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ACORDAO CJF N° 0273-11/15

EMENTA: ICMS. FALTA DE PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS NECESSARIOS A SUA INADMISSIBILIDADE.
Presentes os dois requisitos necessdrios para a
admissibilidade do Pedido de Reconsideracdo que sao
a) reforma da Decisdao de primeira instancia pela
Camara de Julgamento Fiscal, b) arguicdo de matéria
de fato ou fundamento de direito desde a impugnagao
que ndo tenha sido apreciado em ambas as instancias de
julgamento. Admissivel a utilizacdo do Pedido de
Reconsideragcdo, nos termos do artigo 169, inciso I,
alinea "d", do RPAF/99. 2. Alterada a Decisdo recorrida
para abater os valores pagos a titulo de ICMS ndo
dilatado. Recurso CONHECIDO e PARCIALMENTE
PROVIDO. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Pedido de Reconsideracdo interposto contra a Decisdo proferida por esta 1* Camara
de Julgamento Fiscal (CFJ n°® 0043-11/15), que Negou Provimento ao Recurso de Oficio, interposto
contra Decisao da 1* Junta de Julgamento Fiscal (JJF n° 0246-01/14), que julgou Procedente em
Parte o Auto de Infracdo.

O cerne do presente Recurso gravita em torno somente da infracdo 02, que fora lancada nos
seguintes termos pelo cometimento das seguintes infracoes:

INFRACAO 2: Recolhimento de ICMS efetuado a menos, em razdo da falta de recolhimento, na data
regulamentar, da parcela ndo sujeita a dilagdo de prazo, perdendo o direito ao beneficio em relagcdo a parcela
incentivada, prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdémica do Estado da
Bahia (Desenvolve), sendo langado imposto no valor de R$ 1.094.899,01, com multa de 60%;

A 1* Camara de Julgamento Fiscal dirimiu a lide administrativa, em julgamento ndo unanime de
votos, da seguinte forma:

“YorTo

Trata-se de Recurso de Oficio, em razdo da Decisdo de Primeira Instdncia, ter desonerado parte do débito
originalmente cobrado, de R$2.285.786,36 para R$9.004,77, consoante disposto no art. 169, inciso I, alinea
“a” do RPAF/99.

A infragdo 2 versa sobre o recolhimento a menor do ICMS, em razdo da falta de recolhimento, na data
regulamentar, da parcela ndo sujeita a dilacdo de prazo, perdendo o direito ao beneficio em relacdo a parcela
incentivada, prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdémica do Estado da
Bahia (DESENVOLVE).

O Programa DESENVOLVE incentiva a instalagdo de novos empreendimentos industriais ou agroindustriais e
a expansdo, reativa¢do ou moderniza¢do de empreendimentos industriais ou agroindustriais jd instalados,
concedendo alguns beneficios, tais como dilagdo de prazo de 72 meses para o pagamento de 90%, 80% ou 70%
do saldo devedor mensal do ICMS; diferimento do ICMS na aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo e
diferimento na aquisicdo interna de insumos.

Para o deslinde da causa, cumpre analisar a redagdo atual do artigo 18 do Decreto n® 8.205/2002, que instituiu
o0 beneficio fiscal do DESENVOLVE:
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Art. 18. A empresa habilitada que néo recolher ao Tesouro do Estado, na data regulamentar, a parcela do
ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio em relagcdo a parcela incentivada
naquele més.

Pela leitura do artigo acima transcrito, a determinagdo legal contida no Decreto n° 8.205/02 que regulamenta o
beneficio fiscal do DESENVOLVE é expressa que caso o contribuinte ndo recolha no prazo regulamentar a
parcela mensal ndo incentivada, perderd o benéfico fiscal naquele més.

Nesta senda, transcrevo o Parecer da PGE/PROFIS da lavra do n. Procurador do Estado Dr. José Augusto
Martins Jiinior constante no Auto de Infragdo n° 295309.0091/12-3:

Pois bem, o deslinde da presente controvérsia, a nosso sentir, passa apenas pela andlise da existéncia ou da
deniincia espontdnea nas hipoteses de ndo recolhimento no imposto ndo dilatado no beneficio do
Desenvolve.

Pois bem, diferentemente do aduzido no apelo voluntdrio, que trouxe a baila posicionamento de minha lavra
que, de forma aparente, apoiaria sua tese recursal, ndo merece suporte, pois produzido em contexto legal
diferenciado, quando existia ainda a possibilidade de purgacdo de mora pelo contribuinte.

Ou seja, até o ano de 2008, possibilitava-se com amparo no Decreto Regulamentar do Desenvolve, uma
espécie de purgacdo de mora, com efeitos semelhantes a um arrependimento eficaz ou deniincia espontdinea,
em que ndo se operaria a perda do beneficio, apos um periodo intermedidrio de suspensdo da benesse.

Apds o Decreto n° 11.167/08, efeitos a partir de 09/08/08, esta situacdo deixou de existir, sendo de
consumagdo automdtica a infracdo e, de forma concomitante, o efeito da perda do beneficio, benesse esta de
indole condicionada.

Alids, tem absoluta légica a mudanga da legislagdo, pois a possibilidade de purgacdo de mora outrora
existente esvaziava completamente a eficdcia do cumprimento dos requisitos para gozo do beneficio.

Ademais, calha apontar, o beneficio do desenvolve, por ser um incentivo de indole tributdria/financeiro, ndao
se amolda a idéia da deniincia espontdnea, pois o pagamento na mesma seria do imposto devido, que
compreenderia o pagamento do 100% do imposto, ou seja, do imposto normal e postergado, pois a tributo
dilatado e normal, fazem parte do termo “imposto devido”.

Neste passo, o pagamento do imposto devido, a meu sentir, deveria ser ndo somente do imposto normal,
mais do imposto total, sem a dilatacdo, por se tratar a postergacdo dum simples incentivo financeiro.

