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ANTECIPACAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. MEDICAMENTOS. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. E certo que a administragdo apenas se
certifica das condicdes e firma o Termo de Acordo.
Sendo negado, por falta de alguma das condicdes
postas, obviamente que qualquer atividade anterior do
contribuinte, aplicando o beneficio, ndo seria
alcancada, por ser nula de direito. Mas uma vez que foi
aprovado, a simples assinatura do Termo, se constituiu
em ato declaratério de um direito pré-existente, e nao
na constituicdio de um direito novo, e assim, o
contribuinte pode se utilizar do beneficio fiscal desde a
data do protocolo do pedido. Quanto ao periodo
posterior a assinatura do Termo de Acordo, ndo foi
confirmada a existéncia na autuagdo, de valores cujo
imposto fora pago antecipadamente pelo fornecedor,
por meio de GNRE. Negada a preliminar de nulidade.
Modificada a Decisao recorrida. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisao nao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, apresentado contra a Decisdo recorrida do presente Auto de
Infracdo em referéncia, que teve sua expedicdo ocorrida em 21/09/2018, objetivando reclamar
crédito tributdrio no valor histérico de R$193.081,38, mais multa de 60%, prevista pelo art. 42,
inciso 1II, alinea “d” da Lei n° 7.014/96, em decorréncia da seguinte acusacdo: “Efetuou o
recolhimento a menor do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras Unidades da
Federacgdo e/ou do exterior. Conforme demonstrativo de cdlculo do ICMS ST em anexo”.

Regularmente notificado do langamento tributério, o autuado ingressou com a Impugnacao de fls.
85 a 86, Informacgdo Fiscal prestada as fls. 97 a 99, a Junta decidiu pela Procedéncia da autuagdo
nos seguintes termos:

VOTO

Inexistem questoes suscitadas a respeito dos aspectos formais do langamento o qual atende em sua inteireza ao
regramento estatuido pelo Art. 39 do RPAF/BA, posto que o lancamento estd instruido com fartos e objetivos
demonstrativos analiticos que indicam e apontam com seguranga a exigéncia tributdria, a qual o autuado
demonstrou total conhecimento, razdo pela qual passo ao exame do seu mérito.

Fundamentalmente, o autuado trouxe aos autos duas questoes que aqui serdo apreciadas: a primeira em
relagdo ao efeito retroativo do Termo de Acordo que solicitou em 13/08/2015, porém so deferido em 2016, e a
segunda que diz respeito a inclusdo no langcamento de notas fiscais que tiveram o imposto pago
antecipadamente através de GNRE.

O primeiro argumento defensivo estd relacionado com o beneficio fiscal concedido pelo Estado da Bahia
através do Dec. n°® 11.872/2009 que dispoe sobre regime especial de tributacdo nas aquisicbes de produtos
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farmacéuticos medicinais de uso ndo veterindrio efetuadas por distribuidor de medicamentos localizado neste
Estado.

Aqui ndo se discute se o autuado possui ou ndo este beneficio em seu sentido amplo, porém, o que se analisa é
sua aplicabilidade pelo autuado em relagdo ao seu aspecto temporal. Assim é que em 13/08/2015 o autuado
protocolou requerimento buscando auferir os beneficios do Termo de Acordo previsto pelo Dec. n° 11.872/2009,
fl. 87, o qual, de acordo com consulta efetuada no Sistema de Controle de Pareceres Tributdrios, gerou o
Processo n° 15193720159 cujo Parecer Final n° 26349.2015 so foi deferido pelo Diretor da DPF em
16/11/2015.

Por oportuno convém aqui reproduzir a Cldusula quinta do Termo de Acordo que assim se apresenta: “Este
Termo de Acordo entrard em vigor na data da sua assinatura, produzindo efeitos a partir da sua aprovagdo pelo
Diretor da Diretoria de Planejamento da Fiscalizacdo — DPF, até 30 de junho de 2016 .

Isto posto, ndo hd como se sustentar o argumento defensivo no tocante a retroatividade do mesmo a data em que
requereu tal beneficio, agosto/2015, ante a expressa citacdo no Termo de Acordo dos efeitos da validade do
mesmo, conforme acima descrito, fato este fielmente observado pelo autuante na medida em que, conforme se
verifica através da planilha de fl. 21 a exigéncia tributdria para o exercicio de 2015 s6 ocorreu até os fatos
verificados até 13/11/2015, antes da data da aprovagdo pela SEFAZ, e a partir do més de janeiro/2017, ndo
contestado pelo autuado.

2

O segundo questionamento trazido pelo autuado é meramente probatorio. Segundo sua alegagdo. foram
incluidas exigéncias relacionadas a notas fiscais que tiveram o imposto pago antecipadamente através de
GNRE, as quais alegou que estavam sendo juntadas aos autos a titulo de comprovagdo.

Ndo é o que se tem nos autos, O autuado apenas alegou o fato, porém ndo o comprovou, tampouco trouxe copia
de qualquer documento fiscal ou comprovante de recolhimento que respaldassem seu argumento, razdo pela
qual ndo acolho sua tese defensiva.

Em conclusdo e considerando que o autuado ndo apontou qualquer equivoco de ordem quantitativa ou
valorativa presente no langcamento tributdrio, voto pelo Procedéncia do presente Auto de Infragdo.

Inconformado com a decisdo de piso, o contribuinte apresenta Recurso Voluntdrio as fls. 156/70 e
inicialmente requer que todas as intimacdes/publicacdes e intimagdes na Imprensa Oficial ou por
qualquer outro meio sejam feitas EXCLUSIVAMENTE e/ou concomitantemente em nome de Dr.
Fabricio Simdes, OAB/BA 28.134 e a contribuinte impugnante, no endereco na Av. Antonio Carlos
Magalhaes, 2487, Sala 912, Brotas, Salvador, Bahia, Brasil e no endereco da Contribuinte ja
cadastrado no sistema interno da SEFAZ, sob pena de nulidade.

Em relacdo aos fatos da autuagdo, preliminarmente, contestou o PAF e requereu a suspensao da
infracdo 1. Afirmou que em andlise da apuragdo do referido auto de infracdo, verificamos que na
planilha “ST 2015 sem termo de acordo” e “ST por itens com Termo de Acordo 2017” os célculos
foram efetuados sem considerar o termo de acordo.

Nesse sentido, a autuada protocolou em 13/08/2015, pedido de regime especial conforme protocolo
SIPRO 151937/2015-9, anexo. Sendo que o termo de acordo s6 foi deferido em 2016 sem retroagir 0s
efeitos para 2015. Complementando a anélise, disse que verificou que existem cobrangas relativas
as notas fiscais que ja tiveram seus recolhimentos efetuados através de GNRE.

Alega nulidade com inconsisténcias no Auto de Infracdo, onde se observa que a acusacdo em
discussdo nao estd posta de maneira clara e devidamente demonstrada de forma analitica, cujas
planilhas elaboradas foram entregues ao autuado sem razao de ser, inclusive, sendo
desconsideradas as informacdes e planilhas, bem como as provas do autuado. A falta de entrega
das razdes da decisdo, bem como de intimag¢do do julgamento, mediante AR, lhe impediu de
exercer o mais amplo meio de defesa. Com isso, ndo foram seguidas toda s as normas
estabelecidas pelo art. 39 do RPAF/BA.

No mérito, disse que na andlise dos elementos que compde o presente PAF, e em consulta ao
banco de dados do contribuinte no Sistema INC, serd verificado que através de sua CNAE, a
empresa ndo compra mercadorias para ‘revender’, uma vez que sé trabalha para o Estado,
participando de licitacdes, para o fornecimento de mercadorias aos hospitais publicos. Assim, por
exigéncia de seus contratos, o autuado deve sempre manter mercadorias em estoque para
atendimento de emergéncia em hospitais e postos de saide do Estado. Reproduz o Inciso III, do §
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8°, do art. 8 da Lei n° 7.014/96 - o regime de substituicdo tributdria ndo deve ser aplicado as
operacdes que destinem mercadorias a estabelecimento industrial.

Alega sobre a multa aplicada, sustentando ser confiscatdria. Disse que se constata que além de a
exigéncia de tributo ja extinto ser ilegal, a aplicagcdo de multa de 60% muito se aproxima de
imoral, uma vez que assume carater confiscatorio vedado pela Constitui¢do Federal, conforme o
art. 150, IV.

Pontua que o STF reconhece a repercussdo geral da matéria, ao julgar o RE 582.461, decidiu no
sentido de ndo ser confiscatéria a multa moratéria fixada no importe de 20% (vinte por cento),
razdo pela qual, quando excedido esse percentual, € necessdrio que haja essa redugdo, quer seja
ao particular, quer seja para o fisco.

Entende que devem ser acolhidos seus argumentos, ja suscita a necessidade, em qualquer atipica
e inesperada circunstancia, de se ter a reducdo da multa ao patamar constitucional, vedando-se o
confisco. E claro que a impugnante ndo estd a concordar nem com a infragdo e nem com a multa,
apenas reforca a necessidade de apontar mais uma irregularidade no auto infracdo. Transcreve

julgados dos tribunais pétrios: RECURSO ESPECIAL N° 1.582.379 - SP (2016/0023329-4); Terceira Turma,
AC 94.03.020104-5, Rel. Des. Fed. Baptista Pereira, j. 15/03/2000, DJU 28/03/2001, P. 69.

Pede pelo cancelamento e redu¢do da multa.

Defende em relacdo aos juros de mora e da correcdo monetdria. Informa que a Autoridade
Fazenddria alegou que utilizou como parametro de corre¢des monetdrias a Taxa SELIC (que ja
engloba juros e atualizag¢do). No entanto, a Constitui¢do Federal aborda o principio da isonomia, e
se o Contribuinte tivesse crédito do Estado, este o pagaria atualizando a divida pelo indice de
poupanga. Afirma que os juros e corre¢des devem ser recalculados nos indicies atuais utilizados
pelo STF no julgamento do RE 870947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 20/9/2017.

