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EMENTA: ICMS. BENEFICIO FISCAL. PROGRAMA
DESENVOLVE. PERDA DO DIREITO AO BENEFICIO. A
falta de recolhimento, na data regulamentar, da parcela
nio sujeita a dilacdo do prazo, resulta na perda do
direito ao beneficio em relagdo a parcela incentivada
prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e
de Integracdo Econdmica do Estado da Bahia —
DESENVOLVE, semelhantemente a multa de mora.
San¢do pela impontualidade no pagamento da parcela
ndo incentivada, que passou a ser tratada de modo mais
benéfico ao infrator com a Lei n° 13.816, de 21/12/2017, €
com o Decreto n° 18.406, de 22/04/2018, relevando a pena
da perda do direito ao beneficio, quando a purga da
mora ocorre do final do més de vencimento. Aplicagao
da retroatividade benigna (art. 106, inciso II, alinea “c”,
do CTN). Precedentes. Inaplicavel a figura da dentdncia
espontanea (art. 138 do CTN), por ndo se tratar de
infracdo exclusiva ou preponderantemente tributdria.
Nao acolhida o pedido de representacdo ao Conselho
Superior do CONSEF, para dispor sobre virtual ofensa ao
principio da reserva de lei na cominagdo da penalidade
especifica. Vencido o voto do relator. Decisdo por
maioria. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso
PROVIDO. Auto de Infracdo Improcedente. Decisio nao
unanime.

RELATORIO

Cuidam os autos de Recurso Voluntério (fls. 68 a 88) interposto em face do Acérdao n° 0196-02/18
(fls. 57 a 63), da lavra da 2* Junta de Julgamento Fiscal (JJF) deste CONSEF, que concluira em
20/11/2018 pela Procedéncia da autuagdo.

O Auto de Infracao, lavrado em 26/03/2018 e notificado ao sujeito passivo em 27/03/2018 para exigir
ICMS e multas no valor de R$460.806,05, contém tao-somente uma infracdo, com uma ocorréncia
(em 30/04/2013), sendo essa enunciada da seguinte maneira:

INFRACAO 01 (03.08.03) — 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 Econdémica do Estado da Bahia —
Desenvolve.

Perda total do beneficio da dilagdo do ICMS em decorréncia do recolhimento fora do prazo da parcela ndo
incentivada.

A o cerne da lide gravita em torno da consequéncia juridica de o Sujeito Passivo beneficidrio do
DESENVOLVE atrasar (no caso concreto, em quatro dias) o pagamento da parcela ndo incentivada,
como se extrai da leitura do art. 18 do Decreto n° 8.205, de 03/04/2002 (em sua redacao original).

O Sujeito Passivo afirma que este atraso se trata de uma infracdo a legislacdo tributaria,
infracdo essa penalizada pela legislacdo baiana com a san¢ao da perda do beneficio em relacio
aquele més. Nesse sentido, aventou a aplicagdo do instituto da denincia espontanea (art. 45, § 3°
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do COTEB) para que se releve a penalidade. Trouxe em seu socorro, a referéncia de doutrina de
Geraldo Ataliba, além da transcri¢do de ementa de ac6rddos deste CONSEF (Ac6rddos CJF n® 0027-
12/09; 0207-12/08), € pontuou que o atraso ndo se deu por dolo ou ma-fé.

Ademais, questionou a legalidade de uma penalidade instituida somente em Decreto (ja que a Lei
n° 7.980, de 12/12/2001, que o lastreia, ndo continha originalmente disposicdo sobre a “perda do
beneficio em relacdo a parcela incentivada”). Aduziu que a observancia ao principio da reserva de
lei somente ocorreu com a edi¢do da Lei n° 13.816, de 21/12/2017, que introduziu na lei de regéncia
do DESENVOLVE o art. 9°-A, e esta somente considera aplicdvel a penalidade se o pagamento é
realizado apds o ultimo dia util do més do vencimento. Pugna, enfim, pela aplica¢do do principio
da retroatividade benigna (art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN).

Em julgamento realizado em 20/11/2018 (fls. 57 a 63) a 2* JJF rejeitou integralmente as alegacoes do
sujeito passivo, consoante fundamentacao a seguir transcrita:

VOTO

O auto de infragcdo exige o ICMS em razdo da falta de recolhimento, na data regulamentar da parcela ndo
sujeita a dilagdo de prazo decorrente da perda do direito ao beneficio em relacdo a parcela incentivada prevista
no Programa DESENVOLVE.

Apds andlises dos autos, verifico que foram observados os requisitos que compéem o langamento, previstos no
art. 39 do RPAF/99, inclusive a comprovagcdo de entrega dos demonstrativos e planilhas elaboradas na
autuagdo.

A Autuada exerceu plenamente seu direito da ampla defesa, demonstrando na peca de impugnagdo, total e claro
conhecimento dos fatos descritos, levantamentos, demonstrativos e demais elementos elaborados pelo Autuante
no processo fiscalizatorio.

O Programa DESENVOLVE incentiva a instalacdo de novos empreendimentos industriais ou agroindustriais e
a expansdo, reativacdo ou moderniza¢do de empreendimentos industriais ou agroindustriais jd instalados,
concedendo alguns beneficios, tais como: dilagcdo de prazo de 72 meses para o pagamento de 90%, 80% ou 70%
do saldo devedor mensal do ICMS; diferimento do ICMS nas aquisi¢coes de bens destinados ao ativo fixo e nas
aquisigdes internas de insumos.

A acusagdo reside na constatagdo pela fiscalizagdo do recolhimento da parcela ndo sujeita a dilagdo de prazo
do ICMS, apds o prazo regulamentar impondo a Autuada a perda do direito de usufruir do beneficio em relagdo
a parcela incentivada prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdémica do
Estado da Bahia — DESENVOLVE.

A Autuado realizou o recolhimento do ICMS referente a parcela ndo incentivada do més de abril de 2013, em 13
de maio de 2013, quando o vencimento se deu em 09/05/2013, portanto, descumpriu o prazo regulamentar que
determina que o recolhimento do ICMS referente a parcela ndo incentivada.

Para o deslinde da questdo, cumpre analisar a determinagdo do art. 18 do Decreto n° 8.205/02, que aprova o
Regulamento do Programa DESENVOLVE, instituido pela Lei n° 7.980, de 12 de dezembro de 2001, redagdo
vigente na época da ocorréncia do fato gerador, cujo texto reproduzo.

“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 relagcdo a parcela incentivada
naquele més.”

Pela leitura do dispositivo acima transcrito, infere-se que a determinagdo é expressa: caso o contribuinte ndo
recolha no prazo regulamentar a parcela mensal ndo incentivada, este perderd o beneficio fiscal do programa
naquele més.

Verifico, por conseguinte, que o beneficio concedido pelo Programa DESENVOLVE quanto ao prazo dilatado
da parcela do ICMS, ¢ condicionado, ao pagamento na data regulamentar do ICMS ndo dilatado.

Constato que o Autuado efetuou o recolhimento do ICMS da parcela ndo sujeita a dilagcdo do prazo efetivamente
em atraso, fato reconhecido na defesa, dessa forma, por imposicdo da legislagcdo, ndo faz jus a dilagdo de 90%
(noventa por cento) do saldo devedor mensal do ICMS, sendo exigido, pois, todo o montante escriturado,
conforme demonstrado nos autos — fls. 04 e 05.

Quanto ao questionamento da existéncia de vicio no dispositivo do Regulamento do DESENVOLVE,
especificamente no art. 18 do Decreto n° 8.205/02, em razdo de ndo existir na lei que instituiu o programa, a
previsdo de supressdo do beneficio em caso de falta de pagamento da parcela ndo incentivada no prazo
regulamentar, saliento que os artigos 5° e 8° da Lei n°® 7.980/01, autorizam o regulamento a estabelecer os
procedimentos para apuracdo e recolhimento do ICMS e os critérios e condigbes para enquadramento no
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programa e frui¢do de seus beneficios.

O posicionamento do CONSEF quanto a perda imediata do incentivo mensal jd vem sendo adotada nas
Cdamaras, conforme Acorddaos CJF n° 0209-11/13, 0064-13/13, 0424-13/13, 0042-11/14, 0215-13/12, 0223-
11713, 0292-13/13, 0369-11/13, 0393-12/13, 0044-12/14, 0329-12/12, 0046-12/13 ¢ 0104-12/14.

Registro que art. 9°-A da Lei n° 7.980/01 foi acrescentado pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, com efeitos a partir
de 22/12/17, cuja redagdo transcrevo.

“Art. 9°-A. A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do Estado, até o iltimo dia iitil do més do
vencimento, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio em relagdo a
parcela incentivada naquele més.”

Posteriormente foi alterado o art. 18 do Decreto n° 8.205/02, pelo Decreto n° 18.406, de 22/05/18, com efeitos a
partir de 01/06/18, adequando o regulamento a lei.

A defesa requer que se aplique no caso concreto a retroatividade da lei nos termos do art. 106, inc. II, alinea
“a” do CTN, de modo a desconsiderar a aplicagdo do art. 18 do Decreto n° 8.205/02.

E cedico que o Cédigo Tributdrio Nacional, em seu art. 106, inc. II, estipula trés possibilidades de
retroatividade da lei mais benigna aos contribuintes e responsdveis, tratando-se de ato ndo definitivamente
julgado: a) quando deixe de defini-lo como infracdo; b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer
exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de
sua prdtica.

As alineas a e b, do inciso II, do art. 106, do CTN, autorizam a retroatividade da lei em casos de norma legal
posterior deixar de definir um ato como infragdo (alinea a) ou deixar de tratd-lo contrdrio a qualquer exigéncia
de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo (alinea b).

Importante se faz registrar que na alinea a, ndo hd exigéncia prévias de condi¢des para a aplicagdo retroativa
da lei, bastando que exista o desaparecimento da infragdo no texto novo. Jd na hipotese prevista na alinea b, hd
exigéncia de que ndo tenha ocorrido fraude, tampouco omissdo de pagamento de tributo.

Aparto a hipdtese prevista na alinea c, do referido dispositivo, que trata especificamente da existéncia de
penalidade. Neste caso, a nova norma legal continua prevendo penalidade para o ato praticado pelo
contribuinte, mas comina a este ato uma pena menos severa. Portanto, a penalidade mais severa prevista na lei
vigente na data da ocorréncia do fato gerador, é trocada por uma menos severa, proveniente da lei nova.

