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ACORDAO JJF N°. 0009-04/14

EMENTA: ICMS. OPERACAO TRIBUTAVEL DECLARADA
COMO NAO TRIBUTAVEL. PRODUTOS DE USO MEDICO.

Os produtos descritos nos demonstrativos de débito da
infracdo, estdo indicados no anexo unico do Convénio
ICMS 01/99, texto vigente a época dos exercicios
fiscalizados, exceto o produto "marcapasso cardiaco
multiprogramével com telemetria”, que foi objeto de
exclusdo pela autuante, que reconheceu em relacdo a
isencdo. Infracdo parcialmente caracterizada. Nao
acolhida a solicitag¢do de realizagcao de diligéncia. Auto
de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao
uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 28.06.2013 e refere-se a cobranca de ICMS no
valor de R$337.964,51, bem como multa no percentual de 60%, pela constatacio da seguinte
infracdo, verificada no periodo de janeiro de 2008 a dezembro de 2009:

Falta de recolhimento do ICMS, em razdo de ter praticado operacdes tributdveis como nao
tributdveis, regularmente escrituradas.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao lancamento constante a fl. 226 a 231,
onde argiii em sua defesa, inicialmente, que parte da Infracdo 01 foi reconhecida, e que os
valores foram recolhidos (em parcelamento) dentro do prazo legal, apdés a ciéncia do
lancamento, apensando cépia do DAE de pagamento da parcela inicial (fls. 233 e 234).

Todavia, ndo concorda com parte do levantamento realizado pelas seguintes razdes: nas
ocorréncias alegadas no Auto pelo Autuante nos meses de Junho a Dezembro de 2008 e Janeiro a
Junho de 2009, a autuante nao observou os seguintes detalhes com relacdo a alguns itens:

Implantes expandiveis, de aco inoxidavel, para dilatar artérias (Stents) — NCM 90.21.90.81, em
relacdo ao qual esclarece que o entendimento da Autuante estd impregnado de insandvel vicio de
interpretacdo, ja que, para efeito de caracterizacdo da infracdo que impde, inova na estrutura
legal do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, ao arguir como pressuposto basilar para a
constituicdo do crédito fiscal a tese de que o produto “STENT CORON. DRIVER” ndo se equipara
aos “Implantes expandiveis, de aco inoxiddvel, para dilatar artérias”.

Imputa tal equivoco, ao fato de que Autuante deixou de observar que conforme anexo tnico no
item “191” do Convénio ICMS 01/99 trata-se de um produto com isencdo do ICMS quando
destinado a prestacdo de servicos na drea de sadde, fato esse, exercido pelo autuado nas saidas
para revenda, tendo sido o mesmo relacionado tal produto como sendo tributivel nao
respeitando o direito de usufruir desse beneficio ministrado pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria conforme artigo 1° da Lei Complementar n° 24 de 07 de dezembro de 1975.
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Neste caso, requer que seja determinada diligéncia, no sentido de se verificar a sua alegacao, ja
que a pura e distante andlise dos arquivos magnéticos abre possibilidades para a interpretacao
erronea dos fatos.

Para o produto "Marcapasso cardiaco multiprogramdvel com telemetria" — NCM 90.21.50.00,
informa que esse produto também faz parte do Convénio ICMS 01/99, conforme anexo tinico no
item “168”e, da-se total fruicdo do beneficio ao Autuado para que faga jus a isencdo ou aliquota
zero.

Anexa os itens que foram relacionados no Auto de Infracdo pela Autoridade como tributdveis,
quando na verdade estdo isentos, nos termos do regulamento.

Portanto, diante do exposto, ndo cabe a cobranca do ICMS, por nio ter ocorrido o fato gerador da
exacdo, autorizadora da constituicio do crédito tributdrio, e que seja acolhida a alegacdo
defensiva.

Informacgao fiscal prestada a fl. 257 a 259 pela autuante, apOs avaliar a tese defensiva apresentada,
posiciona-se no sentido de que no tocante ao item "STENT CORON. DRIVER", o Contribuinte deu
saida com isencdo ao "Sistema de Stent Corondrio Driver" e "Sistema de Stent Coronario
Endeavor", ambos feitos de uma liga de cobalto, e que o Convénio ICMS 01/99 em seu item 191
previa até 27.04.2009 o beneficio da isencdo apenas para os Implantes expansiveis de acgo
inoxiddvel e a partir dessa data (27.04.2009) alcan¢ando também os de cromo.

