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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES ~ INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO EFETUADO A MENOS. Na
aquisicdo interestadual de mercadoria enquadrada no
regime de substituicdo tributdria, o imposto deve ser
recolhido na entrada da mercadoria no territério deste
Estado, ou até o dia 25 do més subseqiiente ao da
entrada no estabelecimento, a depender, se o

contribuinte estd ou ndo credenciado. 2. ALIQUOTA.
ERRO NA SUA DETERMINACAO. RECOLHIMENTO A
MENOS DO IMPOSTO. Infragdo comprovada. 3.
ANTECIPA(;AO TRIBUTARIA PARCIAL. AQUISICC)ES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS, PARA
COMERCIALIZACAO, NAO ENQUADRADAS NO REGIME
DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. ADOCAO DO REGIME

NORMAL DE APURACAO DO IMPOSTO. MULTA. Uma vez
comprovada a tributacdo regular nas operacoes
subseqiientes, torna-se inexigivel o tributo neste caso,
convertendo-se a exigéncia relativa ao imposto nao

antecipado em multa. Infracdo subsistente. 4.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA. ENTRADAS DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. EXIGENCIA DO IMPOSTO.

Sao solidariamente responsdveis pelo pagamento do
imposto e demais acréscimos legais devidos pelo
contribuinte de direito, o contribuinte destinatario de
mercadorias enquadradas no regime de substitui¢do
tributdria por antecipac¢do, em virtude de convénio ou
protocolo, oriundas de outra unidade da Federagao,
quando o remetente ndo possua inscri¢ao estadual ativa

como substituto tributdrio. Infracdo subsistente. 5.
DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTAS FISCAIS NO REGISTRO DE

ENTRADAS. MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS.
Descumprimento de obrigacdo acesséria. Mantida a

exigéncia fiscal referente a multa de 1% do valor

comercial das mercadorias. 6. CREDITO FISCAL.
UTILIZA(;AO INDEVIDA. MERCADORIA ENQUADRADA

NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. . E vedado,
pela legislacdo, utilizar crédito fiscal em decorréncia do
pagamento do imposto por antecipa¢do ou substitui¢io
tributaria. Infracdo subsistente. Indeferido o pedido de
pericia. Auto de Infracdio PROCEDENTE. Decisao
unanime.
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RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 25/06/2015, refere-se a exigéncia do crédito tributdrio no valor
total de R$454.932,35, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infrag@o 01 - 07.01.02: Recolhimento efetuado a menos do ICMS por antecipagdo, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras
unidades da Federacao, enquadradas no regime de Substituicdo Tributdria, nos meses de janeiro
a dezembro de 2012; janeiro, mar¢o a maio, setembro e outubro de 2012; maio de 2014. Valor do
débito: R$213.797,12. Multa de 60%.

Infracdo 02 — 03.02.02: Recolhimento efetuado a menos em razao de aplicacdo de aliquota diversa
da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de
janeiro de 2011 a dezembro de 2014. Valor do débito: R$153.811,07. Multa de 60%.

Infrag@o 03 - 07.15.05: Multa percentual sobre o ICMS que deveria ter sido pago por antecipacao
parcial, referente as mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo, adquiridas para
fins de comercializacio e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente, nos meses de abril a julho, outubro a dezembro de 2012; janeiro a margo, setembro,
novembro e dezembro de 2013; fevereiro, marco abril e junho de 2014. Valor do débito:
R$36.252,56.

Infrag@o 04 - 02.14.04: Falta de recolhimento do ICMS devido por responsabilidade solidéria, em
aquisicdo interestadual de mercadoria enquadrada no regime de Substituicio Tributdria em
virtude de Convénio ou Protocolo, em que ndo houve nem retencdo nem recolhimento do
imposto, nos meses de outubro de 2011; janeiro, fevereiro, abril, maio, outubro a dezembro de
2012; abril e maio de 2013. Valor do débito: R$27.517,78. Multa de 60%.

De acordo com a descric@o dos fatos, trata-se de responsabilidade por solidariedade nos termos
ao art. 6° inciso XV, da Lei 7.014/96, tendo em vista que o contribuinte € destinatdrio de
mercadoria oriunda de outra unidade da federacdo, enquadrada no regime de substitui¢do
tributdria por antecipacdo em virtude de convénio. O remetente ndo possuia a época da
aquisicdo, inscricdo estadual ativa como substituto tributdrio na Bahia. O autuado foi intimado a
apresentar a fiscalizagdo a Guia Nacional de Recolhimento Estadual (GNRE) da Notas Fiscais
Eletronicas — NF-e, mas o contribuinte nao atendeu no prazo determinado na intimagao.

Infracdo 05 - 16.01.02: Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro, abril a agosto, outubro a dezembro de
2012; fevereiro a outubro e dezembro de 2013. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias,
totalizando R$17.208,91.

Infracdo 06 - 01.02.05: Utiliza¢do indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias
adquiridas com pagamento do imposto por antecipacao tributdria, nos meses de janeiro a margo
de 2012 e marcgo de 2013. Valor do débito: R$6.344,91. Multa de 60%.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnacgao as fls. 113 a 121 do PAF. Registra a
tempestividade da defesa e reproduz os itens da autuacdo fiscal, alegando quanto a infragdo 01
que os autuantes incluiram no rol de produtos autuados, medicamentos quimioterapicos, isentos
por forca do Convénio 162/94 e do RICMS-BA, gerando um lancamento indevido, conforme faz
prova as notas de fiscais de aquisi¢cdo em anexo (doc. 02), acostadas de forma exemplificativa,
bem como bula de medicamentos autuados (doc 03), que atestam a finalidade quimioterdpica dos
produtos.

Também alega que nos periodos anteriores a 02/2012, onde a isencdo era normatizada pelo
Convénio 34/96, sequer existia o anexo unico do citado Convénio, abrangendo todo e qualquer
medicamento utilizado no tratamento do cancer. Afirma que resta consignada a
insustentabilidade do guerreado auto de infragdo, a teor dos documentos anexados, por ter o fisco
tributado o ICMS incidente sob a circulagdo de medicamento destinado ao uso quimioterapico
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para tratamento de cancer, em flagrante descompasso a previsdo legal e normativa prevista no
art.17, inciso IV, do Decreto n°. 6.284/97 (RICMS/BA).

N

No que concerne a infracdo 02, alega que ndo se pode olvidar que o Convénio ICMS 01/99
concedeu isengdo de ICMS as operagdes com equipamentos € insumos destinados a prestacao de
servicos de saudde.

