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EMENTA: ICMS. PROGRAMA DESENVOLVE.
RECOLHIMENTO A MENOS. ERRO DETERMINACAO DO
VALOR DA PARCELA SUJEITA A DILACAO DO PRAZO

PARA PAGAMENTO. Refere-se as parcelas relacionadas
ao saldo devedor decorrente do projeto incentivado.
Acusacdo fiscal ndo elidida. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo objeto deste relatério foi lavrado em 16/12/2016 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$1.464.545,76, bem como aplicacdo de multa no percentual de 60%, pela
constatacio da seguinte infragdo:

Infracdo 01 - 03.08.04 — “Recolheu a menor o ICMS em razdo de erro na determinacdo do valor da
parcela sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de
Integragdo Econdémica do Estado da Bahia — Desenvolve.”

Contribuinte beneficiado pela Lei n° 7.980 de 12 de dezembro de 2001 que instituiu o Programa de
Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdomica do Estado da Bahia — DESENVOLVE, Resolu¢do n°
11272006, alterada e retificada pela Resolugdo n® 064/2008.

(...) “o valor do ICMS incentivado serd obtido unicamente em fungdo do objetivo do programa e, assim, qualquer
operagdo fora deste citado objetivo ndo é alcancada e nem pode ser beneficiada pelo programa DESENVOLVE tal
como a operagdo de compra e transferéncia de mercadoria para comercializagcdo, venda de mercadoria adquirida
ou recebida de terceiros, inclusive prestacdo de servico. Mesmo no caso de remessa interestadual para
industrializacdo, os incentivos previstos neste Decreto somente incidirdo sobre a parcela produzida na Bahia.
Assim, em conformidade com o exposto, foram refeitos os cdlculos do valor de ICMS relativo as operagoes
proprias, gerado em razdo dos investimentos constantes dos projetos aprovados pelo Conselho Deliberativo, sendo
excluidas as operagdes ndo beneficiadas pelo Programa DESENVOLVE, considerando o piso estabelecido em
resolugcdo do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE para efeito de cdlculo da parcela do saldo devedor mensal
do ICMS passivel de incentivo. Contribuinte ndo atendeu ao disposto na Instrugdo Normativa n° 27/09 (Publicada
no Didrio Oficial de 03/06/2009) Conforme planilhas ANEXOO1 a ANEXOI11.Foram refeitos os cdlculos da parcela
do saldo devedor mensal do ICMS passivel de incentivo mediante a exclusdo das operagées ndo incentivadas. Deste
modo, foram ajustados os débitos oriundos de saidas com o produto Dioxido Carbono Liq. Cam Tanque (codigo do
produto: 40003989). O autuado produz em sua planta o citado item, no entanto, registra, também, grande volume
de entradas do mesmo, oriundas de terceiros para comercializacdo. As saidas deste produto sdo registradas como
se fossem produgdo propria. Por meio de abordagem quantitativa dos volumes movimentados deste produto foram
expurgadas as saidas na proporgdo das entradas oriundas de terceiros, valoradas pelo preco médio de saida em
cada més de apuragdo.”

Constata-se, que tempestivamente a Autuada apresentou impugnacao ao lancamento através dos

documentos constantes as fls. 42 a 60, e 122 a 136, quando apresentou o arrazoado de defesa
relatado a seguir.

Inicialmente a defesa afirma a tempestividade da impugnacdo e passa a descrever os fatos.
Reproduz a acusacdo fiscal conforme consta da peca vestibular, a qual conclui ter por objeto o
entendimento de que a Impugnante nao poderia ter incluido no célculo da parcela incentivada o
ICMS pago em operacdes de venda/revenda de produtos ndo industrializados em seu
estabelecimento.

Todavia, pondera que, ainda que se entenda que a Impugnante somente poderia incluir no
beneficio fiscal os débitos e créditos de ICMS relativos as operacgodes realizadas com produtos
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industrializados no estabelecimento incentivado, ainda assim os célculos realizados pela
Fiscalizacdo apresentam equivocos que devem ser reparados.

N

Assevera que o ponto principal da demanda se relaciona a interpretacio quanto ao termo
“operacoes proprias” da Impugnante. Se este termo “operagdes proprias” abrange todas as
operacdes de circulacdo de mercadoria realizadas pelo estabelecimento da Impugnante habilitado
no DESENVOLVE ou somente as operagdes mercantis que tenham por objeto mercadorias que sao
industrializadas no referido estabelecimento.

Assevera que sua conclusdo é a de que o termo “operagodes proprias” a que alude a legislacao
estadual que instituiu o referido Programa de Beneficio Fiscal abrange todas as operacoes de
circulacdo de mercadoria realizadas pelo estabelecimento da Impugnante, exceto aquelas sujeitas
a substituicdo tributdria, e ndo somente aquelas que tenham como objeto produtos
industrializados em seu parque industrial, razdo pela qual, entende ndo merecer prosperar este
item do lancamento fiscal.

Afirma que o artigo 3° do Decreto Estadual n° 8.205/2002, que reproduz, é muito claro ao dispor
que o beneficio da dilacdo do prazo de pagamento ou do desconto para pagamento a vista se
aplica as operagdes proprias da Impugnante.

Ressalta que na Resolu¢do n° 112/2006 (também reproduzida), a qual habilitou a Impugnante a
usufruir dos beneficios do programa, também consta a autorizagdo para dilacdo do prazo de
pagamento do imposto a todas as operagdes préprias.

Salienta que o artigo 1° da Resoluc@o n°® 112/2006, quando se referiu a "Classe 1, da Tabela 1,
anexa ao Regulamento DESENVOLVE", nada mais faz, do que definir os prazos e percentuais de
desconto e frui¢do dos beneficios, em nada delimitando ou restringindo a abrangéncia do termo
operagoes proprias contido na Lei n® 7.980/2001, que, em seu entendimento, tem como acep¢ao
técnica o total das operagdes praticadas no estabelecimento autorizado, ndo cabendo distin¢do
onde o legislador ndo o fez, por flagrante violagdo ao Principio da Legalidade.

Destaca também que conforme reza o artigo 7.° do Decreto 8.435/03 que alterou a redagcdo do
Decreto 8.205/02, que regulamentou a Lei n® 7.980/2001, deu nova redagao a Classe 1, da Tabela 1,
anexa ao Regulamento “DESENVOLVE", estabelecendo: Prazo de fruicdo doze anos; Prazo de
caréncia seis anos; Percentual do ICMS incentivado 90%; Percentual de desconto por anos de
antecipacdo: 1 ano 30%, 2 anos 45%, 3 anos 80% e quatro anos 85%, conforme dispositivo
regulamentar e tabela que reproduziu.

Conclui que da anélise tanto do Decreto Estadual n° 8.205 quanto da Resolucdo n° 112/2006, que
habilitou a Impugnante a usufruir dos beneficios constantes do Programa DESENVOLVE, a
interpretacdo mais logica e razodvel que se infere € que o beneficio da dilagcdo do pagamento €
um beneficio fiscal de cardter subjetivo e aplica-se a todas as operacdes proprias da Impugnante
realizadas no estabelecimento habilitado para o programa DESENVOLVE, pouco importando se as
operacoes sdo de venda de mercadorias produzidas no proprio estabelecimento, transferidas de
outros estabelecimentos ou mesmo adquiridas de terceiros para comercializagao.

Afirma que em uma interpretacdo literal do termo operacdes proprias, verifica-se que este
abrange todas as operacgdes realizadas por um determinado estabelecimento, € pondera que
mesmo que se adote uma interpretagdo sistematica e se busque na legislacao tributdria baiana um
sentido técnico do termo “operagdes proprias” a conclusio seria a mesma.

