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EMENTA! ICMS. PROGRAMA DESENVOLVE.

RECOLHIMENTO A MENOS. VALOR CORRESPONDENTE
A 10% DO RESPECTIVO INCENTIVO OU BENEFICIO EM
FAVOR DO FUNDO ESTADUAL DE COMBATE E

ERRADICAGAO DE POBREZA. contribuinte ndo
comprova nos autos ter efetuado o pagamento das
parcelas destinadas ao Fundo Estadual de combate e
Erradicacdo da Pobreza (FUNCEP), condicdo para que
pudesse usufruir do beneficio fiscal do DESENVOLVE,
instituido pela Lei n° 7.980/2011, regulamentada pelo
Dec. n° 8.205/2002. Descumprimento pelo sujeito passivo
das disposi¢cfes do Dec. n® 16.970/2016. Rejeitada, em
decisdo ndo unanime, a preliminar de nulidade
suscitada. Efetuada retificacdo na multa aplicada. Auto
de Infragd0 PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo néo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 13/12/2021, exige ICMS no valor histdrico de R$ 7.132.195,39, mais
multa de 100% tipificada no art. 42, inc. 1v, alinea “j” da Lei n° 7.014/96, pela constatacdo da
seguinte infrag&o:

INFRACAO 01 — 003.008.005 — Recolhimento a menor do ICMS em razdo de uso indevido de
incentivo fiscal, dilacdo de prazo para pagamento de ICMS, relativo as operagdes proprias, em
desacordo com a legislacdo do DESENVOLVE, modificando as caracteristicas essenciais da
obrigacdo tributéria principal, de modo a reduzir o montante do imposto devido, evitando, assim
0 seu pagamento, relativo ao periodo de janeiro a dezembro, de 2017 a 2020, e janeiro a outubro
de 2021.

Enquadramento legal: art. 37 e 38 da Lei n° 7.014/96 c/com art. 1° do Decreto n° 8.205/2002.

NO campo Descri¢do dos Fatos, consta 0 seguinte relato dos autuantes: “Ressalte-se que durante o
periodo auditado ndo foi efetuado nenhum pagamento relativo ao FUNCEP, resultando, no
mesmo periodo, na perda do beneficio do Desenvolve, consoante o disposto na Lei 13.564/2016 .

Informa ainda na descri¢do da infracdo que “Em conformidade com o determinado no Art.1° da
Lei 13.564 de 20 junho de 2016, o contribuinte deixou de recolher e comprovar o depdsito em
favor do Fundo Estadual de combate e Erradicacdo da Pobreza, das quantias devidas aos
exercicios de 2017, 2018, 2019, 2020 e 2021 (até 0 més de outubro, inclusive) e, em decorréncia
disso passou a dever o ICMs desse periodo, sem direito a qualquer reducdo ensejada pelo
Programa Desenvolve, excluidos os valores pagos antecipadamente sob o codigo de Receita
2167

“De acordo com o Inc. I do Art. 2° da Lei, resultard em ‘perda automatica, no més da fruicéo dos
respectivos beneficios e incentivos fiscais ou financeiros, se o contribuinte beneficiario ou
incentivado ndo efetuar, no prazo regulamentar, o dep6sito no caput do Art.1° desta Lei ”.

“0s calculos que estabelecem o valor devido para esta infragdo estdo demonstrados em
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planilhas eletrdnicas, devidamente gravada em midia ética, que se torna parte integrante e
indissociavel do presente PAF .

O contribuinte foi notificado do Auto de Infragdo em 21/12/2021 e ingressou com defesa
administrativa em 25/02/2022, peca processual que se encontra anexada as fls. 16 a 37. A
Impugnacao foi formalizada através de peticdo subscrita por seu advogado, o qual possui 0s
devidos poderes, conforme instrumento de procuracéo, constante nos Autos as fls. 38/39.

Em sua pega defensiva, a Impugnante inicialmente demonstra ter cumprido todos os requisitos de
admissibilidade da defesa, transcreve a infracdo e os dispositivos legais apontados pelos
autuantes.

Em seguida, pontua ser beneficiario do programa Desenvolvimento Industrial e de Integracéo
Econdmica do Estado da Bahia — DESENVOLVE, que lhe permite, dentre outros beneficios, a
dilacdo do imposto devido por um periodo de até 72 meses ou 0 pagamento com desconto de até
90%, condicionado a uma série de investimentos e procedimentos por sua parte, como sera
demonstrado.

Lembra que 0 Programa DESENVOLVE, instituido pela Lei n° 7.980/2001, com efeitos a partir de
01/01/2002, objetiva o fomento e a diversificacdo da matriz industrial e agroindustrial, com
formagdo de adensamentos industriais nas regides econdmicas e integracdo das cadeias
produtivas essenciais ao desenvolvimento econémico e social e a geracdo de emprego e renda no
estado da Bahia, regulamentado pelo Decreto n° 8.205/2002, que permite a concessdao dos
beneficios na forma de incentivo, previstos no art. 2°, copiado.

Assim, complementa que é permitido o diferimento do pagamento do tributo nas aquisicbes de
bens destinados ao ativo fixo, nas operacGes de importacao e nas aquisi¢des internas, desde que
produzidos neste estado, de partes, pecas, maquinas e equipamentos, destinados a integrarem aos
projetos industriais, dentre outros.