Ressalta que nas operagdes com equipamentos e insumos destinados a prestacdo de servicos de
saude, constantes no anexo do referido Convénio, ndo haverd incidéncia de ICMS. Diz que
analisando as planilhas acostadas pelos autuantes, verificou que os produtos autuados constam na
lista anexa ao Convénio 01/99, ndo podendo ser tributadas pelo imposto estadual.

Acosta aos autos seu relatério interno (doc. 04), onde constam, dentre outros, dados a
nomenclatura e NCM de alguns dos produtos relacionados pelo fisco. Informa que em relacio aos
demais produtos, faz juntada de forma ilustrativa de NF-e de aquisicao dos produtos isentos com
0 seu respectivo NCM, também no doc. 04, ressaltando que diversos recebimentos dos produtos
enquadrados no Convénio 01/99, tiveram origem de filiais da Expressa em outras Unidades da
Federacdo, que importaram esses produtos com isen¢do, conforme faz prova DIs exemplificativas
(doc. 05).

Quanto a infragdo 03, também afirma que ndo merece amparo a imputagdo do fisco estadual,
porque se tratam de produtos isentos, transferéncia de produtos em consigna¢do ou aquisicao de
ativo permanente. Informa que analisando o levantamento fiscal, identificou, de plano, que
partes das notas fiscais autuadas ndo tém incidéncia de ICMS em virtude de tratar-se de
mercadorias isentas por forca de Convénio ou pela legislacdo estadual.

Para corroborar com essa alegacdo, traz aos autos, de forma exemplificativa, operagdes objeto da
infracdo que demonstram claramente que as mercadorias recebidas estdo enquadradas no
instituto da isencdo. Neste sentido, cita a NF-e n° 829, de 16/03/2012, recebida em 21/03/2012 da
Expressa Belém/PA, cujo produto € nylon 10-0-30, onde a Expressa Belém/PA recebeu em
transferéncia da Expressa DF através da NF-e n° 195.951, isentas por forca do Convénio 01/99, bem
como a NF-e n° 6.904 de aquisicao, conforme fazem prova as notas fiscais em anexo (doc. 06).

Diz que outro exemplo € a NF-e autuada de n°® 3301, vinda da Expressa/GO, referente a kit de
lavagem e kit de aspirag¢do, onde o proprio documento descreve que os equipamentos sdo isentos
conforme Convénio 01/99.

Alega, ainda, que a Expressa/GO adquiriu o produto isento, conforme NF-e n° 78.053, e diz que,
no mesmo diapasdo, e sempre de forma exemplificativa, elabora tabela onde especifica as
mercadorias autuadas que se referem a aquisi¢des de produtos isentos.

Frisa que a Lei n°. 7.014, é clara no sentido que ndo se exige a antecipacdo parcial para
mercadorias, cujas operagdes internas sejam acobertadas por isenc¢do e nao incidéncia.

Acrescenta que existem operagdes autuadas incompativeis com o instituto da antecipagao
parcial, tendo em vista que ndo sdao recebimentos destinados a comercializacdo, logo
intributdveis pela antecipagao parcial. Cita como exemplo as NF-e de nimeros 86.519, amostra,
10.149, transferéncia de ativo imobilizado e 144 e 19.258 recebimento em consignagdo, copias
anexas (doc. 07). Pede a improcedéncia desta infracao.

No tocante a infragdo 04, diz que o artigo 9° da lei 7.014 é bem claro, por isso, ndo cabe exigir o
imposto do destinatario que venha a receber medicamento do substituto tributdrio com imposto
retido, ou seja, operagdes com fase de tributagdo encerrada.

Sobre a infra¢do 05, diz ser importante frisar que utiliza Escrituracao Fiscal Digital - EFD que se
constitui em um conjunto de escrituragdo de documentos fiscais e de outras informagdes de
interesse dos fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como o
registro de apuragdo de impostos referentes as operagdes e prestagdes praticadas pelo
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contribuinte, em substituicao aos livros fiscais de acordo com o Convénio ICMS 143/06 € RICMS-
BA.

Informa que lhe causou estranheza a tipificagdo trazida no Auto de Infracdo, pois foi classificada
a conduta da Expressa em ndo registrar as entradas de mercadorias em sua escrita fiscal,
obrigagdo esta em que o defendente afirma estar dispensado em virtude de utilizar a Escrituracio
Fiscal Digital - EFD.

Alega que, analisando o Convénio 143/06, ndo vislumbrou qualquer penalidade relacionada a
Escrituracdo Fiscal Digital - EFD, carecendo de tipificacdo legal a conduta narrada pelo fisco.

Diz que imputagdo aleatoria de penalidade pela Administracdo Publica fere de morte o Principio
da Estrita Legalidade, afrontando a base de sustentacdo do ordenamento juridico do Estado de
Direito, além de caracterizar o abuso de autoridade e excesso de exa¢do de agente publico, cuja
atuacdo deve ser plenamente vinculada ao disposto na norma positivada.

Apresenta o entendimento de que, se os julgadores entenderem de forma contréria, ainda assim a
infracdo nao deve prosperar, tendo em vista que nas operacdes autuadas o proprio emitente
desfez as operacoes.

Afirma que em diversas operagdes autuadas, a exemplo das notas fiscais em anexo (doc. 08), a
nota fiscal objeto da infracdo foi anulada, obrigando o impugnante emitir uma nota fiscal de
entrada, também acostada (doc. 08), para regularizar a operagao.

Entende que mesmo que tenha havido o descumprimento de uma obriga¢do acessoéria, hdo que
ser aplicados os principios da eventualidade e da equidade, tendo em vista ndo ser razoavel tao
pesada multa, pois o pagamento do imposto foi feito, ndo havendo prejuizo ao erério,
considerando que o papel do Estado € auferir receitas através de tributos, e ndo de multas,
conforme j4 vem decidindo este 6rgdo julgador de forma reiterada, ndo tendo a empresa agido
com dolo ou ma-fé, ja que, ao contrario, pagou os impostos devidos, relativamente as operagdes
realizadas no periodo considerado, devendo a multa ser reduzida para R$ 50,00, com
fundamento no art. 148 do RPAF, c.c. o art. 42, § 7°, da Lei n°® 7.014/96.

Ressalta que, neste sentido o CONSEF vem decidindo; cita o Acdérdao N° 0080-04/15,
reproduzindo a ementa. Diz que esta infracdo deve ser julgada improcedente e, sucessivamente,
caso este ndo seja o entendimento dos julgadores, seja em nome do principio da equidade
reduzida de acordo o § 7°, do art. 42 da Lei n® 7.014/96.

Quanto a infracdo 06, alega que os autuantes se equivocaram quando informaram que houve
crédito fiscal de mercadorias sujeitas a antecipagdo tributdria, tendo em vista que nos periodos
onde se creditou no livro de entradas de produtos sujeitos a antecipagdo tributdria, a propria
empresa tratou de efetuar o estorno de crédito diretamente no livro de apuracdo. Logo, ndo houve
repercussao da conta corrente da Expressa, devendo a infracdo ser expurgada do auto de infracao
em tela.