Acentua que um exame da legislacdo revelaria que essa expressdo estd sempre relacionada as
disposicdes legais a respeito da substitui¢do tributdria, para diferenciar o ICMS devido nas
operagoes proprias do sujeito passivo daquelas em que este atua como substituto tributario.

Diz ser o que se depreende da andlise dos artigos 61, Inciso II, e 105, Inciso XI, do Regulamento
de ICMS do Estado da Bahia (RICMS/BA), que reproduz.

Remata que a defesa tem como premissa que, para o Fisco Estadual da Bahia, o termo operacoes
proprias tem como acep¢do juridico tributdria o conjunto de operagdes realizadas por um
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determinado estabelecimento, ou seja, todas as operagdes em que o contribunte estd diretamente
vinculado a prética dos fatos geradores do tributo, e ndo apenas em relacao ao recolhimento do
ICMS em nome de terceiros, na qualidade de substituto.

Ressalta que “os termos técnicos devem ser interpretados dentro do contexto em que se inserem. O postulado da
coeréncia do legislador deve ser levado em consideragdo na interpretagdo dos dispositivos legais, ndo sendo
razodvel atribuir a _um_termo_técnico, que possui _um_significado corrente _na_legislacdo, outro sentido
completamente_diverso _daquele usual sob pena de violacdo do comando contido no_artigo 146 do Codigo
Tributdrio Nacional, segundo a qual, uma vez definido um determinado critério juridico pela Administracdo
Tributdria para tratamento de uma hipotese, este ndo poderd ser deliberadamente revisto para punir o contribuinte
que observou aquele critério juridico previamente adotado.”(grifo do autor)

Assevera que a despeito de ser facultada a Autoridade Langadora, a possibilidade de alterar seu
entendimento acerca do conteido das normas contidas nas Leis em relagcdo a critérios juridicos
de um determinado fato, estard circunscrita as consequéncias desta alteracao.

Salienta que “Quando a alteracdo dos critérios juridicos se dd em relacdo a wm mesmo_sujeito passivo, em
relacdo ao qual a Administracdo jd havia se posicionado de forma especifica, como no caso em exame em que a
Administracdo _expressamente, através _da Resolucdo n.° 111/2006 habilitou o programa_apresentado pela
Impugnante_afirmando_expressamente _que o_beneficio abrangeria_a _totalidade de suas operacdes proprias, a
Autoridade Lancadora estd circunscrita as vedacdes e limites impostos pelo artigo 146 do Cédigo Tributdrio
Nacional.” (grifo do autor)

Explica ainda que “Por sua vez, quando a alteragdo dos critérios juridicos é feita de forma
genérica, alterando-se o entendimento até entdo adotado em relagdo a uma determinada norma,
operando-se por via da publicacdo de normas complementares da legislacdo tributdria,
produzindo efeitos em relacdo aos contribuintes em geral, estd a Autoridade Langadora
circunscrita as consequéncias desta alteracdo, nos termos e para os efeitos da norma contida no
artigo 100, pardgrafo uinico, do Codigo Tributdrio Nacional.”

Ato continuo a defesa cita e transcreve a doutrina de Ricardo Lobo Torres, Hugo de Brito
Machado que esclarecem a diferenca entre as duas situacdes, propostas acima (Art. 146 e 100 do
CTN).

Leciona que no caso concreto, isso significa que se o termo “operacdes proprias” designa todas
as operagdes de um determinado contribuinte, que ndo aquelas sujeitas a sistemdtica da
substituicdo tributdria, ndo pode o Fisco, a pretexto de interpretar os objetivos do programa
DESENVOLVE, desvirtuar esse conceito e considerar “operacdes proprias” apenas aquelas

operacdes com producdo prépria do estabelecimento.

Aduz que a Administracdo, através da Resolucdo n° 112/2006, afirmou expressamente que o
beneficio abrangeria a totalidade de suas “operacdes proprias”, portanto a Autoridade Lancadora
estd circunscrita as vedagdes e limites impostos pelo artigo 146 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Acrescenta que o artigo 61, Inciso 1II, e 105, Inciso XI, do Regulamento de ICMS do Estado da
Bahia (RICMS/BA) também conceitua de modo genérico a acepgdo juridico tributdria do termo
“operacdes proprias”’, por isso resta a Autoridade Langadora as limita¢cdes impostas pelo
pardgrafo unico do artigo 100, do mesmo Cdédigo Tributédrio Nacional.

Remata que “Se nem a Lei Estadual n° 7.980/2001, nem o Decreto Estadual n° 8.205/2002,
distinguiram as espécies de operacdes proprias, ndo cabe a D. Fiscalizacdo distinguir. Assim, todas
aquelas operagoes praticadas, salvo as eventualmente sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, estdo
abarcadas pelo beneficio fiscal em comento.”

Enfatiza que admitindo uma interpretacdo sistematica, “percebe-se claramente que a propria legislagdo
prevé um mecanismo para conferir efetividade ao comando final do artigo 2°, caput, do Decreto Estadual n° 8.205,
segundo o qual o ICMS objeto do beneficio é aquele ‘gerado em razdo dos investimentos constantes dos projetos

39

aprovados pelo Conselho Deliberativo’”.

Explica que como seria dificil determinar exatamente quais produtos comercializados pela
Imugnante decorreram do projeto de ampliac@o de seu parque industrial, a legislacdo estabeleceu
pisos de ICMS a serem pagos regularmente e determinou a aplicacdo do beneficio apenas a
parcela de ICMS devida que sobejasse esse piso.
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Acrescenta que o mecanismo idealizado pela legislacdo foi a criacio de uma presunc¢do no
sentido de que aquele piso, no caso concreto R$ 876.865,04 até dezembro de 2007 e R$ 934.606,39 a
partir de dezembro de 2007, corresponderia a apuracao regular da Impugnante, e todos os valores
de ICMS a pagar acima dele estariam sujeitos a aplicacdo do beneficio em comento, porque
presumidamente seriam decorrentes dos investimentos constantes dos projetos aprovados pelo
Conselho Deliberativo. Pondera que o piso em questado foi fixado pelo conselho Deliberativo do
DESENVOLVE, nos termos da Resolug@o n° 112/2006 considerando todas as operagdes préoprias da
Impugnante.

Afirma que da andlise do Anexo 01 do auto de infragdo, constata-se que os débitos de ICMS da
venda de mercadorias produzidas pela Impugnante, em alguns meses sequer atingiu o piso em
questao.

Conclui que, nos meses em que a Impugnante nao atingiu o piso, a prevalecer o entendimento da
Autoridade Fiscalizadora, a Impugnante ndo poderia fazer jus ao beneficio fiscal concedido pelo
Governo Baiano uma vez que, na maioria dos meses, o valor do ICMS a ser recolhido sobre a
venda de mercadorias industrializadas ndo atinge o piso minimo para aplicacdo do beneficio.
Infere em seguida que em se considerando esse raciocinio, a finalidade do incentivo ficara
completamente desvirtuada, pois prevaleceria a postura adotada pela Fiscalizagdo no auto de
infracdo em comento.

Explana que o objetivo do programa DESENVOLVE nao € apenas fomentar a industrializacao na
Bahia, entende que os artigos 1°, tanto da Lei Estadual n° 7.980/2001, como do Decreto Estadual
n° 8.205/2002, enumeram outros objetivos do programa e estabelecem finalidades genéricas, como
descreve “fomentar e diversificar a matriz industrial e agroindustrial, com a formagdo de adensamentos
industriais nas regidoes econdmicas e integracdo das cadeias produtivas essenciais ao desenvolvimento
econdmico e social e a geracdo de emprego e renda no Estado”.

Diz que embora o estimulo fiscal seja concedido a empreendimentos industriais e
agroindustriais, conforme dispde o artigo 30 da Lei Estadual n° 7.980/2001, esse fato nao significa
dizer que esteja indissociavelmente ligado apenas as operacdes de venda de produtos
industrializados pela Impugnante.