Acrescenta que o beneficiario podera também ndo optar pela dilatagdo do pagamento do tributo
estadual, mas fazer a liquidacdo antecipada da parcela do imposto cujo prazo tenha sido dilatado
com desconto de até 90%.

como contraprestacdo, o beneficidrio deverd implantar industria, expandir o parque industrial
existente, reativar producdo paralisada hd mais de 12 meses, modernizar o processo industrial
possibilitando o aumento da competitividade com ganho de escala, conquista de novos
mercados, melhoria da relacdo insumo/produto e um menor impacto ambiental.

Informa que este foi 0 seu caso, haja vista que em 2010, foi habilitado nos termos do programa,
para implantar uma fabrica de cagcambas, furgdes e carrocerias, sendo-lhe concedido os seguintes
beneficios: (i) Diferimento do lancamento e do pagamento do ICMS nas importacdes e nas
aquisicdes neste estado e em outra unidade da Federacdo, relativamente ao diferencial de
aliquotas de bens destinados ao ativo fixo, para 0 momento em que ocorrer sua desincorporacao;
e, (ii) Dilacdo de prazo de 72 meses para pagamento do saldo devedor

Acrescenta que o beneficio foi concedido pelo prazo de 12 anos, contado a partir de 01/10/2010,
condicionado a fazer o aporte do montante de R$ 5.683.834,96 na construcdo da fabrica situada em
simdes Filho.

Declara ser uma empresa fundada em 1950, possui 10 fabricas com linhas integradas, 29
distribuidores no Brasil, 9 distribuidores no exterior e utiliza modernas tecnologias para
producdo, desenvolvimento e distribuicdo de implementos rodoviarios para todos os segmentos
de transportes nas categorias pesados, médios e leves.

Atua na producédo de bens e tem uma abrangéncia econdmica e social relevante ao empregar 77
colaboradores apenas na fabrica baiana, além de investir fortemente no capital intelectual de seus
colaboradores e de suas familias, habilitando-os para gestdo de competéncias, gestdo do
conhecimento, capacitando seus funcionarios para inovar em resultados, podendo dessa forma
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desenvolver e reter talentos.

Assevera que sempre pagou seus tributos, cumprindo suas obrigacfes principais e acessorias,
trazendo os investimentos, mas ndo pode se quedar diante de uma autuacdo fiscal que viola os
mais comezinhos principios da hermenéutica juridica.

Aborda a criacdo do Fundo Estadual de combate e Erradicagéo da Pobreza — FUNCEP, criada pela
Emenda constitucional n°® 31/2000, cujo financiamento seria decorrente do implemento de um
adicional de até dois pontos percentuais na aliquota do ICMS, sobre os produtos e servigos
supérfluos.

Cita que a Lei n° 7.014/96, alterada pela Lei n°® 7.988, de 21/12/2001, que acrescentou o art. 16-A,
onde se verifica que a Unica condicdo para que incidisse a tributacdo vinculada ao FUNCEP era a
comercializacdo de determinados produtos elencados pela horma como supérfluos, a exemplo de
bebidas alcodlicas, perfumes, joias, polvora, armas, municoes etc.

Acrescenta que Lei n° 7.980/2001 foi alterada pela Lei n° 8.967/2003, acrescentando o paréagrafo
unico ao art. 2°, com efeitos a partir 01/01/2004, determinando que, para o célculo da parcela
incentivada, o contribuinte devera excluir os dois pontos percentuais de acréscimo de aliquota
que seria destinado ao Fundo Estadual de combate e Erradicacdo da Pobreza, onde conclui que
esse acréscimo de dois pontos percentuais somente incidiria sobre a parcela ndo incentivada,
guando houvesse.

Afirma que essa determinacdo perdurou até o advento do convénio ICMS 42/2016, quando foram
determinadas regras fazendo surgir a Lei n° 13.564/2016, criando uma nova hipétese de incidéncia
para o tributo recolhido ao FUNCEP, ou seja, 0 estado da Bahia passou a condicionar a fruicéo de
beneficios ou incentivos fiscais e financeiros ao recolhimento ao FUNCEP, incluido ai aqueles
previstos no Programa DESENVOLVE, regulamentado pelo Decreto n°® 16.970/2016, que definiu a
forma de calculo e o momento do recolhimento do adicional ao FUNCEP, determinando que a
exigéncia de 10% do valor do beneficio (valor dilatado) para o fundo a ser efetuado com base no
valor do desconto do ICMS obtido na data da liquidacdo antecipada da parcela do imposto, cujo
prazo tenha sido dilatado.

Ressalta ndo haver Obice legal para que o estado da Bahia estabeleca através de lei
condicionantes para fruicdo de um beneficio fiscal, ainda que de natureza onerosa. Entretanto, o
problema que se discute é se seria possivel atribuir efeitos para as empresas que ja tinham o
programa em curso, conforme prescricdo contida no § 1° do art. 1° da Lei n°® 13.564/2016,
reproduzido.

Aduz, que dessa forma, foi criada uma penalidade pelo descumprimento do dispositivo legal,
qual seja a perda do beneficio no més em que ndo houver o depdsito, ou com a perda definitiva
na hipdtese de ndo fazer o depdsito por trés meses consecutivos ou ndo no intervalo de um ano.