No caso concreto o dispositivo aplicado pelo Autuante para exigéncia do tributo, definitivamente ndo trata de
uma penalidade e sim de uma condigdo exigida para que o mesmo possa usufruir do beneficio fiscal previsto no
Programa DESENVOLVE.

Resta assim demonstrado que ndo hd em falar na aplicagcdo do art. 106, inciso Il do CTN no caso em lide.

Sobre a matéria, registro a interpretacdo proferida pela Procuradoria Geral do Estado, em parecer juridico
exarado em 31/07/2018, da lavra do Procurador do Estado Dr. José Augusto Martins Jinior, no julgamento do
auto de infragdo n° 2328570009/17-0, em resposta a consulta formulada pelo CONSEF acerca da possibilidade
de retroagdo do art. 18 do Decreto n® 13.816/17 as hipoteses de ndo pagamento do imposto ndo dilatado
firmado do beneficio do DESENVOLVE, com fulcro no art. 102, Il do CTN, assim se posicionou:

“Preferencialmente, com a devida licenga, temos como indevida a classificagdo da perda de beneficio como
penalidade. Em verdade, o ndo pagamento dentro do prazo legal configura-se tdo-somente um descumprimento
de um dos requisitos dum beneficio condicional, enquadrando-se a perda do beneficio fiscal.

Ndo hd que se falar em hipotese alguma de penalidade e, por conseguinte, de possivel retroacdo com o amparo
no art. 106 do CTN.”

Ademais, cabe ressaltar que ndo compete as Juntas de Julgamento Fiscal apreciar e decidir quanto a negativa
de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior, conforme previsto no artigo 167, inciso Il do
RPAF/99.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Regularmente intimado, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntdrio (fls. 68 a 88), por meio do
qual reiterou os argumentos de sua peca de Defesa.

Reafirmou que o caso em tela contempla a previsdao de uma infracdo (impontualidade no
pagamento da parcela ndo incentivada de ICMS em um dado més de apuracdo) e de uma
penalidade (perda parcial do beneficio, em relagdo a parcela incentivada de ICMS naquele mesmo
més de apuracdo), e aduziu a ilegalidade da sancdo até a sua cominacdo em Lei, devendo-se
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ainda aplicar o principio da retroatividade benigna. Postulou a aplicacio do instituto da dentincia
espontanea, e arguiu que o Decreto do DESENVOLVE € incompativel com o CTN ao tempo do
fato, por auséncia de Lei que lhe desse suporte.

Acrescentou, ademais, que em sede de Informacao Fiscal fora acusado de outra infracdo — apurar
e recolher a menor a parcela ndo incentivada paga a destempo —, sem que se lhe fosse dada
oportunidade de defesa. Aduziu que o valor apurado foi correto, inclusive com acréscimos
moratorios.

Recebidos os autos, foram a mim atribuidos em 19/09/2019, e por considerd-los devidamente
instruidos solicitei a Sra. Secretdria que providenciasse a sua inclusdo em pauta.

O julgamento agendado para 21/10/2019 foi adiado, a pedido do advogado da Recorrente, para
24/10/2019. Nessa sessdo o Senhor Conselheiro Presidente pediu vistas dos autos, adiando o
julgamento para o dia 30/10/2019, data em que foi retomado.

Em 30/10/2019, esta 2* CJF decidiu converter o feito em diligéncia a Diretoria de Tributagcdo desta
SEFAZ/BA (DITRI), com vistas a melhor compreender a inten¢do do 6rgdo formulador de politica
publica do DESENVOLVE a respeito da modificacdo promovida com a edi¢do da Lei n° 13.816/17 €
do Decreto n° 18.406/18.

As fls. 105 e 105-v. a DITRI, em ato aprovado por seu Diretor Geral, exarou Parecer (sem ndmero),
com 0s seguintes esclarecimentos:

O art. 18 do Decreto n° 8.205/2002 no periodo de 11/08/2005 a 31/05/2018 vigia com a seguinte redagdo:
(...)

O Legislador Tributdrio baiano detectou que a regra supra transcrita possuia elevado teor de gravidade, vez
que, no periodo de 11/08/2005 a 31/05/2018, caso o Contribuinte incentivado recolhesse o imposto devido no
dia seguinte ao vencimento, logo perdia o beneficio em relacdo a parcela incentivada do més. Esta penalidade
extremamente rigorosa apenava o Contribuinte que deixasse de efetuar o recolhimento no dia do vencimento e o
fizesse no dia imediatamente seguinte.

Frente a esta previsdo mais gravosa, o Legislador Tributdrio baiano optou por alterar a legislacdo do
Programa DESENVOLVE visando trazer a lume uma previsdo normativa menos rigorosa, onde o Contribuinte
incentivado pudesse ter um prazo dilatado para o recolhimento da parcela do ICMS devido.

Objetivando concretizar o beneficio da dilagcdo de prazo para pagamento da parcela mensal devida do ICMS,
foi editada a Lei n° 13.816/2017, que acresceu o art. 9°-A a Lei n° 7.980/2001, nos seguintes termos:

(...)

O ingresso do artigo supra na legislagdo do DESENVOLVE ensejou a flexibilizacdo da norma punitiva,
possibilitando que o Contribuinte incentivado efetue o pagamento da parcela do ICMS até o ultimo dia iitil do
més do vencimento, sem perder o beneficio da parcela incentivada do més.

Observa-se entdo, que a regra nova é menos gravosa, tendo um cardter mais benéfico, jd que estendeu o prazo
de pagamento, vindo trazer facilidade a vida do Contribuinte.

Em assim sendo, por se tratar de norma mais benigna, tem o conddo de retroagir para alcancar os fatos
pretéritos, o que traz beneficios para o Contribuinte baiano incentivado.

E o entendimento.
Retornados os autos, estes foram incluidos na pauta de 05/06/2020, oportunidade em que o Sr.
Presidente pediu novas vistas dos autos, adiando-o para a sessdao de 16/06/2020. Em 16/06/2020, O

Conselheiro Ildemar Cicero Landim pediu vistas, razio pela qual foi retomamos o seu julgamento
nesta data de 23/06/2020.

Fez-se presente o advogado, devidamente habilitado, Dr. Victor Gordilho na sessdo de julgamento
dos dias: 05/06/2020 sendo vista do conselheiro Mauricio Souza Passos, 16/06/2020 vistas do
conselheiro Ildemar José Landin e18/06/2020 sendo adiado para 23/06/2020.

VOTO

A via recursal eleita pelo Sujeito Passivo € cabivel e adequada, ante sua previsdao no art. 169,
inciso I, alinea “b” do RPAF/99. O Recurso Voluntério foi deduzido tempestivamente (art. 171 do
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RPAF/99), presentes todos os requisitos de admissibilidade. Sou pelo seu conhecimento.

A questdo nao € nova, e o entendimento a seguir sustentado foi esbogado quando do julgamento
do Auto de Infragdo n° 210319.3004/16-1, resultando no Acérddo CJF n° 0184-12/19, no qual elaborei
voto divergente.

Antecipo-me para esclarecer que no bojo de minha argumentacdo concluo pela necessidade de
encaminhamento dos autos a Camara Superior (item 4 abaixo), no que restei vencido (decisdo por
maioria, com voto de qualidade), consoante ficard assentado em voto subsequente ao meu.

1 COLOCACAO DO PROBLEMA: AS QUESTOES JURIDICAS A SEREM ANALISADAS

A situagdo féatica e o contexto da autuacdo parecem-me muito claros e incontroversos: o
contribuinte, ora Recorrente, € beneficidrio do Programa DESENVOLVE. Auditado ao longo dos
exercicios de 2013 a 2016 (fls. 06 a 09), constatou-se uma ocorréncia de impontualidade (relativa
ao periodo de abr/2013, parcela vencida em 09/05/2013, paga em 13/05/2013) nas parcelas de ICMS
ndo sujeitas a dilacdo de prazo — ou seja, a parcela de ICMS que a contribuinte deveria pagar no
més seguinte ao da ocorréncia do fato gerador.

O ponto fulcral reside, entdo, na categorizacao da figura juridica objeto da polémica: a “perda do
direito ao beneficio” conforme enunciada no préprio descritivo da acusagao.

Isto porque o Decreto n° 8.205, de 03/04/2002, instituidor do Programa DESENVOLVE, em seu art. 18
(redacdo a época da autuagdo) previa que “A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do
Estado, na data regulamentar, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilacdo de prazo, perderd o
direito ao beneficio em relacdo a parcela incentivada naquele més”. (Grifou-se)

(Apds a edi¢do do Decreto n° 18.406, de 22/04/2018, o mencionado dispositivo passou a seguinte
redacdo: “A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do Estado, até o ultimo dia itil do
més do vencimento, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilacdo de prazo, perderd o direito ao
beneficio em relacdo a parcela incentivada naquele més”). (Grifou-se)

O quadro normativo ganha maior complexidade quando se constata que lei posterior (ao decreto
e ao fato) atribuiu a infracdo que se imputa haver sido cometida pela contribuinte — € dizer,
impontualidade no pagamento das parcelas de ICMS ndo sujeitas a dilacdo de prazo, no ambito do
Programa DESENVOLVE — uma consequéncia juridica mais branda. Nos termos do art. 9°-A da Lei
n° 7.980, de 12/12/2001 (a Lei do DESENVOLVE), incluido pela Lei n° 13.816, de 21/12/2017, a perda
do beneficio no més da impontualidade sé ocorre se a parcela do ICMS nao sujeita a dilagao de
prazo deixar de ser paga “até o ultimo dia tutil do més do vencimento”.

Em outras palavras, a impontualidade dentro do més de exercicio implicaria incidéncia apenas de
juros e acréscimos moratérios. O atraso dentro do exercicio passou a ser irrelevante para a
incursdo na infra¢do sancionada com a perda do direito ao beneficio do DESENVOLVE no més de
referéncia.

Dai surgem questdes de alta indagacdo, a saber: A) A perda do beneficio do DESENVOLVE no més
da impontualidade da parcela ndo incentivada ¢ uma sanc¢do, isto €, uma penalidade, pela
incursdo em infracdo a legislacdo tributdria? B) Em sendo san¢do (penalidade), seria aplicavel a
retroatividade benigna do art. 106, inciso II do CTN (ou seja, por modificar a regra sancionatdria,
concedendo prazo maior para que se configurasse a impontualidade para o fim da perda do
beneficio, dever-se-ia aplica a norma posterior ao fato)? C) Em se tratando de uma penalidade
sancionadora de uma infracdo, aplicar-se-ia o instituto da dentncia espontanea e a exclusio da
responsabilidade caso a parcela em atraso viesse a ser paga antes do inicio de acdo fiscal (purga
da mora)?