Afirma que outras operacdes sujeitas ao ICMS sdo igualmente relevantes para empresas
industriais como a Impugnante, que as vezes comercializa mercadorias vindas de outros
estabelecimentos da prépria empresa ou de terceiros. Destaca que essas operagdes geram débitos
de ICMS, receitas e empregos no Estado da Bahia, que ndo seriam criados ndo fossem essas
atividades.

Ressalta ser extremamente dificil para a Impugnante desenvolver seu estabelecimento sem
movimentar mercadorias, bem do ativo imobilizado e material de uso e consumo de outros
estabelecimentos.

Pontua que demonstrou amplamente o inequivoco direito da Impugnante incluir no célculo do
beneficio fiscal o ICMS recolhido nas operagdes de venda ou revenda de produtos nido
industrializados no estabelecimento incentivado.

Destaca que no lancamento fiscal ora impugnado verificou que a Fiscaliza¢do procura interpretar
os objetivos da legislacdo do programa DESENVOLVE e autua a Impugnante ao argumento de que
a mesma nao os estaria observando.

Assevera que ndo pode aceitar a conduta da Fiscalizacdo, pois entende que sua atividade €
plenamente vinculada, tendo como fun¢do aferir, somente, se estdo ou ndo presentes 0s
requisitos legais para habilitacio da Impugnante no programa e para usufruir de seus beneficios,
sob pena de ofensa ao artigo 142 do CTN, que reproduz.

Lembra que o artigo 142 do CTN consagra o principio da vinculacdo da atividade fiscal a
legalidade estrita, ndo havendo na seara tributdria margem para discricionariedade fiscal da
Administragcdo Tributdria, isto é, para que a Fiscalizacdo avalie a conveniéncia e oportunidade de
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se reconhecer ou niao o beneficio fiscal ou de se efetuar ou ndo o langamento fiscal. Cita em
seguida a doutrina de Alberto Xavier, reforcando a tese de que a Administracdo Fiscal é
vinculada a legalidade estrita.

Ressalva que nem a Lei Estadual n°® 7.980/2001, nem o Decreto Estadual n® 8.205/2002, nem mesmo
a Resolug@o n° 112/2006, mencionam expressamente, que apenas as operacdes realizadas com
mercadorias produzidas pelo proprio estabelecimento € que estariam beneficiadas pelos
incentivos fiscais em questao.

Enfatiza que Fiscalizagdo ao excluir do beneficio fiscal determinadas operagdes mercantis,
violou o Principio da Legalidade previsto no artigo 5°, Inciso II da Constituicdo Federal, e o
Principio da Legalidade em Matéria Tributéria, previsto no artigo 97 do Cdédigo Tributdrio
Nacional, que reproduz.

Afirma que o principio da legalidade estrita exige que os fatos geradores, assim como as
hipéteses de beneficio fiscal, sejam interpretados restritivamente, com enumeracoes taxativas e
fechadas, e ndo amplas, genéricas e exemplificativas, sob pena de violar o principio da seguranca
juridica e a prépria protecdo da confianca da Impugnante.

Menciona que a competéncia para aferir se um determinado estabelecimento ou projeto pode ou
ndo se habilitar no programa DESENVOLVE, fica a cargo do Conselho Deliberativo do programa
DESENVOLVE, nos termos dos artigos 40 da Lei Estadual n° 7.980/2001 e 70 do Decreto Estadual n°
8.205/2002, como também dos artigos 4°, § 1° da Lei Estadual n° 7.980/2001 e 7°, inciso I, do Decreto
Estadual n° 8.205/2002, que reproduz.

Entende que uma vez deferida a habilitacdo pelo Conselho Deliberativo, a Impugnante goza de
direito adquirido para usufruir os beneficios fiscais sobre todas as suas “operacdes proprias”, nao
cabendo a D. Fiscalizacdo avaliar se essas operagdes sdo ou nao compativeis com os objetivos do
programa e muito menos discriminar, a seu bel-prazer, quais seriam as operacdes beneficiadas,
sob pena de ofensa aos artigos 142 do CTN; 4°, § 1° da Lei Estadual n°® 7.980/2001 e 7°, inciso I, do
Decreto Estadual n® 8.205/2002.

A proposito, por se tratar de beneficio fiscal oneroso, os mesmos sequer poderiam ser revogados
ou ter o seu uso € gozo completamente esvaziados, sob pena de violacdo ao artigo 178 do CTN,
que transcreve.

Conclui que diante do que expds, restou comprovada a insubsisténcia da autuacdo fiscal aplicada
pela Secretaria Estadual de Fazenda da Bahia.

Diz que revisando os célculos se depreende que no cdlculo da parcela incentivada o Autuante
olvidou de efetuar algumas exclusdes de débitos/ créditos de ICMS incidente sobre operagdes que
ndo sdo realizadas com produtos industrializados no estabelecimento incentivados, como por
exemplo: créditos de CIAP, compras complementares, outras entradas, etc, conforme se
depreende das planilhas anexas (doc. 03). Requer que sejam feitos os ajustes apresentados nas
planilhas apresentadas pela Impugnante.

Sublinha que a Multa de Oficio deve ser cancelada tendo em vista o seu inequivoco carater
abusivo e confiscatdrio, na medida em que perfaz valor equivalente a 60% (sessenta por cento)
dos valores supostamente devidos.

Adverte que se deve considerar que o artigo 3° do CTN estabelece que o tributo € uma prestacao
pecunidria que ndo constitui san¢do por ato ilicito. Por esse motivo, o tributo ndao pode ser
utilizado para punir, da mesma forma que as san¢des ndo podem ser utilizadas como instrumento
disfarcado de arrecadagao.

Aduz que a punicao deve guardar relacdo direta entre a infracdo cometida e o mal causado, assim
como com o bem juridico que se deseja proteger. Cita e reproduz, dizendo no mesmo sentido a
decisao do extinto Tribunal Federal de Recursos, nos autos da Apelagdao Civel n° 66.959/RJ,
doutrina de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, Recursos Extraordindrios n°s 81.550/MG e
91.707/MG e ADI n° 551/RJ.
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Destaca que o E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA consagrou que os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade sdo limites ao ato administrativo, que deve guardar uma propor¢ao
adequada entre meios aplicados e o fim que se deseja alcangar, reproduzindo excerto da ementa
do REsp 728999/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12.09.2006.

Finaliza dizendo haver demonstrado a manifesta abusividade e confiscatoriedade da multa e
oficio aplicada no percentual de 60% (sessenta por cento) dos valores supostamente devidos pela
Impugnante.

Requer seja reconhecida a insubsisténcia do auto de infracdo, dando-se provimento integral a
presente Impugnagao para que seja integralmente cancelado o langamento fiscal, determinando-
se o imediato arquivamento do processo administrativo, sem qualquer onus para as partes.

Solicita, ainda, a juntada de documentos adicionais e a requisi¢do de cépias de documentos e
informacdes de quaisquer outros processos que se revelarem necessdrios a comprovagdo das
alegacdes féticas constantes da presente impugnagdo, bem como seja autorizada a realizacdo de
sustentacdo oral de suas razdes de defesa perante este 6rgdo quando da inclusdo do feito em
pauta para julgamento, sendo que referida sustentacdo serd realizada por um dos seguintes
advogados abaixo indicados:

Por fim, requer que toda intimagdo seja encaminhada ao endereco da Impugnante, descrito no
inicio da presente impugnacao e que as intimagdes sejam publicadas, exclusivamente, em nome
dos advogados ALESSANDRA BITTENCOURT DE GOMENSORO, inscrita na OAB/RJ sob 0 n° 108.708
e PATRICIA BRESSAN LINHARES, inscrita na OAB/BA sob o n° 21.278.