Finaliza requerendo que:
— acitacao do patrono para qualquer ato, sob pena de nulidade;

— seja julgada procedente a presente Impugnacgdo, para os fins de reconhecer a nulidade de
intimacao de Decisdao de Primeira Instancia;

— se digne o nobre julgador em determinar a suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio até
ulterior deliberagao.

— se digne os Julgadores a alinhar as respeitadas decisdes com o atual posicionamento do STF
reduzindo o total das multas de 60% para 20%.

— seja julgado improcedente a presente Autuacdo, cancelando-se a exigéncia fiscal e por
consequéncia as penalidades imputadas indevidamente a contribuinte impugnante.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio, de auto de infracdo julgado procedente na primeira instancia
deste Conselho de Fazenda, decorrente de lancamento de ICMS por antecipacdo tributdria,
recolhido em valor inferior ao devido, conforme demonstrativo de fls. 24/79, relativo a
comercializacdo de medicamentos, submetidos ao regime de substituicao tributdria,

Inicialmente, é preciso comentar algumas intercorréncias do processo. Constato que o auto de
infracdo foi julgado procedente, em sessdo na Primeira Instancia, na data de 09/08/2019, e o
contribuinte foi intimado do resultado em 02/09/2019, fl. 112. H4 um termo de perempgao a fl. 115,
pela falta de apresentacdo do Recurso, em 11/10/2019.

Contudo, a fl. 125, ha requerimento administrativo, em que se alegou nio ter havido intimag¢ao do
resultado do julgamento, e assim, perdido o prazo para apresenta¢do do Recurso Voluntario. A fl.
153, constato que a PGE/PROFIS, em despacho da Procuradora Dra. Maria Dulce Baleeiro concluiu
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que a intimac¢do de fl. 113, foi para outro local (possivelmente o endereco anterior da empresa,
mesmo endereco que consta na autuacdo), e considera invdlida a intimagdo, pedindo o
cancelamento da inscricdo em divida ativa, e também pelo retorno do auto a condic¢ao de julgado
em primeiro grau, para que nao conste negativacao na certidao.

De fato, o endereco no auto de infracdo, consta Rua Mariazumba, 192, Granjas Rurais Presidente
Vargas, 192, enquanto a fl. 120, consta documento atualizado com endereco a Rua da Indonésia,
500, Galp@o 8, Granjas Rurais Presidente Vargas, CEP 41230-020, Salvador-Bahia. Assim, resta
reconhecida a nulidade da intimacdo referida, conforme argumentos da PGE/PROFIS, a fl. 188, o
processo foi distribuido para apreciacao do presente Recurso Voluntario.

Quanto ao pedido de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, este decorre
automaticamente das condi¢des ja previstas no art. 151 do CTN; no caso presente, quando dos
recursos administrativos, a suspensao de exigibilidade é automatica, e nao decorre de autorizagao
ou declaracdo deste Conselho de Fazenda.

Alega-se nulidade pelas inconsisténcias no Auto de Infragdo, onde diz se observar que a acusagao
em discussdo ndo estd posta de maneira clara e que nio foi devidamente demonstrada de forma
analitica.

Observo que o langcamento estd plenamente revestido das formalidades legais, tendo sido o
contribuinte regularmente intimado, com apresentacio do auto de infracdo com o0s
demonstrativos analiticos; quanto a falha de intimacgdo, esta foi corrigida, e o Recorrente estd
tendo assegurado o direito ao julgamento em Segunda Instincia, conforme requerimento a
PGE/PROFIS, sendo providenciada a retirada da inscricdo em divida ativa.

Assim, rejeito o pedido de nulidade e adentro as razdes recursivas, quanto ao mérito.

Afirmou o Recorrente, que em andlise da apuracao do referido auto de infracdo, verificou que na
planilha “ST 2015 sem termo de acordo” e “ST por itens com Termo de Acordo 20177, os cdlculos
foram efetuados sem considerar o termo de acordo.

Observando o demonstrativo a fl. 19, exercicio de 2015, constato que ndo foi aplicado a redugdo
de base de célculo do termo de acordo, visto ainda estar pendente de assinatura no periodo
autuado, mas € certo que quanto ao exercicio de 2017, fl. 24 e subsequentes, consta sim, aplicacdo
do beneficio decorrente do Termo, haja vista a constatacdo da redugdo de base de cdlculo, de
28,53%. Assim, em principio, procede a alegacdo do Recorrente no que diz respeito apenas a falta
de reducgdo de base de célculo no exercicio de 2015, que serd devidamente apreciada neste voto.

Também alega que a empresa ndo compra mercadorias para ‘revender’, uma vez que so trabalha
para o Estado, participando de licitagdes, para o fornecimento de mercadorias aos hospitais
publicos. Assim, por exigéncia de seus contratos, o autuado deve sempre manter mercadorias em
estoque para atendimento de emergéncia em hospitais e postos de saide do Estado. Reproduz o
Inciso III, do § 8°, do art. 8 da Lei n° 7.014/96 — que alegadamente diz, que o regime de
substituicdo tributdria ndo deve ser aplicado as operacoes que destinem mercadorias a
estabelecimento industrial.

Nao faz qualquer sentido a alega¢do do Recorrente. O Inciso III, do art. 8° da supracitada Lei,
alcanca as remessas de mercadorias para estabelecimento industrial, quando se tratar de
mercadoria utilizada como matéria prima, o que nao € o caso. Trata-se de uma distribuidora de
medicamentos, cuja atividade ndo tem qualquer vinculo com fornecimento de matéria prima para
industria.

Por fim, diz que protocolou em 13/08/2015 pedido de regime especial conforme Protocolo SIPRO n°
151937/2015-9, anexo, sendo que o termo de acordo sé foi deferido posteriormente sem retroagir
os efeitos para 2015. Complementando a andlise, disse que verificou que existem cobrangas
relativas as notas fiscais que ja tiveram seus recolhimentos efetuados através de GNRE.

A este respeito, assim se pronunciou o voto recorrido:
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Por oportuno convém aqui reproduzir a Cldusula quinta do Termo de Acordo que assim se apresenta: “Este
Termo de Acordo entrard em vigor na data da sua assinatura, produzindo efeitos a partir da sua aprovagdo pelo
Diretor da Diretoria de Planejamento da Fiscalizagdo — DPF, até 30 de junho de 2016”.

Isto posto, ndo hd como se sustentar o argumento defensivo no tocante a retroatividade do mesmo a data em que
requereu tal beneficio, agosto/2015, ante a expressa citagdo no Termo de Acordo dos efeitos da validade do
mesmo, conforme acima descrito, fato este fielmente observado pelo autuante na medida em que, conforme se
verifica através da planilha de fl. 21 a exigéncia tributdria para o exercicio de 2015 s6 ocorreu até os fatos
verificados até 13/11/2015, antes da data da aprovagdo pela SEFAZ, e a partir do més de janeiro/2017, ndo
contestado pelo autuado.

O segundo questionamento trazido pelo autuado é meramente probatorio. Segundo sua alegagdo. foram
incluidas exigéncias relacionadas a notas fiscais que tiveram o imposto pago antecipadamente através de
GNRE, as quais alegou que estavam sendo juntadas aos autos a titulo de comprovagdo.

Ndo é o que se tem nos autos. O autuado apenas alegou o fato, porém ndo o comprovou, tampouco trouxe copia
de qualquer documento fiscal ou comprovante de recolhimento que respaldassem seu argumento, razdo pela
qual ndo acolho sua tese defensiva.

Em conclusdo e considerando que o autuado ndo apontou qualquer equivoco de ordem quantitativa ou
valorativa presente no langcamento tributdrio, voto pelo Procedéncia do presente Auto de Infragdo.
Primeiro, devo constatar que assim como nha impugnagdo inicial, e esclarecido no julgamento
recorrido, ndo hd apresentacdo de documentos que comprovem recolhimentos via GNRE,
relativos as notas fiscais relacionadas no auto de infragao.

Nao hd contestacdo quanto ao célculo, exceto quanto a desconsideracdo do Termo de Acordo e a
reducdo da base de cadlculo para o exercicio de 2015, j& que para o exercicio de 2017, o
demonstrativo comprova a aplicagdo do beneficio do termo de acordo, e ainda assim, ha
diferencas no Recolhimento.

Resta portanto, tdo somente, apreciar a questdo da retroatividade do beneficio fiscal, a data do
pedido protocolado na Secretaria da Fazenda, ja que quanto aos valores de 2017, foi seguramente
considerado pelo autuante o disposto no Termo de Acordo, e os valores que alegadamente foram
pagos mediante GNRE, nao foram comprovados.

O auto de infracdo, quanto ao exercicio de 2015, contém apenas os meses de julho a novembro, a
partir do qual, com o Termo de Acordo firmado, o autuante ndo mais constatou diferenca, exceto
quanto ao exercicio de 2017, pelos recolhimentos inferiores, mesmo com aplicacdo da reducdo de
base de cdlculo.

A exigéncia tributdria para o exercicio de 2015, s ocorreu pelos fatos verificados até 13/11/2015,
antes da data da aprovagao do supracitado Termo de Acordo pela SEFAZ.

Vejamos o que diz o art. 3° do Decreto n° 11.872/2009.
Art. 3° - Somente serd celebrado termo de acordo com contribuinte que:

I - esteja enquadrado na Classificacdo Nacional de Atividades Economicas (CNAE) sob o cédigo 4644-3/01
- comércio atacadista de medicamentos e drogas de uso humano;

Il - ndo possua débito inscrito em Divida Ativa, a menos que a sua exigibilidade esteja suspensa;
III - esteja adimplente com o recolhimento do ICMS;
1V - esteja em dia com a entrega:

a) da Declaragdo e Apuragdo Mensal do ICMS (DMA);
b) da escrituragdo fiscal digital - EFD; (Redagdo da alinea dada pelo Decreto N° 14372 DE 28/03/2013).

V - possua faturamento anual superior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais). (Redag¢do do
inciso dada pelo Decreto N° 14372 DE 28/03/2013).