Requer sejam acolhidas as razdes de defesa, julgando pela improcedéncia total do auto infragdo.
Caso o CONSEF entenda insuficientes as provas apresentadas, pede que seja realizada pericia
fiscal, com intuito de esclarecer ou evidenciar a conseqiiente verdade material.

N

Os autuantes prestam informacao fiscal as fls. 649 a 663 dos autos. Quanto a infragdo 01,
esclarecem que os chamados medicamentos sdo todos utilizados no tratamento de doencas
causadas por agentes bioldgicos. Quando aplicada ao cancer, a quimioterapia € chamada de
quimioterapia antineopldstica ou quimioterapia antibldstica.

Diz que a legislacdo fiscal relativa a isencdo tributdria concedida aos medicamentos
quimioterapicos usados no tratamento de cancer pode ser analisada em dois momentos. Até
fevereiro de 2012 vigorava a norma do convénio ICMS 34/96. No ambito estadual o RICMS-BA/97
tratou do assunto no art. 17, inciso IV, que reproduziram.
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Com base na tese de que a isencdo concedida no citado Convénio abrange todo e qualquer
medicamento utilizado no tratamento do cancer, diz que o defendente sustenta que o Fisco
tributou a circulagdo de medicamentos destinados ao uso quimioterdpico para tratamento de
cancer.

Sobre este argumento, dizem que o CONSEF ja se pronunciou de forma definitiva e induvidosa.
Neste sentido, cita o Acérdao N° 0232-13/13, reproduzindo parte do voto do relator. Informa que
apo6s fevereiro de 2012, entrou em vigor o Convénio ICMS N° 118/2011, que relaciona no Anexo
Unico todos os medicamentos desonerados do ICMS, dirimindo quaisquer ddvidas quanto ao
tratamento tributdrio dos medicamentos ali relacionados. Ao longo dos meses seguintes alguns
medicamentos foram acrescentados ao rol dos relacionados no Anexo Unico do Convénio ICMS
118/2011.

Afirmam que, sem divida, o Convénio ICMS 118/2011 inovou ao relacionar os medicamentos, mas
as regras e os principios de interpretacdo das normas continuam as mesmas, € a este respeito diz
que o voto anteriormente citado foi brilhante.

Acrescentam que o trabalho desenvolvido pelo Fisco consistiu em identificar a data em que cada
medicamento passou a integrar a lista e cruzar esta informag¢do com a data de aquisicdo do
produto pelo autuado, tendo sido cobrado o ICMS nos casos em que a data de aquisi¢do do
produto era anterior a respectiva inclusao no rol do citado Convénio. Todos os itens em que o
defendente laborou em erro foram levados ao conhecimento de seu representante € amplamente
discutidos em reunides na SEFAZ, anteriores a lavratura do Auto de Infracao.

Comentam sobre os medicamentos alegados pelo defendente, contestando cada uma das bulas
anexadas aos autos informando a indicacao e tratamento de cada um dos medicamentos.

Em relagdo a infracdo 02, dizem que o defendente utilizou termos genéricos e sem citar
nominativamente um sé produto com seu NCM e a respectiva descri¢do, tendo o defendente
afirmado que diversos recebimentos de produtos enquadrados no Convénio 01/99 tiveram origem
de filiais da Expressa, que importaram os produtos com isencdo, conforme faz prova DIs
exemplificativas.

Afirmam que o defendente nao faz qualquer referéncia a um produto ou juntou alguma andlise da
aplicabilidade e uso do mesmo, limitando-se a juntar indmeras cépias desconexas, o que é
insuficiente para caracterizar um equipamento ou um insumo como isento.

Informam que o CONSEF tem decido reiteradas vezes que para os produtos comercializados
serem abarcados pelo beneficio fiscal do Convénio 01/99 € necessdrio que além do NCM, haja
perfeita igualdade na descricdo dos produtos constantes na NF-e € no anexo unico do referido
Convénio (Acérdao JIF N° 0038-02/12).

Ressaltam que neste mesmo sentido a DITRI se pronunciou por meio do Parecer DITRI N°
7772/2007. Também cita o Parecer DITRI N° 6094/2006, reproduzindo parte. Mantém todos os itens
constantes nas planilhas da infracdo 02 e reafirma que nenhum documento exemplificativo
anexado pelo defendente constitui prova valida para justificar a altera¢do da exigéncia fiscal.

Sobre a infragdo 03, informam que em relacdo ao argumento de que existem produtos isentos
relacionados no Anexo Unico do Convénio 01/99 nas planilhas elaboradas pelos autuantes,
afirmam que a defesa esquece ou desconhece a interpretacao e integracao da legislacdo tributéria.

Repetem a informacio de que, para reconhecimento de isengdo aos produtos do Anexo Unico do
Convénio 01/99, € necessario haver correspondéncia literal entre 0 NCM e a descri¢do do produto
na nota fiscal e NCM e descri¢ao no anexo do referido Convénio. Comenta sobre cada uma dos
exemplos citados pelo defendente, concluindo que os argumentos defensivos sdo todos
improcedentes.
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Quanto a infracdo 04, dizem que o defendente restringe sua defesa a alegar que ndo cabe exigir o
imposto do destinatidrio que venha receber medicamento do substituto tributdrio com imposto
retido, ou seja, operacdes com fase de tributagdo encerrada.

Dizem que, mais uma vez, a defesa € simploria e faz afirmacdes inveridicas. Afirma que o
autuado, na condi¢do de responsdvel solidario, ndo apresentou as GNREs para comprovar O
recolhimento do ICMS para o Estado da Bahia, € o mero destaque do imposto na NF-e nao
constitui prova de que os responsdveis pelo pagamento do tributo efetivamente cumpriram com
suas obrigacoes.

Sobre a infracdo 05, reproduzem as alegagdes defensivas e afirmam que, se o defendente recebeu
mercadorias em devolugao total ou parcial, estava legalmente obrigado a escriturar a operacao de
devolucao de mercadorias vendidas no livro apropriado, e ndo, se limitar a emitir uma NF-e de
entrada correspondente ao retorno de mercadorias emprestadas.

Entendem que restou claro, pela andlise dos documentos acostados aos autos pelo defendente,
que as operagdes de entrada de mercadorias ocorreram e os documentos acostados pelo
defendente comprovam este fato.