Indica que a intencdo restritiva do legislador € ratificada quando da alteracao sofrida nesse item
por meio do convénio ICMS 30/2009. Quando ele inclui o "stent de cromo cobalto" na isenc¢do, e
deixa de fora, por exemplo, o "stent de Nitinol" (liga de niquel e titdnio), que € outra liga com a
qual se fabricam stents disponiveis no mercado. Se fosse inteng¢do do legislador ser abrangente,
entdo porque a sua insisténcia em especificar o material de fabricagdo do produto? Esse fato
mostra que ndo se pode inferir que quando da celebracdo do Convénio 01 em 1999, ainda ndao
existiam os stents feitos de liga de cromo e cobalto, sendo certo que por essa Unica razao a
legislacao que previa a isen¢do ndo os contemplou. Questiona porque o stent de Nitinol teria
ficado fora da isen¢do quando da alteracdo do item em 2009, quando ja era um produto
disponivel no mercado.

Explica que o fato de o ago inoxidavel possuir o cromo em sua composi¢do, nao significa que
possamos confundir um liga de aco inox com a de cromo cobalto. A porcentagem de cada
produto presente define o tipo de liga, suas propriedades e seu preco. Sao produtos diferentes,
tanto € que o proprio fabricante do "Stent Corondrio Driver" faz uma comparagdo entre os dois
materiais, aco inox e cromo cobalto, mostrando que sdo diferentes com propriedades especificas,
conforme documentac¢io que anexa.

No tocante a0 "MARCAPASSO CARDIACO MULTIPROGRAMAVEL COM TELEMETRIA", informa
que, por equivoco, foi registrada na planilha que levantou o referido debito fiscal, uma saida em
02/06/2009, através da Nota Fiscal 9867, CFOP 5102, no valor de R$12.400,00 € ICMS R$2.108,00.
Considerando que o produto realmente faz jus a isencdo prevista no item 168 do Convénio 01/99,
entende como procedente a alegacdo do Contribuinte.

Dessa forma, mantém a autuacdo no valor R$168.029,37 (cento e sessenta e oito mil, vinte e nove
reais e trinta e sete centavos), apds abater do total impugnado o valor de R$2.108,00 (dois mil
cento e oito reais) referente ao ICMS pela saida do produto "Marcapasso cardiaco
multiprogramdvel com telemetria", tendo em vista que o mesmo estd alcancado pelo beneficio
da isencao, previsto no item 168 do Convénio 01/99, alterando apenas uma ocorréncia, conforme
demonstrativo que elabora:

DATA OCORR DATA VENCTO BASEDE CALC  ALIQ% MULTA% VALOR HISTORICO
02/06/2009 09/07/2009 12.400,00 17,00 60,00 2.180,00
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Encaminhada intimacao para ciéncia do teor da informacao fiscal, consoante documentos de fls.
266 € 267, 0 sujeito passivo se manteve silente.

vVOTO

O langamento constitui-se em uma unica infracdo arrolada pela fiscalizagdo, qual seja a
realizacdo de operacdes tributadas como nao tributadas, estando as mesmas devidamente
escrituradas, tendo o autuado se insurgido apenas contra os produtos "STENT CORON. DRIVER", e

"MARCAPASSO CARDIACO MULTIPROGRAMAVEL COM TELEMETRIA", sendo que a autuante
apenas acatou este ultimo, excluindo-o do lan¢camento.

Inicialmente, analisarei o pleito defensivo para a realizacdo de diligéncia, a qual, de plano,
indefiro, diante do fato de entender desnecessdria, diante da regra estabelecida no artigo 147,
inciso I, alinea “a” do RPAF/99, o qual estabelece que deverd ser indeferido o pedido de
diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua conviccdo 0s
elementos contidos nos autos, ou quando a verificacao for considerada impraticavel.

E preciso se observar que o nao deferimento da mesma nao pode ser considerado como
cerceamento de defesa, a vista do fato dos dados constantes no processo sdo suficientes para a
sua apreciacdo, nos termos do artigo 147 do RPAF/99, o qual estabelece que devera ser indeferido
o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua
conviccdo os elementos contidos nos autos, ou quando a verificagdo for considerada
impraticavel.