Os Autuantes apresentam a informacao fiscal as fls. 101 a 113, conforme passo a relatar.

Preliminarmente destacam que o Contribuinte recebeu uma cdpia idéntica ao PAF em questao,
com todos os elementos que descrevem detalhadamente as seis infracdes evidenciadas na acao
fiscal.

Inferem da defesa apresentada que o Contribuinte demonstrou ter compreendido bem a infracao
cometida quando afirma, a fl. 44, que " ...para a D. Fiscalizacdo a Impugnante ndo poderia ter
incluido no cdlculo da parcela incentivada o ICMS pago em operacoes de venda/ revenda de
produtos ndo industrializados em seu estabelecimento." e expde seu entendimento equivocado
quando diz que "...a Impugnante faz jus a incluir na parcela incentivada o ICMS relativo a venda/
revenda de produtos ndo industrializados no estabelecimento incentivado."

Ressaltam que o grupo empresarial do Impugnante j4 foi alvo de diversas autuacOes referentes ao
erro no cédlculo da parcela a ser incentivada pelo DESENVOLVE, mas que, porém, volta a trazer a
mesma argumentacdo utilizada em autuacdes anteriores quando questiona a interpretagdo e o
alcance que deve ser dada ao termo "operacdes proprias" usado na legislacio do DESENVOLVE.
Informam, entretanto, que tal discussdo ja foi vencida com decisdes do CONSEF, a exemplo do
acorddo CIF367-12/11.

Asseveram que essa argumentacao trata-se de um exaustivo esfor¢o de ampliagao da significagao
de uma expressao, a ponto de ultrapassar sobremaneira os limites do conceito cognitivo
vinculado a realidade. Assim, em meio a um conceito ampliado, elédstico, descontextualizado, o
Contribuinte acaba promovendo as condi¢des que fomentaram sua confusdo de entendimento
que resultaram no texto da defesa iniciado as fls.: 42, com base, unicamente, nos poderes da
expressao “‘operacoes proprias’”.

Reiteram que o Contribuinte apds nada dizer que seja proveitoso para sua defesa, tenta
desenvolver uma outra linha de defesa, tentando vincular a expressdao "operacdes proprias”
contida na legislacdo do Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integragdo Econdmica do
Estado da Bahia — DESENVOLVE com a expressao “operagdes proprias” contida na legislacao do
ICMS para fins de substitui¢do tributdria. Explicam, porém, que estas alegacdes ndo contem
qualquer nexo com a infracdo cometida em tela,

Afirma, contudo, que apenas para demonstrar o quao enganado estd o Contribuinte acerca de
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suas conclusdes, lembramos que, o RICMS/BA utiliza a expressdo “operagdes proprias” em outras
segoes, as quais destacam como exemplo.

Rematam que os argumentos trazidos pelo Contribuinte ndo se prestam para firmar o
entendimento que almeja para fins de sua defesa, pois, o Programa de Desenvolvimento
Industrial e de Integracdo Econdmica do Estado da Bahia — DESENVOLVE ndo tem como objetivo
alcancar mercadorias que estdo relacionadas com a substituicao tributéria.

Ressaltam que tudo quanto exposto pelo Autuado tem o intuito de promover o desenvolvimento
da coluna unica de sustentacido de sua defesa, que consiste em focalizar a expressdo “operacoes
proéprias”,

Asseveram que no caso em tela as operagdes proprias de que trata a Resolugdo n° 112/2006
relativa ao Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdmica do Estado da
Bahia — DESENVOLVE. € o projeto de ampliacdo da WHITE MARTINS GASES INDUSTRIAIS DO
NORDESTE S/A, CNPJ n°® 24.380.578/0043-38, localizado no municipio de Camacari, neste Estado,
para produzir gases industriais.

Portanto, afirmam que a Impugnante foi beneficiado com a dilagdo de prazo de 72 (setenta e
dois) meses para pagamento do saldo devedor do ICMS, relativo as operacdes préprias, gerado
em razao dos investimentos previstos no projeto incentivado, para ampliagdo, com o objetivo de
produzir gases industriais.

Reiteram que apenas € incentivada a parcela das operagdes proprias vinculadas ao seu projeto de
ampliacdo de sua planta industrial para producdo de gases industriais conforme beneficio fiscal
nos termos da legislagao do Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integragdo Econdmica
do Estado da Bahia — DESENVOLVE.

Explicam que o valor do piso € estabelecido em resolu¢do do Conselho Deliberativo do
DESENVOLVE para efeito de cdlculo da parcela do saldo devedor mensal do ICMS passivel de
incentivo e asseveram que ndo hd qualquer base legal para entender que os valores acima do piso
a recolher estariam relacionados diretamente com o projeto incentivado, logo, concluem que nao
faz nenhum sentido o Contribuinte declarar que “... acima dele estariam sujeitos a aplicacdo do
beneficio em comento, porque presumidamente seriam decorrentes dos investimentos constantes
dos projetos aprovados pelo Conselho Deliberativo...”.

Explanam que o objetivo da Lei n° 7.980 que instituiu o Programa de Desenvolvimento Industrial
e de Integracdo Econdmica do Estado da Bahia - DESENVOLVE é de fomentar e diversificar a
matriz industrial e agro industrial, com formagdo de adensamentos industriais nas regides
econOmicas e integracdo das cadeias produtivas.

Sendo assim, continuam os Autuantes esclarecendo que as citadas operagdes proprias de compra
e venda de mercadorias estdo fora do ambito da legislagdo do beneficio fiscal em tela, resultando
que mesmo que haja saldo devedor mensal do ICMS cujo valor seja superior ao piso estabelecido
em resolucdo do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE, este citado saldo ndo seria passivel de
incentivo.

Ressaltam que o objetivo do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE € atender o quanto disposto
na legislagcdo pertinente ao Programa, ou seja, agir nos termos da Lei n°® 7.980, de 12 de dezembro
de 2001, regulamentada pelo Decreto n° 8.205.

E salientam que a frui¢do do citado beneficio fiscal estd vinculado aos termos da legislacdo
pertinente, supra citada e por isso ndo pode o Contribuinte reclamar do Estado que ndo
conseguiu ultrapassar o limite minimo, acima do qual poderia se beneficiar, logo, afirmam que
ndo faz qualquer sentido a Impugnante declarar que “... considerando apenas os débitos de ICMS
da venda de mercadorias produzidas pela Impugnante, em alguns meses sequer foi possivel
atingir o piso em questdo. ...”

Reiteram que as operacdes proprias relacionadas a compra e venda de mercadorias nio estao
amparadas com o beneficio do Programa DESENVOLVE, e que portanto, as afirmagdes do
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Contribuinte confirmam que nao respeitou a legislacdo do beneficio fiscal DESENVOLVE,
culminando com o cometimento da infracao em tela.

Discorrem que a Lei n° 7.980 e o Decreto n° 8.205, que a regulamenta, tem por objetivo fomentar e
diversificar a matriz industrial e agro industrial, e nesse sentido qualquer operacdo prdpria
promovida pelo Contribuinte que ndo esteja em conformidade com os objetivos do citado
Programa estard fora do abrigo da legislagao pertinente, ndo fazendo jus ao tratamento tributdrio
de incentivo fiscal proprio do Programa DESENVOLVE.

Pontuam que a Impugnante tenta atingir a legalidade do langcamento do crédito tributario, mas,
contudo, nao enfrenta os dados apresentados e produzidos pelos Autuantes quando da agdo
fiscal.

Dizem que a autuacdo em tela se baseou nos fatos claramente descritos conforme fls.: 01, 02 e 03,
comprovadas ricamente pelos anexos de fls. 6 a 37 por meio de demonstrativos e copias de
documentos do reportado PAF.