Para além disso, ha de ser feita uma reflexdo mais detida sobre o conteido e o alcance do
disposto no art. 167 do RPAF/99 (aprovado por meio do Decreto n° 7.629, de 09/07/1999): Art. 167.
Ndo se incluem na competéncia dos oOrgdos julgadores: 1 - a declaracdo de
inconstitucionalidade; II - questdo sob a apreciacdo do Poder Judicidrio ou por este jd decidida.
I - a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.
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Essas questdes estdo no cerne das razdes recursais € devem ser enfrentadas por esta CJF.
2 CLASSIFICACAO JURIDICA, RESERVA DE LEI, COMPETENCIA DO CONSEF

A Recorrente evidencia que a Lei do DESENVOLVE, na redaciao que tinha ao tempo da autuacao,
ndo previa sancdo alguma para o evento da impontualidade no pagamento da parcela de ICMS
ndo beneficiada no ambito do Programa DESENVOLVE.

Alega que a consequéncia para tal impontualidade veio apenas com o Regulamento do
DESENVOLVE.

Nesse sentido, aduz a Recorrente, a san¢do instituida em decreto, sem que guardasse correlacao
com dispositivo expresso de Lei, feriria o texto do CTN e deveria ser afastada.

Duas questdes surgem.

Primeiro, € preciso fixar qual € o limite deste CONSEF para examinar a pretensa ilegalidade, por
incompatibilidade com dispositivo do CTN, de dispositivo do Regulamento do DESENVOLVE que
possua carater sancionador, ao definir infracdes e cominar penalidades, sem correspondente
dispositivo na Lei do DESENVOLVE.

Segundo, é preciso aferir se efetivamente a disposicdo em questao possui carater sancionador, se
se amolda ao conteudo juridico dos conceitos de “infracao tributaria” e “penalidade tributaria”.

Comecemos pela segunda questao.

3 A PERDA DO DIREITO AO BENEFICIO (ART. 9%-A DA LEI DO DESENVOLVE) E SANCAO, OU

PENALIDADE. IRRELEVANTE ATRIBUIR A IMPONTUALIDADE O SENTIDO DE “CONDICAO”, DADO O
CARATER POLISSEMICO DA EXPRESSAO NO CTN.

Nesse particular, a Ilustre Procuradoria da Fazenda do Estado tem exarado pareceres (a exemplo
daquele citado na fundamentacdo do voto vencido, e daqueles dos autos dos Processos
Administrativos Fiscais — PAFs em que foram apreciados os Autos de Infragdo n® 210319.3004/16-1
€ 299131.0002/18-6, da lavra do Ilustre Procurador Dr. Evandro Kappes) cuja sintese pode ser
enunciada na seguinte passagem:

Para maior clareza: beneficio fiscal descumprido, com aplicacdo de regras normais de tributagcdo, ndo é
penalidade! Simplesmente, deixa-se de aplicar condigcdo benéfica e o contribuinte é tratado como os demais
contribuintes de ICMS que ndo gozam de beneficios fiscais. Ser tratado como os demais contribuintes, salvo
mais elevado juizo fundamentado, ndo é uma penalidade.

Haveria, segundo a PGE/PROFIS, uma renincia ao beneficio por descumprimento de uma
condicdo com a qual se obrigara (pagar pontualmente a parcela de ICMS nao beneficiada), a fim
de obter o beneficio do pagamento parcial com dilagdo no tempo.

Dessa premissa, a PGE/PROFIS extrai a conclusao da inaplicabilidade das disposi¢des do art. 106
do CTN, especialmente em seu inciso II, alineas “a” e “c”, por ndo se estar diante de norma
interpretativa, nem diante de infracdo abolida, nem diante de penalidade menos severa:
Sobre esta temdtica, como se observa, o entendimento unissona [Sic] é de que a interpretacdo benigna em
matéria de infracées aplica-se apenas a norma que define infracdes ou comina penalidades. Exigir o
recolhimento em condigdes normais equivalentes a grande massa de contribuintes do Tesouro do Estado da

Bahia ndo é penalidade e ndo revela que a conduta da interessada tenha contetido infracional, mas apenas a
reniincia a um favor legal.

Destaque-se que no ano de 2019 essa 2* CJF trilhou tal raciocinio em trés julgados, todos decididos
por maioria e com voto de qualidade: sdo os Acérddos CJF n* 0151-12/19, j. em 23/05/2019; 0177-
12/19, j. em 12/06/2019; € 0184-12/19, j. em 14/06/2019.

Com a devida vénia, o raciocinio intensivamente desenvolvido pela PGE/PROFIS ndo nos parece
congruente com as evidéncias do caso. Primeiro, o préprio auto de infragcdo, espelhando a
legislacdo, fala em <“perda”. Quem perde, sofre. Sofre a consequéncia juridica do seu
comportamento contrario ao direito.

Tratar a circunstancia do caso como “rentncia’, também com a devida vénia, ndo nos parece a
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melhor op¢do. Se de rentncia se tratasse, ndo estaria o Sujeito Passivo (que, auditado em quatro
exercicios, ou seja, quarenta e oito periodo de apuracdo, teve a constatacdo de um atraso de
quatro dias em relacdo ao pagamento de apenas uma das quarenta e oito ocorréncias
examinadas) a defender-se com o brio que tem ostentado até o momento. De rentincia expressa
ndo se tratou. Renuncia ticita pressupde abandono, desleixo. Nao vejo rentincia no caso concreto.

Ademais, aquilo que € “condi¢do” (em sua expressdo mais técnica, um elemento acidental dos
negdcios juridicos, uma cldusula que deriva exclusivamente da vontade das partes, subordinando
os efeitos do negdcio juridico a evento futuro e incerto — art. 121 do C6digo Civil; art. 117 do CTN)
ndo gera efeito para “parcelas”: ou suspende os efeitos do negdcio juridico, ou causa a sua
resolugdo.

3.1 O VOCABULO “CONDICAO” NO CTN

E certo que a Lei n° 5.172, de 25/10/1966 (0 CTN) ndo fez uso dos mais técnicos e precisos da
expressao “condicao”. Cito exemplos:

1. Sindénimo de capacidade ou posicdo juridica (a “condigdo de responsdvel” no § 1° do art. 9°; a “condi¢do
juridica” no § 1° do art. 43; a “condi¢do de contribuinte” que a lei pode dar ao possuidor dos bens produtores
da renda ou proventos tributdveis, no art. 45, ou a “condicdo de responsdvel” que a fonte pagadora da renda
pode passar a titular por forca de lei, art. 45, pardgrafo unico; ou na definicdo de “responsdvel” como
categoria de sujeito passivo da obrigagdo tributdria principal, no art. 121, inciso II).

2. Sinénimo de direito potestativo, a manifestacdo integrativa de vontade, ou manifestacdo de anuéncia do
credor que aperfeicoa o pagamento como um negocio juridico (a “condi¢do resolutéria” da ulterior
homologacdo ao pagamento antecipado pelo sujeito passivo, no polémico excerto do § 1° do art. 150);

3. Sindénimo de caracterizagdo tipica, na expressdo “condigdes de livre concorréncia”, no art. 20, inciso Il e no
art. 24, inciso I, ou na expressdo “condigcdes peculiares a determinada regido do territorio da entidade

« 0,

tributante”, no art. 172, inciso V e no art. 181, inciso 11, alinea “c”;
4. Sinénimo de requisito legal

(a) para a elegibilidade do sujeito passivo ou de terceiro a um beneficio (em sentido amplo) instituido pelo fisco,
como na anistia (a expressdo “sob condigcdo do pagamento de tributo no prazo fixado pela lei que a conceder”
no art. 181, alinea “d” e a expressdo “preenchimento das condigdes e do cumprimento dos requisitos previstos
em lei para sua concessdo” no art. 182, caput), ou na isencdo (quando trata das “condigdes e requisitos para a
sua concessdo”, art. 176, quando afirma que mesmo previstas em contrato, as “condicbes e requisitos” devem
estar especificadas em lei, art. 179, que demanda do contribuinte a prova do preenchimento das “condicoes”
previstas em lei), ou na moratdria (art. 152, inciso IlI; art. 153, inciso II; art. 155), ou no parcelamento (art.
155-A, caput, e § 3°), ou na preferéncia creditdria dos créditos trabalhistas em relagdo aos tributdrios (art. 186,
inciso II), ou na dacdo em pagamento de imoveis (art. 156, inciso XI), ou no desconto pela antecipacdo do
pagamento (art. 160, pardgrafo vinico), ou

(b) para o exercicio de um direito constitucional insito a figura tributdria, como no resgate de empréstimos
compulsorios (art. 15, pardgrafo tinico), ou para a compensacdo de créditos tributdrios com créditos liquidos
do sujeito passivo em face da Fazenda publica (art. 170, caput), ou

(c) para autorizar o Poder Executivo a exercer competéncia regulatoria, como para alterar_aliquotas de
impostos sobre o comércio exterior (arts. 21 e 26) e IOF (art. 65), ou

(d) para a configuragdo de um elemento acidental do fato tributdrio, como para a fixagdo do momento em que
se dard a disponibilidade da renda (art. 43, § 2°).

5. Sinonimo de dever juridico, ou elemento acidental, ou cldusula, em um negdcio juridico bilateral para
concessdo de isencdo (arts. 176, quando menciona que “as condigdes e requisitos para a sua concessdo” podem
estar previstas em contrato, contanto que decorra de lei; art. 178, quando menciona sua concessdo “em funcdo
de determinadas condicées”; art. 179, que demanda do contribuinte a prova do preenchimento das “condigdes”
previstas em contrato), ou nas disposicoes do art. 117 acerca de negdcios juridicos condicionais formulados por
pessoas sujeitas a tributacdo (esta ultima acep¢do, incorporada do Direito Civil).

Os sentidos acima que mais se aproximam do caso em exame sdo os do item 4.a (requisito legal
para elegibilidade a um beneficio em sentido amplo) e 5 (dever juridico ou elemento acidental ou
cldusula, em um negdcio juridico bilateral).