Neste sentido, comungo integramente com a Decisdo de piso no sentido da inaplicabilidade da deniincia
espontdnea do caso em epigrafe.

Cumpre observar que os Acorddos trazidos em primeira instdncia, embora digam respeito a presente matéria,
foram proferidos antes da alteragdo da redagdo do art. 18, trazida pelo Decreto n°® 11.167/2008, com efeitos a
partir de 09/08/08, que como dito prevé expressamente que deve ser observada a data regulamentar.

Os fatos geradores do presente auto referem-se aos exercicios de janeiro de 2009 a agosto de 2010, razdo pela
qual a redagdo anterior da legislagdo torna-se inaplicdvel ao caso em tela.

Data mdxima vénia, as duas decisées que embasaram a Decisdo de piso constituem posicoes antigas e isoladas,
que ndo se alinham com entendimento adotado por este CONSEF.

Assim, considerando a previsdo atual do art. 18, do Decreto n° 8.502/02, as decisoes deste Conselho vem sendo
pela imediata perda do incentivo mensal, conforme Acorddos nos 0209-11/13, 0064-13/13; 0424-13/13; 0042-
11714, 0215-13/12, 0223-11/13, 0292-13/13, 0369-11/13, 0393-12/13, inclusive da propria 2° CJF, a exemplo
dos Acdrddos nos 0044-12/14, 0329-12/12, 0046-12/13, 0104-12/14.

Desta forma, mesmo que o sujeito passivo tenha recolhido o imposto da parcela ndo incentivada antes da a¢do
fiscal, porém apds a data regularmente prevista para o seu pagamento, a legislacdo determina a aplicagdo da
sangdo para a ndo fruigcdo do beneficio da dilagdo do prazo de pagamento da parcela incentivada no respectivo
més.

Jd a infragdo 3 imputa ao Sujeito Passivo a falta de registro, na escrita fiscal da entrada no estabelecimento de
mercadorias sujeitas a tributagcdo, sendo que a redug¢do da multa se deu em razdo da verificagdo que a Nota
Fiscal n® 1.845, do més de novembro de 2010, foi considerada como se fosse uma nota de entrada, mas é uma
nota de saida e se encontra escriturada e da aplicagdo do §7° do art. 42 da Lei n°7.014/96.

No caso em apreco, a penalidade aplicada decorre do descumprimento de uma obrigagdo acessoria, sendo
conferido ao orgdo julgador a possibilidade de reduzir a multa aplicada, desde que se satisfacam,
simultaneamente, trés requisitos: 1) a multa decorra de descumprimento de obrigacdo acessoria; 2) reste
comprovado que este descumprimento tenha se realizado sem dolo, fraude ou simulacdo e 3) ndo implique em
falta de recolhimento do imposto.

Ndo resta divida quanto ao cumprimento da primeira condigcdo, tendo em vista que a multa imposta deriva do
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descumprimento da obrigagdo acessoria registrar a entrada de mercadorias.

No que tange a segunda condigcdo, também vislumbro o seu atendimento, porquanto ndo consta nos autos
nenhum ato de dolo, simulagdo ou fraude do Sujeito Passivo.

Com referéncia a terceira condi¢do, como bem pontuou a Decisdo de piso, a operacdo com o valor mais
representativo ndo representou falta de recolhimento do imposto, pois a operacdo é interna e foi contabilizada
no livro Razdo e livro Didrio.

Assim entendo ndo haver reparo a fazer na Decisdo recorrida que ao verificar o preenchimento das trés
condigdes previstas no § 7° do art. 42 da Lei n° 7.014/96, reduziu a penalidade para 10% do valor originalmente
cobrado.

Em assim sendo, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso de Oficio, para que a infragdo 2 seja julgada
PROCEDENTE. Assim, o valor do Auto de Infragdo fica o seguinte:

VLR. VLR. JULGADO- | VLR. JULGADO-

INF. RESULTADO HISTORICO JJF CJF MULTA
01 NAO IMPUGNADO 3.138,49 3.138,49 3.138,49 60%
02 PROCEDENTE 1.094.899,01 0,00 1.094.899,01 60%
03 PROCEDENTE EM PARTE 18.634,70 18.634,70 1.86347 | -

TOTAL 1.116.672,20 21.773,19 1.099.900,97

VOTO DIVERGENTE (Quanto a Infragdo 2)

Peco a devida venia para discordar do entendimento exarado pela n. Conselheira Relatora quanto ao mérito da
infracdo 2.

Esta exagdo foi assim langada, in verbis:

INFRACAO 02 - Recolheu a menor o ICMS em razdo da falta de recolhimento, na data regulamentar, da
parcela ndo sujeita a dilagdo de prazo, perdendo o direito ao beneficio em relagdo a parcela incentivada,
prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econémica do Estado da Bahia
(Desenvolve). Multa de 60%. Total da Infracdo R$ 1.094.899,01;

Compulsando os autos, vejo que o Contribuinte realizou o pagamento da parcela incentivada fora do prazo
determinado no Decreto n°® 8.205/2002, ensejando assim, a aplicacdo do art. 18 do referido instrumento, que
assim determina:

Art. 18. A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do Estado, na data regulamentar, a parcela do
ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio em relagdo a parcela incentivada
naquele més.

Julgo que, mesmo diante da alteracdo legal manejada no citado art. 18, ainda estdo presentes os argumentos
que consubstanciam o entendimento de que, com o pagamento da parcela incentivada fora do prazo, mas antes
da agdo fiscal, hd purgagcdo da mora pela Deniincia Espontdnea.

O primeiro argumento é saber que o art. 18 do Decreto n° 8.205/2002 ¢ uma norma sancionatoria. No meu
sentir, ndo paira ditvida que tal medida é uma medida materialmente punitiva.

Dito isso, como fica a Deniincia Espontdnea prevista no CTN, no COTEB e na Lei n° 7.014/96? A norma do
Regime Especial do Desenvolve se sobrepde a todas as outras postas no nosso ordenamento juridico afastando
a Deniincia Espontdnea? Entendo categoricamente que ndo, pois, como sabido, a dentincia espontdnea da
infragdo exclui a aplicag¢do de penalidade.