Ao tratar dos principios da hermenéutica, lembra que somente a lei poderia alterar a regra
estabelecida por outra lei, podendo instituir novas hipdteses de incidéncia do tributo, fruicdo do
beneficio fiscal e penalizacdo por descumprimento. Todavia, a norma somente poderia ser
aplicada para fatos futuros, ndo havendo duvidas de que essas novas regras somente poderiam
incidir para as empresas beneficiarias do regime a partir de 20/06/2016, mas ndo poderia incidir
para aquelas empresas que ja estavam submetidas as regras anteriores do incentivo e que ndo
poderiam ser alteradas para alcancar situacGes estabelecidas e contratos em curso.

Explana acerca da natureza juridica do programa DESENVOLVE e conclui que do ponto de vista
tributario, o beneficio concedido é uma isengéo tributaria parcial, pois exime o beneficiario do
pagamento de parte do ICMS que seria devido por outros contribuintes que ndo possuam o
beneficio. E uma isengdo do tipo onerosa porque traz em seu corpo nao apenas o beneficio da
dispensa legal do pagamento do tributo, mas também o énus de uma contraprestacdo pecuniéria
vultosa do contribuinte como condicdo para sua fruicdo. Este, além de pagar o tributo na forma
da lei incentivadora, deverd também promover com recursos proprios a instalacdo, reforma ou
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modernizacdo de instalagdes industriais. E caracterizada também por possuir um prazo
determinado e condicdes estabelecidas.

Afirma que a resolugéo concedente tem natureza de contrato administrativo, porque ingressa no
ordenamento juridico como norma individual e concreta firmada entre o estado (ente tributante) e
a empresa beneficiaria (contribuinte administrado) em que se estipula o objeto, modo, forma,
periodo e 0 momento de inicio e fim da avenca, portanto, € um contrato bilateral, sinalagmatico e
comutativo, porquanto ha uma reciprocidade de obrigacBes para 0s contratantes e ndo uma mera
concessao gratuita de um beneficio por parte do estado, sem qualquer contraprestacdo por parte
do contribuinte.

Aponta ainda como principal caracteristica do contrato, a sua execucdo que se prolonga no
tempo, ndo podendo ser alterado unilateralmente.

Diserta acerca do direito adquirido ao beneficio na forma do ato concedente, garantido pela
constituigdo Federal, art. 5°, inc. XXXVI, que a doutrina denomina direito adquirido como aquele
definitivamente incorporado (pois, adquirido) ao patriménio juridico do titular (sujeito de
direito), independentemente de ja ter sido consumado ou nao.

Assim, conclui que ao firmar com o estado da Bahia 0 compromisso de implantar uma industria,
investindo milhGes de reais, teve em vista que, durante o periodo previsto na Resolugdo/contrato
concedente do DESENVOLVE, lhe seria garantido os beneficios la consignados, salvaguardados de
quaisquer mudangas que pudessem impactar o projeto em curso, conforme ensina Hugo de Brito
Machado.

Transcreve o art. 178 do CTN, que diz confirmar o exposto quando se refere a isencéo, vedando a
revogacdo ou modificada por lei, a qualguer tempo, observado o disposto no inc. 111 do art. 104.

Adverte ndo se puder argumentar que a Lei n° 13.564/2016 e 0 Decreto n° 16.970/2016, ndo
revogaram nem reduziram beneficios fiscais em face do disposto no art. 5° do referido decreto.
contudo, frisa haver uma reducéo indireta do beneficio que altera o seu quadro de investimentos,
tornando mais onerosa suas transacdes, além de ser uma grave violacdo ao principio da
estabilidade juridica e ao direito adquirido.

Regista também que a Lei n° 8.666 de 21/06/1993, que instituiu normas para licitacdes e contratos
da Administracdo Publica, determinou que essa espécie de contrato somente podera ser alterada
unilateralmente em certas condicGes, que enumera, ndo sendo este 0 caso da Lei n° 13.564/2016.

Recorre ao entendimento sumulado pelo supremo Tribunal Federal na sumula 544: “isencfes
tributarias concedidas, sob condi¢ao onerosa, ndo podem ser livremente suprimidas.

conclui que o cumprimento da condicdo onerosa garante o direito adquirido do contribuinte, pelo
prazo estabelecido, de ndo ver frustrada a sua expectativa de dispensa de pagamento do tributo,
sendo vedado ao Fisco a possibilidade de revogacéo ou alteracao do beneficio fiscal concedido.

Reproduz ementas de julgados como: RESp 74.092/PE, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros,
primeira turma, julgado em 13/12/1995, DJ 04/03/1996, julgamento do processo n° 0515231-
02.2017.8.05.0001 pelo Juiz da 32 vara da Fazenda Publica da comarca de Salvador.

Aponta que a san¢do da perda do beneficio na hipdtese de descumprimento do deposito de 10%
do valor da parcela incentivada mensalmente, originalmente criada pelo convénio CONFAZ n°
42/2016 e incorporada na legislacdo baiana pela Lei n° 13.564/2016.

Afirma que a sancdo se revela por demais draconiana, porquanto ndo exige do contribuinte o
pagamento do adicional ao FUNCEP, mas do valor do ICMS calculado pela metodologia normal de
apuracdo (sem o beneficio), acrescido de multa que, no caso do presente auto, de 100% do valor
do tributo ndo recolhido, além dos juros de mora.