Entdo, seria a pontualidade no pagamento da parcela ndo incentivada uma “condi¢do” (como um
requisito) a fruicdo do beneficio do DESENVOLVE, ou ainda uma cldusula naquele negdcio
juridico bilateral que envolve a outorga dos beneficios do DESENVOLVE.
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3.2 REFLEXOES A PARTIR DA TEORIA DO DIREITO E DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Resta saber se esse requisito (ou cldusula) se amolda ao conceito de “condi¢ao” no Direito Civil,
ou se deteria uma acepg¢do mais proxima de uma infracdo, nos moldes do que pressupde o art. 106
do CTN. Ou as duas coisas. Como a “cldusula penal”, no ambito dos Contratos (de Direito Civil).

Cabe aqui uma reflexdo. Se a “perda do direito ao beneficio” ndo se tratasse de sangdo
(penalidade), também ndo seria sancionadora a multa de mora; tampouco haveria carater punitivo
nos juros moratorios.

E de se perguntar: a propria san¢do penal seria sancdo, se entendermos que o0 ndao cometimento
do crime € “condi¢@o” para ndo imposi¢do da pena de prisdo, por exemplo? O raciocinio nio é
estranho aos juristas, acostumados a ler na tradug¢do portuguesa da Teoria Pura do Direito de
Kelsen a seguinte passagem:

“E de notar, no entanto, que, por eficdcia de uma norma juridica que liga a uma determinada conduta, como
condigcdo, uma sangdo como conseqiiéncia, - e, assim, qualifica como delito a conduta que condiciona a
sancdo -, se deve entender ndo so o fato de esta norma ser aplicada pelos orgdos juridicos, especialmente pelos
tribunais - isto é, o fato de a sang¢do, num caso concreto, ser ordenada e aplicada -’ mas também o fato de esta
norma ser respeitada pelos individuos subordinados a ordem juridica - isto é, o fato de ser adotada a conduta
pela qual se evita a sangcdo. Na medida em que a estatuicdo de sangcdes tem por fim impedir (prevencdo) a
conduta condicionante da sancdo - a prdtica de delitos - encontramo-nos perante a hipétese ideal da vigéncia
de uma norma juridica quando esta nem sequer chega a ser aplicada, pelo fato de a representagcdo da sangdo a
executar em caso de delitos e ter tornado, relativamente aos individuos submetidos a ordem juridica, em motivo
para deixarem de praticar o delito.” (Kelsen, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado, a
partir da 2° edicdo alema, de 1960. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 8 — Grifou-se)

Ou ainda:

Se o Direito é concebido como uma ordem de coer¢do, isto é, como uma ordem estatuidora de atos de coer¢do,
entdo a proposi¢do juridica que descreve o Direito toma a forma da afirmacdo segundo a qual, sob certas
condicdes ou pressupostos pela ordem juridica determinados, deve executar-se um ato de coacdo, pela mesma
ordem juridica especificado. Atos de coerg¢do sdo atos a executar mesmo contra a vontade de quem por eles é
atingido e, em caso de resisténcia, com o emprego da forga fisica. Como ressalta da investigacdo precedente,
devem distinguir-se duas espécies de atos de coagdo.

Sangdées, isto é, atos de coercdo que sdo estatuidos contra uma acdo ou omissdo determinada pela ordem
Juridica, como, por exemplo, a pena de prisdo prevista para o furto; e aos de coagcdo que ndo tém este cardter,
como, por exemplo, o internamento compulsorio de individuos atacados por uma doenga perigosa ou que sdo
considerados perigosos por causa da sua raga, das suas convicgdes politicas ou do seu credo religioso, ou
ainda a aniquilagdo ou privagdo compulsoria da propriedade no interesse piiblico. Nestas iiltimas hipdteses,
entre os pressupostos do ato da coercdo estatuido pela ordem juridica ndo se encontra qualquer a¢do ou
omissdo de determinado individuo especificada pela mesma ordem juridica. (Ibidem, p. 76 — Grifou-se)

Alids, basta cotejar o que se passa com a “perda do direito ao beneficio” e com as multas
moratdrias previstas, por exemplo, em varios dos incisos do art. 42 da Lei n° 7.014/96: ao atraso da
prestacdo penaliza-se (ou seja, agrava-se o pagamento) com multas moratdrias de até 100% (apds
aLein°® 14.183, de 12/12/19, ja que antes o valor maximo era de 150%) do valor apurado.

Portanto, e sobre isso ndo ha davida, a legislacdo baiana prevé a impontualidade da prestacao
tributdria como uma infracdo a legislacdo; e prevé o agravamento dessa prestacio com multas
percentuais como a sang¢do (penalidade) pela incursdo nessa infracao.

Ora, o atraso da parcela ndo incentivada (o ICMS ndo sujeito ao beneficio, mais a parcela nao
sujeita a dilacdo de prazo) acarreta uma espécie de “vencimento antecipado”, e a perda do direito
de quitar com desconto. Feitas as contas, esse agravamento pode ser da ordem de 400%!

Ndo basta argumentar, concessa maxima venia, que a o sujeito passivo beneficidrio do
DESENVOLVE e que se torna impontual (ainda que por poucos dias), ndo € sancionado ao
ingressar na regra normal, da “grande massa de contribuintes do Tesouro do Estado da Bahia”
(expressdao da PGE/PROFIS), que nao se trata de penalidade, e que a conduta ndo tem carater
infracional.

Ora, tanto tem carater infracional, que a Lei fala em perda! O sujeito titular do DESENVOLVE nao

ACORDAO CJF N°0155-12/20-VD 8



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

estd, mesmo, na “grande massa de contribuintes”. Em geral, ingressa em um regime
sinalagmatico (nunca € demais recordar a regra do art. 178 do CTN), com direitos e deveres, em
vista de investimentos vultosos e de médio a longo prazo. Devolver o titular do beneficio a
“condi¢ao da grande massa de contribuintes”, ainda que por um més, pode inviabilizar o cdlculo
econdmico do investimento. Repita-se que, feitas as contas, esse agravamento da parcela pode ser
da ordem de 400%!

A conclusdo a que chegamos somente pode ser uma: o conceito de “condi¢cao”, assim impreciso
e estendido, nao conflita com o conceito de “san¢ao”. Ou, por outros meios, como vemos
diuturnamente reconhecido no foro, ha “condi¢des-san¢iao”, ou “condi¢des sancionatdrias”.

Nao impressiona argumentar que a sancdo em tela perderia o cardter punitivo por devolver
momentanea e parcialmente o contribuinte incentivado a “condi¢do de contribuinte normal”. Ora,
quem perde uma benesse (que lhe foi outorgada ndo como um privilégio, evidentemente, para
como instrumento de consecu¢do de outras finalidades de interesse publico, assim eleitas como

N

relevantes pelo Parlamento estadual), ainda que para retornar a situacdo dos demais nao
beneficiados, em consequéncia de ndo ter cumprido com um dever juridico, certamente estd
sendo penalizado.

Quando o Supremo Tribunal Federal teve de apreciar o oferecimento de caug¢do por parte de uma
sociedade empresdria como “condicdo” para expedicdo de notas fiscais, ndo teve duvidas:
afirmou tratar-se de sanc¢ido politica, ndo importando que o sujeito passivo requerente da
autorizacdo de impressdo de notas fiscais estivesse insolvente com o fisco (isto é, em situacao
que, em tese, justificaria tratamento diferenciado em relagdo aos demais contribuintes o caso
abaixo € piloto para a edicdo da Tema n° 31 das Teses de Repercussao Geral Reconhecida):

TRIBUTO — ARRECADACAO — SANCAO POLITICA. Discrepa, a mais ndo poder, da Carta Federal a sang¢do
politica objetivando a cobranga de tributos — Verbetes n° 70, 323 e 547 da Sumula do Supremo. TRIBUTO —
DEBITO — NOTAS FISCAIS — CAUCAO — SANCAO POLITICA — IMPROPRIEDADE. Consubstancia sancdo
politica visando o recolhimento de tributo condicionar a expedicdo de notas fiscais a fianca, garantia real ou
fidejussoria por parte do contribuinte. Inconstitucionalidade do pardgrafo tinico do artigo 42 da Lei n°
8.820/89, do Estado do Rio Grande do Sul. (RE 565048, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-197 DIVULG 08-
10-2014 PUBLIC 09-10-2014— Grifou-se)

Nessa senda, e no ambito privado, € verdade, a jurisprudéncia do STJ admite a cumulatividade
das “sanc¢des positivas” (abono pontualidade) e “sancdes negativas” (multa moratdria), ao tratar da
locacdo. A despeito de institutos distintos, resta claro que ambos sdo figuras sancionatdrias:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESPEJO CUMULADA COM COBRANCA. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. PERDA DO ABONO DE PONTUALIDADE E INCIDENCIA DA
MULTA MORATORIA. BIS IN IDEM NAO CONFIGURADO. JULGAMENTO: CPC/15. 1. Acdo de despejo c/c
cobranga de aluguéis e acessorios ajuizada em 21/05/2015, da qual foi extraido o presente recurso especial,
interposto em 04/10/2017 e concluso ao gabinete em 11/06/2018. 2. O propdsito recursal é dizer sobre a
negativa de prestacdo jurisdicional e se configura duplicidade (bis in idem) a cobranga do valor integral dos
aluguéis vencidos, desconsiderando os descontos de pontualidade, acrescido da multa moratoria. 3.
Devidamente analisadas e discutidas as questoes de mérito, estando suficientemente fundamentado o acorddo
recorrido, de modo a esgotar a prestacdo jurisdicional, ndo se vislumbra a alegada violagdo do art. 1.022 do
CPC/15. 4. Embora o abono de pontualidade e a multa moratoria sejam, ambos, espécies de sancdo,
tendentes, pois, a incentivar o adimplemento da obrigacdo, trata-se de institutos com hipoéteses de incidéncia
distintas: o primeiro representa uma sancdo positiva (ou sangdo premial), cuja finalidade é recompensar o
adimplemento; a segunda, por sua vez, é uma sancdo negativa, que visa a punicdo pelo inadimplemento. 5. A
luz dos conceitos de pontualidade e boa-fé objetiva, principios norteadores do adimplemento, o abono de
pontualidade, enquanto ato de liberalidade pela qual o credor incentiva o devedor ao pagamento pontual,
revela-se, ndo como uma "multa moratéria disfarcada’, mas como um comportamento cooperativo direcionado
ao adimplemento da obrigacdo, por meio do qual ambas as partes se beneficiam. 6. Hipdtese em que ndo
configura duplicidade (bis in idem) a incidéncia da multa sobre o valor integral dos aluguéis vencidos,
desconsiderando o desconto de pontualidade. 7. Recurso especial conhecido e parcialmente provido. (REsp
1.745.916, Relatora Min. NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 19/02/2019 — Grifou-se)

Enfim, foi o Parlamento Baiano, e ndo este CONSEF ou qualquer intérprete, que integrou
textualmente aos conceitos de “infracdo” e “penalidades” a hipétese de cancelamento de
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beneficios fiscais na Lei n° 7.014/96:

Art. 41. Pelas infracées a legislacdo do ICMS serdo aplicadas as seguintes penalidades, isoladas ou
cumulativamente:

I - multa;
II - sujeicdo a regime especial de fiscalizagdo e pagamento;
III - cancelamento de beneficios fiscais;

IV - cassagdo de regime especial para pagamento, emissdo de documentos fiscais ou escrituracdo de livros
fiscais.