Vejamos o que diz o parecer final, que concedeu o Termo de Acordo, em resumo:

PROCESSO FINALIZADO INTERESSADO I.E./CNPJ/CPF Razdo Social Situagdo Processo 116.051.998
LICIMASTER DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS E PRODUTOS MEDICO HOSPITALAR EIRELI
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Ementa: Antecipacdo tributdria de produtos farmacéuticos. Termo de Acordo. Decreto 11 .872/2009. Pelo
deferimento Niimero e ano: 26349 2015

PARECER FINAL

A Requerente, na condi¢do de comércio atacadista de medicamentos (CNAE 4644301), e informando ser
distribuidor exclusivo para clinicas, hospitais e orgdos publicos, solicita celebragdo de Termo de Acordo que
lhe autorize apurar ICMS da antecipagdo tributdria nos termos do Decreto 11.872/09.

Considerando que a Requerente estd inscrita desde 02/04/2015, mas passou a operar a partir do més de agosto
de 2015; Considerando que a Requerente faturou em 2015 R$650.663,51, conforme DMA Consolidada, cdpia
anexa, e que esse faturamento de dois meses de atividade da empresa satisfaz, proporcionalmente, o
Sfaturamento anual exigivel (superior a R$3.600.000,00) pelo citado Decreto; considerando que a Requerente
ndo possui PAF inscrito na Divida Ativa, conforme relatorio Resumo Fiscal Completo, copia anexa;
considerando que a Requerente satisfaz as demais condigdes prevista no art. 3° inciso III, do referido
Decreto. Opinamos pelo deferimento do pleito, conforme minuta de Termo de Acordo anexa, limitando-se,
todavia, a sua validade até 30/06/2016, quando entdo poderd ser constatado se a empresa alcancard o
faturamento anual exigivel. E o nosso entendimento, S.M.J

Salvador - BA, 06 de novembro de 2015.Diretor da Diretoria de Planejamento da Fiscalizagdo - DPF.
Parecerista: ANTONIO CLARO ANTUNES DE CARVALHO Data/Hora: 11/11/2015 17:14:00

Ratifico o parecer final exarado neste processo: Gerente 16/11/2015 09:53:00 NIWTON DE BARROS
MACEDO Diretor DPF 16/11/2015 10:04:00 FREDERICO GUNNAR DURR

De uma simples andlise, conclui-se que a administragdo mitiga o inciso V, do art. 3° do Decreto n°
11.872/2009, que exige faturamento anual de R$3.600.000,00, € em havendo nos primeiros 2 meses,
faturamento proporcional, concedeu o beneficio fiscal previsto no termo de acordo.

Assim, pelo exposto no artigo 3°, basta ao contribuinte preencher os requisitos necessarios para
que facga jus a assinatura do Termo de Acordo, ndo podendo a administracio recusar a assinatura
se preenchidos os requisitos, sob pena de se constituir em abuso de autoridade.

Contudo, a redac@o do Termo de Acordo, diz que Este Termo de Acordo entrard em vigor na data
da sua assinatura, produzindo efeitos a partir da sua aprovagdo pelo Diretor da Diretoria de
Planejamento da Fiscalizacdo — DPF, até 30 de junho de 2016”. Esta € a razdo tunica pela qual o
voto recorrido fundamentou a decisao pela procedéncia total do lancamento.

Vejamos uma andlise do ato administrativo, sob o prisma dos seus efeitos. Os atos
administrativos, quanto aos seus efeitos, podem ser constitutivos ou declaratérios e ainda
enunciativos, que dispenso aqui de andlise, dado a questdo se restringir aos 2 primeiros.

Os atos constitutivos, tipicamente criam, modificam ou extinguem uma situacao juridica; ja os
atos declaratorios apenas reconhecem um direito do administrado, ja4 existente em momento
anterior ao ato, porém pendente de confirmagao pela administracdo fazendaria. Vejamos o que
diz, em detalhes, a doutrina:

Quanto aos efeitos, os atos administrativos sdo divididos de acordo com os efeitos que produzem no campo
juridico, e podem ser denominados atos constitutivos e atos declaratérios, sendo que os atos constitutivos sdo
aqueles que fazem nascer uma nova situagdo juridica, seja produzindo efeitos originariamente, seja extinguindo
ou modificando a situagdo anterior, como por exemplo uma demissdo.

Os atos declaratorios, por sua vez, sdo aqueles que afirmam a preexisténcia de uma situacdo de fato ou de
direito, objetivando reconhecer uma situagdo juridica preexistente, como ocorre por exemplo, na vistoria de
edificacdo ou na certiddo de matricula em escola. (MARINELA, FERNANDA. Direito Administrativo, 14 ed.
Saraiva, 2020)

A assinatura de um Termo de Acordo, € precedida, como visto acima, pela andlise para se
comprovar o cumprimento das condi¢des objetivas estabelecidas na legislacdo, e obviamente
passa pelo crivo da administracdo, se efetivamente hd o preenchimento destas condi¢des, para o
contribuinte usufruir do beneficio previsto. Em preenchendo, declara-se apto ao exercicio do
beneficio.

Tais condi¢des objetivas, se comprovadas, se constituem em uma situacdo juridica existente a
época do pedido, e que o ato administrativo apenas reconhece existir, € ndo ha previsdo legal de
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andlise de condi¢Oes subjetivas por parte da administragdo, como conveniéncia ou oportunidade,
e uma vez preenchidas as condicdes objetivas, ndo resta outra alternativa a administragdo, que
ndo assinar o Termo.

Pela analise dos fatos, o Recorrente solicitou o termo de acordo em 13/08/2015, contudo, a
administracdo s6 deferiu o parecer favoravel em 16.11.2015, quase 90 dias apds comprovar que
proporcionalmente o contribuinte demonstrava estar dentro da faixa de faturamento anual e ndo
possuia débitos tributérios, estando cumpridas também as demais exigéncias legais.

Assim, hd de se perguntar se tendo preenchido as condicdes, inclusive se reconhecendo
antecipadamente via critério de proporcionalidade do faturamento anual, se poderia a
administracio negar a concessao do termo de acordo.

E certo que a administracéo apenas se certifica das condi¢oes objetivas, e firma o Acordo. Sendo
negado, por falta de alguma das condi¢des postas, obviamente que qualquer atividade anterior do
contribuinte, ndo seria alcancada, por ser nula de direito.

Mas, uma vez que foi aprovado, a simples assinatura do Termo, € preciso verificar se este ato
administrativo se constitui em ato declaratério de um direito pré-existente, ou na constitui¢ao de
um direito inédito.

Nota-se que, na hipdtese da Administracdo, esperar efetivamente um ano ou mais para avaliar se
o contribuinte tem o faturamento exigido, conforme o supracitado inciso V, e ainda, que os
efeitos sejam considerados ex nunc, significaria obrigar o contribuinte a operar no minimo por 12
meses, ou mais, a depender do tempo que se ratifique o acordo, sem a reducao de base de cdlculo
da ordem de 28,5%, competindo com outros contribuintes que ja possuem o termo de acordo.

SO para se ter uma ideia numérica, numa venda de R$10.000,00, um contribuinte ja estabelecido no
mercado, aplicando a redugdo de base de célculo, paga uma carga tributaria de ICMS, equivalente
a R$1.215,50, enquanto que o concorrente, aguardando o parecer surtir efeitos, pagaria R$1.700,00,
uma diferenca insustentavel para a livre competi¢do de mercado.

O Principio da Isonomia ou Igualdade Tributdria, vem disposto no artigo 150, inciso II da
Constituicao Federal:

“(...) é vedado aos entes tributantes instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em

situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles

exercida” .
Neste caso, como admitir que contribuinte de mesma atividade, (atacadista de medicamentos),
que esta dentro das condi¢des impostas pela legislacdo, cuja diferenga, é que alguns ja tiveram
reconhecimento do direito a redug¢do de base de cdlculo, enquanto outro aguarda o
reconhecimento, concorra no mercado de forma absurdamente desigual, tendo tratamento
diferentes, simplesmente por conta de que a Administragdo ainda ndo analisou se preenche ou
nao as condi¢des para auferir o beneficio?

A Administracdo diz no parecer que, “considerando que a Requerente satisfaz as demais
condigoes prevista no art. 3°, inciso Ill, do referido Decreto, opinamos pelo deferimento do
pleito, conforme minuta de Termo de Acordo anexa; sendo negado o cardter de um ato
administrativo de cunho declaratério, estd a se ferir o principio constitucional da isonomia
tributdria, pois os demais concorrentes que possuem termo de acordo, ficam em absurda
vantagem concorrencial, inviabilizando atividade comercial de quem aguarda o deferimento do
beneficio, sendo que estdo em atividade no mesmo periodo, sendo cumpridas as condigdes
impostas pela legislagao.

Se cumprido os ditames do Termo de Acordo com rigidez, negando-se o que prescreve a doutrina
e a jurisprudéncia dos tribunais, esta revela-se lesiva e abusiva, sendo economicamente um
retrocesso para o contribuinte e para a sociedade, pois estaria o Estado criando uma “reserva de
mercado” para os contribuintes que ja estdo posicionados com o Termo de Acordo, e dificultando,
ou praticamente proibindo a entrada de novos contribuintes, o que seguramente ndao € do
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interesse da coletividade, jd que novas empresas geram empregos, renda e impostos, impactando
positivamente o PIB do Estado, e por conseguinte, trazendo progresso econdmico e social.

Também ndo hd de se falar em prejuizos econdmicos para o Estado, pois se 0 novo contribuinte
ndo se instala, os que ja estdo no mercado possuem o termo de acordo, pagam ICMS com redugao
de base de calculo, e ndo haveria qualquer ganho adicional.

O fato, € que € possivel aferir, que é condicdo sine qua non para a atividade atacadista deste
contribuinte, possuir o beneficio fiscal, se preenchidas as condi¢des impostas, sob pena de ser
alijado do nicho de mercado a que pertence, por absoluta impossibilidade de se concorrer frente
a uma diferenca de quase 30% de base de célculo do ICMS.