Ressalta que a falta de pagamento do adicional ao FUNCEP gera como sangéo a exigibilidade de
um outro tributo, o ICMS normal.

ACORDAO JJF N° 0108-01/22 4



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Explica que apesar de causar surpresa, 0 Adicional ao FUNCEP é um novo tributo, distinto do
ICMS, apesar de ter a mesma base de calculo, porém, o proprio ordenamento juridico tributario
admite a existéncia de tributos distintos que tenham similar hipdtese de incidéncia. 0 que difere
um tributo do outro é a finalidade, ou seja, a vinculacéo do produto de sua receita.

confirma que o Adicional ao FUNCEP tem a mesma hipotese de incidéncia do ICMS, sendo
calculado no mesmo momento e da mesma forma, divergindo tdo-somente pelo cédigo de receita
pelo qual é recolhido. Todavia, enquanto o ICMs ndo guarda vinculagcdo, ou melhor, apenas as
estritas vinculagdes listadas em nossa constituicao e € utilizado em esséncia para fazer frente as
mais comezinhas despesas estatais, o Adicional recolhido, por sua vez, tem destinagéo e funcéo
especifica.

Dai ser teratologico que o descumprimento do recolhimento de um tributo dé origem a
exigibilidade de um outro, principalmente quando o emprego desses recursos tem finalidade
diversa. Ao que parece o legislador estadual, ao estabelecer esse tipo de san¢do, ndo pareceu se
preocupar com o caixa do FUNCEP, mas com orgamento das inimeras despesas estatais.

Adverte ndo se interpretar que a perda do beneficio no més em que ndo houver o recolhimento do
adicional ao FUNCEP ndo teria natureza sancionatoria e que seria, em verdade, uma rendncia do
beneficio por parte do contribuinte, cujo tema diz j& ter sido discutido no CONSEF que a
determinacéo da perda do beneficio estipulada por norma é uma sanc¢éo pelo descumprimento de
um dever juridico, citando os votos nos recentes julgados dos processos n° 087461.0003/18-0 €
2991310002/18-6, sobre igual tema, onde o carater sancionatério da perda do beneficio esta
evidenciado e a falta de pagamento do Adicional a0 FUNCEP ndo importa em renuncia aos
beneficios do programa.

conclui restar claro que sancao da perda do beneficio é completamente desarrazoada quando se
compara o valor ndo recolhido a titulo de adicional ao FUNCEP e importe de ICMS requerido no
mesmo periodo. Para se ter uma dimensdo dessa distancia, o presente Auto de Infracdo exige um
valor historico de R$ 7.132.195,39, a titulo de ICMS, quando o valor ndo recolhido a titulo de
Adicional ao FUNCEP ficou na ordem de R$ 694.548,63. E 0 pior € que ao refazer a apuragédo do
DESENVOLVE no periodo fiscalizado de janeiro de 2017 a outubro de 2021, em conformidade com
a Instrucdo Normativa n°® 27/2009, foi possivel constatar que o contribuinte terminou por recolher
de forma equivocada o importe de R$ 1.803.548,52 a mais a titulo de ICMS normal (ndo
incentivado).

sinaliza que o valor recolhido a maior de ICMS por ndo aproveitar por completo a reducdo a que
tinha direito, fez com que pagasse ICMS de forma equivocada em montante muito superior ao
exigido a titulo de Adicional ao FUNCEP, 0 que devera ser levado em consideracdo para se for o
caso, convolar o recolhimento a maior que efetuou em Adicional ao FUNCEP.

Quanto a multa, diz ser tdo pesada, que impede, inclusive, a sua reducdo em caso de
reconhecimento e pagamento do Auto de Infracdo por parte do contribuinte, revela-se
nitidamente absurda, porquanto ndo ha qualquer comprovacao de dolo, fraude ou simulacdo de
sua parte.

Argumenta que o simples ato de ndo recolher o tributo ndo configura fraude, pois se assim fosse
ndo haveria previséo legal de imposi¢do de multa em valor inferior a 100%. De fato, na maioria
das vezes em que hd a falta de recolhimento ou de recolhimento a menor, a situacdo é
normalmente causada por mero equivoco do contribuinte na apuracdo do tributo, por
esquecimento, por davida na aplicacdo da norma ou até mesmo por falta do recurso financeiro
para pagar o tributo e, em nenhuma dessas hipoteses, ha a presuncao legal de que o contribuinte
tenha envidado meios fraudulentos para se abster do recolhimento do tributo devido.

Ressalta ndo haver qualquer fato ou ato comissivo ou omissivo do contribuinte que pudesse
ensejar uma fraude em seus registros contabeis que justificasse a penalizacdo de 100% da multa.

Requer a recepcdo e 0 processamento da presente impugnagdo para que, ao final, seja
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determinada em relagéo ao Auto de Infragéo:

1. A improcedéncia, uma vez que a norma que da suporte a infracdo se encontra em
desconformidade com o ordenamento juridico vigente, ao violar o direito adquirido do
contribuinte a manutencao da sua Resolu¢do do DESENVOLVE, na forma estipulada pelo ato
concessivo;

2. A improcedéncia, uma vez que a norma sancionadora da perda do beneficio ndo Ihe podia ser
aplicada, porquanto o fato ensejador da sangéo - recolhimento do Adicional a0 FUNCEP - ndo
estava estipulado na Resolucdo concessiva dos beneficios do DESENVOLVE em 05/10/2010,
quando o pacto foi firmado pelas partes;

3. Na hipotese de se entender pertinente a acusacao fiscal, que se declare extinta a obrigacao
tributaria, com a convolagdo para 0 FUNCEP dos importes de ICMs normal recolhidos a maior
pelo contribuinte em virtude do ndo aproveitamento da reducdo prevista no programa
DESENVOLVE;

4. E em qualquer hipotese, que se declare a insubsisténcia da multa aplicada de 100% do valor do
tributo ndo recolhido, por ndo se constatar qualquer acdo ou omissédo fraudulenta.