Para melhor visualizar a questdo, transcrevemos as normas do CTN e do COTEB sobre Deniincia Espontdnea,
verbo ad verbum:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela deniincia espontdnea da infragdo, acompanhada, se for o caso,
do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importdncia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragdo.

Pardgrafo unico. Ndo se considera espontdnea a deniincia apresentada apds o inicio de qualquer
procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados com a infragdo.

(-.r)
Art. 45. Constitui infragdo relativa ao ICM a inobservancia de qualquer disposi¢do contida na legislagdo
deste tributo, especialmente as descritas no artigo 47 desta Lei.

(...)

§ 3° A deniincia espontdnea da infracdo, desde que acompanhada, se for o caso, do pagamento do imposto
devido e seus acréscimos, ou do depdsito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragdo, exclui a responsabilidade do infrator.
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Neste diapasdo, valho-me dos argumentos esposados no Acorddo CJF 0207-12/08, que mesmo respaldado em
outras normas, considero que continua vdlido em sua aplicagdo ao caso em tela:

VOoTO

O langamento de oficio relatado nos leva a discussdo de interessantes temas de direito Tributdrio a exemplo
dos efeitos da “deniincia espontdnea” e as consegqiiéncias das medidas sancionatorias.

Inicialmente equalizemos o conhecimento sobre os fatos: O motivo da autuagdo: Recolheu a menos o ICMS
em razdo da falta de recolhimento, na data regulamentar da parcela ndo sujeita a dilagdo de prazo,
perdendo o direito ao beneficio em relagdo a parcela incentivada — 90% prevista pelo Desenvolve, ou seja, o
contribuinte ndo recolheu na data aprazada os 10% determinados para manter o beneficio, s6 o fazendo,
espontaneamente, apos este prazo e, portanto, segundo a interpretacdo da JJF e do opinativo da
PGE/PROFIS houve a perda do beneficio e em conseqiiéncia o langamento procede.

O recorrente, como vimos, é empresa do Pélo Petroquimico de Camagari e exporta parte da sua produgdo e
em razdo dessas operagées acumula crédito fiscal de ICMS, e somente no més de setembro de 2005 este
valor chegou a R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), em setembro de 2005, quando registrou os referidos
créditos no RAICMS de uso especial. Reconhece que a sua intengcdo de uso do mencionado crédito fiscal
acumulado para pagamento de débitos decorrentes de entradas de mercadorias importadas do exterior, ndo
logrou éxito, pois a legislacdo ndo permitia tal procedimento.

O reconhecimento do referido equivoco e a consegqiiente deniincia espontdnea facilita nossa interagdo com
os fatos.

O argumento posto pelo recorrente é no sentido de que a previsdo legal — Art. 18 do Decreto n° 8.205/02 -
configura uma penalidade, sendo inequivoca a natureza punitiva ou sancionatoria do mesmo e acrescenta
que reforca seu argumento o fato da mesma estar prevista no capitulo “deveres e sangdes”. Ora, diz o
contribuinte: “ndo havendo a Decisdo recorrida reconhecido que foram cumpridos todos os requisitos para
gozo dos beneficios da deniincia espontdnea, deveria afastar a penalidade prevista no art. 18, do Decreto n°
8.205/02.” Ora, se o art. 914 do RICMS/Ba elenca o cancelamento de beneficios fiscais no rol de
penalidades aplicdveis em razdo da prdtica de infragdes a legislagdo do ICMS, como ndo considerd-la como
tal? E que o art. 912 em outra vertente: é possivel a aplicagcdo isolada do art. 18, do Decreto n°® 8.205/02?
Ndo hd dividas a interpretagcdo sistemdtica é absolutamente indispensdvel em qualquer trabalho de
aplicagdo da norma juridica.

Concordo que este dispositivo legal ndo é norma de concessdo de incentivo, e sim norma sancionatoria, pelo
que seria precipitado invocar-se o art. 111 do CTN, para justificar a manutengdo da penalidade, tal como o
fez a Decisdo recorrida.

Necessitamos para o deslinde da questdo, fazermos uma breve exegese do art. 138 do CTN que diz respeito a
deniincia espontdnea.

Sou daqueles que acreditam que este dispositivo abrange as infragdes tributdrias materiais e formais, pois
ambas dizem respeito a obrigagdo tributdria tanto acessoria como a principal. Acompanho em parte a
opinido da Sra. procuradora que inicialmente emitiu o seu Parecer de que ndo hd divida de que a norma do
art. 18, do Decreto n°® 8.205/02 tem natureza sancionatoria pois ali, como bem disse ela, “‘estdo previstas
uma conduta infracional (a falta de recolhimento da parcela de ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, na
data prevista em regulamento) e uma penalidade (perda do beneficio em relagcdo a parcela incentivada
naquele més), estabelecidas numa relagdo de causa e efeito.”

Entende que para solugdo da controvérsia é imperioso investigar se a deniincia espontdnea afasta ou ndo a
penalidade prevista no art. 18, do Decreto n® 8.205/02. Diz que essa investigagcdo deve atravessar dois
momentos: a) confronto do caso concreto com a legislagdo tributdria estadual; b) confronto do caso
concreto com a norma do art. 138 do Codigo Tributdrio Nacional.

Também a acompanho que afirma que “pela literalidade da norma, ndo restaria diivida de que o pagamento
extemporaneamente realizado pelo autuado ndo lograria afastar a aplicagdo da penalidade”

Noutro turno, ouso responder a questdo provocativa trazida pela Sra. Procuradora: “ao prescrever que a
deniincia espontdnea exclui a aplicacdo de penalidade, estaria o dispositivo regulamentar referindo-se a
quaisquer das penalidades elencadas no art. 912, como defende o autuado, ou apenas aquelas diretamente
incidentes sobre a infragdo denunciada?