Sob o prisma da Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, dos direitos e garantias, que assegura a
isonomia e igualdade tributdria, a demora da administragcdo, proposital ou nao, constituiria num
abuso contra o contribuinte, que investindo elevadas somas no negdcio, pagando aluguéis,
saldrios, encargos trabalhistas, etc., ficaria sem condi¢cdes de competir em pé de igualdade com
seus concorrentes, a espera de um ato administrativo em data futura e incerta, e considero que
sua atividade dentro do mercado em que atua, € invidvel sem o beneficio do Termo de Acordo.

Nao ¢ situacdo incomum, que o ato administrativo que reconhece serem atendidos os requisitos
legais para o gozo da isen¢do condicionada, indica a data do reconhecimento no despacho, como
sendo o inicio do direito ao beneficio, sem contudo observar o disposto no art. 179 do CTN, em
todos os ambitos da administracdo publica, visto ser possivel encontrar julgamentos na seara
judicial, de idéntica temadtica, processos que envolvem IPTU, ISS, IMPOSTO DE RENDA, etc.
Vejamos o teor do art. 179:

“Art. 179 A isengdo, quando ndo concedida em cardter geral, é efetivada, em cada caso, por despacho da
autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca prova do preenchimento das
condigdes e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessdo.

§ 1.° — Tratando-se de tributo langcado por periodo certo de tempo, o despacho referido neste artigo serd
renovado antes da expiracdo de cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a partir do primeiro
dia do periodo para o qual o interessado deixar de promover a continuidade do reconhecimento da isengdo.

§ 2.° = O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando cabivel, o disposto
no artigo 155.

Pela leitura do caput do art. 179, quando a isen¢do for condicionada, o texto diz que ela é
efetivada por despacho da autoridade administrativa, se preenchidas as condi¢des impostas, e
nio que poderd ser efetivada, o que implica em comando imperativo, ndo podendo a
Administracao se furtar a efetivar, se cumpridas as exigéncias, vez que se trata de atividade
plenamente vinculada.

Possivelmente tal equivoco da Administracdo, ao considerar como ato constitutivo, decorre da
interpretagao literal do art. 111 do CTN, de forma restritiva, quanto a beneficios fiscais, porquanto
o art. 179 ndo diz claramente que os efeitos, do ato que reconhece o beneficio, sdo ex tunc.

Contudo, se o CTN nao diz que os efeitos sdo ex tunc, também nao diz que sdo ex nunc. Segundo
Hugo Machado de Brito, a interpretacdo do art. 179 do CTN, feita pelo Fisco, a sustentar que a
isencdo nasce do despacho que a defere, coloca esse dispositivo em conflito com o artigo 176, do
mesmo codigo, segundo o qual a isencdo é sempre decorrente de lei. Tal conflito, porém, é
apenas aparente, e resulta do equivoco no qual incorre aquela interpretagdo.

Art. 176. A isencdo, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que
especifique as condicoes e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se aplica
e, sendo caso, o prazo de sua duracdo.

Assim, é que, como para concessao de isen¢do condicionada, faz-se necessdria a existéncia de lei
prévia que verifique o preenchimento das condigdes estabelecidas, € quando do implemento da
condicdo, automaticamente os efeitos se reportam a data do requerimento, pelo fato de existir lei
que concede a isen¢ao.
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Se por exemplo, a legislacao do imposto de renda, diz que ficam isentos do imposto quem aufere
renda até 5.000,00 por més, para as pessoas com deficiéncia fisica, € certo que deverd existir
requerimento a Receita Federal, comprovando ser deficiente, e ainda que venha a demorar alguns
anos, o despacho que reconheca a deficiéncia, os efeitos certamente retroagem a data do pedido,
visto que ha lei pré existente para as pessoas deficientes, ndo havendo no despacho, quaisquer
constituicdo de um direito mas apenas o reconhecimento de que ja existia.

Assim, € inquestiondvel que o caso da presente lide, uma redugdo de base de calculo, equivale a
uma isencao parcial, e que por isto, obedece ao ordenamento juridico, se trata o termo de acordo,
seguramente, de ato declaratorio.

Portanto, uma lei de isen¢@o, em principio, tem aplicagdo imediata, se for de cardter geral, como
por exemplo, a isencdo de impostos para as aplicacdes de cadernetas de poupanca, ou do imposto
de renda para determinada faixa de renda, sem restri¢des. Contudo, quando a isencao se dirige de
forma especial a determinados contribuintes, que devem obedecer a condicdes previamente
estabelecidas, cabe a autoridade fazenddria analisar caso a caso, a requerimento do contribuinte,
para s6 entdo, deferir ou indeferir, reconhecer ou ndo um direito ja existente e decorrente de lei.

Assim, nas palavras de Hugo Machado de Brito, como ao ato administrativo cabe tdo somente
declarar presentes os requisitos necessdrios ao surgimento da isenc¢do, esta se opera desde que
tais requisitos foram atendidos, e ndo desde a data do ato administrativo, que é meramente
declaratério. Assevera ainda que essa € a conclusdo a que chega Souto Maior Borges:

“Terd, diante do exposto, eficdcia meramente declaratéria, e ndo constitutiva, o ato administrativo que
reconheca a existéncia de certos pressupostos de fato a cuja ocorréncia a lei condiciona o gozo da isencdo”(8).
José Souto Maior Borges. Isencoes Tributdrias, Sugestoes Literdrias, SP, 1969, p. 43). Hugo de Brito Machado.
Curso de Direito Tributdrio, 13. Ed., Malheiros, Sdo Paulo, 1998, pp. 156/7

O Hugo de Brito Machado, do mesmo modo, esclarece que “o direito a isengcdo decorre do
atendimento das condigcoes ou requisitos legalmente exigidos para esse fim. O ato administrativo
é simplesmente declaratorio desse direito. (..) Sendo meramente declaratorio o ato
administrativo que defere a isengdo, ou reconhece existentes as condicoes que a lei estabelece
para o gozo desta, os seus efeitos retroagem a data dos fatos sobre os quais incidiu a norma
isentiva.

N

Conforme verifica-se em consultas a jurisprudéncia, a isenc¢do, quando concedida de forma
individual e condicionada, declaratéria, é retroativa a data em que o contribuinte comecou a
atender aos requisitos legais, conforme se extrai da ementa abaixo, em decisao judicial:

“O ato administrativo de reconhecimento tem efeito declarativo e ndo atributivo, abrangendo, assim, periodo
anterior a sua expedi¢cd@o” (TFR — AP n° 36.493 — MG — RTFR n° 46, p. 21.

z

Ndo hd a menor sombra de duvidas, de que o termo de acordo € ato meramente de
reconhecimento. A legislacdo, em seu art. 3° do Decreto n° 11.872/2009, inciso V, diz - que possua
Sfaturamento anual superior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais). (Redagcdo do
inciso dada pelo Decreto N° 14372 DE 28/03/2013), merece uma avaliacdo especifica acerca do
termo de Acordo que foi firmado, e € objeto desta lide, vejamos:

“Considerando que a Requerente estd inscrita desde 02/04/2015, mas passou a operar a partir do més de
agosto de 2015; Considerando que a Requerente faturou em 2015 R$650.663,51, conforme DMA Consolidada,
cdpia anexa, e que esse faturamento de dois meses de atividade da empresa satisfaz, proporcionalmente, o
Sfaturamento anual exigivel (superior a R$3.600.000,00) pelo citado Decreto.

Primeiro, constato uma impropriedade, a legalidade, como principio de administracdo e isto
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei, ndo havendo espaco na Administracdo Publica, para o exercicio de
liberdades e vontades particulares, enquanto na seara privada, € licito fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Assim, tal decisdo, salvo prova em contrario, parece estar sem o devido respaldo legal;
contudo, extrapola a competéncia deste Conselho, quanto a interferéncia em sua forma, mas
apenas julgar o seu contetdo.
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Desconhecgo portaria, instru¢do normativa ou decreto, que tenha mitigado o inciso V do art. 3°
acima comentado, de forma que possa o administrador fazer uma média de faturamento de
apenas dois meses, para concessdo, € certamente creio que serd possivel em outros termos, a
média ser de 3 ou de 4 ou de 6 meses, simplesmente por ndo haver norma definidora, mas
porventura, em havendo algum comando normativo para tal conduta administrativa,
desconhecida da minha parte, é certo que foi elaborada no intuito de dar maior celeridade a
firmacao do termo de acordo.

Contudo, nao vejo como tal conduta desvirtuar o cardter declaratério do ato, pelo contrério,
reforca-o, visto que sob uma visdo sistémica do direito, tal atitude do fisco, de considerar uma
média mensal, refor¢a o fato de ser um ato declaratério e ndo constitutivo. Isto porque, se fosse
condi¢do que alcancar o valor de faturamento de R$3.600.000,00 para s6 entdo se reconhecer o
direito ao beneficio, o fisco jamais aplicaria um critério de proporcionalidade, de média dos
meses anteriores. Ter o faturamento de R$3.600.000,00 no caso em lide, sequer estd sendo
considerado, mas tdo somente a capacidade e o provavel alcance deste valor, apds decorridos 12
meses.

O fisco, ao conceder antecipadamente o beneficio, reconhece o seu direito ao beneficio, estd
obrigando o contribuinte a operar sem o beneficio desde o inicio do requerimento, o que colide
com o principio constitucional da isonomia tributéria.

Assim, considerando o estrito cumprimento do comando do inciso V, se a administracio
esperasse por um ano, e tendo o contribuinte comprovado o faturamento exigido nos ultimos 12
meses, ¢ certo que desde o inicio da sua atividade, estava a cumprir o nivel de faturamento
exigido, e que faz jus ao beneficio.

Nao sendo cumprido o quanto determina a legislacdo, quando da andlise de um requerimento, a
administracdo o indefere, e o efeito ex func opera no sentido de que o contribuinte nao tem o
direito ao beneficio, devendo recolher toda a diferenca paga, se nao espontaneamente, por
lancamento de oficio. Sim, o efeito ex func opera tanto a favor do contribuinte, como a favor do
fisco, nao havendo direito adquirido, conforme dita o pardgrafo segundo do art. 179 do CTN.