Os autuantes prestaram a informacéo fiscal a fl. 70 (frente e verso), inicialmente fazendo um
breve resumo dos pedidos da defesa,

Aduzem que o presente Auto foi lavrado em absoluta consonancia com a Lei n° 13.564/2016,
regulamentada pelo Decreto n° 16.970/2016, que estabelece as condi¢Oes para a fruicdo dos
beneficios e incentivos fiscais ou financeiros que resultem em reducdo do valor a ser pago de
ICMS, destinando 10% desse “ganho financeiro” ao Fundo Estadual de combate e Erradicacdo da
Pobreza - FUNCEP.

Acrescentam que o citado decreto estabelece, ainda, que o descumprimento das condic¢oes
previstas, ou seja, a ndo efetivacdo do respectivo depdsito ao FUNCEP, resultard na perda
automatica do direito a utilizacdo do beneficio.

NO que se refere ao questionamento defensivo sobre a multa aplicada, reconhecem que de fato a
infracdo devera ser enquadrada no codigo 003.002.018, cuja multa € de 60%.

concluem pela procedéncia total do presente Auto de Infragéo.

Na sessdo de julgamento, por videoconferéncia, foi realizada sustentacdo oral pelo advogado, Dr.
Paulo Sérgio Barbosa Neves OAB/BA 16.707.

Por ocasido da sustentacdo oral o patrono do autuado acrescentou que em recente julgamento da
mesma empresa, em processo idéntico, onde apenas difere quanto ao periodo dos fatos
geradores, a 22 JJF (A.l. 279697.0013/21-3), decidiu pela nulidade da autuacdo, tendo em vista a
desconformidade entre o enquadramento da infragéo e a pretensao fiscal.

solicitou, ainda, a retirada da alegacéo, feita na impugnacéo, de que houve pagamento a maior a
titulo de ICMS normal.

VOTO VENCIDO (preliminar de nulidade)

O presente Auto de Infracdo acusa o recolhimento a menos do ICMS, em razdo de uso indevido de
incentivo fiscal, dilacdo de prazo para pagamento de ICMS, relativo as operacdes proprias, em
desacordo com a legislagdo do DESENVOLVE, modificando as caracteristicas essenciais da
obrigagdo tributéria principal, de modo a reduzir o montante do imposto devido, evitando, assim
0 Seu pagamento.

Tal exigéncia se fundamenta no descumprimento do previsto no art. 1° do Decreto n° 8.205/2002,
ou seja, contrariou os objetivos e fundamentos do programa e nos artigos 37 e 38 da Lei n°
7.014/96.

O sujeito passivo atua na atividade econémica da fabricacdo de cabines, carrocerias e reboques
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para caminhdes, estabelecido no municipio de simdes Filho-BA, é inscrito no cadastro Estadual
na condicdo Normal, habilitada a usufruir dos beneficios do programa DESENVOLVE, desde a
vigéncia da Resolucdo do conselho Deliberativo do Desenvolve n° 156/2010, publicada no Diario
oficial de 14/10/2010.

verifico que a memoria de calculo, as fls. 08 a 12, foi elaborada pelos autuante de forma objetiva
e suscinta, contendo os dados e informacdes necessarias para a cogni¢do da acusacdo, onde, fica
claro que o langamento exige o ICMS referente a parte da parcela dilatada, ndo recolhida pelo
contribuinte em virtude de ter deixado de “recolher e comprovar o depdsito em favor do Fundo
Estadual de combate e Erradicacdo da Pobreza, das quantias devidas aos exercicios de 2017,
2018, 2019, 2020 e 2021 (até o més de outubro, inclusive) e, em decorréncia disso passou a dever o
ICMS desse periodo, sem direito a qualquer redugdo ensejada pelo Programa Desenvolve,
excluidos os valores pagos antecipadamente sob o codigo de Receita 2167 .

Entretanto a infracdo imputada ao contribuinte, que estd objetivamente declarada e explicitada,
acusa o uso indevido de incentivo fiscal, por parte do contribuinte, qual seja, a dilacdo de prazo
para pagamento de ICMS, relativo as operacfes proprias, em desacordo com a legislacdo do
Programa DESENVOLVE, modificando as caracteristicas essenciais da obrigacdo tributaria
principal, de modo a reduzir o montante do imposto devido, evitando, assim 0 seu pagamento.

Deve se ressaltar, que esta préatica, inclusive, tem caracteristicas de fraude, tanto assim que a
multa proposta para tal infracdo, é de 100% do valor do imposto n&o recolhido ou recolhido a
menos.