Quanto a alegacdo defensiva de que houve equivocos na realizacdo dos célculos da parcela
incentivada, conforme planilhas que apresenta as fls. 73 a 97, apontando que a fiscalizacdo
"...olvidou de efetuar algumas exclusoes de débitos/ créditos de ICMS incidente sobre operacoes
que ndo sdo realizadas com produtos industrializados no estabelecimento incentivados, como
por exemplo: créditos de CIAP, compras complementares, outras entradas, etc...". Os Autuantes
dizem que, o Requerente faz observacdes nas planilhas apresentadas que merecem ser avaliadas a
luz das informagdes contidas nos livros fiscais eletronicos (fls. 36 € 37) que sdo parte integrante
deste PAF.

Reafirmam a correc¢ao do cdlculo constante das planilhas apresentadas as fls. 73 a 97 referentes as
saidas de produtos que nao foram industrializados na planta do Contribuinte conforme fl. 17,
ANEXO 03 do auto de infracao.

Discordam dos ajustes que o Autuado propde conforme marca em vermelho e reivindica serem
corretos quando compara com aqueles que foram considerados pela fiscalizacdo. Advertem que a
Impugnante nao apresentou qualquer documento ou fundamentag¢do, ou mesmo apontou as notas
fiscais que comprovem a razao do entendimento discordante do que foi adotado na agdo fiscal, e
elencam os seguintes comentdrios que reproduzo integralmente:

1. “Inclusdo de créditos referentes ao CFOP 1102 - Compra para Comercializa¢do - Ao que parece,
ndo foi observado de forma suficiente e ampla o conjunto de evidéncias e provas que integram o
PAF em questdo. Ocorreu que o autuado registrou equivocadamente entradas de "matéria prima"
como se fossem mercadoria para revenda. Encontra-se anexada ao processo, fl. 28, ANEXO 09,
uma planilha onde sdo apontadas todas as operacées com "Dioxido de Carbono Bruto Liquido”,
que deveriam ter sido registradas com CFOP 1101 - Compra para Industrializacdo. Conforme
Instrucdo Normativa 27/2009, ndo existe previsdo para excluir do cdlculo do SDPI (Saldo Devedor
Passivel de Incentivo) as aquisicdes de matéria prima vinculadas a producdo incentivada. Como
citado a fl. 1 do PAF, integram os demonstrativos desta infracdo as planilhas, copias de
documentos, e arquivos eletrénicos, notas fiscais eletrénicas e Escrituracdo Fiscal Digital
devidamente autenticados e anexados ao presente auto de infracdo. Ndo assiste razdo ao
Demandante.

2. Inclusdo dos créditos do CIAP - Os créditos de CIAP a que os contribuinte vazem jus estdo
vinculados a atividade industrial incentivada, ndo existindo qualquer razdo para que os mesmos
sejam excluidos do cdlculo do SDPI (Saldo Devedor Passivel de Incentivo). Conforme Instrucdo
Normativa 27/2009, item 2.2.18, somente a entrada de bens do ativo ndo vinculados ao projeto
incentivado poderiam gerar ajustes excludentes. Ndo assiste razdo ao Demandante.

3. Inclusdo de créditos referentes ao CFOP 1949 - Outras Entradas - Os créditos que foram
apropriados pelo Contribuinte neste CFOP referem-se ao ICMS ST Transportes. Tais servicos
foram contratados para promover o transporte da produgcdo incentivada do estabelecimento até o
seu destino, ou seja, até o cliente, adquirente do produto. Nesta circunstdncia, o valor do frete
integra o preco da mercadoria/produto, cuja saida foi incentivada pelo DESENVOLVE. Deste
modo, ndo hd qualquer razdo para que tais créditos seja excluidos da apuracdo do SDPI. As notas
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fiscais que ddo suporte aos citados créditos foram emitidas pelo proprio Autuado e fazem
referéncia aos Conhecimentos de Transporte emitidos pela prestadora que foi substituida. Todas
estas notas eletronicas e conhecimentos de transporte eletronicos, além da EFD, integram o
presente PAF conforme fls. 36 e 37. Seguem, a titulo de exemplificacdo, os espelhos da NFe 18,
série 889 emitida pelo Autuado em 20/11/2013 e do CTe 805 série 3 emitido pela Henrique Stefani
em 06/10/2013. Ndo assiste razdo ao Demandante.

4. Inclusdo de créditos referentes aos CFOPs 1352 e 2352 - Aquisicdo de Servico de Transporte -
Conforme Instrucdo Normativa 27/2009, item 2.2.12, estdo expressamente excluidas das aquisicoes
de servicos de transporte que ensejariam ajustes no SDPI aquelas classificada nos subitens 1.352 e
2.352 (aquisicdo de servico de transporte por estabelecimento industrial). Desta forma, ndo é
cabivel a inclusdo destes créditos nos ajustes do SDPI. Ndo assiste razdo ao Demandante.

5. Inclusdo de créditos relativos a "estornos de crédito"” (meses ago/14 e nov/14) e "outros créditos" -
Com base na Escrituracdo Fiscal do Demandante que é parte integrante deste PAF, ndo existe
qualquer evidéncia de que estes lancamentos se vinculem a operacdes ndo incentivadas. Desta
forma, com base na IN 27/09, ndo é cabivel a inclusdo destes créditos nos ajustes do SDPI. Ndo
assiste razdo ao Demandante.

6. Inclusdo de créditos relativos a "saldo credor no més anterior” - Conforme se verifica da Escrita
Fiscal do Contribuinte, que é parte integrante deste PAF, o saldo credor resultante apurado no més
marco de 2015 decorreu das atividades industriais do Demandante. Por consegiiéncia, ele pode ser
usado na apuracdo normal do ICMS de abril/2015, como o foi, no entanto, ndo existe qualquer
previsdo na IN 27/09 que permita considerd-lo como ndo vinculado a producdo incentivada. Isto
seria um contra-senso, jd que este crédito decorreu de operagoes industriais vinculadas ao projeto
do Desenvolve. Ndo assiste razdo ao Demandante.”

Ao final dizem haver deixado evidente que a fiscalizag¢do identificou todas as operacdes que estao
vinculadas a produc¢do incentivada e aplicou as diretrizes da IN 27/09, para proceder ao célculo do
valor do ICMS passivel de incentivo pelo DESENVOLVE.

Rematam que ndo sdo procedentes as observacoes feitas pelo Autuado com objetivo de provocar
o refazimento dos cdlculos, diminuindo o valor do crédito constituido, sobretudo porque
Impugnante ndo apresentou qualquer prova ou fato novo que pudesse ser aproveitado em seu
favor.

Adentrando no Item "111.3) DA ABUSIVIDADE E DA FINALDADE CONFISCATORIA DA MULA DE OFICIO
APLICADA" dizem que o Autuado passa a questionar a multa aplicada, afirmando que "...deverd
ser cancelada a Multa de Oficio tendo em vista o seu inequivoco cardter abusivo e confiscatorio,
na medida em que perfaz valor equivalente a 60%..." e "...o tributo ndo pode ser utilizado para
punir..." mas afirmam que a multa aplicada estd prevista na Lei 7.014/96.

Lembram que o dimensionamento da multa é competéncia legal, que cabe a fiscalizacdo tao
somente aplicd-la ao caso previsto. E asseveram que ndo compete aos auditores avaliar os termos
da Lei em relacdo aos aspectos abordados pelo Requerente, relativos a multa aplicada.

Afirmam que nenhuma alegacdo apresentada em sua peca de defesa deixou de ser atentamente
verificada. Do mesmo modo, ndo houve qualquer fato, documento ou argumento que ndo tenha
sido verificado e considerado.