E usando as suas proprias palavras respondo que a deniincia espontdnea afasta a multa incidente sobre a
infragdo confessada, abrangendo outras espécies de penalidade previstas no art. 914 do RICMS,
notadamente aquelas que se relacionem apenas indiretamente com a infragdo objeto da deniincia
espontdnea.

Ndo diria que o instituto seja dotado de elasticidade tal, que logre alcancar as sangdes de natureza penal.
Acreditamos que a deniincia espontdnea se presta a excluir penalidades que incidam, direta ou indireta
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sobre a infragdo confessada. Acompanho também as respeitdveis decisées sobre a matéria, em particular
sobre o parcelamento, embora ndo conheca nenhuma delas sobre a penalidade indireta também ser
alcangada pela deniincia espontdnea.

Entendo que diante da complexidade das normas tributdrias, acrescida de uma espécie de comodismo da
Administragdo Tributdria de uma maneira geral, seria mais consentdneo com o principio na divida pré Réu
fazermos uma interpretacdo mais ampla do art. 138 independente de uma possivel logicidade do
entendimento de que a deniincia espontdnea somente excluiria as penalidades incidentes sobre a infragdo
que lhe tenha sido objeto. A teia das relagdes decorrentes de certos beneficios fiscais nos leva a pensar desta
forma.

Acompanho, também, em parte o novo Parecer em particular quando conclui: “imaginando-se que
efetivamente o autuado perdeu o beneficio do Desenvolve, mesmo assim restaria incorreta a autuagcdo, uma
vez que a deniincia espontdnea teria se operado de forma regular, vés que realizada antes do ato inicial de
fiscalizagcdo (06/10/06), precisamente no dia 03/10/06”

Por tudo quanto aqui foi posto, voto no sentido de que o Recurso Voluntdrio seja PROVIDO.
VOTO EM SEPARADO

Inicialmente, impende-nos salientar que comungamos com o entendimento externado pelo nobre relator, no
que se refere as razoes pelas mesmas expendidas em seu Voto prolatado.

Cinge-se a nossa divergéncia, porém, a necessidade de que seja acrescido ao aludido decisum os
argumentos invocados pela Douta Procuradoria, através o seu Procurador Assistente, Dr. José Augusto
Martins Jiinior, no seu opinativo de fls. 167/173, comprobatorios, também pelos elementos ali delineados, da
improcedéncia da infragdo 1, objeto de autuagdo.

De fato, a luz do quanto prescrito no art. 18, caput, do Decreto Regulamentar do DESENVOLVE, percebe-se
que o ndo pagamento da parcela ndo incentivada tem como conseqiiéncia a perda do beneficio no que
pertine, exclusivamente, a referida parcela incentivada.

Dai porque, correta a assertiva do ilustre Parecerista no sentido de que, numa andlise perfunctoria, “o
simples fato do ndo recolhimento ao erdrio do imposto ndo incentivado teria como efeito imediato a perda
do beneficio”. Todavia, a conclusdo supra referida ndo apresenta conotagdo absoluta, devendo ser
“obtemperada”, em face do que preceitua a propria legislacdo aplicdvel a espécie.

Isso porque, da leitura dos pardgrafos que integram o referido art. 18, do Decreto n°® 8.250/02, depreende-se
que o ato do cancelamento ou perda do beneficio DESENVOLVE deve ser precedido de ato anterior a sua
concregdo, antecedente temporal que opera tdo-somente a suspensdo da benesse fiscal, restando flagrante o
prazo para eventual “purgacdo da mora’.

Ora, em face do quanto acima aludido, constata-se que em momento algum o contribuinte, como exige a
legislacdo, teve a perda do beneficio do DESENVOLVE decretada, ao contrdrio do quanto informado na
autuagdo. Mas ndo é so. Além disso, teve o recorrente a cautela de “purgar” o ndo recolhimento do imposto
ndo incentivado dentro do prazo insculpido no jd invocado art. 18, do Decreto n°® 8.250/02, nédo havendo que
se cogitar, sequer, de “deniincia espontdnea” e, por conseguinte, em lancamento por cometimento de
conduta infracional.

Outrossim, ainda que efetivamente tivesse o autuado perdido o beneficio do DESENVOLVE, mesmo assim
restaria incorreta a autuagdo, como bem ressaltou o nobre Conselheiro Relator no seu voto.

Ex positis, com os acréscimos retromencionados, acompanho o ilustre conselheiro relator quanto ao
PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio interposto para decretar a improcedéncia da infragdo 1.

Pelo todo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Oficio, para manter inalterada a Decisdo de
Primeira Instancia.”

Inconformado com a Decisdo, o autuado interpds Reconsideragdo em face da Decisao da 1°
Camara de Julgamento Fiscal.

Seguidamente ao apontamento da tempestividade do Recurso e um breve histérico dos fatos
vividos no presente PAF, alega que o acérdao recorrido merece reparos no tocante a Infracdo 2 do
lancamento fiscal.

Ap0s, passa a discorrer sobre os requisitos de admissibilidade do Pedido de Reconsideracao.

Antes de adentrar no mérito, cumpre demonstrar o preenchimento dos requisitos legais exigidos
para o conhecimento do presente Pedido de Reconsideracio.

Lembra que o art. 169, I, “d”, do RPAF determina como cabivel o Pedido de Reconsideracao da
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Decisdo de Camara que tenha reformado, no mérito, o quanto decidido na primeira instancia em
processo administrativo fiscal, desde que verse sobre matéria de fato ou fundamento de direito
arguidos pelo sujeito passivo na impugnacdo e ndo apreciados nas fases anteriores de
julgamento.

Alega que nao fora apreciado o argumento de que houve “pagamento de valor a titulo de ICMS
ndo incentivado que ndo foi considerado como fator redutor da infragdo 2 do Auto de Infragcdo”.

Nesta toada, propala que ha diversas questdes suscitadas pelo autuado, em sua defesa, que nao
foram objeto de andlise nas decisdes anteriores.

