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ACORDAO JJF N° 0138-04/04

EMENTA: ICMS. INSCRICAO CADASTRAL. AQUISICAO
INTERESTADUAL DE MERCADORIA POR EMPRESA COM
INSCRICAO CADASTRAL BAIXADA. TRANSITO DE

MERCADORIAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. De acordo
com a legislagdo do ICMS, o contribuinte que adquirir
mercadorias para comercializagdo em outra unidade da
Federagdo, estando com a sua inscricdo estadual
baixada, equipara-se a ndo inscrito, devendo efetuar o
pagamento do imposto por antecipagdo tributaria sobre
as operacdes subsequentes no momento do seu ingresso
no territorio deste [Estado. Auto de Infragdo

PROCEDENTE. Decisdo unanime.
RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 13/05/2002, exige imposto no valor de R$2.940,87, em
razao da falta de seu recolhimento na primeira reparti¢ao fiscal da fronteira ou do percurso, sobre
mercadorias adquiridas para comercializagdo, procedente de outra unidade da Federagdo, por
contribuinte nao inscrito no Cadastro do ICMS.

A fl. 22, por néo ter autuado apresentado recurso nem quitado o imposto exigido no presente
lancamento, a INFAZ-Vitéria da Conquista, lavrou o Termo de Revelia, com a conseqiiente
remessa do PAF a PROFAZ, para inscri¢ao do débito em Divida Ativa.

Ao tomar conhecimento de que o Auto de Infragdo seria inscrito em Divida Ativa, o autuado
através da peticao de fl. 25 dirigida a PROFAZ, apos historiar o ocorrido no tramite do PAF,
solicitou a devolucao do prazo de defesa em trinta dias, o que foi atendido, conforme despacho a
fl. 33 dos autos.

O autuado ao impugnar o langamento fiscal, fls. 27 a 31 dos autos, transcreveu, inicialmente, os
termos da acusagao fiscal, bem como citou os dispositivos do RICMS/97 tidos como infringidos e
da multa aplicada, com base na Lei n° 7014/96.

Em seguida, aduziu que nao transgrediu qualquer dispositivo legal, conforme descrito pelo
autuante, oportunidade em que reproduziu o teor do art. 16, seus incisos I ¢ II, além do seu
paragrafo unico e seus incisos I a V, do RICMS/97.

De acordo com o autuado, com base no dispositivo acima, as amostras gratis ndo podem ser
maiores que 20% da menor apresentagdo de embalagem original, enquanto a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria através da Resolucao n°® 102 estabelece em seu art. 21, que a distribuicao de
amostras gratis somente podera ser feita em embalagens, com apresentacdo de no minimo 50% do
conteudo da original aprovada pelo referido 6rgdo, destinadas exclusivamente aos profissionais
habilitados a prescrever ou dispensar medicamentos.

Salienta que sobre o assunto acima, a legislacdo tributaria do Estado de S. Paulo, em seu art. 3°,
paragrafo unico, no item 1, relativo a medicamento, em sua letra “a”, sobre amostra gratuita,

ACORDAO JJF N° 0138-04/04 1



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

estabelece que a mesma deve apresentar a redu¢do de no minimo 20% (vinte por cento) no
conteudo ou no nimero de unidade da menor embalagem de apresentagao comercial do mesmo
produto, adotada pelo fabricante ou importador e especificada em suas listas de precos.

Esclarece que ao receber mercadorias oriundas do Estado de S. Paulo e diante das diferencas de
legislagdes aplicaveis, bem como da exigéncia feita pelo Ministério da Saude, através do seu
orgado regulamentador, fica totalmente prejudicada a alega¢ao de que as mercadorias recebidas
ndo atendem a legislacao referente ao ICMS. Frisa que as mercadorias tratadas como tributadas,
tiveram o recolhimento do imposto na integra ao Estado de origem, haja vista que por ser o
destinatario consumidor final, foi aplicada a aliquota de 18%, conforme destacado na Nota
Fiscal n° 83087.

Prosseguindo em sua defesa, argumenta que, ultrapassada a questdo da incidéncia da substitui¢ao
tributaria, pretende adentrar em outra questdo da presente lide, relacionada a distribuicdo de
brindes através das Notas Fiscais n"° 83097 ¢ 83108, as quais foram recebidas pelo impugnante para
serem distribuidos gratuitamente a seus clientes (médicos e hospitais)), motivo pelo qual nao
prospera a alegacao do Fisco da Bahia de que as mesmas serdo objeto de comercializagao pelo
adquirente.

Assevera que a sua atividade ¢ a venda de medicamentos da empresa da qual ¢ empregado, cujos
medicamentos sao do tipo alopatico para uso humano e ndo venda de equipamentos, como
entendeu o autuante.

Segundo o autuado, os aparelhos de inalagdo servem tUnica e exclusivamente como brindes, para
promover um produto da empresa da qual ¢ empregado, que se utiliza da forma farmacéutica de
inalatorio.

Sustenta que a alegacdo do Fisco de que as mercadorias constantes nas Notas Fiscais n”* 83097 e
83108, ndo se enquadram no disposto no art. 56, uma vez que o referido dispositivo determina que
a distribuicdo seja gratuita, devendo ser direcionada Unica e exclusivamente a consumidores e
usuarios finais.

Ao finalizar, solicita o julgamento improcedente do Auto de Infragao.

A auditora designada para prestar a informacdo fiscal, as fls. 36 e 37 dos autos, descreveu,
inicialmente, os termos da autuagao, bem como fez um resumo das alegagdes defensivas.