V - cancelamento de autorizagdo ou credenciamento; (Grifou-se)

Nada autorizaria crer que o cancelamento total seria uma penalidade, e o cancelamento parcial
seria outra coisa.

Vale recordar que “san¢do” e “ilicito” integram o rol dos conceitos juridicos fundamentais (que
autores como Fredie Didier Jr. e José Souto Maior Borges chamam de conceitos 16gico-juridicos),
seara da Teoria Geral do Direito. Ainda que com alguma divergéncia, hd um razodvel grau de
certeza sobre o entendimento dessas categorias.

Ja a nocdo de “condi¢ao” ndo guarda tal estatuto juridico. Sua defini¢do orbita o Direito Civil, no
campo dos elementos acidentais do negdcio juridico (arts. 121 do CC), e foi emprestada pelo CTN
(de modo certamente polissémico, vago, impreciso, como se viu acima). De todo modo, nao se
trata de um conceito (ou de vdrios conceitos) 16gico-juridico, mas de um conceito juridico-
positivo.

Em sintese: argumentar que a perda do beneficio do DESENVOLVE relacionado com a parcela
impontual é consequéncia de uma “condi¢do” nao soluciona, com toda licenca, a questdo em
exame. E preciso examinar se ha cardter sancionador (negativo) nesta perda, para aplicar, ou néo,
as normas do Direito Tributdrio Sancionador relativas a retroa¢do benigna.

Talvez fosse mais precisa, sob o aspecto da teoria do direito, a indagagdo sobre se a pontualidade
no pagamento da parcela incentivada seria um dnus ou um dever, para o efeito de manter o
beneficio em relagdo ao periodo de apuragao.

Ora, foi CARNELUTTI (Sistema di Diritto Processuale Civile, v. 1. CEDAM: Padova, 1936, p. 55; vide
também o voto condutor do Min. Eros Grau quando do julgamento do RE n° 387.047/SC, j. em
06/03/2008) quem esclareceu que Onus € uma faculdade cujo exercicio € necessdrio para a
realizagdo e a tutela de um interesse proprio devedor (e ndo um interesse alheio).

Todavia, o dever de pagar pontualmente o tributo (ou parcela da prestacao tributaria) € inerente a
prestacdo obrigacional contributiva, assim como ¢é inerente a toda prestagdo obrigacional. E um
dever anexo, conexo ou implicito. “Em principio, todo pagamento deve ser efetuado no dia do
vencimento da divida” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolpho. Manual de Direito
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 299). Ou, como se costuma dizer, o verdadeiro adimplemento da
obrigacdo é aquele que se faz pontualmente.

Tal dever decorre ndo do interesse do devedor, mas no interesse do credor, que no caso do tributo
ainda titula a prerrogativa de fixar a regra de pontualidade (até mesmo por meio de ato infralegal
—art. 160 do CTN).

Prova disso, alids, € a dic¢do do art. 34 da Lei n° 7.014/96, que afirma ser a pontualidade uma das
caracteristicas da “obriga¢do” do contribuinte:

Art. 34. Sdo obrigagées do contribuinte:

(..)

III - pagar o imposto devido na forma, local e prazo previstos na legislacdo estadual; (Grifou-se)

Se a pontualidade do sujeito passivo da obrigacao tributdria principal é um dever, ndo pode ser
tratada como um Onus. Tampouco como “condi¢do” para que se mantenha um beneficio (salvo se
se entender que condic¢do, ai, € uma condi¢do-dever, cuja consequéncia pelo inadimplemento €
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uma sanc¢do, uma penalidade cuja expressdo econdmica é por demais gravosa; € ndo uma
condic@o-Onus, instituida no interesse do devedor, cujo ndo-implemento acarrete a ineficicia de
sua vontade).

Em sintese: pontualidade de uma prestacdo ndo é O6nus (tampouco condi¢do, no sentido mais
limitado e apropriado do Direito Civil). E um dever juridico. As consequéncias juridicas de seu
incumprimento (que € uma infracdo a legislacdo tributdria) nao podem ser outra coisa que nao
sancdo, na relacdo mantida entre o credor e o devedor. A san¢d@o pela incursdo em uma infragao
administrativa € dita “penalidade”.

3.3 REFLEXOES A PARTIR DO TEXTO NORMATIVO E DAS DECISOES DE SEU INTERPRETE

Seguindo no argumento, a Lei do DESENVOLVE fixa alguns onus para a fruicdo do beneficio, por
exemplo, observar os procedimentos do art. 5° para a apuragdo do tributo. Também cria
condigoes, a exemplo dos indicadores mencionados em Regulamento conforme o art. 8°. Mas cria
sancoes, sejam elas de carater geral (o cancelamento da autoriza¢do para uso do beneficio, nos
termos do art. 9°), sejam elas de cardter especial, em relagdo a impontualidade (art. 9°-A, j4 aqui
mencionado):

Art. 5° - O estabelecimento enquadrado no Programa deverd observar os seguintes procedimentos, para fins de
apuragdo e recolhimento do ICMS devido:

(...)
Art. 8° - O Regulamento estabelecerd, observadas as diretrizes do Plano Plurianual, critérios e condigdes para
enquadramento no Programa e fruicdo de seus beneficios, com base em ponderacdo dos seguintes indicadores:

(...)

Art. 9° - Implicard cancelamento da autorizacdo para uso dos incentivos do Programa:

(-r)

Art. 9%-A - A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do Estado, até o iltimo dia itil do més do
vencimento, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio em relagdo a
parcela incentivada naquele més.

E imperioso observar que a 1* CJF deste CONSEF jd tratou da matéria afirmando que a perda
especifica do beneficio é san¢do, conforme acérdao assim ementado (Acérddao CJF n° 0310-11/17, j.
em 25/10/2017, quando do julgamento de Recursos de Oficio e Voluntdrio nos autos do Auto de
Infracdo n° 207140.0020/11-4):

EMENTA: ICMS. 1. PROGRAMA DESENVOLVE. a) ERRO NA DETERMINACAO DO VALOR DA PARCELA
SUJEITA A DILACAO DE PRAZO. RECOLHIMENTO A MENOR DO IMPOSTO. E aplicdvel a redagdo dada
pelo Decreto n° 11.699/2009, com efeitos a partir de 09/09/2009, a qual estaria “consertando” a legislacdo
anterior, que se encontrava equivocada e fora dos propdsitos do préprio programa do DESENVOLVE.
Excluidos os periodos de janeiro/08 a agosto/09. Infragdo parcialmente subsistente. Modificada a Decisdo
recorrida. b) RECOLHIMENTO FORA DO PRAZO DA PARCELA NAO INCENTIVADA. PERDA DO
BENEFICIO EM RELACAO A PARCELA INCENTIVADA. Néo hd empecilhos legais para a coexisténcia dos
encargos de impontualidade (acréscimos moratorios) com_a_sancdo _especifica da perda do_beneficio em
relacdo a fracdo incentivada, no periodo em que houve o atraso de pagamento. Mantida a Decisdo recorrida.
2. OPERACOES TRIBUTAVEIS TIDAS COMO NAO TRIBUTAVEIS. SAIDAS PARA EXPORTACOES
INDIRETAS. O recorrido colacionou Registros de Exportagcdo concernentes a sociedade empresdria Norberto
Odebrecht S/A, com a apresentagdo das quintas vias (contabilidade) dos documentos fiscais, por intermédio dos
quais restaram discriminadas as mercadorias exportadas, os dados do exportador, do importador (Odebrecht
Angola Ltda., localizado em Luanda — Angola), em consondncia com o art. 590, § 3°, RICMS BA/1997. Mantida
a Decisdo recorrida para este item. Rejeitada a preliminar de nulidade. Recurso de Oficio NAO PROVIDO.
Decisdo undnime. Recurso Voluntdrio PARCIALMENTE PROVIDO. Vencido o voto do relator quanto a
infragdo 1. Decisdo ndo undnime. (Grifou-se)

Registre-se, alids, que o Voto condutor do Acdérdao acima mencionado se fundamentou em
Parecer da mesma D. PGE/PROFIS, como destacado no seguinte excerto do relatério do Ac6rdao:

A Procuradoria do Estado (PGE/PROFIS), no Parecer de fls. 515 a 517, quanto a primeira infragdo, (...)

No que concerne a infragdo 02, entende ndo haver empecilho para a coexisténcia dos encargos de
impontualidade (acréscimos de mora), de resto aplicdveis a todos os contribuintes que neles incorram, com a
sancdo especifica da perda do beneficio em relacdo a fracdo incentivada no periodo em que houve o atraso de
pagamento. Trata-se de regramento ao qual o recorrente aderiu de vontade livre e espontdnea, sem qualquer
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mdcula atinente a legalidade ou a constitucionalidade. (Grifou-se)

Ainda a 1* CJF, conforme nos alertou o Sr. Presidente desta CAmara, novamente acatou, € de modo
ainda mais explicito, a tese da perda do beneficio como uma sancdo, em julgamento ocorrido
em 11/09/2019 (Ac6rda@o n° 0254-11/19, Auto de Infracao n° 087461.0007/17-8), assim ementado:

EMENTA: ICMS. BENEFICIO FISCAL. PROGRAMA DESENVOLVE. PAGAMENTO INTEMPESTIVO DA
PARCELA NAO SUJEITA A DILACAO DE PRAZO PARA RECOLHIMENTO. PERDA DO BENEFICIO.
Aplicagdo do art. 106, Il do CTN (Cédigo Tributdrio Nacional), referente a retroatividade benigna, em se
tratando de ato ndo definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infra¢do; b) quando deixe de
tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) quando lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo de sua prdtica. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de
Infracdo Improcedente. Decisdo undnime.

