumentacdo em torno de suposta seguranga
definitiva obtida pela Coobrigada no ambito judicial esvaiu-se com o reconhecimento
da empresa autuada de que a ac¢do final foi julgada favoravelmente a Fazenda Publica
Estadual.

Nao procede o entendimento da Impugnante de que o ICMS/ST apenas
poderia ser dela exigido no periodo posterior ao transito em julgado da decisdo final
desfavoravel aos interesses da Medcall ja4 que a mesma ndo era detentora de qualquer
protecdo judicial ndo tendo sido emitido nenhum oficio do Poder Judicidrio
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determinando-a expressamente que deixasse de recolher o ICMS/ST nas operacgdes
realizadas com a Medcall.

Preliminar 2:

A multa de revalidagdo de 50% encontra-se prevista na legislacdo tributaria
mineira no artigo 56, inciso II, da Lei 6763/75, sendo multa de caréter punitivo, exigida
em funcdo da falta de pagamento do imposto (obrigacdo principal), detectada através
de acdo fiscal.

No caso dos autos o que ocorreu foi que a MR de 50% sobre o valor do
imposto, encontra-se majorada, tendo sido cobrada em dobro, em func¢ao de tratar-se o
caso, de ndo reteng¢do em decorréncia de substitui¢ao tributdria.

Preliminar 3:

Com relacdo a taxa SELIC, a Impugnante alega faltar suporte juridico para
a sua aplicagdo, porém tal taxa encontra-se disciplinada pela Lei Federal 9.250/95 em
seu artigo 39, § 4°, abaixo transcrito, e Lei Federal 9.430/96. :

Art. 39° A compensacao dé que trata o ant. 66 da
Lei n° 8y383, de 30 de jdezembro de-199k;l~com a
redacdo dada pelo akt. 58 da Lei n° 9.069, de 29
de junho de 1995, somente poderd ser efetuada com
o recolhimento de importdncia correspondente a
impostg, /taxa, c¢ontribuicdo federal ou receitas
patrimoniais dée—" mesma espécie e destinacao
constitucional, apurado em periodos subseqlientes.

(...0

§ 4° A partir de 1° de Jjaneiro de 1996, a
compensacdao ou restituigcdo serd acrescida de
juros equivalentes a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e de Custddia - SELIC para
titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir da data do pagamento indevido
ou a maior até o més anterior ao da compensacgao
ou restituicdao e de 1% relativamente ao més em
que estiver sendo efetuada.

A cobranga de juros de mora incidentes sobre os créditos tributdrios do
Estado sdo disciplinados pela Resolucdo 2.880 de 13 de outubro de 1997, editada tendo
em vista o disposto nos artigos 127 e 226 da Lei 6763/75, que estabelecem vinculacdo
dos critérios adotados para cobranga de juros moratdrios e de correcdao dos débitos
estaduais decorrentes do ndo-pagamento de tributos e multas no prazo legal aos
mesmos critérios prescritos para os débitos fiscais federais.

Preliminar 4:

A Impugnante, embora tenha protestado pela producdo de prova pericial,
ndo apresentou os indispensdveis quesitos, razao pela qual o pedido de pericia revelou-
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se prejudicado a luz das determinagdes do artigo 98, inciso III do Dec. 23.780/84 —
CLTA/MG.

Preliminar 5:

A Impugnante pede o cancelamento do feito fiscal por entender que o
mesmo nao contém a descri¢do circunstanciada das infragdes alegadamente cometidas,
entretanto, considerando que a lavratura do Auto de Infracdo seguiu os ditames dos
artigos 57 e 58 da CLTA/MG e que os dispositivos legais infringidos, assim como
aqueles que cominam a respectiva penalidade, estio devidamente capitulados, ndo
procede a referida pretensao.

DO MERITO

O feito fiscal refere-se a realizacdo, pela autuada Servier do Brasil Ltda, de
operagdes de saidas de medicamentos sujeitas a retencdo do . JCMS por substitui¢ao
tributdria para o contribuinte mineiro Medcall Produtos Farmacéuticos Ltda, sem o

destaque e o recolhimento do imposto devido. i ,

As notas fiscais objeto da autuagao estao relacionadas nas pllanilhas de fls. 23
a 89, anexas ao Auto de-Infracdio, planilhas estas' que contém, ainda,'a descricdo dos
produtos, quantidade, valor unitario, descontos concedidos, preco maximo de venda a
consumidor, além da base de célculo do ICMS/ST;, aliquota e os*valores de imposto
devidos, pelas operagdes proprias da autuada e aqueles apurados a titulo de substitui¢io
tributdria.

A exigéncia fiscal estd embasada na legislacdo tributdria mineira,
mencionada no Auto de Infracdo, e editada em consonédncia com o Convénio ICMS n°
76/94, de 30 de junho de 1994.

A irregularidade praticada pela ora Impugnante consistiu na falta de
retencdo e recolhimento do imposto devido pelas subseqiientes operagdes realizadas
pelo contribuinte destinatario estabelecido em Minas Gerais, no caso, Medcall Produtos
Farmacéuticos Ltda.

A base de célculo para fins de substituicdo tributdria com medicamentos
corresponde ao produto das quantidades de mercadorias pelo preco midximo de venda
ao consumidor final estabelecido no §1°, do artigo 2°, da Portaria n.° 37, de 11 de maio
de 1992, do extinto Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, tendo sido
reduzida em 10%, de acordo com o paragrafo 4°, da Cldusula primeira, do Convénio
ICMS 04/95.