Ressaltam que, apds verificar as fls. 01 a 37, confirmaram que restou comprovado que o
Contribuinte recebeu cépia do auto e todos os demonstrativos, levantamentos, documentos e
arquivos eletronicos integrantes do auto de infracao de n° 269190.3003/16-6 em 22 de dezembro de
2016, tornando insustentavel qualquer alegacdo de cerceamento de direito de defesa.

Pedem que o presente Auto de Infracdo seja julgado integralmente procedente.

Na assentada para julgamento ocorrida no dia 31 de junho de 2017, o colegiado da 2* Junta de
Julgamento Fiscal — JIJF decidiu remeter este PAF em diligéncia a Infaz de Origem para que fosse
dado ciéncia a Impugnante acerca do teor da informacao fiscal.

A Impugnante apresentou nova manifestacao as fls. 122 a 136 e delinearam o arrazoado a seguir
exposto.
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Inicialmente resumem os argumentos da informagdo fiscal dizendo ter sido com base nas
seguintes assertivas:

(i) “Os beneficios fiscais concedidos pelo programa Desenvolve Bahia somente se aplicariam as
receitas decorrentes da venda das mercadorias produzidas no estabelecimento da Impugnante;
(ii)A Impugnante teria a pretensdo de ampliar o significado da expressdo “operagées proprias”,
contida no art. 3° do Decreto n.° 8.205, que introduziu o programa de incentivo fiscal Desenvolve
Bahia, visando estender o beneficio as suas demais operacbes ndo relacionadas a atividade
industrial;

(iii) A autuacdo fiscal teria sido lavrada com base em fatos descritos com clareza e comprovados nos
autos do processo, ndo havendo que se falar em discricionariedade da Fiscalizacdo; e

(iv) A Multa de Oficio foi aplicada em conformidade com a Lei n.° 7.014/96 e, por ser competéncia
legal, ndo caberia aos auditores fiscais exercer juizo acerca de sua abusividade e finalidade
confiscatoria.”

Em seguida a defesa repete a argumentacao defensiva dispondo os argumentos em trés tépicos:

“I - DA ABRAGENCIA DO TERMO OPERACOES PROPRIAS PREVISTO PELO ARTIGO 3° DO
DECRETO N.° 8.205 QUE INTRODUZIU O PROGRAMA DE INCENTIVO FISCAL “DESENVOLVE
BAHIA”

I - DA ATIVIDADE VINCULADA DA D. FISCALIZACAO E DA IMPOSSIBILIDADE DE AGIR DE
FORMA DISCRICIONARIA

III - DA ABUSIVIDADE E DA FINALDADE CONFISCATORIA DA MULTA DE OFICIO APLICADA”

Diz que houve flagrante alterac@o do critério juridico do termo “operacdes prorias”, previsto pelo
Artigo 3° do Decreto n°® 8.205, da sua acepg¢do juridico-tributdria no RICMS/BA, e da imediata
aplicagdo retroativa em face da Impugnante, em violacdo frontal as normas insculpidas nos arts.
100 e 146 do Codigo Tribudrio Nacional.

Afirma que a Autoridade Fiscal conferiu interpretacdo prdopria a norma, exercendo atividade
absolutamente discriciondria, sob o pretexto de observar os supostos objetivos do referido
programa de incentivo fiscal.

Reafirma que inexistem dividas quanto ao ponto nodal da presente discussdo ser a correta
interpretacdo do termo “operacgdes proprias” presente no art. 3° do Decreto Estadual n° 8.205/2002
e que diante da interpretacdo juridica da norma instituidora do programa de beneficio fiscal, resta
claro que o termo “operagdes proprias” aludido na legislacdo estadual abrange todas as
operacodes de circulacdo de mercadoria realizadas pelo estabelecimento da Impugnante, exceto
aquelas sujeitas a substitui¢do tributdria, ¢ ndo somente aquelas que tenham como objeto
produtos industrializados em seu parque industrial, razdo pela qual ndo merece prosperar este

item do lancamento fiscal.

Relembra a redagdo do artigo 3° do Decreto Estadual n® 8.205/2002, Resolug@o n° 112/2006 e artigos
61, Inciso II, e 105, Inciso XI, do Regulamento de ICMS do Estado da Bahia (RICMS/BA), repetindo
a interpretacdo que defende desde a peca inicial.

Reitera que ndo é razodvel atribuir a um termo técnico, que possui um significado corrente na
legislacao, outro sentido completamente diverso daquele usual sob pena de violacdo do comando
contido no artigo 146 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Repete ser dificil, ou mesmo impossivel, determinar exatamente quais produtos comercializados
pela Imugnante decorreram do projeto de ampliagdo de seu parque industrial, e que a legislagio
estabeleceu pisos de ICMS a serem pagos regularmente e determinou a aplicagdo do beneficio
apenas a parcela de ICMS devida que sobejasse esse piso, sendo idealizado pela legislagao
sentido de que aquele piso, no caso concreto R$ 876.865,04 até dezembro de 2007 e R$934.606,39 a
partir de dezembro de 2007, corresponderia a apuracio regular da Impugnante, e todos os valores
de ICMS a pagar acima dele estariam sujeitos a aplicacdo do beneficio em comento, porque
presumidamente seriam decorrentes dos investimentos constantes dos projetos aprovados pelo

Conselho Deliberativo.
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Diz que, a despeito do que pretende fazer crer a Autoridade Fiscal, o processo de
industrializacdo envolve diversas atividades empresariais além do especifico exercicio da
atividade fabril. Logo, muito embora o estimulo fiscal do programa DESENVOLVE seja concedido
a empreendimentos industriais e agroindustriais, conforme dispde o artigo 30 da Lei Estadual n°
7.980/2001, isto ndo significa que o beneficio esteja indissociavelmente ligado apenas as
operacoes de venda de produtos industrializados pela Impugnante.

Assevera que outras operagdes sujeitas ao ICMS sdo igualmente relevantes para o processo
industrial e o desenvolvimento da atividade de empresas como a Impugnante, que por vezes,
comercializa mercadorias vindas de outros estabelecimentos da propria empresa ou de terceiros.
E destaca que essas referidas operacdes igualmente geram débitos de ICMS, receitas e empregos
no Estado da Bahia, que nao seriam criados ndo fossem essas atividades, diretamente vinculadas
ao processo industrial da Impugnante.

Salienta que o disposto nos artigos 1°, tanto da Lei Estadual n° 7.980/2001, como do Decreto
Estadual n° 8.205/2002, que enumeram os objetivos do programa estabelecem finalidades
genéricas, como “fomentar e diversificar a matriz industrial e agroindustrial, com a formacdo
de adensamentos industriais nas regioes econdmicas e integracdo das cadeias produtivas
essenciais ao desenvolvimento economico e social e a geracdo de emprego e renda no Estado”.

Remata que é impossivel, para a Impugnante desenvolver sua atividade industrial, objeto do
programa DESENVOLVE Bahia, sem movimentar mercadorias, bens do ativo imobilizado e
material de uso e consumo de outros estabelecimentos.

Entende haver demonstrado o inequivoco direito da Impugnante incluir no calculo do beneficio
fiscal o ICMS recolhido nas operacdes de venda ou revenda de produtos nao industrializados no
estabelecimento incentivado.

Assegura que houve violagdo aos Artigos 97, 142 e 178 do Cédigo Tributario Nacional e ao Artigo
5°, Inciso 1I, da Constituicdo Federal e reafirma que a Fiscalizacdo conferiu sua livre
interpretacdo aos objetivos da legislacdo que instituiu o programa DESENVOLVE para
fundamentar o lancamento fiscal, bem como destaca doutrina de Alberto Xavier, que leciona que
a Administracao Fiscal é vinculada a legalidade estrita, cabendo fundamentar na lei e demonstrar
a toda evidéncia a ocorréncia ou ndo do fato gerador no caso concreto.