Também deve-se acrescentar, para fundamentacdo deste nosso entendimento, o opinativo da
DITRI exarado as fls. 105 e 105-v. destes autos e transcrito no Relatdrio. Ali se vé claramente que,
para aquele 6rgao responsavel por solucionar as Consultas no ambito desta SEFAZ/BA (RPAF/99,
art. 67, inciso I):

Esta penalidade extremamente rigorosa apenava o Contribuinte que deixasse de efetuar o recolhimento no dia
do vencimento e o fizesse no dia imediatamente seguinte.

Observa-se entdo, que a regra nova é menos gravosa, tendo um cardter mais benéfico, jd que estendeu o prazo
de pagamento, vindo trazer facilidade a vida do Contribuinte.

Em assim sendo, por se tratar de norma mais benigna, tem o conddo de retroagir para alcancar os fatos
pretéritos, o que traz beneficios para o Contribuinte baiano incentivado.

Acrescente-se, enfim, que em sessdo realizada em 23/04/2020, quando do julgamento de Recurso
de Oficio interposto nos autos do Processo Administrativo Fiscal (PAF) em que se examina o Auto
de Infra¢do n° 277992.0005/18-7, esta 2* CJF reviu o seu posicionamento, por maioria, mantendo a
retroatividade benigna da norma advinda pela reda¢do que o Decreto n° 18.406, de 22/04/2018, deu
ao art. 18 do Decreto n° 8.205, de 03/04/2002, conforme fora decidido pelo 6rgdo de piso (Acérdao
CJF n° 0080-12/20-VD, Internet: 03/07/2020). Este ultimo entendimento também foi manifestado
quando esta Camara, em sessdo de 18/06/2020, proferiu decisdao nos autos do PAF concernente ao
Auto de Infracdo n° 299131.0002/18-6 (acérdao também pendente a publicacio).

Portanto, com a devida licenca do entendimento defendido pela PGE/PROFIS, estou convencido de
que a “perda do direito ao beneficio”, nos termos do art. 9°-A da Lei do DESENVOLVE e do art. 18
do Decreto (que deveria regulamentar aquela lei) €, sem ddvida alguma, uma san¢do (uma
penalidade, portanto).

4 DIANTE DA VIRTUAL OFENSA A RESERVA DE LEI, CABE AO CONSEF COMUNICA-LO AS INSTANCIAS
COMPETENTES, PARA QUE DE O TRATAMENTO JURIDICO DEVIDO

Fixada essa nossa premissa, para a questdo de caracterizac@o da figura juridica, deve-se enfrentar
aqueloutra: o que cabe ao CONSEF decidir, diante da constatacdo de que uma penalidade (a perda
do beneficio de dilagdo da parcela incentivada, ante a impontualidade no pagamento da parcela
nao-incentivada) foi instituida em um decreto sem sustentagdo prévia em uma lei?

Nao consta que este caso concreto haja sido submetido aos Tribunais Superiores, salvo melhor
juizo, mas vale a recordacdo de que o STJ entendeu, por exemplo, contraria a norma do art. 97,
inciso V, do CTN a fixagdo de uma sancdo pecunidria via Instru¢do Normativa da Receita Federal
do Brasil pela entrega a destempo da Declaracdo de Informagdes Sobre Atividades Imobilidrias
(DIMOB), a despeito de previsdo da infracdo (ndo entrega da DIMOB) em Medida Provisoria vélida
— vide REsp n° 1.322.275 / PE, DJe de 17/10/2013.

Considerando que este Conselho de Fazenda Estadual € 6rgdo da Secretaria da Fazenda (art. 2° do
Regimento Interno do CONSEF, aprovado por meio do Dec. n° 7.592, de 04/07/1999), a intelec¢ao do
art. 167 do RPAF, j4 transcrito acima, s6 pode conduzir a conclusdo de que nio cabe aqui declarar
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (mormente estadual).
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Tampouco cabe discutir ou rediscutir questdes que ja tenham sido decididas definitivamente por
parte do Poder Judicidrio, ou que estejam pendentes de apreciagdo por parte do mesmo, em
procedimento que impeca seu exame.

Também ndo cabe tratar de questdes que impliquem negar aplicabilidade de ato normativo
oriundo de autoridade superior — isto €, de autoridade administrativa que, dentro da estrutura do
Poder Executivo estadual esteja hierarquicamente posicionada acima do CONSEF.

Por outro lado, seguramente cabe ao CONSEF examinar se o agente de fiscalizacdo aplicou
adequadamente a legislacao.

A independéncia do CONSEF esbarra, portanto, no exame da aplicabilidade, em abstrato, de atos
emanados do Chefe do Poder Executivo, ou do Secretario da Fazenda do Estado. Assim sdo, alias,
0S atos ora em exame.

Todavia, o CONSEF ndo pode se furtar, e diuturnamente nao se furta, de examinar a conduta do
agente de fiscalizacdo conforme a legislacdo (seja ela a Estadual, seja ela a que se encontra em
normas nacionais — neste caso, sobremodo, quando a legislacdo estadual for silente ou se ja
houver sido declarada incompativel com a legislacdo nacional por parte do Poder Judiciario).

Desse modo, ainda que cada Conselheiro manifeste reserva quanto a tal ou qual ato, de modo a
preservar sua independéncia, alcangando maioria perante o 6rgdo colegiado, a este competird
tdo-somente — diante da constatagdo de alguma potencial incompatibilidade entre a legislagdo
estadual e a nacional, ou diante da incompatibilidade de norma de autoridade superior (por
hipétese, um Decreto do Poder Executivo ou ato emanado pelo Secretdrio da Fazenda) e a
legislacdo estadual — submeter a questdo a Camara Superior do CONSEF. Esta definird se
representard ou nao ao Secretdrio da Fazenda proposta para modificacdo ou revogacdo do ato
normativo ou lei considerados ilegais, preservando, assim, a independéncia do Conselho
(conforme preconiza o art. 168 do RPAF/99).

Ora, a resposta aqui passa, como ja aludimos, pelo exame do art. 167 do RPAF. Em se verificando
que ha, como de fato parece haver, uma incompatibilidade entre o disposto no Regulamento do
DESENVOLVE (em sua redacdo original) e a Lei do DESENVOLVE (também em redacdo original,
tanto assim que a Lei do DESENVOLVE foi expressamente alterada para incluir a san¢do da perda
do beneficio no més da impontualidade — art. 9°-A), e destas para com o disposto no art. 97, inciso
V, do CTN (que nada mais é que um desdobramento do principio constitucional geral da reserva
de lei, art. 5°, inciso II, da CF/88), € prudente a aplicacdo do art. 168 do RPAF para remessa dos
autos ao Conselho Superior do CONSEF, a fim de eventualmente comunicar tal fato as
instincias competentes, dando o tratamento que entender adequado as situacdoes nao
abrangidas pela nova redacio da Lei.

5 SE O INSTITUTO DO ART. 9°-A DA LEI DO DESENVOLVE TRATA DE UMA SANCAO (PENALIDADE),
PELO COMETIMENTO DE UMA INFRACAO (IMPONTUALIDADE NO PAGAMENTO DA PARCELA NAO
INCENTIVADA DO DESENVOLVE), A LEI QUE CONCEDE TRATAMENTO MAIS FAVORECIDO AO
INFRATOR (DEIXANDO DE APLICAR A PERDA DO DIREITO AO BENEFICIO, NO MES DA
IMPONTUALIDADE, SE ESTA FOR PURGADA ATE O ULTIMO DIA DO MES DO PAGAMENTO, A
DESPEITO DE MANTER OUTRAS SANCOES) DEVE SER APLICADA RETROATIVAMENTE (ART. 106,
INCISO II, ALINEA “C”, DO CTN)

Avangando nas postulacdes do Recorrente, mantida a premissa de que este CONSEF deve avaliar a
aplicacdo da legislacao por parte do Autuante, parece-nos que a hipétese comporta a aplicacao da
retroatividade benigna prépria das normas que modificam os contornos de uma infragio
tributdria (art. 106, inciso II, alinea “c”, do CTN) no que se refere aos periodos em que o atraso nao
atingiu o ultimo dia 1til do més de vencimento.

Veja-se, ao tempo do fato (mai/2013) o Recorrente, que admite (embora com justificativas) a
impontualidade, estava sujeito a uma regra juridica que o fazia incorrer em uma infracdo cuja
sancao era apenada com a “perda do direito ao beneficio no periodo de apurac¢do”: bastava um dia
de atraso, e a perda seria automatica, responsabilidade objetiva (como s6i ocorrer com as san¢oes
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por infracdo da legislacdo tributéria, arts. 136 € 161 do CTN).

Com a alteracdo da Lei do DESENVOLVE, os beneficidrios do DESENVOLVE contaram com regra
mais branda: a impontualidade de poucos dias faz incidir juros e demais encargos, mas somente a
pontualidade que ultrapasse o dltimo dia tutil do més do pagamento fard incidir a “perda do
direito ao beneficio no periodo de apuracdo”. A purga da mora antes do final do més de
vencimento evita a perda do beneficio de dilacdo de prazo, nada obstante a incidéncia de juros e
encargos moratorios.

Um tratamento muito mais razodvel, permita-se dizer.

Ora, a hipédtese € exatamente aquela do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN: a impontualidade de
alguns dias implica san¢do menos gravosa ao sujeito passivo, que deve arcar com juros
moratdrios — mas estd a salvo da “perda do direito ao beneficio”. Fica a salvo desse agravamento
que se aplica tal e qual uma multa de mora, como aquelas previstas nos incisos do art. 42 da Lei
n° 7.014/96.

Esclareco: ndo me parece de se cogitar a aplicabilidade da alinea “a” (do mesmo art. 106, inciso II
do CTN), como sustenta a Recorrente, pois a impontualidade ndao deixou de ser definida como
infracdo. Continua a ser, e ¢ punida com juros e acréscimos moratorios. Todavia, a penalidade
mais gravosa — a perda especifica do beneficio — é que deixou de ser aplicavel quando o atraso
ndo se der para apés o més do pagamento.

Diante do cariter sancionatdrio da medida (perda do beneficio no exercicio em que ocorreu a
impontualidade, como consta da acusacdo fiscal), e fixada a premissa de que a retroatividade se
aplica a norma que da tratamento mais favorecido ao infrator do que aquele aplicavel no
momento da infracdo, é de se afastar a perda do beneficio, no caso concreto, ja que o pagamento
da parcela ndo beneficiada ocorreu dentro do mesmo més — mais precisamente, em 13/05/2013,
uma segunda-feira, quatro dias apds a data de vencimento, 09/05/2013, uma quinta-feira, e dezoito
dias antes do dltimo dia util do més de maio de 2013, 31/05/2013, uma sexta-feira.