Quanto a infracdo 06, afirmam que o defendente tentou se eximir do pagamento do imposto,
alegando que nio houve repercussio na conta corrente fiscal, mas essa alegacdo se torna invélida
diante das provas e documento de fl. 100. Dizem que se outros estornos ocorreram, cartazes de
excluir ou reduzir a infracdo, o autuado ndo apresentou qualquer prova, ndo fez mencdo a
valores, ndo especificou periodos, ndao juntou planilhas, ndo apresentou cépias de documentos,
estando os argumentos defensivos sem base comprobatdria.

Finalizam ressaltando que na informacao fiscal ndo foram aduzidos fatos novos, nem anexados
novos demonstrativos ou levantamentos.

Consta a fl. 680 que o presente processo foi redistribuido para o atual relator em decorréncia do
afastamento Relator anterior.

As fls. 681/682 esta Junta de Julgamento Fiscal deliberou por converter o presente processo em
diligéncia a Infaz de origem solicitando que o autuante adotasse as seguintes providéncias:

1. Quanto as infra¢des 01 e 02, solicitasse do autuado planilha relacionando os medicamentos
alcancados pelos Convénios citados nas razdes de defesa, indicando o nimero da nota fiscal,
a descricao do produto e o cédigo de NCM. Se comprovada a alegacdo defensiva, que fossem
excluidos os respectivos valores do levantamento fiscal.

2. Em relagdo a infra¢do 03, o autuado alega que identificou no levantamento fiscal, produtos
isentos por for¢a de Convénio, produtos em consignagdo ou aquisicao de ativo permanente.
Citou exemplos.

Intimasse o autuado para apresentar demonstrativo de todos os produtos alegados, e nao, de
forma exemplificativa, e o levantamento fiscal fosse refeito, excluindo as mercadorias ndo
destinadas a comercializacao.

3. Sobre a infragdo 04, o defendente alegou que ndo cabe exigir o imposto do destinatirio que
venha a receber medicamento do substituto tributdrio com imposto retido, ou seja, operagoes
com fase de tributagdo encerrada.

Intimasse o autuado para apresentar as GNREs correspondentes ao recolhimento do ICMS para
o Estado da Bahia, e que fosse excluidas as operacdes comprovadas.

4. Quanto a infracdo 05, o defendente alegou que algumas notas fiscais autuadas as operagdes
foram desfeitas pelo proprio emitente.
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Intimasse o autuado para comprovar se houve desfazimento do negdcio ou cancelamento do
documento fiscal e a mercadoria ndo ingressou em seu estabelecimento. Se comprovado,
excluisse a respectiva nota fiscal do levantamento fiscal.

5. Sobre a infragdo 06, apurasse a alegacdo defensiva de que, nos periodos onde se creditou no
livro de entradas de produtos sujeitos a antecipacdo tributdria, a propria empresa tratou de
efetuar o estorno de crédito diretamente no livro de apuragdo, e excluisse do levantamento
fiscal os créditos cujo estorno fosse comprovado pelo defendente.

Em atendimento ao solicitado, o autuante prestou informacao fiscal as fls. 694 a 699, dizendo
que o defendente foi devidamente intimado as fls. 685 a 689, tendo apresentado o material de fls.
689 a 693 em meio magnético.

Antes de prestar esclarecimentos sobre a andlise do material apresentado, ressalta que no
transcurso da fiscalizacdo o defendente teve a oportunidade de se manifestar sobre as infragoes
apuradas, antes mesmo da lavratura do auto de infracdo, conforme diversos e-mail trocados com
a sua representante, a exemplo das fls. 700 a 706, bem como a intimagao de fls. 20 a 22, que trata
da infracao 04.

Também informa que durante a discussdo, foram acatadas algumas alegacdes do autuado e
outras ndo foram aceitas. Para facilitar o deslinde das questdes e o exercicio da ampla defesa
foram lavrados dois autos de infracdo: o de nudmero 299430.0001/15-4, que cujo débito foi
reconhecido e pago pelo contribuinte e este em apreco.

Esclarece, ainda, que apds a lavratura deste Auto de Infragdo, o defendente teve mais sessenta
dias para apresentar sua defesa. Nas razdes defensivas foram apresentados argumentos
inconsistentes, juntando uma quantidade significativa de documentos que nao elidiram as
infracdes levantadas, podendo ser configurado descumprimento do art. 123, § 1° do RPAF/BA.

Quanto a infragdo 01, informa que no CD anexado pelo defendente se encontram cépias de bulas
de medicamentos e planilhas que abatem do valor de cada exercicio os valores que o autuado
entende como indevidos.

Diz que tais bulas tinham sido anexadas a impugnacdo inicial, as quais foram analisadas pelo
autuante, de modo individualizado e considerando sempre a legislacdo tributdria aplicavel na
data de ocorréncia do fato gerador. Ao final, constatou que todos os produtos estavam sujeitos a
substituicdo tributdria, ou seja, nenhum questionamento do defendente estava respaldado pela
referida legislacao.

Informa os nimeros das paginas da primeira informacao fiscal que relatam essas andlises e
conclui mantendo integralmente as referidas informacdes, dizendo que o autuado nio trouxe
qualquer fato ou argumento novo capaz de elidir a exigé€ncia fiscal.

Quanto as planilhas, esclarece que elas trazem os demonstrativos da infracio, dos exercicios de
2011, 2012 e 2014, com as reducdes da tributagcdo, decorrentes dos medicamentos que o defendente
entende isentos. Chama a atencdo sobre as planilhas dos exercicios de 2011 e 2012, que o autuado
apura valores apds o abatimento dos medicamentos supostamente isentos, mas nunca se
prontificou a pagar tais diferencas.

Infracdo 02: Informa que o defendente simplesmente juntou copia de DANFEs que ja haviam sido
anexados em sua defesa inicial, os quais ja foram objeto de andlise na informacao fiscal anterior.
Cita os numeros da NF-e dos DANFEs agora juntados e as pdginas deste processo nas quais ja
consta copia dos respectivos documentos.

Afirma que ndo ha qualquer explicacdo a respeito dos motivos das juntadas novamente destes
DANFESs, a ndo ser a reiterada tentativa do autuado de procrastinar o andamento do processo e
eximir-se do pagamento de tributos.

ACORDAO JJF N°0037-03/17 7



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

Infragdo 03: Informa que o defendente juntou planilha com os demonstrativos desta infracdo e na
ultima coluna informa se o produto € isento ou nao do ICMS. Juntou ainda, cOpia de DANFEs que
j4 haviam sido apresentados por copias neste processo.

Esclarece que em relagdo aos produtos que o defendente considera isentos nao foi apresentado
qualquer dado para comprovar a afirmacao, limitando-se a indicar que tal situacdo decorre do
“Conv. 01/99”. Informa em outros casos que tratam de consignacdes, como se esta operagao nao
incidisse a antecipacgdo parcial.

