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A LN° - 120018.0116/16-7

AUTUADO - TRM RESINAS TERMOPLASTICAS INDUSTRIA E COMERCIO LIMITADA.
AUTUANTE - AIDIL ISABEL DE SOUZA

ORIGEM - INFAZ INDUSTRIA

PUBLICACAO - INTERNET - 20. 11. 2017

1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0189-01/17

EMENTA: ICMS. BENEFICIO FISCAL. PROGRAMA
DESENVOLVE. FALTA DE RECOLHIMENTO NO PRAZO
REGULAMENTAR DA PARCELA DO IMPOSTO NAO
SUJEITA A DILACAO DE PRAZO. PERDA DO DIREITO AO
BENEFICIO NOS RESPECTIVOS MESES. NULIDADE.

Autuante ndo adotou qualquer das alternativas existentes
no RPAF para intimacdo do sujeito passivo acerca do
inicio da acdo fiscal ou da intimagdo para apresentacio
de livros e documentos. Lavratura do Auto de Infracao
sem comprovacao da intimacao nos termos do art. 108 do
RPAF consiste em violacdo aos principios da legalidade,
da ampla defesa e do devido processo legal. Auto de
Infracdo NULO. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 31/03/2016, formaliza a exigéncia de ICMS no valor total de
R$1.391.326,93, por recolher a menos o ICMS em razdo da falta de recolhimento na data
regulamentar da parcela nao sujeita a dilacdo de prazo, perdendo o direito ao beneficio em relacdo
a parcela incentivada, prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo
Economica do Estado da Bahia — DESENVOLVE, ocorrido em abril/2015 e de junho a dezembro de
2015, acrescido de multa de 60%, prevista na alinea “f”” do inciso II do art. 42 da Lei n° 7.014/96.

O autuado apresentou defesa das fls. 16 a 38, demonstrando, inicialmente, a sua tempestividade.
Disse que atua no ramo de prestacdo de servicos de trituracdo, tingimento, texturizagdo, ‘“‘master
batch”, aditivos, “color match” e compostos de material termoplasticos em geral; inddstria e
comércio de materiais termoplésticos; importacdo e exportacdo dos materiais retro relacionados;
industria e comercio de pecas e embalagens dos materiais retro relacionados.

O autuado afirmou que somente teve conhecimento deste procedimento fiscalizatério quando da
lavratura do presente auto de infracdo. Assim, entende que ndo foi oportunizada a possibilidade de
argumentacao, explicacao, juntada de documentos ou qualquer outro com objetivo de acompanhar
ou contestar a atuacdo da autoridade fiscalizadora, restando claro, portanto, cerceamento do
direito de defesa. Concluiu que, pela falta de observagdo dos arts. 28 € 29 do RPAF, o presente auto
de infrag@o deve ser declarado nulo.

Explicou que o mero inadimplemento do tributo ndo caracteriza conduta em desacordo com o
ordenamento juridico, principalmente pelo fato do Contribuinte ndo ter praticado qualquer crime
de sonegacao fiscal tal como previsto na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Disse que € empresa incentivada pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracao
Econdmica do Estado da Bahia — Desenvolve, por intermédio da Resolug¢do n° 53 de 08 de outubro
de 2004, retificada pela Resolu¢do 170 de 18 de dezembro de 2012, ambas do Conselho Deliberativo
do Desenvolve.
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Discorreu acerca da instituicdo do Programa Desenvolve e seus efeitos diante da habilitagdo da
empresa, ora Impugnante, ao seus beneficios. Salientou que apresentou regularmente seu projeto
de viabilidade econdmica ao Conselho Deliberativo do Programa Desenvolve que, apds analisa-
lo, aprovou e publicou resolu¢do concessiva de Beneficio, qual seja, 53 de 2004. Em 2012, o
Conselho retificou a Resolugao 53 de 2004, alterando a Classe de Beneficio da empresa de Classe 11
para Classe 1.

Disse que, de acordo com a Lei n°® 7.980/2001, a unica penalidade que pode ser imposta aos
detentores dos beneficios € o cancelamento de sua habilitacdo, conforme disposto no art. 9°, ndao
estabelecendo qualquer previsdo de suspeng¢ao do beneficio.

Concluiu que o presente auto de infragdo contrariou o ordenamento juridico pétrio, ferindo os
principios constitucionais, dentre eles o da Legalidade, da hierarquia das Normas, da Ampla
Defesa e o do Devido Processo Legal, bem como violou ainda o principio da Seguranca Juridica e
que macula o Auto em questdao de Nulidade Insanével, devendo ser declarado improcedente.

Lembrou que o art. 97 do CTN define expressamente que compete somente a lei o estabelecimento
de penalidades para as infragGes tributdrias. Em consonancia ao disposto no artigo referido do
CTN, os arts. 41 e 48 da Lei n° 7014 de 04 de dezembro de 1996, que trata do ICMS no Estado da BA,
estabeleceu quais as penalidades que seriam aplicadas pelas infracdes a legislagao do ICMS.