Em seguida, assim se manifestou para contraditar a defesa formulada:

1. Que da leitura do PAF, depreende-se que ndo assiste razao ao autuado, pelo fato de inexistir nos
autos qualquer comprovag¢ao de que os medicamentos e equipamentos adquiridos constituam
amostra gratis e brindes, respectivamente;

2. Que com base na explicagdo detalhada do autuante a fl. 1, os medicamentos nao se enquadram
no conceito de amostra gratis, definida no art. 16, do RICMS/97, além do que ndo ha comprovagao
de que os produtos constantes nas Notas Fiscais n°s. 83097 e 83108 seja destinados a distribuicao
como brindes, mormente considerando a ressalva contida no art. 564, do regulamento antes
citado;

3. Quanto a alegacdo do defendente, segundo a qual ¢ empregado da empresa remetente das
mercadorias, esclarece que nao foi juntada qualquer prova do referido vinculo, tampouco de que
0 mesmo fosse autorizado a promover e distribuir os produtos objeto da autuacao;

4. Que por se tratar de pessoa fisica, portanto, contribuinte ndo inscrito, o autuado ao adquirir
mercadorias para comercializacdo neste Estado, estd sujeito as normas e definicdes das leis
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tributarias da Bahia, a qual prevé a antecipacdo do ICMS, ja que as quantidades de produtos
discriminados nas notas fiscais sdo compativeis como aquisi¢des para comercializagdo e, nesta
hipotese, a aliquota correta a ser considerada ¢ de 7%;

5. Que a autuacao foi correta, cujo imposto por antecipagdo deverd ser recolhido acrescido da
multa prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n°® 7014/96.

Ao concluir, opina pela procedéncia do Auto de Infragao.

Foram apensados aos autos os documentos de fls. 38 a 66, relacionados a tramitagdo do PAF no
ambito da SEFAZ.

Também foram anexados aos autos a fl. 67, um Termo de Encaminhamento, subscrito pela
Coordenacao de Leildes Fiscais, onde foram listados os tramites do PAF, para que a PROFAZ se
pronunciasse a respeito, no sentido de orientd-la quanto a destinagado a ser dada ao mesmo.

Em parecer as fls. 69 a 71, a PROFAZ representou ao egrégio CONSEF, para que fosse conhecida e
julgada a defesa apresentada pelo contribuinte as fls. 27/31.

O PAF foi objeto de julgamento pela 1* CJF, a qual, através do Acordao n°® 0017/11-04, acolheu a
representacdo da PROFAZ, no sentido de que a defesa formulada pelo sujeito passivo fosse
considerada tempestiva.

Ao retornar o PAF a PROFAZ para tomar conhecimento da decisdao da 1* CJF, o0 mesmo, conforme
despacho a fl. 77, foi encaminhado ao CONSEF para que fosse apreciada a defesa interposta pelo
sujeito passivo.

VOTO

O fundamento da autuagdo foi em razao do autuado nao haver recolhido o imposto na primeira
reparti¢do fazendaria da fronteira ou do percurso, neste Estado, sobre mercadorias adquiridas
para comercializacdo, procedentes de outra unidade da Federacdo, pelo fato do mesmo ndo
possuir inscri¢do no Cadastro de Contribuintes do ICMS.

Para instruir a agdo fiscal, foram anexados aos autos pelos autuantes as fls. 5 a 12, além de outros
documentos, as copias das Notas Fiscais n " 83087, 83097 € 83108 € do Demonstrativo do Calculo
do imposto.

Adentrando no mérito da autuagdo e apos analisar as pegas que compdem o PAF, constata-se
razao nao assistir ao autuado, pelos seguintes motivos:

I - Ao se defender da acusa¢do, o autuado alegou ser empregado da empresa e que sua atividade ¢
a venda de medicamentos por ela comercializados e ndo de equipamentos como entendeu o
autuante, no entanto, ndo fez a juntada em sua defesa de nenhuma prova em apoio ao alegado;

I - Quanto aos medicamentos, observei, com base na xerocopia de suas embalagens a fl. 13 dos
autos, que os mesmos nao preenchem os requisitos previstos no art. 16, I, paragrafo tnico, II, do
RICMS/97, ja que as quantidades nelas contidas sdo em volume consideravel (45 cépsulas para o
item Entocort e 200 doses para o item Pulmicort, respectivamente);

111 - O fato de o Estado de S. Paulo, onde esta localizado o remetente dos produtos, bem como da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, em relacdo a “amostra gratis” estabelecerem normas
diferentes para que os medicamentos sejam assim considerados, ndo t€ém o conddo de elidir a
autuagdo, haja vista que a operagdo envolve adquirente estabelecido nesta Capital, a qual deve
subordinar-se a legislagdo do ICMS vigente no Estado da Bahia;
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IV - No tocante ao produto Inalador Pulmonar, num total de 100 unidades apreendidas, verifica-se
que, pelas suas caracteristicas, nao se enquadram na condigdo de “amostra gratis”, ja que se trata
de aparelho destinado a uso em clinicas, hospitais, etc. Portanto, levando-se em conta as
quantidades, entendo nao deixar nenhuma duvida de que os aparelhos adquiridos se destinava a
comercializacao no territorio deste Estado.

Com base na explanagdo acima, considero correta a exigéncia fiscal, ja que o fato do autuado,
contribuinte nao inscrito neste Estado, ao adquirir mercadorias para comercializacdo em outra
unidade da Federagdo, deveria ter recolhido o imposto devido por antecipagdo tributaria no
momento do seu ingresso no territdrio baiano.

Ante o exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 279547.0502/02-0 lavrado contra
MARCOS NEVES R. DO AMARAL, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$2.940,87, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n°
7014/96 € demais acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 30 de abril de 2004.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR
ALVARO BARRETO VIEIRA — JULGADOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA = JULGADOR
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