Destarte, nota-se claramente que a infragdo imputada ao contribuinte ndo se coaduna com 0s
fatos descritos pelos autuantes, uma vez que nao houve recolhimento a menor do ICMS em razéo
do uso indevido de incentivo fiscal, mas pelo descumprimento de uma condicionante para o
usufruto do beneficio de reducdo do valor da parcela dilatada, quando recolhida
antecipadamente, ou seja o contribuinte ndo teria atendido as condicdes estabelecidas na Lei n°
13.564/2016, que dispbe acerca da condicdo para concessdo e manutencdo de beneficios e
incentivos fiscais ou financeiros relacionados ao ICMS.

No caso em analise, segundo informam os proprios autuantes, ndo houve a comprovagdo, por
parte do contribuinte beneficiario, do depdsito em favor do Fundo Estadual de combate e
Erradicacdo da Pobreza — FUNCEP, quando antecipou o pagamento da parcela dilatada, com o
desconto de 90% a que teria direito, se efetuado o deposito ao fundo.

Registro que o FUNCEP foi instituido pela Lei n° 7.988/2001, com 0 objetivo de viabilizar a
populacdo do estado 0 acesso a nhiveis dignos de vida cujos recursos serdo aplicados em acdes
suplementares de nutricdo, habitacdo, educagdo, saude, refor¢co da renda familiar e outros
programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida. Dentre as
fontes de financiamento deste fundo, a lei estabeleceu também o produto da arrecadacao
equivalente a dois pontos percentuais adicionais a aliquota do 1ICMS incidentes sobre os produtos
e servicos especificados no art. 16, da Lei n° 7.014/96.

O Decreto n° 16.970/2016 ao regulamentar a Lei n° 13.564/2016, condicionou a fruicdo de beneficio e
incentivo fiscal ou financeiro pelos contribuintes habilitados no Programa DESENVOLVE a
efetuarem depoésito em favor do FUNCEP de montante correspondente a 10% (dez por cento) do
valor do beneficio usufruido, cujo calculo é efetuado com base no valor do desconto do ICMS
obtido na data da liquidacdo antecipada da parcela do imposto cujo prazo tenha sido dilatado.

Dessa forma, a autuacdo decorre de ter a fiscalizagdo constatado que o contribuinte efetuou o
pagamento antecipado do ICMS, com 0 desconto determinado pela Resolugdo em vigor, por
antecipacdo, sem, contudo, efetivar o recolhimento do percentual relativo ao FUNCEP, portanto
em desacordo com a infracdo descrita, que deveria ter o cOdigo 003.002.018, cuja multa
corresponde a 60%, como admitem os proprios autuantes na informacéo fiscal.

A multa proposta na presente autuagdo no percentual de 100% do imposto, prevista no art. 42, inc.
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IV, alinea “j” da Lei n° 7.014/96, como j& mencionado, é aplicada em préticas caracteristicas de
fraude, o que ndo € o caso dos autos, ja que a infracdo decorreu do descumprimento de uma
condicionante ao usufruto do beneficio sem carateristicas de fraude, mesmo porque nédo existe,
nos autos, prova de tais praticas.

Pontuo que descabe a tese defensiva de inconstitucionalidade e ilegalidade da lei estadual que
instituiu a exigéncia do dep0sito ao FUNCEP, todavia, 0 impugnante ao trazer como suporte a sua
tese defensiva, se vale de dois julgamentos cuja matéria € exatamente aquela contida na
tipificacdo da infracdo (Acordaos CJF n° 0155-12/20-VD e CJF n° 0177-12/19).

Vale ainda frisar, que os autuantes na informacao fiscal, fl. 70 (verso), reconhecem que a infragéo
deveria ter sido enquadrada no cddigo 003.002.018, cuja multa correspondente é de 60%”, 0 que
demonstra de forma clara a incongruéncia entre a infragdo constante na autuacdo e os fatos
descritos no proprio Auto de Infracéo.

Destaco que a infragdo de cddigo 003.002.018 que tem a seguinte descri¢do: Recolhimento a menos
do IcMs em razéo do uso indevido de beneficio ou incentivo fiscal ou financeiro decorrente do
ndo recolhimento do valor correspondente a 10% do respectivo incentivo ou beneficio em favor
do Fundo Estadual de combate e Erradicacdo da Pobreza, € a apropriada para imputacao feita no
presente processo.

Cito, ainda, que no Acorddo n° 0104-01/20-VD, prolatado por esta JJF, no qual a acusacdo também
tem o c6digo 003.008.005, onde apesar de ndo cobrar valores do FUNCEP, aponta divergéncias
entre a infracdo e a descricdo dos fatos, foi decidido pela nulidade da autuacdo, baseando-se
também na divergéncia entre a acusacdo e a descri¢do dos fatos, conforme trechos do voto que
colaciono abaixo:

No Auto de Infracdo contém um campo destinado a imputacéo, a infragdo, a descri¢cdo do cometimento, o
enunciado principal, determinando o fulcro da autuagdo. Ainda contém um campo denominado “descri¢do
dos fatos”, que se destina a especifica¢do das circunstdncias que envolvem os fatos apurados, ou seja, neste
campo sao informados os dados acessorios ou prestadas as informaces complementares que nao deve
apresentar divergéncia com aquele que constitui o enunciado principal constante no campo “infrag¢do”.

[..]