Ressalta que neste segmento de produtos médicos e cirdrgicos tem sido rotineiro o
comportamento de tentar interpretar a norma concessiva da isencdo de forma ampliativa,
buscando enquadrar no beneficio produtos que ndao estdo relacionados expressamente no
Convénio 01/99. Estas absurdas interpretacdes em primeiro lugar afronta o artigo 111 do Cédigo
Tributario Nacional que determina a interpretacao literal da legislacdo tributdria que disponha
sobre outorga de isencdo. Entende que ndo ha ldégica neste raciocinio, indagando que, se a
intencdo do legislador fosse abranger todos os produtos destinados a prestacdo de servicos de
saude, qual seria a razdo de existir o Anexo unico do Convénio relacionando as diferentes
espécies de produtos.

Reitera mais uma vez que nestas planilhas hd indicacdo de valores que o contribuinte reconhece
que a cobranca € correta e o imposto devido, porque ndo ofereceu nenhum argumento
contestatério. Mesmo nestas condi¢des, o autuado ndo recolheu qualquer parcela do imposto
apurado. Este comportamento, por si s, ja € revelador das suas intengdes procrastinatérias. Diz
que as folhas 658 a 661 estdo as contestacdes do autuante sobre as alegacdes defensivas desta

infracdo, que ja englobam estas mesmas situacoes.

Infracdo 04: Apresenta o entendimento de que estd claro que o contribuinte no atendimento da
diligéncia, tem o intuito de procrastinar o andamento do processo. Afirma que, se determinado
produto é enquadrado no regime de substituicao tributdria, o artigo ¢°, inciso XV, da Lei Estadual
n° 7.014/96 transfere ao destinatdrio da mercadoria a obrigag¢ao de pagar o tributo que o fornecedor
deixou de recolher, quando ele ndo € inscrito neste Estado.

Ao constatar o grande nimero de notas fiscais da Kimberly Clark Brasil, empresa que nas datas
das ocorréncias ndo era cadastrada no Estado da Bahia, para a Expressa com imposto relativo a
substitui¢ao tributdria ja destacado, intimou o defendente para apresentar as respectivas GNREs.

Informa que ao concluir o trabalho de fiscalizacdo, foi apresentado ao defendente relacao dos
documentos com imposto destacado e nao recolhido. Entende que em casos como estes cabe ao
contribuinte, no primeiro momento, ndo receber notas fiscais de fornecedores ndo cadastrados
com destaque de imposto antecipado e sem a GNRE. Em segundo momento, ocorrendo um fato
como este, cabe ao contribuinte zeloso assumir suas responsabilidades, recolher o imposto
devido, conforme preceitua a mencionada Lei, e cobrar do seu fornecedor regressivamente.

Diz que o defendente limitou-se a juntar cépia de e-mails trocados com o fornecedor Kimberly
Clark Brasil e dos DANFEs relativos as notas fiscais eletronicas constantes do demonstrativo da
infracdo as fls.73 e 74. Portanto, nada acrescentou em sua defesa que merecesse qualquer
comentario.

Conclui que estd registrado nos autos, que o autuado teve a terceira oportunidade de se
manifestar sobre as infragdes do presente Auto, mas nada acrescentou que pudesse modificar o
resultado de nossa fiscalizacdo. Que ficou nos autos que o contribuinte entendeu amplamente
conteddo de todas as imputagdes, e se ndo efetuou o pagamento de nenhum dos valores langados
pelos autuantes é porque simplesmente preferiu esta opgao.

Diz que o autuado exerceu amplamente o seu direito de defesa, tendo, inclusive, se manifestado
por trés vezes sobre as infracdes. Frisa que terd novamente oportunidade de se manifestar, pois
esta diligéncia ja concede antecipadamente o prazo de dez dias, conforme fls. 682. Informa que
mantém na integra o valor deste Auto de Infracao.
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De acordo com as fls. 710/711 0 defendente foi intimado acerca da informagao fiscal, constando na
intimacdo que foi encaminhada cépia da referida informacdo e concedido prazo para a
manifestacdo. Decorrido o prazo concedido, ndo houve qualquer pronunciamento pelo autuado.

vVOTO

O autuado solicitou que fosse realizada pericia fiscal, com intuito de esclarecer ou evidenciar a
conseqiiente verdade material. Indefiro o pedido com base no art. 147, inciso 11, do RPAF/99, tendo
em vista que a prova pretendida nao depende do conhecimento especial de técnicos, sendo
desnecessdria em vista de outras provas produzidas nos autos. Ademais, por determinacao deste
orgdo julgador, foi realizada diligéncia fiscal e foi dado conhecimento ao contribuinte quanto ao
resultado da mencionada diligéncia.

A infracdo 01 trata de recolhimento efetuado a menos do ICMS por antecipacdo, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras
unidades da Federacdo, enquadradas no regime de Substituicdo Tributdria, nos meses de janeiro
a dezembro de 2012; janeiro, mar¢o, a maio, setembro e outubro de 2012; maio de 2014.

Na aquisi¢ao interestadual de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo tributdria, o
imposto deve ser recolhido na entrada da mercadoria no territdrio deste Estado, ou até o dia 25 do
més subseqiiente ao da entrada no estabelecimento, a depender, se o contribuinte estd ou nao
credenciado.

O defendente alegou que os autuantes incluiram no rol de produtos autuados, medicamentos
quimioterapicos, isentos por for¢ca do Convénio 162/94 € do RICMS-BA. Também alegou que nos
periodos anteriores a 02/2012, onde a isencao era normatizada pelo Convénio 34/96, sequer existia
o anexo Unico do citado Convénio, abrangendo todo e qualquer medicamento utilizado no
tratamento do céncer.

O autuante informou que até fevereiro de 2012 vigorava a norma do Convénio ICMS 34/96. No
ambito estadual o RICMS-BA/97 tratou do assunto no art. 17, inciso 1V, e apds fevereiro de 2012,
entrou em vigor o Convénio ICMS N° 118/2011, que relaciona no Anexo Unico todos os
medicamentos desonerados do ICMS, dirimindo quaisquer duvidas quanto ao tratamento
tributdrio dos medicamentos ali relacionados. Ao longo dos meses seguintes alguns
medicamentos foram acrescentados ao rol dos relacionados no Anexo Unico do Convénio ICMS
118/2011. Disse que o Convénio ICMS 118/2011 inovou ao relacionar os medicamentos, mas as
regras e os principios de interpretacdo das normas continuam as mesmas.

De acordo com a Cl4usula primeira do Convénio ICMS 34/96, “ficam os Estados e o Distrito
Federal autorizados a conceder isencdo do ICMS nas operagdes internas com medicamentos
quimioterapicos usados no tratamento de cancer."