O entendimento doutrindrio, inclusive, € o de que o deferimento de diligéncia deve obedecer a
uma série de requisitos, contidos na norma legal. Todavia, o ndo atendimento desses requisitos €
causa de desconsideracdo do pedido sem que isso signifique cerceamento do direito de defesa.

Ademais, a realizacdo da mesma restou prejudicada, pelo fato de que na informacao fiscal
prestada, a propria autuante analisou as razdes defensivas, inclusive acatando item indicado pelo
autuado.

Quanto ao mérito, constato que a autuante acostou demonstrativo de fls. 12 a 34, no qual indica
por periodo mensal os produtos que ndo foram submetidos 4 tributagdo, quando o deveriam sé-
lo.

Analisando as pecas processuais, verifico a respeito, que o Convénio ICMS 01/99, pelo qual os
Estados e o Distrito Federal isentaram do ICMS uma série de produtos e insumos destinados a
prestacao de servicos de saude, e ndo todos os produtos e insumos destinados a prestacdao de
servicos de satde, apenas aqueles descritos no anexo do mesmo, sendo a interpretacdo dos
produtos isentos limitada aqueles que se encontram ali descritos, com suas respectivas NCMs.

O texto original do item 191, acrescido ao anexo unico pelo Convénio ICMS 113/05, com efeitos
de 24/10/2005 a 26/04/2009, relaciona como objeto de isencdo os “stents de aco inoxidavel”,
conforme alteracdo promovida através da Clausula primeira do Convénio ICMS 113/05:

“Cldusula primeira O Anexo Unico do Convénio ICMS 01/99, de 2 de marco de 1999, fica
acrescido do seguinte item:

"191 90.21.90.81 Implantes expandiveis, de ago inoxiddvel, para dilatar artérias "Stents"".

Cldausula segunda Este convénio entra em vigor na data da publicagcdo de sua ratificacdo
nacional.”

Assim, observo que foi concedido beneficio de isencdo de ICMS apenas aos implantes
expandiveis para dilatar artérias “Stents” de aco inoxiddvel. No texto sob andlise inexiste
referéncia ao implante expandivel para dilatar artérias “Stent” de cromo cobalto, a que se refere
a defesa, o qual, conforme destacou a autuante na sua informacdo fiscal, existe desde 2003,
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colacionando aos autos, inclusive documentagao a respeito (fls. 260 a 262), ndo estando, pois, tais
produtos, abrigados pelo instituto da isen¢do.

A isencdo de outros tipos de tal produto, como o “stent de cromo cobalto” foi efetivado por
intermédio do Convénio ICMS 30/09, a partir de 27/04/09, data da publicacdo da ratificacdo
nacional desta norma. Somente a partir de 27/04/2009 os “stents de aco inoxiddvel” e os de
“cromo cobalto” sdo isentos de ICMS, motivo pelo qual entendo que os mesmos devem ser
mantidos na exigéncia fiscal.

Quanto ao produto "MARCAPASSO CARDIACO MULTIPROGRAMAVEL COM TELEMETRIA" (NCM
9021.50.00), diante da informacao fiscal, descabe qualquer maior consideracdo, diante de que o
mesmo, efetivamente se encontrava isento na época dos fatos geradores, conforme item 168 do
Convénio ICMS 01/99, elemento motivador, inclusive, para a sua exclusdao do langamento no més
de junho de 2009.

Dessa forma, ao encontro de diversas decisdes no mesmo sentido adotadas por este Conselho em
casos semelhantes, julgo o Auto de Infracdo PROCEDENTE EM PARTE, no valor de R$335.856,51,
diante da alterac¢do ocorrida apenas no més de junho de 2009, a qual fica ajustada para o valor de
R$2.108,00.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 206845.0002/13-6 lavrado
contra. MEDICICOR COMERCIAL LTDA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$331.659,21, acrescido da multa de 60%, prevista no
artigo 42 da Lei 7.014/96, inciso 11, alinea "a", devendo ser homologados os valores j4 recolhidos.

Sala de Sessdes do CONSEF, 16 de janeiro de 2014.
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR/PRESIDENTE-EM EXERCICIO

ILDEMAR JOSE LANDIM - JULGADOR
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