Assim € que, no caso desta lide, se ao final do periodo de 12 meses, o contribuinte ndo alcancar o
valor exigido anualmente, o termo poderia ser negado e os efeitos operariam retroativamente no
sentido de se exigir os valores que por ventura tenham sido recolhidos com reducdo de base de
calculo.

No comentdrio ao CTN, Alexandre Barros de Castro e Luis Henrique Neris de Souza (Editora
Saraiva, 2010, pag. 348), dizem que “claro estd que tal despacho, por forca do pardgrafo segundo
do artigo em questdo, ndo gerard direito adquirido, podendo ser cancelado ex officio qualquer
tempo, mediante também despacho da autoridade administrativa competente. Cabe ressaltar que
tal cancelamento assim como a concessdo do favor legal, tampouco poderd ser feita de forma
discriciondria”.

Vejamos agora, FABIO ARTIGAS GRILO, ROQUE SERGIO, em comentério ao CTN:

2

Nas isengées de cardter especifico, a eficdcia da lei ndo é imediata, devendo o interessado fazer prova do
preenchimento das condigbes e requisitos previstos na norma de isengdo. Uma vez comprovado o atendimento,
o despacho administrativo configura-se como ato de natureza vinculada, ndo podendo a autoridade fiscal
recusar a sua concessdo sendo de natureza meramente declaratoria, e restrito ao periodo (exercicio) em que
comprovado o preenchimento dos requisitos legais, o despacho que concedeu a isengdo ndo gera direito
adquirido, podendo ser cancelado pelo Fisco.

Assim, a autoridade pode revogar unilateralmente o despacho concessivo da isencdo, uma vez apurado que o
beneficidrio nao satisfazia ou deixou de satisfazer as condicoes, ndo cumprindo os requisitos da lei. E, como
consequéncia do cancelamento da isencdo, o sujeito passivo responderd por eventuais acréscimos de juros de
mora e, havendo dolo ou simulagdo, pela multa de oficio, tal como previsto na hipotese de moratoria a que se
refere o art. 155.
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Por fim, foi constatado que alguns pagamentos, em momento anterior a concessdo do beneficio
fiscal, foram efetuados com atraso, mas € certo que a época da assinatura e ratificacdo por parte

da administragcdo, estava satisfazendo o inciso /Il - esteja adimplente com o recolhimento do
ICMS.

Também, neste caso, ndo vislumbro que tal falha comprometa a lisura do termo de acordo, ou
qualquer mitigacdo dos efeitos quanto a natureza do ato declaratério, com efeitos ex func, visto
nao haver previsao legislativa para a ndo concessdo se durante andlise do processo se detectar
pagamentos efetuados em atraso. Vejamos agora, exemplo de julgamento no ambito do
judicidrio:

TJ DISTRITO FEDERAL.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. TAXA DE FUNCIONAMENTO DE ESTABELECIMENTO.
ISENCAO. EFEITOS EX TUNC. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.

1. A Lei Complementar Distrital 783/2008 isenta os templos de qualquer culto, do pagamento da Taxa de
Funcionamento do Estabelecimento, conforme disposto em seu art. 19, III.

2. A isengdo tributdria decorre de hipoteses previstas na lei. Desse modo, ao ato administrativo cabe tdo
somente declarar presentes os requisitos necessdrios ao surgimento da isengdo, esta se opera desde que tais
requisitos foram atendidos, e ndo desde a data do ato administrativo, meramente declaratorio.

3. O ato declaratério da concessdo de isengdo retroage a data em que a pessoa reunia os pressupostos legais
para o reconhecimento dessa qualidade.

4. Recurso conhecido e provido

Ja existe precedente julgado neste Conselho de Fazenda, conforme abaixo, cujo acérddo incluiu
um parecer da PGE/PROFIS, de lavra do Dr. Jose Augusto Martins:

PROCESSO - A. I. N° 269101.0012/17-9 RECORRENTE - LATICINIO MARIANNA LTDA. RECORRIDA -
FAZENDA PUBLICA ESTADUAL RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérddo 2° JJF n° 0034-02/18
ORIGEM - INFAZ AGRESTE PUBLICACAO - INTERNET 16/03/2020 1° CAMARA DE JULGAMENTO
FISCAL ACORDAO CJF N°0009-11/20

EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. REDUCAO INDEVIDA DA BASE DE CALCULO. DECRETO N°
7.799/00. NAO PREENCHIMENTO DO REQUISITO. RECOLHIMENTO A MENOS DO IMPOSTO. No caso
concreto, o ato declaratorio e de certificacdo formalizado no Termo de Acordo deve retroagir até a data do
pedido de fruicdo do beneficio. Razdes recursais capazes de provocar a reforma da Decisdo recorrida.
Recurso PROVIDO EM PARTE. Decisao undnime.

Na assentada de julgamento ocorrido em 23/04/2019, esta 1 a Camara de Julgamento Fiscal decidiu converter
o feito em diligéncia a PGE/PROFIS para emissdo de parecer juridico quanto a matéria, nos termos previstos
no art. 137, Il do RPAF.

As fls. 97 a 103 dos autos consta Parecer Juridico, subscrito pelo Procurador do Estado da Bahia, Dr. José
Augusto Martins Junior, que, de inicio, tece consideracdes sobre os lindes conceituais dos atos declaratérios e
dos atos constitutivos, explicitando que a diferenga é que nos atos constitutivos se tem como resultado a criagdo,
modificagdo ou extingdo duma situagdo juridica, como, por exemplo, as permissoes e as autorizacées. Jd nos
atos declaratorios, a administragcdo puiblica apenas reconhece um direito do administrado, geralmente existente
em momento anterior ao fato.

Assim, segundo a PGE/PROFIS, neste amparo, observa-se tratar o ato declaratério duma mera certificacdo
dum direito existente numa norma legal, direito este fixado de forma ndo discriciondria e objetiva pelo
legislador, do que cita doutrina e jurisprudéncia.

Segundo o Procurador, o ato declaratorio, assim dizendo, é um mero ato de chancela de existéncia de
situacdo juridica, um efetivo poder-dever do Estado, vinculado aos Principios da legalidade e da isonomia,
pois, com efeito, preenchido os requisitos para fruicao de determinado beneficio pelo administrado, apos
andlise de condigoes pretéritas referentes a data de postulacdo da benesse, ndo resiste o ato da Administracdo
a qualquer discricionariedade, impondo-se, assim sendo, o deferimento.

Aduz que poder-se objetar que o verbo “poder” no futuro do presente, aposto no art. 1° do Decreto n°® 7799/00,
indicaria uma discricionariedade, entretanto, os requisitos estabelecidos para fruicdo do beneficio ndo deixam
qualquer margem de subjetividade, ndo se podendo conceder a ideia da ndo concessdo do incentivo quando os
mesmos forem devidamente preenchidos, sob pena de violagdo ao principio da igualdade e da isonomia.

Transladando tais consideracoes com o caso concreto, o i. Procurador observa que o autuado postulou a
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concessdo do beneficio e, por conseguinte, formalizacdo do Termo de Acordo, em 01/01/2016, tendo sido
efetivado o deferimento pela Administracdo apenas em 10/11/2016 (fls. 17/18). Assim, entende que o ato
declaratorio e de certificacdo formalizado no Termo de Acordo deve retroagir até a data do pedido de fruicio
do beneficio, ou seja, até janeiro de 2016, ndo compreendendo, por logica, os periodos anteriores a
postulacdo, a exemplo do exercicio de 2015.

Aduz ainda que, se tratando o beneficio dum incentivo voluntdrio, o requerimento é marco inicial do interesse
do contribuinte em usufruir do beneficio, aplicando-se o quanto disposto no art. 179 do CTN, o qual consigna
que:

Art. 179. A isengdo, quando ndo concedida em cardter geral, é efetivada, em cada caso, por despacho da
autoridade administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca prova do preenchimento das
condigdes e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessao.

Salienta que a identificacdo da natureza do ato Estatal como ato declaratorio deve ser aferida em cada caso
concreto, sempre tendo como esteio a defini¢cdo objetiva e sem margem de discricionariedade dos requisitos
para fruigcdo do beneficio.

E o beneficio em epigrafe ndo possui qualquer margem de subjetividade, impondo-se sua concessdo, quando
devidamente formulado o interesse do contribuinte na sua persecugdo e, outrossim, preenchido os requisitos
para fruigdo do mesmo.

Por fim, ressalta que o indeferimento inicial do pedido de fruicdo do beneficio ndo se deu por descumprimento
dos requisitos pelo contribuinte, mas, isto sim, pelo entendimento da Inspetoria, posteriormente modificado pela
DPF (fls. 17/18), de que a atividade do postulante ndo se enquadraria nos lindes do beneficio.

A fl. 104 dos autos, consta despacho da Procuradora Assistente da PGE/PROFIS/NCA, Dr.® Paula Gongalves
Morris Matos, acolhendo o pronunciamento de fls. 97 a 103 dos autos.

Cabe aqui uma observagdo, de uma duvida levantada no transcorrer da sessdo de julgamento.
Embora o parecer esclareca que o indeferimento do pedido inicial ndo se deu por
descumprimento dos requisitos pelo contribuinte, mas por equivoco da inspetoria quanto a sua
atividade, € certo que este indeferimento temporario nao foi o fundamento para a retroatividade
dos efeitos, mesmo porque, conforme se verifica no parecer, os efeitos ndo retroagiram a data do
indeferimento equivocado, mas a data do pedido inicial, conforme se verifica neste trecho do
parecer, que € inequivoco.

Assim, entende que o ato declaratério e de certificagdo formalizado no Termo de Acordo, deve
retroagir até a data do pedido de fruicao do beneficio, ou seja, até janeiro de 2016, nio
compreendendo, por l6gica, os periodos anteriores a postulacdo, a exemplo do exercicio de 2015.