Ou seja, se o sujeito passivo impontual com a parcela de ICMS ndo sujeita ao beneficio do
DESENVOLVE pagou dentro do més de vencimento, mesmo antes de a Lei n° 13.816, de 21/12/2017
entrar em vigor, enquanto nao julgado o fato definitivamente (art. 106, inciso II, do CTN), ha de se
lhe aplicar a norma posterior mais benéfica, preservando-se o seu direito ao beneficio naquele
periodo de apuracgdo correspondente.

6 INAPLICABILIDADE DA DENUNCIA ESPONTANEA AO CASO CONCRETO

Dizer que a norma possui cardter sancionatdrio (e, veja-se, nao se trata de uma qualquer sancao,
mas de uma sang¢do rigorosissima, que em nada se assemelha com um elemento acidental tal
como um Onus, uma condi¢do, um modo ou encargo — a menos que se abrace a tese de que a
condi¢do para a imposi¢do de uma san¢do penal € a ndo incursdo em um crime, € o art. 106 do
CTN se tornaria um sem sentido l6gico e hermenéutico..) ndo significa, porém, acolher
automaticamente a aplicac@o do instituto da dentdncia espontinea.

Com a devida vénia, ndo nos parece que o instituto da dentncia espontanea seja aplicdvel,
justamente porque a san¢do (sim, san¢do!) da perda parcial do beneficio, no més da
impontualidade, a despeito da sua vultosa expressao econdmica, ndo € san¢io exclusivamente
tributdria (tampouco € penalidade exclusivamente pecunidria).

Seu cardter ultrapassa o Direito Tributdrio, dada a complexidade do microssistema juridico em
que se insere 0 DESENVOLVE, e seu cardter interseccional de Direito Tributdrio, de Direito
EconOmico e de Direito Financeiro, proprio de um Programa Estadual de Incentivos Fiscais.

Defendi linhas acima que a san¢do especifica da perda do beneficio no més da impontualidade
possui uma expressao pecunidria e um carater gravoso. Todavia, deve-se convir que nao se trata
de pura penalidade pecunidria, isto €, de san¢do direcionada estrita ou preponderantemente para
desestimular o cometimento de infragdo exclusivamente tributdria.

O sujeito beneficidrio do DESENVOLVE ingressa em um regime juridico ao qual aderiu,
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voluntariamente, e que contém deveres e direitos. Dentre esses deveres, o de manter-se pontual
com a parcela do ICMS nio sujeita a dilagdo de prazo. O seu incumprimento acarreta a perda do
beneficio em relacdo aquele més do atraso. Mutatis mutandis, convém recordar nessa linha o
entendimento firmado pelo STJ com a edicao da Simula 360 (DJe de 08/09/2008):

O beneficio da deniincia espontdnea ndo se aplica aos tributos sujeitos a lancamento por homologagdo
regularmente declarados, mas pagos a destempo.

Por mais relevante que seja a expressao econdmica da perda do beneficio, ndo se trata de sangao
exclusiva ou preponderantemente pecunidria, repressiva preponderantemente da infracdo a
legislacdo tributdria. O beneficidrio ingressa em uma situagdo juridica distinta (a do que perde o
beneficio em relacdo ao ICMS apurado naquele periodo), e isso pode até implicar a ndo renovagao
do beneficio, ou conduzir o Conselho do Desenvolve ao cancelamento, em caso de reincidéncia.
vale dizer, o impontual aqui ndo se “reabilita” ao recolher a penalidade; absorve, além disso, a
pecha de impontual, mesmo apds o pagamento.

E verdade que a doutrina, com espeque na jurisprudéncia do STJ, tem criticado a distingdo entre
multa punitiva e multa compensatoria para fins de aplica¢do do instituto da dendncia espontanea,
uma vez que tal distingdo ndo se encontra no texto do art. 138 (em conjunto com os demais
dispositivos da Sec¢do IV, do Capitulo V, do Titulo II do CTN — “Responsabilidade por Infracao”).

Assim, por exemplo, Luis Eduardo Schoueri:

“O alcance do art. 138 do Codigo Tributdrio Nacional jd foi objeto de tentativa de restri¢cdo, por parte das
autoridades fiscais, que pretendia ali ver o afastamento da chamada ‘multa punitiva’, ndo da ‘multa de mora’.
Esta teria o cardter meramente reparador, ndo se justificando seu afastamento.

O argumento carece de sentido juridico, Multa, seja ‘de mora’, seja ‘punitiva’, é sempre uma penalidade. A
diferenciagdo, se existe, estard na gravidade da infragdo. A ‘reparagdo’ que se faz ao Fisco, no caso de atraso
ao recolhimento, consiste nos juros e estes ndo sdo afastados mesmo diante da dentincia espontdnea.”
(SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 863)

Também o STJ:

“(...) a sangdo premial contida no instituto da deniincia espontdnea exclui as penalidades pecunidrias, ou seja,
as multas de cardter eminentemente punitivo, nas quais se incluem as multas moratorias, decorrentes da
impontualidade do contribuinte.” (Excerto da Ementa do Acorddo proferido quando do julgamento do REsp
1149022/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/06/2010, DJe 24/06/2010, submetido
ao regime do artigo 543-C, do CPC/73, e da Resolugdo STJ 08/2008)

Repise-se: na denuncia espontanea, o favor legal se direciona para excluir a responsabilidade pela
infragcdo, no dizer do CTN (art. 138), e afastar penalidades pecunidrias por infracao a legislacio
tributdria (se nio exclusivamente tributdria, ao menos preponderantemente tributdria). Infragdes
de outra ordem, em razdo da qual a penalidade €, também, instituida, ndo podem estar abrangidas
pela dentincia espontanea.

A dicgdo legal € reveladora desse entendimento, ja que fixa como requisito para a exclusdo da
“responsabilidade por infracdo a legislacdo tributaria” o “pagamento do tributo devido e dos juros
de mora”, ou seja, a reparacdo do mal provocado.

Quem descumpre a “condicao” (voltamos a ela!) de se manter pontual com as obrigacdes mensais
a fim de que nao sofra a “perda do direito ao beneficio em relacio ao més da impontualidade”,
ndo descumpre apenas uma norma de tributdria; descumpre um mandamento ético € uma
cldusula de um negocio juridico entabulado junto ao Estado, em um regime juridico proprio
tendente a implicar reducao da carga tributdria.

Se a pontualidade € um requisito (ou condi¢do) para a manutencdo do beneficio, isto €, para a
permanéncia no Programa de Incentivos Fiscais regionais, consoante normas fixadas em lei e
regulamento, a consequéncia juridica pelo seu descumprimento ultrapassa as normas
exclusivamente sancionadoras pelo ndo pagamento do tributo, ingressando em um regime
juridico ao qual livremente aderiu o Recorrente.

Que reste claro: o entendimento ora esbocado diferencia flagrantemente os efeitos da aplicagao
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dos institutos da “retroatividade benigna” (art. 106 do CTN) e da “dentncia espontanea” (art. 138 do
CTN), considerando a finalidade pela qual sdo instituidos. A retroatividade benigna advém de um
reconhecimento de excesso no exercicio da competéncia punitiva por parte do Estado; a dentincia
espontanea € “san¢do premial”, que visa a estimular que o sujeito passivo infrator retifique seu
comportamento antes que o fisco (por meio de uma acao fiscal) venha a constrangé-lo a tanto.

Do contrério, alids, a eficdcia juridica da modificagdo legislativa, a admitir um prazo de
impontualidade (entre o dia nove e o ultimo dia do més) para o qual ndo se aplica a sancdo
especifica da perda do beneficio perderia forca normativa. Ou seja, s6 se aplicaria a perda do
beneficio se o contribuinte fosse colhido em impontualidade apds o inicio de uma acao fiscal.

De mais a mais, a topografia dos dispositivos (art. 106 e 138 do CTN) também sdo reveladoras dos
vetores interpretativos diversos, ora aplicados.

A retroatividade benigna é prevista em dispositivo que nao faz explicita referéncia a modalidade
de infracdo (a legislacdo tributdria), pois trata da “Aplicacdo da Legislacdo Tributéria” (Capitulo 11
do Livro I do CTN). A mencao genérica a “infracdo” conclama a sua aplicabilidade genérica, para
abranger qualquer modalidade de infracdo ou sancdo fixada por meio de norma que veicule
disposicdes relevantes para o Direito Tributério.

A sanc¢do premial da “dentincia espontanea”, conforme ja mencionado, estd encartada na Secao
destinada a “Responsabilidade por Infragdes”, que € inaugurada pelo art. 136, versando
explicitamente sobre “a responsabilidade por infracdes da legislacdo tributdria’. A mencgao
restritiva induz seu cardter menos abrangente, a justificar o porqué de parte da doutrina ainda
fazer distincdo, sem espeque no CTN e para aplicabilidade do dispositivo, apenas para as “multas
punitivas”, e ndo para as multas compensatdrias, ou que impliquem restri¢des a direitos de outra
ordem.

Rejeitada, portanto, a tese de dentincia espontanea, torna-se irrelevante neste contexto aferir se o
Recorrente pagou ou ndo o crédito tributdrio com a purga da mora, ja que ndo € esse o objeto da
acusacao fiscal.

7 CONCLUSAO

Do exposto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio, julgando improcedente
o Auto de Infragdo.

Entendo, também, que se deva aplicar o art. 168 do RPAF para remessa dos autos ao Conselho
Superior do CONSEF, a fim de que haja deliberacdo sobre a eventual comunicag@o as instancias
competentes desta SEFAZ, no que concerne ao reconhecimento de que a sancdo da perda do
beneficio em relagcdo a fracdo incentivada do DESENVOLVE somente veio a ser instituida em lei
com a edi¢do da Lei n° 13.816, de 21/12/2017, devendo-se dar o tratamento adequado as situacdes
ndo abrangidas pela redacdo entdo dada a Lei do DESENVOLVE, mas restei vencido nessa questao,
por maioria, consoante fundamentacao langada a seguir.

VOTO EM SEPARADO

Embora concorde com o eminente Conselheiro Relator, quanto ao provimento do Recurso
Voluntério, julgando o Auto de Infracdo Improcedente, devo discordar quanto aos fundamentos
apresentados no voto, conforme adiante deixo esclarecido.