Concluiu que nenhuma lei prevé a penalidade de suspensdo de beneficios fiscais e que a
suspensao do beneficio prevista no art. 18 do Decreto n® 8.205/2002 ndo estd amparada pelas leis
que dispdes sobre a matéria.

O autuado acrescentou que os decretos s6 poderdao produzir efeitos validos quando e nos limites
permitidos por lei. Sem previsdo ou lacuna normativa da lei elaborada pelo Parlamento, o poder
regulamentar ndo encontra fundamento para sua validade, devendo ser espancado da ordem
juridica, conforme orientagdo do Supremo Tribunal Federal: “decretos existem para assegurar a
fiel execugdo das leis “(Pleno — Adin n°® 1000.435-8/DF — Liminar - Rel. Min. Francisco Rezek).

Ressaltou que o inciso II, do art. 5°, da Constituicdo Federal estabeleceu que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Assim, o Principio da
Legalidade impede que o administrador imponha qualquer restricdo ou obrigacdo sendo em
virtude de lei, considerando que esta reflete a expressdo da vontade geral. Lembrou, ainda que o
art. 99 do CTN, em estrita observancia aos principios retro delineados, dispds que o conteudo e
alcance dos decretos restringem se aos das leis em fun¢do das quais tenham sido criados.

O autuado argumentou, também, que, na medida em que se efetivou a autuacdo, impondo, de
imediato, penalidade ao contribuinte sem sequer lhe resguardar o direito ao devido processo legal,
bem como atropelando o direito de ampla defesa, foram violados os principios erigidos na
Constituicao Federal como cldusulas pétreas.

Ressaltou que a CF, em seu art. 5°, incisos LIV e LV, resguarda a todos os cidaddos o direito de
defesa, seja no ambito administrativo, seja na seara judicial, ndo se podendo impingir gravames
sem a garantia a ampla defesa, ao contraditdrio e ao devido processo legal.

Lembrou que o art. 19 do Regulamento do DESENVOLVE estabelece que o cancelamento do
beneficio se efetivard através de Resolucdo do Conselho Deliberativo do Programa, com
fundamento em parecer da Secretaria Executiva, o que nio ocorreu.

Acrescentou que, diante das ilegalidades ja anunciadas, tem-se abalada a segurancga juridica
também prevista constitucionalmente, valendo ressaltar que o Principio da Seguranca Juridica
possui conexdo direta com os direitos fundamentais e ligagdo com determinados principios que
dao funcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, tais como, o devido processo legal, o
direito adquirido, entre outros.
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Ressaltou que, se o CTN impde que compete apenas a lei instituir penalidades e a empresa esta
sendo autuada em virtude de uma infragdo estabelecida por uma norma inferior - o regulamento
instituido pelo decreto 8.205/02 - permitir a prevaléncia de um Auto com base neste normativo
significa criar urna inseguranca juridica na relagdo Estado - contribuinte, violando mais uma das
garantias individuais do cidadao, erigida sob a égide de principio constitucional.

Ressaltou que, de acordo com os arts. 113 e 114 do RPAF, pode a Secretaria da Fazenda, mediante
parecer da PGE, promover o cancelamento de crédito tributdrio em qualquer hipdtese de vicio
insandvel ou ilegalidade flagrante no lancamento mediante débito declarado ou notificacao fiscal.

z

Disse que o percentual de multa aplicado € um nitido confisco, o que é vedado em nosso
ordenamento juridico. Explicou que o valor da multa ndo pode ser infimo a ponto de estimular a
sonegacdo e nem tao elevado ao ponto de destruir a atividade produtiva. Lembrou que o Supremo
Tribunal Federal ja possui entendimento favordvel a aplicacdo do Principio do Nao Confisco as
multas tributdrias.

Finalizou destacando que o Supremo Tribunal Federal tem o entendimento solidificado de que é
aplicado o Principio do Nao-Confisco as multas tributdrias, seja pela aplicacdio da regra
constitucional geral, que consagra o direito de propriedade, seja pela aplicacdo da norma tributdria
que prevé a proibicdo de instituicdo de tributo — e seus acessorios, conforme entendimento
daquela Corte — com efeitos confiscatorios.

O autuado reclamou que a taxa de juros praticada pelo Agente Fiscal quando da lavratura do auto
de infracdo, nido considerou qualquer percentual de reducdo sobre a TILP, desconsiderando
completamente o fator redutor fixado na Resolu¢do n° 53 de 08 de outubro de 2004, do Conselho
Deliberativo do Desenvolve, em seu art. 3°, emitida especificamente para o contribuinte em
questdo. Disse que todos os valores cobrados a titulo de atualizacdo monetéria ultrapassaram a
taxa de juros médxima, qual seja 100% da TIJLP. O valor total que deveria ser cobrado a titulo de
acréscimo moratério compde a importancia de R$ 98.204,81, ao passo que o mesmo célculo,
levando em conta 100% da TJLP, resultaria em cobranca de R$ 83.028,14.