O Convénio ICMS 118/2011 estabelece que os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a
conceder isen¢do do ICMS nas operacdes com medicamentos usados no tratamento de cancer,
relacionados no Anexo Unico do mencionado Convénio e a frui¢io do beneficio de que trata este
Conveénio fica condicionada ao cumprimento, pelos contribuintes, das obrigagdes instituidas na
legislagdo estadual.

Neste caso, foram relacionados os medicamentos alcancados pelo beneficio fiscal, determinando
que fossem observadas as obrigagdes constantes na legislacao de cada Estado.

Esta Junta de Julgamento Fiscal encaminhou o presente processo em diligéncia solicitando que o
autuante intimasse o defendente para apresentar planilha relacionando os medicamentos
alcancados pelos Convénios citados nas razdes de defesa, indicando o ndimero da nota fiscal, a
descricdo do produto e o cddigo de NCM. Se comprovada a alegacdo defensiva, que fossem
excluidos os respectivos valores do levantamento fiscal.
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O defendente ndo apresentou os elementos solicitados, e o autuante informou que no CD
anexado pelo defendente se encontram cépias de bulas de medicamentos e planilhas que abatem
do valor de cada exercicio os valores que o autuado entende como indevidos.

Tais bulas tinham sido anexadas a impugnacao inicial, as quais foram analisadas pelo autuante,
constatando que todos os produtos estavam sujeitos a substitui¢do tributdria. Ressaltou que nas
planilhas dos exercicios de 2011 e 2012, o autuado apura valores apds o abatimento dos
medicamentos supostamente isentos, mas nunca se prontificou a pagar tais diferencas.

Observo que a legislacdo deste Estado prevé que em relagdo as saidas internas de medicamentos
usados no tratamento do cancer sdo isentas, e tal beneficio ndo se aplica as operagdes
interestaduais. Neste caso, considerando que o defendente ndo apresentou elementos suficientes
para comprovar a alegacdo defensiva, mesmo quando intimado para o cumprimento da diligéncia
fiscal determinada por esta Junta de Julgamento Fiscal, concluo pela subsisténcia desta infracao.

Infracdo 02: Recolhimento efetuado a menos em razdo de aplicacdo de aliquota diversa da
prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro
de 2011 a dezembro de 2014.

O autuado alegou que nas operagdes com equipamentos e insumos destinados a prestacao de
servicos de saude, constantes no anexo do referido Convénio 01/99, ndao haverd incidéncia de
ICMS. Disse que analisando as planilhas acostadas pelos autuantes, verificou que os produtos
autuados constam na lista anexa ao referido Convénio, ndo podendo ser tributados pelo imposto
estadual.

Acostou aos autos seu relatorio interno, onde constam, dentre outros, dados a nomenclatura e
NCM de alguns dos produtos relacionados pelo fisco. Informou que em relacdo aos demais
produtos, junta aos autos, de forma ilustrativa, copia de NF-e de aquisi¢do dos produtos isentos
com o seu respectivo NCM, ressaltando que diversos recebimentos dos produtos enquadrados no
Convénio 01/99, tiveram origem de filiais da Expressa em outras Unidades da Federacdo, que
importaram esses produtos com isen¢do, conforme faz prova DIs exemplificativas.

O autuante disse que o defendente utilizou termos genéricos, sem citar nominativamente um sé
produto com seu NCM e a respectiva descri¢cdo, tendo o defendente afirmado que diversos
recebimentos de produtos enquadrados no Convénio 01/99 tiveram origem de suas filiais, que
importaram os produtos com isen¢do, conforme faz prova DIs exemplificativas.

Ressaltou que o CONSEF tem decido reiteradas vezes que para os produtos comercializados
serem abarcados pelo beneficio fiscal do Convénio 01/99 € necessdrio que além do NCM, haja
perfeita igualdade na descricdo dos produtos constantes na NF-e € no anexo unico do referido
Convénio.

O Convénio ICMS 01/99 concede isencdo do ICMS as operagdes com equipamentos € insumos
destinados a prestacdo de servicos de saude, constando na sua Cldusula primeira que ficam
isentas do ICMS as operagdes com os equipamentos € insumos indicados no anexo a este
convénio, classificados pela NBM/SH.

Este item foi objeto do encaminhamento de diligéncia, para que o defendente comprovasse a
alegacdo defensiva, indicando o nimero da nota fiscal, a descricdo do produto e o cédigo de
NCM. Se comprovada a alegacdo defensiva, que fossem excluidos os respectivos valores do
levantamento fiscal.

Entretanto, apesar de intimado, o defendente nao apresentou os elementos na forma solicitada,
tendo sido informado pelo autuante que o defendente simplesmente juntou cépia de DANFEs que
j4 haviam sido anexados em sua defesa inicial, os quais ja foram objeto de anélise na informacao
fiscal anterior. Informou os nimeros da NF-e dos DANFEs agora juntados e as paginas deste
processo nas quais ja consta cOpia dos respectivos documentos.
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A legislagdo indica a descricdo dos produtos que deve ser analisada em conjunto com a posi¢ao
do cédigo da NCM. Neste caso, descricdo constante nos documentos fiscais emitidos por
contribuintes deve corresponder ao que esta previsto na legislacio correlacionando com a tabela
referente aos codigos da NCM, para se comprovar se determinado produto encontra-se, ou nao,
enquadrado naquele item da referida tabela e, se for o caso, no regime de substituicao tributdria.

Para verificar a condi¢do de determinada mercadoria deve ser observada, necessariamente, a sua
adequacdo ao codigo de NCM e a respectiva descricdo constantes da norma respectiva.
Inexistindo adequacdo entre a NCM e descricdo do produto, prevalece a tributacdo normal
incidente sobre a operacao.

Neste caso, embora as mercadorias alegadas possam apresentar classificacio na mesma posicao
de NCM, as sua descri¢do constante nos documentos fiscais ndo corresponde exatamente aquela
contida na norma especifica, ficando afasta sua aplicabilidade a norma pretendida pelo
defendente. Acato as informag¢des do autuante e concluo pela subsisténcia desta infracao.

Infracdo 03: Multa percentual sobre o ICMS que deveria ter sido pago por antecipacdo parcial,
referente as mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, adquiridas para fins de
comercializacdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente, nos meses de abril a julho, outubro a dezembro de 2012; janeiro a marco, setembro,
novembro e dezembro de 2013; fevereiro, margo abril e junho de 2014.

O defendente alegou que ndo merece amparo a imputacdo do fisco estadual, porque se trata de
produtos isentos, transferéncia de produtos em consignacdo ou aquisi¢ao de ativo permanente.
Informou que analisando o levantamento fiscal, identificou, de plano, que partes das notas fiscais
autuadas ndo tém incidéncia de ICMS em virtude de tratar-se de mercadorias isentas por forca de
Convénio ou pela legislagcao estadual.