Quanto a possibilidade de mudanca no fulcro da autuagdo, observo que tal mudanca n&o é admitida no
lancamento tributario, haja vista que, depois de realizado o langcamento e se conclui que o fato era outro, e
ndo aquele imputado ao sujeito passivo, impde-se a anulagdo do langamento para que, mediante nova agéo
fiscal, seja renovado o procedimento a salvo dos vicios, considerando que a irregularidade citada pelo
autuante ndo constou no langamento original. Trata-se de vicio insandvel sem possibilidade de corre¢édo
posterior.

por fim, apesar de ndo vincular a decisdo desta JJF, em recente julgamento da mesma empresa,
em processo idéntico, onde apenas difere quanto ao periodo dos fatos geradores, a 22 JJF (A.l.
279697.0013/21-3), decidiu pela nulidade da autuacdo, tendo em vista a desconformidade entre o
enquadramento da infracédo e a pretenséo fiscal.

Diante de tudo exposto, e considerando que o equivoco incorrido pelos autuantes ndo pode ser
sanado mediante diligéncia fiscal, ja que implica em mudanca de fulcro da autuacdo, considero
nula essa ocorréncia, com base no art. 18, inciso 1V, alinea “a”, do RPAF/99.

DO exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo, recomendando a autoridade competente a
repeticdo dos atos, a salvo de falhas, para que se apure possivel crédito tributario em favor da
Fazenda Publica Estadual, observando o prazo decadencial, como preceitua o art. 21, do RPAF/99.

Quanto ao mérito, considerando que a nulidade acatada pelo relator, foi superada pelos demais
julgadores, em decisdo por maioria, adentraremos no mérito da autuagcdo nos termos a seguir.

Da analise dos elementos constantes nos autos, verifico se tratar o lancamento efetivamente de
exigéncia do imposto que o contribuinte deixou de recolher em favor do Fundo Estadual de
combate e Erradicacdo da Pobreza, relativo aos exercicios de 2017, 2018, 2019, 2020 e 2021 (até o
més de outubro, inclusive) e, em decorréncia disso passou a dever o ICMS desse periodo, sem
direito a qualquer reducgdo ensejada pelo programa Desenvolve, excluidos os valores pagos
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antecipadamente sob o codigo de Receita 2167.

De acordo com o Inc. | do art. 2° da Lei 13.564 de 20 junho de 2016 resultara em ‘perda automatica,
no més da fruigdo dos respectivos beneficios e incentivos fiscais ou financeiros, se o contribuinte
beneficiario ou incentivado ndo efetuar, no prazo regulamentar, o depdsito no caput do art.1° da
Lei supracitada.

O Decreto 16.970 de 19 de agosto de 2016 ao regulamentar a Lei n° 13.564, assim determina em seu
artigo 1°:
“Art. 1° A condicdo estabelecida na Lei n° 13.564, de 20 de junho de 2016, para fruicdo de beneficio e
incentivo fiscal ou financeiro somente sera exigida dos contribuintes beneficiarios dos programas a seguir
indicados:
I - Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econbmica do Estado da Bahia -
DESENVOLVE, instituido pela Lei n® 7.980, de 12 de dezembro de 2001.”
Ja o artigo 2°, assim estipula:
“Art. 2° Para os beneficiarios do DESENVOLVE, o calculo do percentual 10% (dez por cento) do valor do
beneficio usufruido a ser depositado em favor do Fundo Estadual de Combate e Erradicacdo da Pobreza,
instituido pela Lei n° 7.988, de 21 de dezembro de 2001, sera efetuado com base no valor do desconto do
ICMS obtido na data da liquidacéo antecipada da parcela do imposto cujo prazo tenha sido dilatado.”

A autuacdo decorre, pois, em funcdo de o contribuinte autuado ter efetuado o pagamento
antecipado do ICMS, com o desconto determinado pela Resolugdo em vigor, por antecipagéo,
sem, contudo, efetivar o recolhimento do percentual relativo ao fundo de combate a pobreza
(FUNCEP).

Em atencdo ao disposto na Lei 13.564/2016, no seu artigo 2°, o descumprimento do recolhimento
do valor correspondente a 10% do respectivo incentivo ou beneficio, em favor do FUNCEP, resulta
na perda automatica, no més de fruicdo dos respectivos beneficios e incentivos fiscais ou
financeiros.

E tal Lei, e 0 consequente Decreto acima enumerados, decorrem da celebracdo do convénio ICMS
42/2016, 0 qual autorizou os estados e o Distrito Federal a criar condicdo para a fruicdo de
incentivos e beneficios no ambito do ICMS ou reduzir 0 seu montante.

Dessa forma, descabe o argumento defensivo de que a norma que da suporte a infragdo se
encontra em desconformidade com o ordenamento juridico vigente, ao violar o direito adquirido
do contribuinte @ manutencdo da sua Resolucdo do DESENVOLVE, na forma estipulada pelo ato
concessivo em 05/10/2010.

Ademais, lembro das disposi¢des contidas no artigo 167 do RPAF/99, em Seus incisos | e llI,
segundo os quais:

“Art. 167. Ndo se incluem na competéncia dos érgédos julgadores:
| - a declaragéo de inconstitucionalidade;

(.)

I - a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de autoridade superior.’

s

vale acrescentar que a concessdao do beneficio fiscal contido no programa Desenvolve é
individual, personalissima, possui prazo de vigéncia, entretanto, a mesma pode ser revogada, fato
gue também vai de encontro a tese defensiva de que teria direito adquirido, € que a norma
sancionadora da perda do beneficio ndo Ihe podia ser aplicada, nas circunstancias que envolvem
0 presente PAF.