Como primeira questdo ndo enfrentada nos julgamentos anteriores, cita a ndo deliberacdo quanto
a aplicagdo do artigo 138 no presente caso. Depois de transcrever a citada norma, assevera que o
recorrente, argumentou, em sua peca de defesa, ser cabivel a aplicacdo da norma em comento
para fins de afastamento da penalidade de perda do beneficio fiscal nos meses em que o
pagamento fora integralmente realizado (incluindo a multa e os demais acréscimo legais), mas
antes de qualquer acdo fiscal.

Diz ndo haver dividas de que o art. 18 do Decreto n° 8.205/02 possui natureza sancionatoria,
sobretudo quando o préprio art. 41 da Lei n°® 7.014/96 (localizado no Capitulo vV — Das infracdes e
das penalidades), em seu inciso III, elenca o cancelamento de beneficios fiscais dentre as
penalidades aplicdveis quando da infracdo a legislacdo do ICMS.

Por outro lado, uma vez que o caput do art. 138 do CTN fala em exclusdo da responsabilidade,
conclui-se que o instituto da Denuncia Espontianea alcanca outras penalidades decorrentes do
atraso do recolhimento do imposto, e ndo apenas a multas.

Afianca que este é o entendimento de Regina Helena da Costa, para quem “a deniincia
espontdnea visa a afastar as consequéncias sancionatorias da infracdo”, lembrando também do
voto da lavra do ex-conselheiro Helconio de Almeida, no Acérdao CJF n° 0207-12/08.

Coloca que a aplicagdao do art. 138 do CTN se justifica a partir de uma anélise teleoldgica do
preceito legal, haja vista que o objetivo desta norma € incentivar o contribuinte em mora a
colocar-se em situacdo de regularidade perante o Fisco. Portanto, ndo se pode negar a validade
do art. 138 do CTN, que prevé a possibilidade de exclusdo da responsabilidade, com o
consequente afastamento de eventual puni¢do aplicdvel, mediante o recolhimento do tributo
devido e acréscimos legais antes do inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida
de fiscalizagado por parte da administragao tributéria.

Propala que o Regulamento do Desenvolve, por ser veiculado através do Decreto n® 8.205/02, ndo
pode se sobrepor as determinagdes contidas no Coédigo Tributdrio Nacional, que ostenta a
natureza de lei complementar e, com esse norte, diz ser “irrelevante a revogacdo do § 2° do art.
18 do Regulamento do Desenvolve, haja vista que a deniincia espontdnea tem previsdo no CTN,
bem como no proprio Codigo Tributdrio do Estado da Bahia — COTEB”.

Ademais, pontifica que ndo pode prevalecer a tese ventilada no Parecer emitido pelo Procurador
do Estado, Dr. José Augusto Martins Jr., no Auto de Infracdo n°® 295309.0091/12-3, utilizado como
base pelo Relator para justificar o entendimento externado em seu voto, no sentido de manter a
supressao do beneficio fiscal.

Afianca que, em primeiro lugar, ndo deve ser feita uma interpretacio restritiva quanto ao alcance
da expressao “tributo devido” presente na redacao do caput do art. 138. Nessa toada, o imposto a
ser pago no vencimento, certo e determinado, corresponde apenas a parcela ndo dilatada do
ICMS, sobre a qual deve ser aplicada a regra da Dentincia Espontianea para elidir a perda do
beneficio fiscal.

Argumenta que ‘“se a propria legislagdo do Desenvolve prevé o pagamento do saldo devedor do
tributo em dois momentos distintos (parte no més subsegqiiente ao da ocorréncia do fato gerador
e parte ao longo de cinco anos, ou ao final deste prazo), ndo se afigura razodvel que o
contribuinte tivesse de recolher as duas parcelas do tributo para fins de purgar a mora apenas
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em relacdo a parcela ndo dilatada”.

Comenta que, se o entendimento ora contestado fosse valido, o Consef jamais poderia ter
admitido, ainda que sob a égide da antiga redacdo do art. 18 do Regulamento do Desenvolve, a
Denitincia Espontanea para fins de manutencdo do beneficio fiscal, haja vista que naquela
hipétese também ndo ocorria o pagamento integral do tributo, o que ndo constituia ébice para o
seu reconhecimento perante este Conselho de Fazenda.

Assegura que ndo ha motivos para que o instituto da Dentncia Espontanea nio seja aplicado ao
presente feito, sobretudo porque o pleito do autuado “ndo tem a ver com qualquer tipo de multa,
a qual foi devidamente recolhida juntamente com os demais acréscimos legais, e sim com o
cancelamento do beneficio fiscal”.

Em outro ponto, também destaca que inexiste previsdo legal quanto a penalidade de perda do
beneficio fiscal no més em que a parcela ndo incentivada (ICMS NORMAL) ndo € regularmente
recolhida, seja porque o pagamento foi feito apds o vencimento, seja porque foi realizado em
valor inferior ao efetivamente devido pelo contribuinte.

Fala que o Cédigo Tributdrio Nacional determina em seu art. 97, inciso V, que “somente a lei
tributdria poderd cominar penalidades para as agbes ou omissées contrdrias a seus dispositivos,
ou para outras infracoes nela definidas”. Por sua vez, lembra que “o Programa Desenvolve foi
instituido pela Lei Estadual n° 7.980/2001, que ndo prevé a penalidade veiculada no art. 18 do
Decreto n° 8.205/02 (mero Regulamento)”.

Diz que a unica sancdo prevista na Lei n® 7.980/2001 consta do seu art. 9° e consiste no
cancelamento da autorizacdo para uso dos incentivos do Programa, desde que constatada uma
das seguintes hipdteses: a) a ocorréncia de infracdo que se caracterize como crime contra a
ordem tributdria; ou b) inobservancia de qualquer das exigéncias para a habilitacdo do
estabelecimento ao Programa, durante o periodo de sua fruigdo.