Adverte que a Fiscalizacdo busca desqualificar os beneficios fiscais aplicados pela Impugnante,
sob a alegacdo de que ndo estariam enquadrados nos objetivos do programa de incentivo a
industria.

Reitera que nem a Lei Estadual n°® 7.980/2001, nem o Decreto Estadual n° 8.205/2002, nem mesmo
a Resoluc@o n° 112/2006, mencionam expressamente, que apenas as operacdes realizadas com
mercadorias produzidas pelo préprio estabelecimento € que estariam beneficiadas pelos
incentivos fiscais em questao.

Acentua que a Fiscalizagcdo, ao excluir do beneficio fiscal determinadas opera¢des mercantis,
violou o Principio da Legalidade previsto no artigo 5° Inciso II da Constituicdo Federal, e o
Principio da Legalidade em Matéria Tributdria, previsto no artigo 97 do Cdédigo Tributario
Nacional, que reproduz.

Frisa que todo o programa DESENVOLVE estard comprometido se cada membro da D.
Fiscalizagdo passar a ser um agente verificador das finalidades do programa.

Defende que a competéncia para aferir se um determinado estabelecimento ou projeto pode ou
ndo se habilitar no programa DESENVOLVE, fica a cargo do Conselho Deliberativo do programa

DESENVOLVE, nos termos dos artigos 40 da Lei Estadual n® 7.980/2001 e 70 do Decreto Estadual n°
8.205/2002.

Preconiza que por se tratar de beneficio fiscal oneroso, os mesmos sequer poderiam ser
revogados ou ter o seu uso e gozo completamente esvaziados, sob pena de violacdo ao artigo 178
do CTN, que reproduz.
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Mais uma vez assevera que restou comprovada a manifesta insubsisténcia da autuagdo fiscal
levada a efeito pela D. Secretaria Estadual de Fazenda da Bahia.

Repetem o argumento acerca da alegacdo quanto a abusividade e finalidade confiscatdria da
multa aplicada, reiteerando os ja utilizados argumentos embasados em doutrina e jurispudéncia.

Concluiu haver demonstrado que os argumentos aduzidos pelos Autuantes em sua manifestacao
de Informacdo Fiscal sdo insubsistentes, e reitera o pedido para que seja reconhecida a
insubsisténcia do auto de infracdo, e seja dado provimento integral a presente Impugnacdo para
que seja integralmente cancelado o langamento fiscal, para que seja determinando o imediato
arquivamento do processo administrativo, sem qualquer 6nus para as partes.

Os Autuantes voltam a se pronunciar as fls. 140 e 141 e insistem que na nova manifestacdao
defensiva nada encontraram em termos de documentos e provas que pudessem modificar o
opininativo ja exarado por ocasido de sua informacao fiscal.

E o relatério.

vVOTO

Compulsando os autos verifico que o presente processo administrativo fiscal estd revestido
das formalidades legais exigidas pelo RPAF/99, tendo sido o imposto, a multa e suas respectivas
bases de calculo, evidenciados de acordo com demonstrativos detalhados do débito e com
indicacdo clara do nome, do endereco e da qualificacdo fiscal do sujeito passivo, além dos
dispositivos da legislagdo infringidos.

Verifico dos autos que o langamento do crédito fiscal objeto do presente contraditério se refere a
acusacao de haver a Impugnante recolhido a menos o ICMS em razao de erro na determinacao do
valor da parcela sujeita a dilacao de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial
e de Integracdo Econdmica do Estado da Bahia — Desenvolve.

Depreendo também que o erro a que se refere a acusacgdo fiscal foi de ter a Impetrante adotado
no célculo para definicdo da parcela dilatdvel do ICMS mensal devido, parcelas ndo albergadas
pela Legislagdao do programa DESENVOLVE, (Decreto Estadual n°® 8.205/2002, Instru¢ao Normativa
n° 27/09 e Resolugcdo n° 112/2006).

Nessa esteira, acusam os Autuantes de haver a Impetrante utilizado nos célculos as operacdes de
compra e transferéncia de mercadoria para comercializacdo, venda de mercadoria adquirida ou
recebida de terceiros, inclusive prestacdo de servigo, parcelas estas que foram desprezadas no
recalculo objeto do levantamento do débito fiscal resultando no presente Auto de Infracdo sob
demanda.

A defesa circunscreveu que o amago da questdo para o deslinde da celeuma inaugurada com sua
impugnacao, seria a interpretacdo do comando regulamentar constante do artigo 3° do Decreto
Estadual n° 8.205/2002, que determinaria como alcancados pelo beneficio da dilagdo do prazo de
pagamento ou do desconto para pagamento a vista as operacdes proprias da Impugnante, pois
acredita que o termo “operacdes proprias” se refere a todas as operagdes realizadas pela
Autuada, e portanto ndo caberia a restri¢do imposta pelos Autuantes.

Por sua vez os Autuantes insistem que a terminologia “operacdes proprias” de que trata a
Resolu¢do n° 112/2006 e o Decreto Estadual n.° 8.205/2002, sdo aquelas relativas ao projeto de
ampliacio da WHITE MARTINS GASES INDUSTRIAIS DO NORDESTE S/A, exclusivamente para
produzir gases industriais, e que, portanto limitam-se as compras de materias prima e demais
produtos utilizados para a fabricacdo do produto objeto do projeto de ampliacdo incentivada,
jamais podendo alcancar as transferéncias de mercadoria recebidas para revenda, venda de
mercadoria adquirida ou recebida de terceiros, ou contratagdes de prestacdo de servigo.

Visitando a legislagcao objeto da demanda, temos:
Decreto Estadual n° 8.205/2002
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“Artigo 3° - O conselho Deliberativo do DESENVOLVE poderd conceder dilacdo de prazo de até
72 (setenta e dois) meses para o pagamento de até 90% (noventa por cento) do saldo_devedor
mensal do ICMS, relativo as operacdes proprias, gerado em_razdo dos investimentos constantes
dos projetos aprovados pelo Conselho Deliberativo.” (grifos nossos)

Resolucao n° 112/2006

“Art. 1°. Considerar habilitado aos beneficios do Programa de Desenvolvimento Industrial e de
Integracdo Economica do Estado da Bahia — DESENVOLVE: o projeto de ampliacdo da WHITE
MARTINS GASES INDUSTRIAIS DO NORDESTE S.A., CNPJ n° 24.380.578/0029-80, localizado
no municipio de Camagari, neste Estado, para produzir gases indnstriais, sendo-lhe concedido os
seguintes beneficios:

Il — dilagcdo de prazo de 72 (setenta e dois) meses para pagamento do saldo devedor do ICMS,
relativo as operacdes proprias, gerado em_razdo dos investimentos previstos _no _projeto
incentivado, conforme estabelecido na Classe 1, da Tabela 1, anexa ao Regulamento do
DESENVOLVE.” (grifos nossos)

Como se pode observar e interpretar a prima facie € peremptoria a conclusdo de que os
dispositivos acima reproduzidos querem de fato restringir o beneficio fiscal, ao qual se referem,
as “operagdes proprias” da Impugnante.

Todavia, como jamais nenhuma regra de interpretacdo de texto, seja ele juridico ou ndo, poderia
admitir de forma contrdria, € preciso que se busque a cogni¢do da norma em sua inteireza,
destarte ndao posso olvidar de que o regramento ndo se refere as “operacoes proprias” de forma
geral, mas, tdo somente, a parcela desta totalidade que esteja intimamente ligada ao saldo
devedor ocorrido “em razdo dos investimentos previstos no projeto incentivado”.