Primeiro no que diz respeito a prudente a aplicacdo do art. 168 do RPAF para remessa dos autos
ao Conselho Superior do CONSEF, a fim de eventualmente comunicar tal fato as instdncias
competentes, dando o tratamento que entender adequado as situacoes ndo abrangidas pela nova
redagdo da Lei, que foi vencido durante a sessdo de julgamento, tenho o seguinte pensamento,
adiante posto.

Vejamos o teor do art. 168 do RPAF:

Art. 168. Sempre que se encontrar em votagdo matéria contida em lei ou em ato normativo considerado ilegal,
ou se jd decidida em iltima instdncia pelo Poder Judicidrio, observar-se-d o seguinte:
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I - a autoridade julgadora deverd submeter a Junta ou a Camara proposta a Camara Superior do CONSEF
no sentido de que represente ao Secretdrio da Fazenda, visando a decisdo;

II - caberd a Camara Superior do CONSEF decidir quanto a representar ou ndo ao Secretdrio da Fazenda;

Il - o Secretdrio da Fazenda, ouvida a Procuradoria Geral do Estado, decidird quanto a conveniéncia ou
ndo de propositura de modificagcdo ou revogagdo da lei ou ato considerado ilegal.

Ora, o préprio resultado deste julgamento, junto a outros oriundos da 1* CJF, estd a firmar
jurisprudéncia neste Conselho, de aplicar a retroatividade benigna aos casos em julgamentos, ou
ainda que julgados, acompanhando o pedido de reconsideragao da prépria PGE/PROFIS, no que se
revela dispensédvel tal providéncia, que deve ser tomada em situagdes excepcionalissimas.
Ademais, apenas pela leitura do caput do artigo 168, ndo ha ato normativo ou lei com matéria
ilegal, nem tampouco o assunto aqui tratado decorre de julgamento em ultima instancia do Poder
Judicidrio.

Quanto aos argumentos relativos ao mérito, que julgou improcedente o lancamento, por se tratar
de um voto longo, abstenho-me de citar cada uma das razdes que fundamentam o voto, mas
apresento em breves linhas a fundamentacdo que entendo pertinente para dar provimento ao
Recurso. Vejamos o que diz em resumo, o voto recorrido, que manteve o langamento:

A Autuado realizou o recolhimento do ICMS referente a parcela ndo incentivada do més de abril de 2013, em 13
de maio de 2013, quando o vencimento se deu em 09/05/2013, portanto, descumpriu o prazo regulamentar que
determina que o recolhimento do ICMS referente a parcela ndo incentivada.

Para o deslinde da questdo, cumpre analisar a determinacdo do art. 18 do Decreto n° 8.205/02, que aprova o
Regulamento do Programa DESENVOLVE, instituido pela Lei n° 7.980, de 12 de dezembro de 2001, redagdo
vigente na época da ocorréncia do fato gerador, cujo texto reproduzo.

“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.”

Pela leitura do dispositivo acima transcrito, infere-se que a determinac¢do é expressa: caso o contribuinte ndo
recolha no prazo regulamentar a parcela mensal ndo incentivada, este perderd o beneficio fiscal do programa
naquele més.

Verifico, por conseguinte, que o beneficio concedido pelo Programa DESENVOLVE quanto ao prazo dilatado
da parcela do ICMS, ¢ condicionado, ao pagamento na data regulamentar do ICMS ndo dilatado. Constato que
o Autuado efetuou o recolhimento do ICMS da parcela ndo sujeita a dilagdo do prazo efetivamente em atraso,
fato reconhecido na defesa, dessa forma, por imposi¢do da legislagdo, ndo faz jus a dilagdo de 90% (noventa
por cento) do saldo devedor mensal do ICMS, sendo exigido, pois, todo o montante escriturado, conforme
demonstrado nos autos — fls. 04 e 05.

Assim, a época do fato gerador, qualquer atraso no pagamento, implicava em suspensdo do
beneficio no més em que tal atraso ocorresse, € o contribuinte cumpriu a obrigacdo, em
13/05/2013, 04 dias ap6s o vencimento.

Ap6s a edicdo do Decreto n° 18.406, de 22/04/2018, o mencionado dispositivo passou a seguinte
redacdo: a empresa habilitada que nao recolher ao Tesouro do Estado, até o tltimo dia ttil do més
do vencimento, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio
em relacdo a parcela incentivada naquele més.

Evidente que ndo estamos a tratar aqui da perda do beneficio do DESENVOLVE, mediante ato de
incompeténcia do autuante, j& que o Recorrente permanece com o beneficio e em momento
algum, foi cassado, ja que para isto, se requer o devido processo legal. Mas, o que o autuante fez,
ndo foi retirar beneficio, mas simplesmente aplicar a penalidade prevista na legislacdo do
DESENVOLVE, vigente a época.

Os fatos ocorreram em 2013, assim, poderiamos em tese, retroceder no tempo pelo principio da
retroatividade benigna da penalidade, com fundamento no art. 5°, inc. XXXVI da Constitui¢cdo
Federal que estabelece que, em matéria penal a lei ndo retroagird, exceto para beneficiar o réu.
Ainda na Constitui¢ao Federal, o art. 5°, XLVI, diz que a lei regulard a individualiza¢do da pena, e
adotard, entre outras, as seguintes:

a) privagdo de liberdade
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b) perda de bens

c) multa

d) prestagdo social alternativa

e) suspensdo ou interdigcdo de direitos.

E certo que o ndo cumprimento do prazo, conforme estipulado pelo DESENVOLVE, implica em
suspensdo tempordria de fruicdo do direito concedido no beneficio fiscal. Assim, € possivel
caracterizar tal suspensdo como penalidade a luz da Constitui¢ao Federal.

Por sua vez, o Codigo Tributdrio Nacional, em seu art.106, II estabelece que alei aplica-se a fato ou
ato pretérito quando:

a) deixe de defini-lo como infragcdo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento do imposto;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a lei vigente ao tempo de sua prdtica.

Ademais, este Conselho de Fazenda vem decidindo no sentido de se acatar a retroatividade
benigna, advinda da alteracdo da legislacdo do DESENVOLVE, que ampliou para o dltimo dia do
més, o recolhimento da parcela ndo dilatada, conforme ementa abaixo:

1“ CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0254-11/19

EMENTA: ICMS. BENEFICIO FISCAL. PROGRAMA DESENVOLVE. PAGAMENTO INTEMPESTIVO DA
PARCELA NAO SUJEITA A DILACAO DE PRAZO PARA RECOLHIMENTO. PERDA DO BENEFICIO.
Aplicagcdo do art.106, Il do CTN (Cédigo Tributdrio Nacional), referente a retroatividade benigna, em se
tratando de ato ndo definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infra¢do; b) quando deixe de
tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nédo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c)quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo de sua prdtica. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de Infracdo
Improcedente. Decisdo undnime.

Assim posto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio. Auto de Infragdo IMPROCEDENTE.

VOTO DISCORDANTE

Segundo o voto do nobre Relator, o Art. 9°-A da Lei n° 7.980/01, incluido pela Lei n° 13.816/17, deve
retroagir para beneficiar o Autuado, embasado no Art. 106, II, “a” do CTN, ambos os dispositivos
transcritos abaixo:

“Art. 9°-A - A empresa habilitada que ndo recolher ao Tesouro do Estado, até o iltimo dia itil do més do

vencimento, a parcela do ICMS ndo sujeita a dilagdo de prazo, perderd o direito ao beneficio em relagdo a
parcela incentivada naquele més.”

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de ag¢do ou omissdo, desde que ndo
tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;”.

A regra questionada € relativa a um beneficio sob condi¢ao, ou seja, para frui¢do do beneficio, a
dilatacdo da parcela incentivada, faz-se necessdrio cumprir a condicdo, que € efetuar o
pagamento da parcela ndo sujeita a dilacio de prazo no vencimento regulamentar,
especificamente tratado no Art. 38 da Lei n° 7.014/96, transcrito abaixo:

“Art. 38. Quando o reconhecimento do beneficio do imposto depender de condigdo, ndo sendo esta satisfeita, o
imposto serd considerado devido no momento em que ocorreu a operagdo ou prestagdo.”

Saliento que ficou comprovado nos autos que o Autuado ndo recolheu o imposto devido no
correto vencimento, bem como nio indicou qualquer equivoco no elemento quantitativo da
autuagdo. Nao ha penalidade absurda em desfavor do Autuado, mas tdo somente a aplicacao das
normas legais e regulamentares ao caso concreto.
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A ideia de retroatividade do Art. 106 do CTN tem inspiracdo no Direito Penal, sendo que as alineas
que possibilitam a aplicacdo retroativa da norma tratam exclusivamente de infra¢des e punigdes,
ndo havendo retroatividade do tributo em si, sendo a lei aplicdvel sempre a vigente na data do
fato gerador.

Destaco que ndo se aplica a denuncia espontanea ao beneficio do Programa Desenvolve, pois o
pagamento seria do imposto devido, que compreenderia o pagamento de 100% do imposto, ou
seja, do imposto normal e postergado, pois as parcelas dilatadas e ndo dilatadas sdo ambos
componentes da acepcao “imposto devido”.

Portanto, ainda que o Autuado tenha recolhido o imposto da parcela ndo incentivada antes da
acdo fiscal, porém apds a data de vencimento, resta caracterizada a condi¢do para a nao frui¢ao
do beneficio da dilacdo do prazo de pagamento da parcela incentivada no respectivo mes.

Diversos julgamentos mais recentes deste CONSEF convergem com a posi¢ao aqui adotada, como
pode ser verificado nos Acordaos CIJF n° 0104-12/14, 0087-12/18, 0091-11/18, 0293-11/18, 0327-11/18,
0151-12/19, 0177-12/19 € 0184-12/19.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisdao

recorrida e julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 087451.0003/18-0, lavrado contra
ROTULA METALURGICA LTDA.

VOTOS VENCEDOR e EM SEPARADO*- Conselheiros: Henrique Silva de Oliveira, Ildemar José Landin*, José
Raimundo Oliveira Pinho, Leila Barreto Nogueira Vilas Boas e Mauricio Souza Passos*.
VOTO DISCORDANTE - Conselheiro: Marcelo Mattedi e Silva.

Sala Vvirtual das Sessdes do CONSEF, 23 de junho de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

HENRIQUE SILVA DE OLIVEIRA — RELATOR

ILDEMAR JOSE LANDIN - VOTO EM SEPARADO

MARCELO MATTEDI E SILVA - VOTO DISCORDANTE

ANA CAROLINA ISABELA MOREIRA — REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N°0155-12/20-VD 19