Neste diapasdo, considera induvidoso “que o Poder Executivo Estadual, por meio de ato
administrativo (Decreto n° 8.205/2002), ainda que a pretexto de regulamentar a utilizacdo do
incentivo fiscal”, pudesse criar sancdo nao prevista na lei formal instituidora do programa, sob
pena de violar o art. 97, V, do CTN, que abriga a matéria sob o manto da reserva legal.

Ap6s colacionar julgado do STJ em socorro a sua tese, conclui que tal vicio macula de nulidade o
Auto de Infragdo, “por violagdo ao principio da tipicidade cerrada”.

Arremata seu entendimento dizendo que “Tratando-se de matéria de ordem puiblica, a presente
questdo pode ser alegada a qualquer tempo, inclusive em sede de pedido de reconsideragdo, ndo
podendo esta colenda Camara de Julgamento Fiscal furtar-se de aprecid-la.”.

Ao final de seu tdpico, reafirma que o acérddo objurgado merece reparos, “mercé da
possibilidade de afastamento da penalidade de perda do beneficio fiscal em virtude dos efeitos
da dentincia espontdnea realizada pelo contribuinte (art. 138 do CTN), recolhendo a parcela ndo
incentivada do tributo e seus acréscimos legais antes do inicio da acdo fiscal” bem como por
existir “a nulidade da penalidade prevista no art. 18 do Decreto n° 8.205/2002, uma vez que esta
carece de respaldo na lei instituidora do beneficio fiscal, vinico instrumento normativo apto a
cominar sangoes tributdrias”.

Em seguida, alega que hé outro argumento trazido pelo autuado em sua impugnacao que nao foi
observado em fase anteriores. Alega que houve o recolhimento, em 25/09/2009, do valor de
R$1.752,05 (um mil, setecentos e cinquenta e dois reais e cinco centavos) a titulo de ICMS ndo
incentivado (cdédigo 806), o qual ndo foi contabilizado pela Auditora Fiscal na planilha de
apuracdo anexa ao Auto de Infracdo, e que foi reconstituida pelo contribuinte (DOC. 05 da defesa
—vide coluna “ICMS PAGO DESCONSIDERADO PELA AUDITORA FISCAL”).

Nesse sentido, a fim de comprovar o efetivo adimplemento da quantia supramencionada, lembra
que o autuado juntou aos autos cépia do DAE pago (DOC. 06 da defesa), com data de vencimento
em 09/08/2009 e recolhimento em 25/09/2009. Nestes termos, diz que a Decisdo proferida por esta
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Camara Julgadora deve ser reconsiderada, a fim de que seja abatido do saldo devedor de ICMS
nao dilatado, no periodo de competéncia de julho de 2009, o valor de R$ 1.752,05.

Noutro tépico, alega que s@o também motivos para reconsideragdo a auséncia de manifestacao

quanto ao argumentos trazidos na defesa do autuado referentes a violacdo dos principios da
razoabilidade, proporcionalidade e da fun¢do social da empresa.

Aponta que a legislacio do Programa Desenvolve deve ser interpretada sob uma perspectiva
teleoldgica, a fim de preservar os objetivos almejados pelo legislador com a criagao do beneficio
fiscal. Em vista das finalidades a que se presta o Desenvolve, diz que “soa absurda a ideia de
que o contribuinte seja punido com a perda do beneficio apenas por conta do recolhimento do
ICMS com atraso de poucos dias (embora acrescido de todos os encargos legais) em alguns
meses, medida cuja gravidade implicard em irrepardveis prejuizos a empresa, comprometendo
até mesmo o seu regular funcionamento’.

Assegura que, como o autuado nada deve ao Estado da Bahia a titulo de ICMS, “seja quanto a
parcela incentivada, recolhida regularmente, ou a parcela ndo incentivada, adimplida
principalmente dentro do mesmo més do prazo de vencimento, porém com todos os acréscimos
legais, e se ocorreu antes de alguma intimacdo fiscal”, sustenta que a aplicacdo da norma
punitiva que fundamenta o langamento de oficio fere o principio da razoabilidade, “baliza
constitucional da atividade administrativa”.

Envereda a questdo afirmando que a supressdo do beneficio fiscal nos meses em que o imposto
nao incentivado foi recolhido extemporaneamente, representa exagerada generalizacdo da norma
legal, em detrimento da andlise do caso concreto. Tal conduta, pois, nao reflete a ponderagao
administrativa exigida pelo principio da razoabilidade, necessdria a protecao juridica dos direitos
do contribuinte em face do Fisco.

Pontua que a penalidade de perda do beneficio fiscal deveria ser aplicada aos contribuintes que
se revelassem devedores contumazes, sem compromisso com a satisfacao da obrigacao principal
— 0 pagamento do ICMS e que ao fazer incidir sobre a ora recorrente a norma punitiva contida no
art. 18 do Regulamento do Desenvolve, dita que o Estado da Bahia abusivamente equipara a
empresa que deixa de cumprir com suas obrigacdes fiscais aquela que sempre busca manter-se
em situagdo de regularidade, recolhendo integralmente o imposto devido, dentro do més do
vencimento.

Lembra a infragao 2 refere-se ao ICMS NORMAL (nao incentivado, Codigo de Receita n°® 806) dos
periodos de competéncia de janeiro/2009 a agosto/2010, sendo a data de vencimento no dia 09 do
més subsequente, e se a quase totalidade dos recolhimentos acompanhados dos acréscimos legais
ocorreram dentro do mesmo més do vencimento, principalmente até o dia 20 (a data de
recolhimento da parcela incentivada — Codigo de Receita n° 2.167). Neste quadro, afirma que nao
houve prejuizo ao Estado, conforme planilha anexa a defesa.