Para corroborar com essa alegacdo, informa traz aos autos, de forma exemplificativa, operacdes
objeto da infracdo para demonstrar que as mercadorias recebidas estdo enquadradas no instituto
da isencdo. Neste sentido, cita a NF-e n° 829, de 16/03/2012, recebida em 21/03/2012 da Expressa
Belém/PA, cujo produto € nylon 10-0-30, onde a Expressa Belém/PA recebeu em transferéncia da
Expressa DF através da NF-e n° 195.951, isentas por forca do Convénio 01/99, bem como a NF-e n°
6.904 de aquisi¢ao, conforme fazem prova as notas fiscais em anexo.

Acrescentou que existem operacdes autuadas incompativeis com o instituto da antecipagdo
parcial, tendo em vista que ndo sdao recebimentos destinados a comercializacdo, logo
intributdveis pela antecipagao parcial. Cita como exemplo as NF-e de nimeros 86.519, amostra,
10.149, transferéncia de ativo imobilizado e 144 e 19.258 recebimento em consignagdo, copias
anexas. Requereu a improcedéncia desta infragdo.

Os autuantes informaram que em relacdo ao argumento de que existem produtos isentos
relacionados no Anexo Unico do Convénio 01/99 nas planilhas da fiscalizacdo, a defesa esquece
ou desconhece a interpretacdo e integracdo da legislacao tributdria.

Repetem a informacio de que, para reconhecimento de isengio aos produtos do Anexo Unico do
Convénio 01/99, € necessario haver correspondéncia literal entre 0 NCM e a descri¢do do produto
na nota fiscal e NCM e descricao no anexo do referido Convénio. Comenta sobre cada um dos
exemplos citados pelo defendente, concluindo que os argumentos defensivos sdo todos
improcedentes.

Na diligéncia encaminhada por esta JJF, foi solicitado que o defendente fosse intimado para
apresentar demonstrativo de todos os produtos alegados, e o levantamento fiscal fosse refeito,
excluindo as mercadorias ndo destinadas a comercializacao.

Os autuantes informaram que nas planilhas apresentadas pelo defendente hd indicag¢do de valores
que o contribuinte reconhece que a cobranca é correta e o imposto devido. Concordo com as
informacdes dos autuantes as fls. 659/660, relativamente a descricdo dos produtos e respectivo
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codigo de NCM, inexistindo possibilidade de enquadramento dos produtos alegados pelo
defendente no beneficio relacionado ao Convénio 01/99.

Quanto as operacdes de remessa em consignagdo, também concordo com a informagdo de que
esta operacdo € tributada normalmente, ou seja, o tratamento tributdrio aplicavel as operagdes
com mercadorias em consignagdo € o mesmo as operacdes do sistema normal de tributacao,
sendo devido o ICMS a titulo de antecipagao parcial.

Uma vez comprovada a tributagdo regular nas operagcdes subseqiientes, torna-se inexigivel o
tributo neste caso, convertendo-se a exigéncia relativa ao imposto nao antecipado em multa.
Mantida a exigéncia fiscal neste item da autuagao.

Infracdo 04: Falta de recolhimento do ICMS devido por responsabilidade solidaria, em aquisi¢ao
interestadual de mercadoria enquadrada no regime de Substituicdo Tributdria em virtude de
Convénio ou Protocolo, em que ndo houve nem retengdo nem recolhimento do imposto, nos
meses de outubro de 2011; janeiro, fevereiro, abril, maio, outubro a dezembro de 2012; abril e
maio de 2013.

De acordo com a descri¢do dos fatos, trata-se de responsabilidade por solidariedade nos termos
ao art. 6°, inciso XV, da Lei 7.014/96, tendo em vista que o autuado € destinatdrio de mercadoria
oriunda de outra unidade da federacdo, enquadrada no regime de substitui¢do tributdria por
antecipacdo em virtude de convénio. O remetente nao possuia a época da aquisicdo, inscri¢ao
estadual ativa como substituto tributdrio na Bahia. O autuado foi intimado a apresentar a
fiscalizacdo a Guia Nacional de Recolhimento Estadual (GNRE) da Notas Fiscais Eletronicas —
NF-e, mas o contribuinte nao atendeu no prazo determinado na intimagao.

Conforme prevé o artigo 9° da Lei 7.014/96, ndo cabe exigir o imposto do destinatario que venha a
receber medicamento do substituto tributdrio com imposto retido, ou seja, operagcdes com fase de
tributacdo encerrada, neste caso, "Ocorrida a substituicdo ou antecipagdo tributdria, estard
encerrada a fase de tributacio sobre as mercadorias" constantes no Anexo I da mencionada Lei.

Por outro lado, sao solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos
legais devidos pelo contribuinte de direito, o contribuinte destinatario de mercadorias
enquadradas no regime de substitui¢ao tributdria por antecipag¢do, em virtude de convénio ou
protocolo, oriundas de outra unidade da Federacdo, quando o remetente ndo possua inscricao
estadual ativa como substituto tributario (art. 6°, inciso XV, da Lei 7.014/96).

Os autuantes afirmaram que o defendente restringe sua defesa ao alegar que ndo cabe exigir o
imposto do destinatdrio que venha receber medicamento do substituto tributdrio com imposto
retido, ou seja, operagdes com fase de tributagdo encerrada.

Dizem que, mais uma vez, a defesa faz afirmacgdes inveridicas, e que o autuado, na condi¢ao de
responsavel soliddrio, ndo apresentou as GNREs para comprovar o recolhimento do ICMS para o
Estado da Bahia, e o mero destaque do imposto na NF-e ndo constitui prova de que os
responsaveis pelo pagamento do tributo efetivamente cumpriram com suas obrigagoes.

Na diligéncia encaminhada por esta JJF, foi solicitado que o autuante intimasse o autuado para
apresentar as GNREs correspondentes ao recolhimento do ICMS para o Estado da Bahia, e que
fosse excluidas as operacdes comprovadas. O defendente foi intimado, tendo sido informado
pelo autuante que o defendente limitou-se a juntar copia de e-mails trocados com o fornecedor
Kimberly Clark Brasil e dos DANFEs relativos as notas fiscais eletronicas constantes do
demonstrativo da infracdo as fls.73 e 74. Portanto, nada acrescentou em sua defesa que merecesse
modificar o levantamento fiscal.