A questdo que envolve o pedido de termo de acordo, o tempo indeterminado em que se leva para
analisar o processo e a consequente concessio, porém, com efeitos apds a assinatura, ex nunc, ja
levou a situagdes inusitadas, a ponto da propria administracdo emitir parecer favoravel a que o
Termo de Acordo retroagisse a data do pedido, conforme se depreende de julgamento abaixo, na
primeira instancia deste Conselho, e a cujo recurso de oficio, foi negado provimento, conforme
ACORDAO CIJF N° 0303-11/18, que julgou Recurso de Oficio do Ac6rddo 3* JJF n° 0024-03/18 , que
desonerou parte do langamento, por conta da inusitada demora para concessao do Termo de
Acordo, 3 anos !

vejamos trecho do Acérdao, em resumo:

Diz que o defendente informou que solicitou celebragcdo de Termo de Acordo previsto no mencionado Dec.
11.872/2009; essa solicitagdo ndo foi deferida, por isso, ingressou com novo pedido, cadastrado no sistema de
protocolo da Fazenda Estadual sob o niimero 01296820101. Informa que esta ultima peticdo foi acolhida, na
forma do Termo de Acordo de fl. 27 dos autos, que estabeleceu em sua cldausula quinta o inicio dos efeitos do
regime especial concedido, a partir da data do despacho concessivo da autoridade, ou seja, o Superintendente
da Administracdo Tributdria autorizou a partir do dia 08/02/2010.

Esclarece que ao identificar notas fiscais com registro de entradas entre 01/01/2010 e 05/02/2010, com ICMS
ST por antecipagdo, na forma do Dec. 11.872/2009, porém fora do periodo do regime especial garantido pelo
Termo de Acordo de fl. 27, intimou o Autuado a comprovar a autorizagdo para tal procedimento, o que ndo
ocorreu, nem durante o curso da agdo fiscal, nem quando da contestagdo de que trata a informagdo fiscal.

Entende que o defendente poderia ter adotado diversas providéncias antes da autuagdo, inclusive ter requerido
a retroagdo do beneficio para 01/01/2010 ou a convalidagdo da forma como apurou e recolheu o ICMS ST, de
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01/01/2010 a 07/02/2010, ou ainda, ter recorrido do indeferimento da primeira peti¢do pelo regime especial ou
ter feito consulta a SEFAZ sobre a adequagdo do recolhimento na forma como apurou.

Reafirma que o autuado ndo detinha autorizacdo legal para apurar o ICMS devido na substitui¢do tributdria
por antecipacdo das mercadorias relacionadas na infracdo 01, relativas ao periodo de registro das entradas
anteriores, a 08/02/2010, e o autuante ndo tem competéncia para deferir nem compete aos orgdos julgadores
conceder o beneficio quando do julgamento do Auto de Infragao.

Em pauta suplementar esta 3“ JJF converteu os autos em diligéncia para que o Autuante refizesse os cdlculos da
Infracdo 01, excluindo os valores comprovados pelo Defendente e levando-se em consideracdo o Parecer DPF
n°30919/15, acostado as fls. 372 e 373. Vejamos o supracitado parecer.

A Requerente solicita a retificagdo do inicio de vigéncia do Termo de Acordo concedido através do Parecer
187172010 para 01/01/2010, previsto no Decreto 11.872/2009, que dispde sobre a tributagcdo nas aquisicoes de
produtos farmacéuticos efetuadas por distribuidor de medicamentos localizados neste Estado, pelos fatos e
fundamentos a seguir expostos:

1. O presente beneficio estava previsto no art. 3°-A do Decreto 7799/2000, artigo este que foi revogado a partir
de 01/01/2010 pelo Decreto 11.872/09, art. 5°, que também revogou de oficio todos os termos anteriormente
concedidos com base neste artigo;

2. Para que ndo houvesse interrup¢do do beneficio a Requerente solicitou sua prorrogagdo com base no
Decreto 11.872/09, através do Processo Sipro 217.603/2009-0, cadastrado na Infaz de Feira de Santana em
22/12/2009 (fls. 4);

3. Tendo sido o referido processo finalizado em 18/12/2013, isto mesmo, 3 anos apds o seu cadastramento,
pelo Indeferimento, sob o argumento de que ndo existia fundamentacdo para a sua concessdo (fls. 06), em
que pese a informacdo do dispositivo legal que o amparava na peticdo do contribuinte (fls. 05);

4. Neste interim, diante da demora, a Requerente deu entrada no SAC do Shopping Barra em Salvador em
27/01/2010 de um novo pedido, que apos andlise dos requisitos exigidos pelo referido decreto pela Gersu,
foi deferido em 08/02/2010, data da sua aprovacdo.

5. Achamos justo o pleito da Requerente, visto que a demora na concessdo do pedido de prorrogacdo do
beneficio previsto no Decreto 11872/09 foi da SEFAZ Bahia. Dito isto, sugerimos a revogacdo o Termo de
Acordo atual (Parecer n’ 1871/2010), concess@o de um novo termo convalidando os procedimentos
adotados pela Requerente até a data de 01/01/2010 até o inicio de vigéncia do Parecer 1871/10. opinamos
pelo DEFERIMENTO, nos termos do modelo anexo.

Reafirmo, que o fundamento para o efeito ex func, na data do protocolo do pedido, ndo se
fundamenta pela demora da administracdo publica em analisar e deferir ou indeferir o pedido,
seja de contribuinte que ja possui termo de acordo e expirou a validade, seja de contribuinte que
ingressa no mercado sob pena de odiosa e inaceitdvel discriminacdo vedada na constitui¢io
federal, mas simplesmente pelo fato do ato administrativo declaratdrio ter efeitos ex tunc.

Qualquer que seja a data do deferimento/indeferimento, opera-se efeito ex tunc em favor do
contribuinte, se deferido, e em favor do fisco se indeferido, quando deve ser exigido o imposto ja
recolhido, sem qualquer beneficio, exigindo-se a sua diferenca.

No processo acima citado, verifica-se que o contribuinte, preocupado com a demora ingressou
com outro pedido, que foi atendido, em prazo razodvel, contudo o outro, de forma equivocada,
foi negado 3 anos depois, sob o argumento de que ndo existia fundamentacdo para a sua
concessdo, em que pese a informagdo do dispositivo legal que o amparava na peticdo do
contribuinte.

Imagine-se a situacdo que o entendimento de um ato constitutivo e ndo declaratério poderia
provocar, se o contribuinte ndo ingressasse com outro pedido, que foi atendido em prazo mais
exiguo? Evidentemente que este ndo ¢ o fundamento para o voto, sendo apenas uma
consequéncia indesejada, mas recorrente dado que a Administragdo ndo costuma ter a agilidade
exigida para tais situagdes.

No caso, teve a propria Administragdo de reconhecer que o contribuinte fazia jus a retroatividade,
porém, por fundamentos de equidade. Contudo, caso passe a reconhecer a retroatividade do ato,
perde-se a urgéncia do deferimento do pedido, j4 que o contribuinte assume Onus em caso de
descumprimento, sendo obvio que a autoridade fazendaria deve prestar com maior rapidez
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possivel, como no caso desta lide, mas € certo que eventuais demoras ndo trariam prejuizo ao
contribuinte cumpridor das obrigagdes exigidas.

A questdo juridica que envolve a distin¢cdo de atos administrativos constitutivos e declaratdrios
neste Conselho de Fazenda, ndo se reduzem aos termos de acordos, mas também, por exemplo,
ao certificado de habilitacdo para diferimento.

Inimeros processos de contribuintes que foram autuados por operar com diferimento, com o
pedido de habilitacdo ainda ndo concedido ji chegaram a este Conselho, inclusive com
julgamentos procedentes em primeira instancia, e depois reformados em recursos voluntarios as
camaras, a exemplo dos julgamentos abaixo citados.

O Acérdiao 4°* JJF n° 0129-04/19 julgou procedente um langamento, com o seguinte fundamento, em
resumo:

Constato que ndo ficou comprovado nos autos o encaminhamento de pedido e deferimento desse pedido junto ao
Conselho Deliberativo do PROBAHIA, nem habilita¢do junto a Secretaria da Fazenda e o correlato deferimento
por parte da Autoridade Fazenddria. Por isso, entendo que ndo hd que se falar na espécie de substituicdo
tributdria pretendida pelo autuado. Ou seja, Resolugcdo do Conselho Deliberativo do Programa DESENVOLVE,
por si s6 ndo é capaz de dispensar o contribuinte do recolhimento do ICMS pela importacdo de bens para seu
ativo fixo, sendo necessdria, a concessdo de autorizacdo prévia do Conselho Deliberativo do PROBAHIA,
concomitantemente, com habilitacdo a ser concedida pela Secretaria da Fazenda. Portanto, ndo hd divida de
que o contribuinte ao se tornar beneficidrio de tal regime, se submete ao regramento especifico imposto, ao
realizar as suas operacaes.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo”.

Vejamos o Recurso Voluntdrio, em decisao unanime, num voto de lavra do eminente Conselheiro
Paulo Danilo Reis Lopes:

PROCESSO - A. I. N° 210425.0020/14-9 RECORRENTE - AMBEV S/A. RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA
ESTADUAL RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO — Acérddo 3° JJIF n° 0227-03/15 - ORIGEM - IFMT -
DAT/METRO PUBLICACAO - INTERNET 10/06/2016 1 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO
CJF N° 0083-11/16 EMENTA: ICMS. IMPORTACAO. CONTRIBUINTE BENEFICIARIO DO PROGRAMA
DESENVOLVE. FALTA DE APRESENTACAO DO CERTIFICADO DE DIFERIMENTO. EXIGENCIA DO
IMPOSTO. Os atos administrativos, quanto aos efeitos, podem ser -constitutivos, declaratérios ou
enunciativos. Os primeiros, constitutivos, sdo aqueles com os quais a Administracdo cria, modifica ou
extingue direitos, como, no caso concreto, a Resolugdo para os beneficidrios do Programa Desenvolve. Os da
segunda espécie, declaratorios, apenas reconhecem direitos previamente existentes, enquanto os ultimos,
enunciativos, entre os quais se encontra o certificado, destinam-se apenas a atestar situacées fdticas ou
Juridicas prévias. Modificada a Decisdo recorrida. Auto de Infracdo Improcedente. Recurso PROVIDO.
Decisdo undnime.