Feita essa prelecao de esclarecimento inicial e adentrando a andlise e avaliacdo dos argumentos
defensivos, constato que ndo assiste razao a defesa quando busca se albergar sob o argumento de
que o termo ‘“‘operacdes proprias’ abrange todas as operacdes de circulacdo de mercadoria
realizadas pelo estabelecimento da Impugnante, pois essa interpretacdo sé seria plausivel se a
norma em questdo (art. 1°, inciso I da Resolug@o n° 112/2006 e o Art. 3° do Decreto Estadual n°
8.205/2002) ndo restringisse a acepcao do termo “operacdes proprias” a parcela desta totalidade
que esteja intimamente ligada ao saldo devedor em razao dos investimentos previstos no projeto
incentivado.

Trata-se de conclusdo 6bvia a de que ndo se pode interpretar a norma em tela restringindo a
cognicdo quanto ao que representa isoladamente o termo “operacdes proprias”, como defende a
Impugnante para fins de que seja prestigiada a interpretagao literal, pois o que estd em voga nao
€ o significado isolado da referida terminologia e sim a conotagdo que a norma quis impor a
mesma. Portanto, ndo ha falar em interpretacdo literal que socorra aos anseios da defesa.

Afasto também os argumentos defensivos quando busca espeque em analogias sobre a utilizagao
do multimencionado termo em outras passagens da legislacdo do ICMS, pois conforme o caso,
pode a inteligéncia da norma adotar o termo “operacdes proprias” em sua acep¢ao integral ndo
lhe restringindo ou delimitando o seu universo, e esse fato ndao pode servir de esteio ao
desiderato defensivo.

Nao prospera também a alegacdo defensiva de que fora atribuido ao um termo técnico
“operagoes proprias”, que possui um significado corrente na legislacdo, outro sentido
completamente diverso daquele usual sob pena de violagdo do comando contido no artigo 146 do
Coédigo Tributario Nacional, pois conforme conforme explicado ndo se trata de interpretagao do
termo, o proprio comando normativo por ndo aquiescer com a significado geral do termo, lhe
impds a limitagdo. A contrario sensu, caso a norma nao limitasse o seu significado valeria a sua
acepcao geral. Portanto, a interpretacdo utilizada pelos Autuantes niao foi deliberadamente
revista para punir o contribuinte, como quis fazer entender a defesa.

Nao admito como crivel que a Impuganante, empresa de grande porte, tenha qualquer
dificuldade em determinar exatamente quais produtos comercializados decorreram do projeto de
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ampliacao de seu parque industrial, portanto ndo posso aquiescer com esse argumento também,
sobretudo considerando que se ndo dominasse essa competéncia, ndo poderia ter obtido a
habilitacao para usufruir do beneficio em tela.

Os pisos do ICMS a serem pagos regularmente € um dos parametros para que se apartem oOs
débitos de ICMS gerados antes da ampliagdo segundo o projeto incentivado, do delta gerado a
apartir dos investimentos incentivados. A limitacdo quanto as parcelas de “operacdes proprias”
para o cdlculo refere-se ao outro parametro que restringe o incentivo aos produtos fabricados na
planta industrial objeto do programa DESENVOLVE. O primeiro refere-se a exclusdo do que a
empresa vinha recolhendo e o segundo a circuscricio a apenas ao que a empresa produz em
funcdo do projeto incentivado.

Assim, ndo assiste razdo a defesa quanto a mais este argumento de que apartado o valor do piso
base de recolhimento estariam albergadas pelo beneficio todas as demais operacdes da empresa.

No mesmo sentido, a alegacdo de que os débitos de ICMS da venda de mercadorias produzidas
pela Impugnante, em alguns meses sequer atingiu o piso em questdo, em nada pode ajudar a
defesa, pois nao importa o quanto a empresa produziu e sim o que foi definido na resolu¢io que
lhe habilitou para o beneficio quanto ao piso a partir do qual faria jus ao mesmo. Resta, portanto,
inviabilizado esta arguigdo.

E evidente que as outras operacdes sujeitas ao ICMS apesar de igualmente relevantes para
empresas industriais como a Impugnante, que as vezes comercializa mercadorias vindas de
outros estabelecimentos da prépria empresa ou de terceiros, e a despeito de gerarem também
débitos de ICMS, receitas e empregos no Estado da Bahia, e que ndo seriam criados ndo fossem
essas atividades, ndo estdo no contexto do Decreto Estadual n°® 8.205/2002 e da Resolugao n°
112/2006, pelo simples e inafastavel motivo de que ndo foram abarcados pelas referidas normas.
Deste modo € absolutamente in6cua essa observacao da defesa.

Assim sendo, concluo que niao houve violagcdo ao Principio da Legalidade previsto no artigo 5°,
Inciso 11 da Constitui¢do Federal, e ao Principio da Legalidade em Matéria Tributaria, previsto no
artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional.

Deste modo, ndo ha falar em ultraje a competéncia do Conselho Deliberativo do programa
DESENVOLVE, nos termos dos artigos 40 da Lei Estadual n° 7.980/2001 e 70 do Decreto Estadual n°
8.205/2002, como também dos artigos 4°, § 1° da Lei Estadual n°® 7.980/2001 e 7°, inciso I, do Decreto
Estadual n° 8.205/2002, pois a atividade fiscal foi laborada em plena e competente subsuncdo da
norma expedida por aquele 6rgdo aos fatos narrados na peca vestibular.

Nesse diapasdo € de facil conclusdao que nao houve agressao a direito adquirido da Impugnante
para usufruir os beneficios fiscais sobre todas as suas “operacdes proprias”, pois toda a atividade
fiscal se processou sob a égide do 142 do CTN; 4°, § 1° da Lei Estadual n° 7.980/2001 e 7°, inciso I,
do Decreto Estadual n° 8.205/2002 e Resolu¢do n® 112/2006.

Quanto a alegacdo de que nos célculos da parcela incentivada realizadas pelos Autuantes foi
esquecido de efetuar algumas exclusdes de débitos/ créditos de ICMS, incidente sobre operacdes
que ndo sao realizadas com produtos industrializados no estabelecimento incentivados, como por
exemplo: créditos de CIAP, compras complementares, outras entradas, etc, conforme se
depreende das planilhas apresentadas pela defesa, verifiquei que os Autuantes fizeram a revisao
dos cdlculos e confirmei que nada foi encontrado que repercutisse em redu¢do do quanto
lancado, conforme demonstrado esmiugadamente na informacao fiscal e bem como do relatério.
Em relacdo as argui¢des de impugnacdo da multa aplicada, seja pela alegacdo de abusividade,
seja por questionamento de inconstitucionalidade, seja por seu pretenso cardter confiscatorio,
devo externar que a exacdo estd fundamentada na Lei 7.014/96, e por isso, foge do ambito de
competéncia deste tribunal administrativo o enfrentamento de questdes que encontrem
sustentagdo na legislacdo em tese.

Quanto ao pedido de que toda intimacdo seja encaminhada ao endereco da Impugnante, descrito
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no inicio da presente impugnacdo e que as intimagdes sejam publicadas, exclusivamente, em
nome dos advogados ALESSANDRA BITTENCOURT DE GOMENSORO, inscrita na OAB/RJ sob o n°
108.708 € PATRICIA BRESSAN LINHARES, inscrita na OAB/BA sob o n° 21.278, devo advertir que a
despeito de ser possivel atender este pleito, a negativa nio acarretard nulidade desde que a
intimacao seja efetuada nos termos do art. 108 do RPAF/BA.

Voto, destarte, pela procedéncia deste Auto de Infracdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269190.3003/16-6, lavrado contra a
empresa WHITE MARTINS GASES INDUSTRIAIS DO NORDESTE LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.464.545,76, acrescido da multa 60%
prevista no art. 42, inciso 1II, alinea “f”” da lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 10 de maio de 2018.
ALVARO BARRETO VIEIRA - PRESIDENTE EM EXERCICIO

ARIVALDO LEMOS DE SANTANA - RELATOR

JORGE INACIO DE AQUINO - JULGADOR
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