Concluo pela subsisténcia desta infragcdo, haja vista que em relacdo a mercadorias procedentes de
outra unidade da Federacdo, enquadradas no regime de substitui¢do tributdria por antecipacio
prevista em convénio ou protocolo com a unidade federada de origem, quando o contribuinte
substituto ndo fizer a retengdo do imposto ou efetud-la em valor inferior ao estabelecido no
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acordo, o recolhimento do ICMS sera feito antes da entrada no territério deste Estado, € o
defendente ndo comprovou que o imposto foi recolhido pelo remetente das mercadorias.

Infracdo 05: Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido
registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro, abril a agosto, outubro a dezembro de 2012;
fevereiro a outubro e dezembro de 2013. Multa de 1% sobre o valor das mercadorias, totalizando
R$17.208,91.

O defendente alegou que utiliza Escrituracao Fiscal Digital - EFD que se constitui em um
conjunto de escrituracdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos
das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como o registro de apuragdo de
impostos referentes as operagdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte, em substitui¢do aos
livros fiscais de acordo com o Convénio ICMS 143/06 € RICMS-BA.

Disse que lhe causou estranheza a tipificacdo trazida no Auto de Infracdo, pois a mesma
classifica a sua conduta em nao registrar as entradas de mercadorias em sua escrita fiscal,
obrigacdo esta que o defendente afirma estar dispensado em virtude de utilizar a Escrituragao
Fiscal Digital - EFD.

Alega que, analisando o Convénio 143/06, ndo vislumbrou qualquer penalidade relacionada a
Escrituracdo Fiscal Digital - EFD, carecendo de tipificacdo legal a conduta narrada pelo fisco.Que
imputagdo fere de morte o Principio da Estrita Legalidade, afrontando a base de sustentagdo do
ordenamento juridico do Estado de Direito, além de caracterizar o abuso de autoridade e excesso
de exacdo de agente publico, cuja atuagcdo deve ser plenamente vinculada ao disposto na norma
positivada.

Apresenta o entendimento de que, se julgadores entenderem de forma contréria, ainda assim a
infracdo ndo deve prosperar, tendo em vista que nas operagdes autuadas o préprio emitente
desfez as operagdes. Disse que em diversas operagdes autuadas, a exemplo das notas fiscais em
anexo (doc. 08), a nota fiscal objeto da infracdo foi anulada, obrigando o impugnante emitir uma
nota fiscal de entrada, também acostada (doc. 08), para regularizar a operacao.

Os autuantes afirmam que, se o defendente recebeu mercadorias em devolugdo total ou parcial,
estava legalmente obrigado a escriturar a operacdo de devolucdo de mercadorias vendidas no
livro apropriado, e ndo, se limitar a emitir uma NF-e de entrada correspondente ao retorno de
mercadorias emprestadas.

Conforme estabelece o art. 247 do RICMS-BA/2012, a Escrituragao Fiscal Digital — EFD se constitui
em um conjunto de escrituragdo de documentos fiscais e de outras informacdes de interesse dos
fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita Federal, bem como no registro de
apuracdo de impostos referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte.

No § 1° do referido artigo consta a informagcdo de que a EFD substitui os seguintes livros: (i)
Registro de Entradas; (ii) Registro de Saidas; (iii) Registro de Inventdrio; (iv) Registro de
Apuragdo do ICMS; (v) documento Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente - CIAP .

Concordo com o posicionamento dos autuantes de que, se o estabelecimento autuado recebeu
mercadorias em devolugdo total ou parcial, € obrigado a escriturar as respectivas notas fiscais. A
falta de escrituracdo de notas fiscais causa dificuldades para a fiscalizacdo desenvolver
procedimentos fiscais, por isso € aplicado multa conforme estabelece o art. 42, incisos IX e XI, da
Lei 7.014/96, haja vista que interessa ao Estado manter o controle das entradas de mercadorias e
prestacOes realizadas, e a falta de escrituracdo dos documentos fiscais impede o mencionado
controle; a multa é estabelecida em dispositivo de lei, que ndo condiciona sua aplicagdo a
ocorréncia de prejuizo ao erdrio estadual.

O defendente apresentou o entendimento de que a multa deve reduzida para R$ 50,00, com
fundamento no art. 148 do RPAF, c.c. o art. 42, § 7°, da Lei n°® 7.014/96. Nao acato a alegacdo
defensiva, considerando que a falta de escrituracdo ou lancamento de notas fiscais de forma
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incompleta em livros fiscais impede a realizacdo de auditorias fiscais, ndo permitindo apurar se o
imposto recolhido pelo contribuinte corresponde ao efetivo movimento de mercadorias e
servigos com incidéncia do ICMS. Mantida a exigéncia fiscal.

Infracdo 06: Utilizacao indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias adquiridas com
pagamento do imposto por antecipagdo tributdria, nos meses de janeiro a marco de 2012 € marco
de 2013.

O defendente alegou que os autuantes se equivocaram quando informaram que houve crédito
fiscal de mercadorias sujeitas a antecipagdo tributéria, tendo em vista que nos periodos onde se
creditou no livro de entradas de produtos sujeitos a antecipagdo tributéria, a propria empresa
tratou de efetuar o estorno de crédito diretamente no livro de apuracdo. Logo, ndao houve
repercussdao da conta corrente da Expressa, devendo a infracdo ser expurgada do auto de infracao
em tela.

Os autuantes informaram que o defendente tentou se eximir do pagamento do imposto, alegando
que nao houve repercussao na conta corrente fiscal, mas essa alegacao se torna invalida diante
das provas e documento de fl. 100. Disse que se outros estornos ocorreram, capazes de excluir ou
reduzir a infracdo, o autuado ndo apresentou qualquer prova, ndo fez mengdo a valores, nao
especificou periodos, ndo juntou planilhas, ndo apresentou cépias de documentos, estando os
argumentos defensivos sem base comprobatoria.

De acordo com o demonstrativo a fl. 100, foram constatados valores de crédito fiscal utilizado
indevidamente no periodo fiscalizado, tendo sido deduzidos os valores que foram estornados na
escrita fiscal do contribuinte. No mencionado demonstrativo consta uma coluna referente ao
crédito indevido, a coluna correspondente ao estorno de crédito e apurado o valor liquido do
crédito indevido, que foi lancado no demonstrativo de débito do auto de infracdo. Infracdo
subsistente, tendo em vista que € vedado, pela legislacdo, utilizar crédito fiscal em decorréncia
do pagamento do imposto por antecipacdo ou substituicao tributdria.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n°® 299130.0087/15-4, lavrado contra
EXPRESSA DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$401.470,88, acrescido da multa de 60%,
prevista no art. 42, incisos II, “d” e VII, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da
multa no valor total de R$53.461,47, previstas no art. 42, incisos II, “d” e XI, da mesma Lei, e dos
acréscimos moratorios de acordo com o previsto pela Lei 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de marcgo de 2017

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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