Assegura que dos vinte meses objeto da fiscalizacdo, em apenas trés deles o pagamento deixou
de ser efetuado no mesmo més do vencimento (embora, ainda assim, tenha sido realizado com
todos os acréscimos legais). Em contrapartida, nos outros dezessete meses, a parcela do ICMS
submetida ao regime normal de apuracdo foi integralmente recolhida até o dia 20 do més de
vencimento (acompanhada dos acréscimos legais) apenas alguns dias apds o prazo, no dia 09.

Logo, afirma que a supressao do beneficio igualmente afronta o principio da proporcionalidade e
que a atuacdo da administragdo tributdria estadual no presente caso ndo preenche os requisitos de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Diz que a sanc¢@o aplicada ndo configura o método mais adequado a consecuc¢do do fim almejado
pelo Poder Publico e, ante ao recolhimento integral da parcela ndo incentivada, em momento
anterior ao inicio da ac¢do fiscal, o cancelamento do beneficio também nao representa a medida
menos gravosa ao contribuinte, dado que a prépria autuagao fiscal € indevida.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, é possivel observar que o dano causado a
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empresa € indubitavelmente superior ao suposto beneficio que a Fazenda Estadual viria a auferir
com o recolhimento integral do ICMS com base no regime normal de apuragdo, “uma vez retirou
os abatimentos oriundos do Desenvolve”.

Comenta que tal infragdo levard ao desemprego de varios trabalhadores, bem como a faléncia da
empresa, que também implicard em aumento da concorréncia dos produtos que vém de outros
Estados, desfavorecendo o comércio interno, considerando a extingdo de um fabricante local, na
linha de trefilados de metal padronizados, pecas, acessérios e componentes para veiculos
automotores.

Com fulcro nesses argumentos, diz que o cancelamento do beneficio fiscal de dilagdao de prazo
para pagamento do ICMS nos meses de janeiro de 2009 a agosto de 2010, além de destoar dos
postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, infringe, igualmente, o principio da funcao
social da empresa, todos de indole constitucional.

Ao final de seu arrazoado, requer o recebimento do presente Pedido de Reconsideragao para que
seja:
a) declarada a nulidade da Infracdo 02, em virtude da violagdo ao art. 97, V, do CIN, haja vista que a

penalidade constante do art. 18 do Regulamento do Desenvolve ndo possui previsdo legal na Lei n°
7.980/2001, que instituiu o aludido programa de incentivo fiscal (topico 4.2 acima);

b) subsidiariamente, seja reconhecida a improcedéncia da Infracdo 02 do Auto de Infracdo em epigrafe, por
forca da aplicacdo do instituto da deniincia espontdnea (art. 138 do CTN), bem como dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, além da fungdo social da empresa (topicos 4.2 e 4.4 desta peti¢do); e,
se ultrapassada,

¢) seja reduzido o montante da Infracdo 02, em razdo do recolhimento do valor de R$ 1.752,05 (um mil,
setecentos e cinquenta e dois reais e cinco centavos - DOC. 06 da impugnacdo) a titulo de ICMS ndo
incentivado, o qual ndo foi contabilizado pela Auditora Fiscal na planilha de apuragdo anexa ao Auto de
Infracdo, tendo sido objeto de reconstituicdo pelo contribuinte (DOC. 05 da impugnagdo, vide coluna
“ICMS PAGO DESCONSIDERADO PELA AUDITORA FISCAL”), ao teor do topico 4.3 desta petigdo.

Em termos, os autos foram remetidos a PGE/PROFIS para exame.

No Parecer de fls. 338 a 340, o n. Procurador José Augusto Martins Junior, apds um breve exame
da irresignacdo tracejada, entende nao caber admissibilidade ao Pedido de Reconsideracao.

Apés transcrever o art. 169, 1, “d” do RPAF, conclui que existem dois requisitos para
instrumentalizacdo do Pedido de Reconsideracdo, a saber: a) que a Decisdo da Camara tenha
reformado no mérito a do juizo administrativo origindrio, €; b) que verse sobre matéria de fato ou
fundamento de direito ventilados na defesa e nao apreciados nas fases anteriores de julgamento.

Afirma que a mens legis é absolutamente correta, pois nio se pode reexaminar algo que nao foi
devidamente provocado em sede de defesa, face ao principio dispositivo ou da demanda que rege
toda a relag@o processual, salvo nas hipdteses de matérias de ordem publica.

Assinala que “apds andlise mais minuciosa do caso em epigrafe, em especial a Decisdo de base,
ndo se verifica qualquer omissdo capaz de engendrar tal mecanismo de reexame” (grifo no
original), assegurando que nao existe nenhuma omissdao ou julgamento infra petita capaz de
justificar o presente pleito, inexistindo os requisitos autorizadores do conhecimento da pretensao
de reexame.

Ao final de sua manifestacdo, opina pelo Nao Conhecimento do Pedido de Reconsideracao.

VOTO

Temos sob anélise Pedido de Reconsideracao interposto contra a Decisdo da 1* CIF que julgou o
Auto de Infracdo em epigrafe, Parcialmente Procedente.

Em seu Recurso, o Recorrente alega que houve a modificagao do mérito do julgamento de base,
em relacdo a infracdo 02, e que ndo foram analisados, nas fases anteriores, os argumentos
relativos: 1) a Dentncia Espontanea (art. 138 do CTN), ii) a inexisténcia de previsao legal quanto a

ACORDAO CJF N°0273-11/15 9



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

penalidade de perda do beneficio fiscal (art. 97, V do CTN); iii) ao recolhimento, consideragao e
abatimento do valor das parcelas do ICMS ndo incentivado ao débito da infracdo 02; e iv) a
violagdo dos principios da razoabilidade, proporcionalidade e da fungao social da empresa.

Pois bem. O artigo 169, inciso I, alinea “d”, do RPAF/99 estabelece os seguintes requisitos ou
pressupostos para a admissibilidade do Pedido de Reconsideracao, quais sejam:

1. que a Decisao da Camara de Julgamento Fiscal tenha reformado, no mérito, a de primeira instincia em
processo administrativo fiscal;

2. que o Pedido de Reconsideragdo verse sobre matéria de fato ou fundamento de direito arguidos pelo sujeito
passivo na impugnacgdo e ndo apreciados nas fases anteriores de julgamento.