Conclui-se que nao foram utilizados precos constantes de quaisquer tabelas
publicadas por entidades do comércio de medicamentos, o que atende ao §2° do artigo
22 da Lei 14.062/01.

A citada Portaria previa no dispositivo acima mencionado que o prego
maximo seria calculado a partir da divisdo do preco estabelecido pelas unidades
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produtoras (pre¢o do fabricante) por 0,7 (zero virgula sete) e seria Unico em todo o
territorio nacional.

A listagem de precos apresentada pelo estabelecimento industrial (fls. 92)
permitiu a obtencdo da indispensavel certeza de que as bases de cdlculo do ICMS/ST
utilizadas pelo Fisco atendem as disposi¢des da Portaria n° 37 do extinto Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento pois foram calculadas mediante a divisao do preco
estabelecido pelo fabricante por 0,7 (zero virgula sete).

Deve ser ressaltado que o Fisco, embora atendendo as disposi¢des previstas
no Dec. 42.713/02 e ap6s encontrar as bases de cdlculo do ICMS/ST pela divisao dos
precos praticados pelo fabricante por 0,7, procedeu a reducdo destas em 10% de forma
a atender, como afirma as fls. 22 dos autos, o disposto no pardgrafo quarto, da clausula
primeira, do Convénio ICMS 04/95. =

Revela-se inadequado este proceder fiscal uma vez-que, com a |edi¢do"da
Lei 14.062, de 20 de novembro de 2001, regulamentada pelo Decreto n°® 42.713, de 26
de junho de 2002, a base de cilculo do ICMS/ST com medicamentos a ser-adotada
passou a ser aquela prevista no §1°, do ‘artigo 2°, da,Portaria 37/92, do | extinto
Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento onde ' ndo hd mencdo a qualquer
redugdo na base de célculo; tal como havia no Convénio ICMS 04/95.

—O abatimento da base de calculo em 10% deve, entretanto, ser mantido, uma
vez que revelou-se mais benéfico ao contribuinte, ficando o Fisco no direito de rever
seu posicionamento exigindo, em outro lancamento; a diferenga glosada neste feito.

A infringéncia e a penalidade estdo corretamente capituladas no Auto de
Infragdo sendo que o valor do crédito tributdrio ndo foi contestado pela Impugnante.

Aplica-se ao caso a majoracdo da multa de revalidacdo, quando a mesma
deve ser-aplicada em dobro, entretanto, ressalta-se a correcdo do proceder fiscal em
aplicar, mesmo em relacdo aos fatos geradores que sio anteriores a 31/12/97, a MR como
o dobro de 50% do valor do imposto, consoante o artigo 56, inciso II, § 2° da Lei
6.763/75.

Tal procedimento é devido a retroatividade da Lei 12.729/97, face o
disposto no artigo 106, inciso II, "c", do CTN.

O artigo 29, do RICMS/96, atribui ao destinatario que receber mercadoria
sujeita a substituicdo tributdria sem a retencdo do imposto, a responsabilidade pelo
recolhimento da parcela devida.

Desta forma, restando clara a inexisténcia da retencdo do imposto pelo
remetente da mercadoria (substituto tributdrio), correta a eleicdo da empresa mineira
Medcall Produtos Farmacéuticos Ltda para também figurar no pdlo passivo da obrigacao
tributdria.

A Impugnante ressalta que, ainda que ndo tenha havido o recolhimento
antecipado do ICMS por substituicao, em virtude de decisdo judicial, foi efetuado o
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destaque do ICMS em operacdo propria e a Medcall, no momento da venda das
mercadorias, destacou o ICMS na nota fiscal de saida.

Ainda que este procedimento tenha sido uma realidade, o fato é que o
mesmo foi equivocado uma vez que criou para os contribuintes em questdo uma
sistemadtica particular de tributacio, com a qual ndo se pode concordar.

Aceitar tal procedimento seria negar a existéncia do instituto da substitui¢ao
tributdria e suportar as implicacdes que dai adviriam como, por exemplo, a
impossibilidade de se confirmar os indices de agregacao aplicados na base de calculo
de entrada para comparé-los com aqueles previstos em Regulamento.

Se a empresa mineira (Medcall), frente aos referidos destaques, entende ter
recolhido imposto indevido, cabe-lhe proceder ao pedido de restituicdo de.-indébitos,
que serd objeto de andlise da Fazenda Estadual em outro PTA.

Diante do exposto, ACORDA a 1* Camara de Julgamento/do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, rejeitar as prefaciais.argiiidas pela Impugnante. No-mérito,
também a unanimidade, em julgar procedénte o lancamento, nos termos do parecer da
Auditoria Fiscal. Pela Impugnante, sustentou oralmente o Dr. Leonardo Alfradique
Martins. Participaram de-julgamento, 'além do signatdrio, os Conselheiros Luciana
Mundim de Mattos Paixdo (Revisora), Lucia Maria'Bizzoto Randazzo e Luiz Fernando
Castro Trépia. - '

Sala'das Sessoes, 19/11/03.

Roberto Nogueira Lima
Presidente/Relator

RNL/EJ/cecs
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