O sujeito passivo é beneficidrio do Programa Desenvolve, nos termos da Resolucdo no 029/2007, retificada pela
no 172/2013, como atestou o proprio autuante no campo destinado a descri¢do dos fatos a fl. 01. O art. 2° do
Regulamento do Desenvolve estabelece a hipdtese de diferimento nas operagées de importagdo de bens do
exterior destinados ao ativo fixo, quando efetuadas por contribuintes habilitados por meio de Resolugcdo do
Conselho Deliberativo do Programa. "Art. 2° Ficam diferidos o langcamento e o pagamento do ICMS relativo:

I - as aquisicbes de bens destinados ao ativo fixo, efetuadas por contribuintes habilitados mediante
resolucd@o do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE, para o momento de sua desincorporagdo, nas
seguintes hipoteses: a) nas operagées de importagcdo de bens do exterior; b) nas operagées internas relativas
as aquisigdes de bens produzidos neste Estado; c) nas aquisi¢cées de bens em outra Unidade da Federagdo,
relativamente ao diferencial de aliquotas;

(...)."" Portanto, o ato constitutivo do direito a fruicdo do beneficio do diferimento é aquele que insere o
beneficidrio no ambito do Programa Desenvolve, qual seja, a Resolucdo, e ndo o certificado, que, como o
proprio nome estd a dizer, apenas certifica ou declara algo que jd existe. Observe-se que o RICMS-BA/2012,
no art. 287, § 1o, VII, relativamente as demais operagdes sujeitas ao diferimento, exige que a reparti¢do fiscal
competente conceda prévia habilitacdo para operar no regime.

Todavia, tal habilitagcdo é dispensada nas entradas decorrentes de importacdo de bens destinados ao ativo fixo
de industrias. De maneira geral, portanto, excetuando-se as importagdes de bens destinados ao ativo fixo de
indistrias, no qual ndo é necessdrio, o ato constitutivo do direito, é a habilitagdo.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014:270), os atos administrativos, quanto aos efeitos, podem ser
constitutivos, declaratéorios ou enunciativos. Os primeiros, constitutivos, sdo aqueles com os quais a
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Administracdo cria, modifica ou extingue direitos, como, no caso concreto, a Resolugdo (para os beneficidrios
do Desenvolve) ou a habilitacd@o (para os demais contribuintes, com excegdo das indiistrias importadoras de
bens para o ativo fixo).

Os da segunda espécie, declaratorios, apenas reconhecem direitos previamente existentes, enquanto os ultimos,
enunciativos, entre os quais se encontra o certificado, destinam-se a atestar situagdes fdticas ou juridicas. Nos
dizeres da eminente professora, “sdo atos enunciativos as certidoes, atestados, informacdes, Pareceres, vistos.
Encerram juizo, conhecimento ou opinido e ndo manifestacdo de vontade produtora de efeitos juridicos”.
Importante ressaltar que hd jurisprudéncia deste Conselho de Fazenda acerca da matéria, indicativa, em
relagdo aos beneficidrios do Programa Desenvolve, de que a habilitacdo na reparticdo fiscal é obrigagcdo
meramente acessoria (Acorddos CJF 0179-12/15 e 0384-12/15).

A habilitacdo junto a SEFAZ para operar no regime de diferimento configura descumprimento de obrigagdo
acessoria para contribuintes habilitados para realizar operacées com diferimento mediante resolugdo do
Conselho Deliberativo do DESENVOLVE, pois estd dispensado da habilitacdo junto a SEFAZ, nos termos do
inciso VII do § 1° do art. 287 do RICMS/12. Infracdo insubsistente. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso
PROVIDO. Em face do exposto, voto PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio para julgar IMPROCEDENTE o
Auto de Infragdo.

Trago ainda como jurisprudéncia administrativa, julgamento da Receita Federal, também do ramo
de medicamentos, abaixo:

Contribuinte MEDLEY INDUSTRIA FARMACEUTICA LTDA, Tipo do Recurso: RECURSO VOLUNTARIO
Data da Sessdo 29/01/2018. Relator(a) AUGUSTO FIEL JORGE DOLIVEIRA N° Acorddo 3401-004.298

Ementa(s) Assunto: Processo Administrativo Fiscal Periodo de apuragdo: 01/05/2009 a 31/12/2011 REGIME
ESPECIAL DE CREDITO PRESUMIDO DE PIS/COFINS PARA PRODUTOS FARMACEUTICOS. LEI N°
10.147/2000. ATO ADMINISTRATIVO EMITIDO PELA FAZENDA PUBLICA AO FINAL DO
PROCESSO DE HABILITACAO. ATO DE EXCLUSAQ. NATUREZA DECLARATORIA.

No caso especifico do Regime Especial de Crédito Presumido de PIS/COFINS para produtos farmacéuticos da
Lei n° 10.147/2000, a habilitacdo do contribuinte ao regime especial pela publicacdo do ADE nada mais é que
o reconhecimento pela Administracdo Piiblica que o contribuinte preenche os requisitos previstos em Lei para
a sua fruicdo, ou seja, tem natureza declaratoria da relacdo juridica estabelecida entre contribuinte e
Fazenda, em razdo da Lei que trata do regime especial.

Do mesmo modo, o ato administrativo de exclusdo do contribuinte do regime especial, previsto no artigo 7°,
pardgrafo 1° do Decreto n° 3.803/2001 e no artigo 8°, pardgrafo 4°, da Instrucdo Normativa SRF n’ 40/2001,
tem natureza declaratoria, mas declaratoria negativa, da inexisténcia de relagdo juridica entre contribuinte e
Fazenda que permita ao contribuinte fruir de regime especial, motivada pela inobservincia, pelo contribuinte,
de uma das condicbes previstas em Lei para frui¢do do beneficio.

Esta ementa acima, demonstra que no caso de uma declaracdo negativa, os efeitos também
retroagem, por ser ato declaratério. E certo que o ato administrativo declaratério, ao ser
considerado para efeitos juridicos ex func, corrige totalmente quaisquer distor¢des de prazo de
atendimento do pleito pela administracdo publica, ndo sendo necessdrio estabelecer juizo de
valor do que significa “atraso” para se conceder razao ao contribuinte por equidade, se 3 anos, se
3 meses, se 3 semanas ou se 3 dias, pois se adentraria a uma andlise de alta subjetividade, do que
seria razodvel para a administragdo, quanto ao tempo de atendimento do pedido, gerando
inseguranca juridica, e prejuizos a atividade econdmica.

Se negado o termo de acordo, por ndo atender as condicdes legais, os efeitos retroagem, e o fisco
lanca a diferenca de imposto, caso o contribuinte ndo faca dendncia espontanea. Os efeitos,
conforme parecer do ilustre procurador, Dr. José Augusto Martins, tdo bem fundamentou,
retroagem a data do pedido, seja pela concessao, seja pela negativa do termo de acordo.

Foi também suscitado, durante a sessdo, o fato de que o Recorrente no periodo anterior a
concessao do beneficio, pagou os valores devidos em julho, agosto, e setembro e outubro fora do
prazo legal, com a ressalva que a data da assinatura do termo de acordo, em novembro, ndo hi
davidas que nao tinha nenhuma pendéncia com o fisco.

Foi ponderado, se a retroatividade dos efeitos seria, neste caso, em relagcdo a data do protocolo do
pedido, ou se a0 momento em que o contribuinte deixou de ter quaisquer pendéncias quanto aos
requisitos legais para assinatura do termo, no caso o mesmo més da concessdao do beneficio,
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novembro. Neste caso, como o contribuinte pagou até outubro com atraso, os efeitos acabariam
se reportando a0 momento do pagamento, e ndo ao més de agosto, do pedido.

Em extensa pesquisa doutrindria, nada vi sobre a questdo, de que os efeitos retroagem ao ultimo
dia em que realmente deixou de ter quaisquer pendéncias com o fisco, entre o pedido e o
deferimento, dado que a doutrina, ndo adentra mindcias da fase de andlise dos requisitos da
concessao, mas tdo somente 0 momento em que o contribuinte € reconhecido como apto a auferir
o beneficio, e que o seu direito se estende a0 momento em que fez o requerimento, e isto faz
sentido. Vejamos.

E que o fundamento da retroatividade, ndo se deve exclusivamente a um direito preexistente, mas
também ao principio da isonomia, insculpido no art. 150, I da Constituigao.

Imaginemos que os contribuintes A e B, solicitem termo de acordo na mesma data, no més de
janeiro, e até junho, ambos estejam com todas as suas obrigagdes rigorosamente em dia. Em
junho, o contribuinte A tem seu termo de acordo assinado, e o contribuinte B, continua pendente
de andlise.

No més seguinte, julho, ambos ficam sem pagar o ICMS devido na data do vencimento, e s6 paga,
um més depois, em agosto. Por fim, no més de dezembro, a Administracdo analisa e concede o
beneficio retroativo ao contribuinte B para o més de agosto, data do momento em que o
contribuinte deixou de ter quaisquer falhas no requisito. O fisco entdo, glosa toda a diferenca de
imposto pago com beneficio fiscal, de janeiro a julho, s6 reconhecendo o beneficio a partir de
agosto.

Neste caso, o contribuinte A, que também deixou de pagar o ICMS no mesmo més , julho, porém,
tendo a sorte de ter sido assinado o termo em junho, colocaria o contribuinte B em absurda
desvantagem, pelo fato do fisco ndo ter tido a mesma agilidade com seu processo, embora ambos
tenham tido o mesmo comportamento.

Enquanto o contribuinte A teve seu direito reconhecido ao beneficio desde o pedido em janeiro, o
contribuinte B, de mesmo comportamento, terd de pagar toda a diferenca devida, até o més de
julho, pelo simples fato de ter descumprido momentaneamente o inciso III do art. 3° - esteja
adimplente com o recolhimento do ICMS, o que fere o principio da isonomia, ja que estaria se
criando um privilégio para quem € atendido mais cedo.