Passo a andlise de cada um dos requisitos de admissibilidade e seus aspectos.

Primeiramente, resta indubitdvel o fato de que houve reforma da Decisdo de primeira instancia
pela Decisdo da Camara de Julgamento Fiscal no que tange a infragdo 2, visto que, a primeira
instancia a julgou Improcedente e a segunda a restaurou plenamente.

Quanto ao segundo requisito, de plano afasto a alegacdo de que nao foi enfrentada a questao
sobre a Dentincia Espontanea e andlise do art. 138 do CTN.

Vejo que tal argumento ventilado na defesa foi a base do julgamento de piso, portanto, trata de
matéria ja apreciada em fase anterior deste processo, ndo cabendo acolhimento a assertiva
recursal.

Nesta senda, cabe trazer & colacdo trechos do voto do Relator a gquo sobre a questao da Dentincia
Espontanea, in verbis:

No primeiro julgamento, Acorddo CJF 0207-12/08, o nobre Relator, considerando que o contribuinte havia
pagado o imposto antes da agdo fiscal, evoca os efeitos juridicos do instituto da deniincia espontdnea. A tese
esposada naquele caso é de que o art. 18 do Regulamento do Desenvolve, aprovado pelo Decreto n° 8.205/02,
configura uma penalidade, pois tem natureza punitiva ou sancionatoria, haja vista que aquele artigo estd
inserido num capitulo intitulado “Deveres e Sangdes” .

(..)
O Relator concluiu que, diante da complexidade das normas tributdrias, uma interpretacdo mais ampla do art.
138 do CTN ¢ mais consentidnea com o principio de na divida pro réu.

Quanto a inexisténcia de previsdo legal da norma sancionatdria, vejo que tal argumenta¢do nao
foi levantada em sede de defesa, o que afasta a tese recursal quanto ao preenchimento deste
requisito.

Ademais, percebo que existe no art. 41 da Lei 7.014/96 (lei geral do ICMS no Estado da Bahia),
previsao de aplicacdo, como penalidade, a possibilidade de cancelamento de beneficios fiscais.

Quanto ao reconhecimento de parcela e abatimento do valor da infracdo de quantias ja recolhidas
a titulo de ICMS ndo dilatado, vejo que esta argumentagdo foi parte da manifestacao de fls. 193 a
196 do Contribuinte e fez parte do relatério do julgamento de piso.

Em que pese a Resolucdo do acérddao da 1* CJF expressamente mencionar para que sejam
homologados os valores ja pagos, no voto nao houve deliberacio especifica neste sentido. Por
seu turno, o voto de primo grau, por entender que a infracdo era improcedente, nao ha
enfrentamento direto quanto ao abatimento desse valor.

Assim, entendo que tal argumento ventilado em sede de defesa nao foi examinado nos
julgamentos posteriores e, nestes termos, julgo preenchido o segundo requisito do Pedido de
Reconsideracao.

No mérito desta sua tese, creio que o pleito do Recorrente € procedente e justo, pois o proprio Sr.
Fiscal Autuante reconheceu em sua manifestacdo de fls. 200 a 201, o direito ao abatimento do
valor de R$1.752,05, referente ao més de julho de 2009, reduzindo a respectiva ocorréncia da
infracdo 2 para R$ 52.122,10.

Neste sentido, ha também outros julgados deste CONSEF, em especial o voto da lavra da i.
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Conselheira Monica Maria Roters, no Acoérdao CJF n° 0104-12/14, que permitiram tal abatimento
do valor da parcela paga.

Ja em relac@o a suposta violacdo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e da funcao
social da empresa, vejo que os argumentos da proporcionalidade e razoabilidade foram
ventilados em sede de defesa as fls. 132 a 151, sem que tenham sido tratados de forma explicita
em ambos os acordados ora vergastados.

Assim, também conheco o Pedido de Reconsidera¢do com base neste ponto.

Quanto ao mérito desta questdo, em que pese a robusta e brilhante tese do Contribuinte, tais
argumentos de direito sdo, na verdade, principios constitucionais (implicitos) norteadores de todo
o ordenamento juridico.

Entretanto, em face das vedag¢des impostas no artigo 167, incisos I e III do RPAF, entendo que,
mesmo diante da plausivel argumentacdo, ndo tem competéncia este Colegiado em declarar a
inconstitucionalidade da norma, bem como deixar de aplicar ato normativo emanado por
autoridade superior, mesmo em face da proporcionalidade ou razoabilidade, o que poderd
acontecer, em sede do Poder judicidrio.

Portanto, ndo h4 como prover o Pedido de Reconsideracao com base na falta de apreciacdo sobre
a proporcionalidade e razoabilidade, diante da vedacao do art. 167 do RPAF.

Ante o exposto, voto pelo CONHECIMENTO e PARCIAL PROVIMENTO do Pedido de
Reconsideracdo para, no mérito considerar o direito de abatimento do valor de R$ 1.752,05, pago a
titulo de imposto ndo incentivado, reduzindo a ocorréncia de julho de 2009 para R$ 52.122,10.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, CONHECER e PROVER PARCIALMENTE o Pedido de Reconsideracao
apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de
Infrag@o n° 148714.0041/12-1, lavrado contra FIXAR INDUSTRIAL LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.096.285,45, acrescido da multa de
60%, prevista no art. 42, incisos II, "f" e VII, “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além
da multa por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de R$1.817,42, prevista no inciso
IX, da supracitada lei, com os acréscimos moratdrios, de acordo com a Lei n® 9.837/05,devendo ser
homologadas as quantias ja pagas.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de setembro de 2015.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

RODRIGO LAUANDE PIMENTEL - RELATOR

MARIA HELENA DE MENDONCA CRUZ - REPR. DA PGE/PROFIS
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