Diante todo o exposto, o autuado requer o integral cancelamento do Auto de Infracdo e Imposicao
de Multa de n® 120018.0116/16-7, haja vista a todas as nulidades apresentadas.

Requer, ainda, que as intimagdes e publicacdes referentes ao presente feito sejam feitas
exclusivamente em nome dos advogados Vinicius Rogatto Miraglia, inscrito nos quadros da
OAB/SP sob o n° 305.745 e José Fernando Marques Muniz Santos, inscrito nos quadros da OAB/BA
sob 0 n° 26.043, sob pena de nulidade.

A autuante apresentou informacgdo fiscal das fls. 52 a 54. Disse que dia 21/01/2016 enviou a
intimacao fiscal para o endereco eletronico da autuada constante no cadastro da SEFAZ (fls. 55 a
57), além de manter contato telefonico com o responsavel pela contabilidade. Posteriormente,
também enviou o levantamento de notas fiscais de entradas supostamente nao langadas no sistema
e recebeu um retorno da contabilidade demonstrando que as divergéncias eram de datas e notas
canceladas.

A autuante explicou que “o beneficio s6 poderd ser aproveitado se for respeitada a condi¢do de
pagamento no prazo regulamentar”. Ressaltou que nao houve cancelamento do beneficio, perdeu
o beneficio em relacdo a parcela incentivada nos meses em que nio efetuou o pagamento da
parcela nao dilatada no prazo regulamentar, conforme estabelecido no art. 18 do Decreto n°
8.205/2002.

VOTO
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O autuado alega cerceamento de defesa em razdo de nao ter sido oportunizada a possibilidade de
argumentacdo visando contestar a atuacdo da autoridade fiscalizadora, pois somente tomou
conhecimento deste procedimento fiscalizatério quando da lavratura do auto de infragao.

A autuante disse que intimou o autuado por correio eletronico e enviou cépia de documentos que
estariam sendo fiscalizados para serem analisados por ele. Apresentou copia da mensagem
destinada ao endereco eletronico “fiscal @paivaeassociados.com.br”, onde supostamente estaria a
intimacao fiscal, pois aparece a informagao de anexo com o titulo de “Intimacao Fiscal TR...” (fl.
56). Apresentou, também, cOpia de mensagem enviada, também por correio eletronico, com o
levantamento de notas fiscais de entradas nao langadas no arquivo eletronico de dados para que
fosse feita a conferéncia e a comprovacao dos lancamentos (fl. 58).

Nao consta no rol de mensagens enviadas para o autuado, por meio do Domicilio Tributério
Eletronico (DT-e), durante os meses de janeiro a marco de 2016, qualquer intimagdo fiscal ou
comunicacdo de inicio de agdo fiscal relativa ao procedimento fiscal que culminou com a
lavratura do presente Auto de Infracdo, conforme documento as fls. 64 a 65.

De acordo com o art. 108 do RPAF, a intimagdo do sujeito passivo ou de pessoa interessada acerca
de qualquer ato, fato ou exigéncia fiscal, quando nao for prevista forma diversa pela legislacao,
deverd ser feita pessoalmente, via postal ou por meio eletronico, independentemente da ordem.

Acrescenta, ainda, o § 2° do referido dispositivo regulamentar, que a comunica¢do por meio
eletronico somente serd realizada para contribuinte credenciado pela SEFAZ para acessar o portal
de servicos denominado Domicilio Tributdrio Eletronico - DT-e, no endereco eletronico
www.sefaz.ba.gov.br.

A autuante ndo adotou qualquer das alternativas existentes no RPAF para intimagdo do sujeito
passivo acerca do inicio da agdo fiscal ou da intimagao para apresentacdo de livros e documentos,
termos necessdrios para instru¢do da agao fiscalizatoria, conforme inciso II do art. 28 do RPAF.

O uso de outros meios para intimagao do autuado ndo pode ser considerado vélido para os efeitos
legais e a auséncia de comprovacao da intimacao nos termos do art. 108 do RPAF antes da lavratura
do Auto de Infracdo consiste em violacdo aos principios da legalidade, da ampla defesa e do
devido processo legal.

Desse modo, considerando que os atos foram praticados com pretericao do direito de defesa, voto
pela NULIDADE do Auto de Infragc@o, nos termos do inciso II do art. 18 do RPAF.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n® 120018.0116/16-7, lavrado contra TRM RESINAS
TERMOPLASTICAS INDUSTRIA E COMERCIO LIMITADA.

Essa Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos da alinea "a" do inciso I do art. 169 do RPAF/99.

Sala das SessGes do CONSEEF, 26 de outubro de 2017
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE
OLEGARIO MIGUEZ GONZALEZ — RELATOR

MARCELO MATTEDI E SILVA- JULGADOR
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