Concluo, que para o deferimento do pedido, importa o contribuinte estar com todas suas
obrigacdes cumpridas a data da andlise de concessdo e seus efeitos retroagem ao pedido, ainda
que momentaneamente o contribuido possa ter falhado em suas obrigacdes, pois do contrario,
nio tem como a Administragdo garantir tratamento isondmico para todos os contribuintes que
pedem o beneficio.

Também € preciso esclarecer, que esses dados (pagamentos em atraso), ¢ um periodo inapto ( isto
porque o contribuinte teve inscricdo aberta em abril de 2014, mas s6 veio a ter atividade a partir
de julho de 2015, e durante esse periodo ficou inapto por algum tempo) ndo constam do processo,
pois resultam de consulta informal.

Consta apenas o parecer do termo de acordo, sem quaisquer restri¢cdes, ou comentérios acerca de
fatos passados de ndo cumprimento tempordrio de alguma obrigacdo, quando da assinatura em
novembro de 2015.

Nao vejo razoabilidade, em diligenciar todos os processos correlatos, sobre o comportamento
pregresso do contribuinte, para avaliar o que a DPF j4 fez, para conceder o beneficio, visto que na
hipétese mesmo de um erro absurdo(contribuinte inscrito em divida ativa por exemplo), a
concessao foi um ato juridico perfeito, cujo cancelamento sé o setor competente pode fazer, e o
Conselho ndo pode julgar baseado em erros de concessao, e cassar a retroatividade, pois € preciso
respeitar o devido processo legal, e quem tem competéncia para cassar o beneficio é a DPF.

O fato é que, entendo que o processo deve ser julgado com base nos documentos que
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fundamentam o beneficio. O periodo de andlise do comportamento pregresso do contribuinte
encontra-se superado.

Caso se constate o erro, deverd ser comunicado para o setor competente, para a tomada de
providéncias que poderdo cassar o termo de acordo, e uma fiscalizacdo, baseada na concessao,
glosar as diferencas concedidas, ja que conforme o pardgrafo segundo do art. 179, do CTN, estes
beneficios ndo geram direitos adquiridos, podendo a Administragdo cancelar a qualquer tempo, e
por conseguinte, retroagindo os efeitos.

Contudo, a autuada protocolou o pedido de regime especial em 13/08/2015, e sendo retroativo o
efeito até esta data, fica mantido o més de julho de 2015, periodo anterior a data do protocolo, e
excluidos os lancamentos de setembro, outubro e novembro de 2015.

Superada esta questdo, passo as demais razdes do Recurso.

N

No periodo posterior a assinatura do Termo de Acordo, ndo foi confirmada a existéncia na
autuacdo, de valores pagos antecipadamente pelo fornecedor através de GNRE. Quanto aos
argumentos de inconstitucionalidade da multa por ser abusiva, e de alinhamento aos julgamentos
do STJ e STF, este 6rgdo administrativo ndo tem competéncia para julgar questdes relativas a
constitucionalidade da legislac@o estadual, sendo certo que a multa aplicada tem previsao legal, e
pode sofrer reducdes a partir do momento em que seja reconhecido e pago o crédito lancado de
oficio, sendo de até 90%, conforme art. 45-B da Lei n° 7.014/96, se tal reconhecimento ocorrer antes
da judicializacdo do processo.

O pedido para reducdo de multa, sequer pode ser atendido nesta CIJF, isto porque, conforme
demonstrado abaixo, este Conselho de Fazenda ndo tem mais a competéncia para cancelar ou
reduzir multas por descumprimento de obrigacdo principal, desde alteragdo da Lei n° 7.014/96,
conforme transcri¢des a seguir.

§ 8° Revogado.

Nota: O § 8°do art. 42 foi revogado pela Lei n° 12.605, de 14/12/12, DOE de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de
15/12/12.

Redagdo origindria, efeitos até 14/12/12: “§ 3° Poderd ser proposta ao Conselho de Fazenda Estadual
(CONSEF) a dispensa ou redugdo de multa concernente a infracdo de obrigacdo principal, por equidade,
conforme o disposto em regulamento.”

Quanto ao pedido de que as intimagdes sejam feitas no endereco do patrono, indicado no Recurso
Voluntério, nada impede que a administracdo atenda ao pleito, ficando ressalvado que conforme
disposto no art. 109 do RPAF: I - quando pessoal, na data da aposicdo da ciéncia do sujeito
passivo ou do interessado, seu representante ou preposto, no instrumento ou expediente,

devendo se prestar atencdo quanto a mudanca de endereco, que levou a perda do prazo do
recurso.

Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio, excluindo os meses de
julho a novembro de 2015, conforme demonstrativo abaixo:

OCORRENCIA | VENCIMENTO [ ALIQ. | VLR. LANCADO | VLR. JULGADO-CJF | MULTA
31/07/2015 09/08/2015 17 4.241,07 4.241,07 60%
30/09/2015 09/10/2015 17 7.245,93 0,00 | ----—-
31/10/2015 09/11/2015 17 8.437,70 0,00 | ----—-
30/11/2015 09/12/2015 17 2.921,00 0,00 | ----—-
31/01/2017 09/02/2017 18 8.078,30 8.078,30 60%
28/02/2017 09/03/2017 18 3.570,74 3.570,74 60%
31/03/2017 09/04/2017 18 5.143,95 5.143,95 60%
30/04/2017 09/05/2017 18 2.642,58 2.642,58 60%
31/05/2017 09/06/2017 18 16.500,63 16.500,63 60%
31/07/2017 09/08/2017 18 24.337,90 24.337,90 60%
31/08/2017 09/09/2017 18 32.861,72 32.861,72 60%
30/09/2017 09/10/2017 18 33.331,12 33.331,12 60%
31/10/2017 09/11/2017 18 2.983,54 2.983,54 60%
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30/11/2017 09/12/2017 18 6.709,20 6.709,20 60%
31/12/2017 09/01/2018 18 34.076,00 34.076,00 60%
TOTAL JULGADO 188.840,31 174.476,75
VOTO DIVERGENTE

Peco vénia ao ilustre Relator, para discordar da sua decisdo de exclusdo da exigéncia em relacao
aos meses de setembro a novembro de 2015, por entender que a concessio do beneficio do Termo
de Acordo para redugdo da base de calculo ndo poderia retroagir a data do pedido.

Inicialmente, devemos lembrar que o Art. 111, II do CTN, transcrito abaixo, determina
expressamente que seja efetuada a interpretacdo literal da legislagdo tributdria que disponha
sobre concessao de isencdo, sendo que o STF ja se posicionou, no sentido de que a reducao de
base de calculo é uma isengdo parcial:

“Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que disponha sobre:

1l - outorga de isengdo;

As condig¢des para a concessdo do beneficio foram estabelecidas no Art. 3° do Decreto n° 11.872/09,
in verbis:

“Art. 3° - Somente serd celebrado termo de acordo com contribuinte que:

I - esteja enquadrado na Classificacdo Nacional de Atividades Economicas (CNAE) sob o cédigo 4644-3/01
- comércio atacadista de medicamentos e drogas de uso humano;

Il - ndo possua débito inscrito em Divida Ativa, a menos que a sua exigibilidade esteja suspensa;
III - esteja adimplente com o recolhimento do ICMS;
1V - esteja em dia com a entrega:

a) da Declaragdo e Apuragdo Mensal do ICMS (DMA);
b) da escrituragdo fiscal digital - EFD; (Redagdo da alinea dada pelo Decreto n° 14.372, de 28/03/2013).

V - possua faturamento anual superior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais). (Redag¢do do
inciso dada pelo Decreto n° 14.372, de 28/03/2013).”

Observo, que tanto na data do pedido, em 13/08/2015, quanto na data da concessdo do beneficio,
em 16/11/2015, o Autuado ndo preenchia a condi¢do prevista no inciso V, do Art. 3° do Decreto n°
11.872/09, ja que ainda ndo havia decorrido um ano do inicio das suas atividades.

Entretanto, de forma discriciondria, de forma a beneficiar o Autuado, utilizando a l6gica de que o
Autuado iria alcancar o faturamento anual exigido para a concessdo do beneficio ao extrapolar o
faturamento proporcional correspondente a dois meses de atividade, esta SEFAZ concedeu o
referido beneficio, conforme excerto do parecer transcrito a seguir:

“«

Considerando que a Requerente faturou em 2015 R$650.663,51, conforme DMA Consolidada, cdpia anexa, e
que esse faturamento de dois meses de atividade da empresa satisfaz, proporcionalmente, o faturamento anual
exigivel (superior a R$3.600.000,00) pelo citado Decreto;

Constato que, ao contrario dos precedentes invocados pelo Relator, a andlise do processo foi
bastante célere. Na data do pedido, em 13/08/2015, o Autuado estava ainda no inicio das suas
operacdes, quando ainda ndo era possivel avaliar o seu potencial de faturamento.

Em 11/11/2015, quase trés meses apds o inicio das operagdes, o parecerista verificou o faturamento
dos dois meses anteriores, € emitiu seu parecer favordvel que, em apenas cinco dias, foi
ratificado pelo Gerente da Geréncia de Substitui¢do Tributdria - GERSU e pelo Diretor da Diretoria
de Planejamento da Fiscalizacao - DPF.
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Portanto, ficou demonstrado que foi efetuada uma avaliacdo mais benéfica ao Autuado do que a
previsao regulamentar, alinhada a uma grande celeridade na anélise do pedido, ndo justificando a
retroatividade concedida pelo Relator.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo uninime, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado para
modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°
299130.0005/18-2, lavrado contra LICIMASTER DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS E
PRODUTOS MEDICO-HOSPITALAR EIRELI, devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$174.476,75, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, II,
“d” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): Ildemar José Landin, Henrique Silva Oliveira, José Raimundo de oliveira
Pinho e Leila barreto Nogueira Vilas Boas.
VOTO DIVERGENTE - Conselheiros: Marcelo Mattedi e Silva e Mauricio Souza Passos.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 27 de agosto de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

MARCELO MATTEDI E SILVA - VOTO DIVERGENTE

EVANDRO KAPPES - REPR. DA PGE/PROFIS

ACORDAO CJF N°0223-12/20-VD 19