Isso diante do fato de que, na forma da sua Lei instituidora e o respectivo Regulamento, existe a
possibilidade de revogacdo do beneficio, a se verificar a redagdo do artigo 19 do Decreto
8.205/2002:

“Art. 19 - Implicara cancelamento da autorizacao para uso dos incentivos do Programa:

I -a ocorréncia de infracdo que se caracterize como crime contra a ordem tributaria.

Il - inobservancia de qualquer das exigéncias para a habilitacdo do estabelecimento ao Programa, durante
0 periodo de sua fruigao.

§ 1° - O cancelamento da autorizagéo, nos termos deste artigo implicara no vencimento integral e imediato
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de todas as parcelas vincendas do imposto incentivado pelo Programa, com os acréscimos legais;

§ 2° - O cancelamento a que se reporta este artigo dar-se-a por Resolu¢do do Conselho Deliberativo com
fundamento em parecer da Secretaria Executiva.”

De outra banda, ndo se pode falar acerca de ilegalidade da legislacéo, vez que, o Convénio celebrado entre os
Estados e o Distrito Federal possui o respaldo legal previsto no artigo 100 do CTN:

“Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengles internacionais e dos
decretos: (...)

IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios.”

Da determinagdo prevista no convénio ICMS 42/2016, decorreram a Lei n° 13.564 e 0 Decreto
16.970, 0S quais sustentam e respaldam o langcamento, possuindo, pois, a necessaria base legal,
sendo que a discussao acerca da constitucionalidade de qualquer dos mencionados instrumentos
legais e normativos ndo se encontra afeita a esta instancia administrativa, conforme ja pontuado
anteriormente.

vale, ainda, destacar que os fatos geradores que foram objeto da presente exigéncia incluem o
periodo de 2017 a 2021, e a Lei e 0 convénio, acima citados, que incluiram a exigéncia do
percentual de 10% do valor do beneficio usufruido pelo DESENVOLVE, a ser depositado em favor
do FUNCEP, sé&o datados de 2016.

Desta maneira, a resolucdo da lide se encontra, neste momento na busca da verdade material, ou
seja, se houve ou ndo o recolhimento da parcela devida a titulo de Fundo de combate a Pobreza,
0 que, diante das colocacbes postas na peca defensiva, comprova que, efetivamente, tal
obrigacdo néo foi satisfeita.

A0 assim agir, o contribuinte ndo conseguiu se opor a acusacdo fiscal, motivo pelo qual o
langamento se apresenta como inteiramente subsistente.

Todavia, a multa imposta pelo autuante dever ser alterada para 60% prevista no artigo 42, inciso
I1, alinea “f”, da Lei 7.014/96, tendo em vista que ndo ha comprovacdo de fraude no procedimento
do autuado.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo, em funcdo da
retificacdo efetuada na multa, que passa de 100% (art. 42, inciso 1V, alinea “j” da Lei 7.014/96) para
60% (art. 42, inciso 11, alinea “f” da Lei 7.014/96).

VOTO VENCEDOR (quanto a preliminar de nulidade)

Né&o concordo com a nulidade do auto de infracdo decretada pelo relator sob a argumentacéo de
que a infracdo imputada ao contribuinte ndo se coaduna com os fatos descritos pelos autuantes.
Para justificar tal posigéo, o relator apenas considerou uma pequena parte do texto que compde o
campo “descrig@o dos fatos” e “descri¢ao da infragdo”, conforme a seguir:

Recolhimento a menor do ICMS em razdo de uso indevido de incentivo fiscal, dilagcdo
de prazo para pagamento de ICMS, relativo as operagdes proprias, em desacordo com
a legislacdo do DESENVOLVE, modificando as caracteristicas essenciais da obrigacéo
tributaria principal, de modo a reduzir o montante do imposto devido, evitando,
assim o seu pagamento.

Esse texto acima reproduzido é muito genérico e pode servir para qualquer tipo de infracdo
relacionada com a apuracdo do imposto por contribuinte beneficiario do DESENVOLVE. O
texto que complementa a descricdo dos fatos e a descri¢cdo da infragdo traz de forma clara a
infracdo cometida pelo autuado, ndo deixando margem de duvida que pudesse cercear o direito
de defesa do contribuinte, conforme trecho a seguir constante do relatério:

NO campo Descri¢do dos Fatos, consta o seguinte relato dos autuantes: “Ressalte-se
que durante o periodo auditado ndo foi efetuado nenhum pagamento relativo ao
FUNCEP, resultando, no mesmo periodo, na perda do beneficio do Desenvolve,
consoante o disposto na Lei 13.564/2016 .

Informa ainda na descrigdo da infragdo que “Em conformidade com o determinado no

ACORDAO JJF N° 0108-01/22 10



ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)
Art.1° da Lei 13.564 de 20 junho de 2016, 0 contribuinte deixou de recolher e
comprovar o deposito em favor do Fundo Estadual de combate e Erradicacdo da
Pobreza, das quantias devidas aos exercicios de 2017, 2018, 2019, 2020 e 2021 (até o
més de outubro, inclusive) e, em decorréncia disso passou a dever o ICMS desse
periodo, sem direito a qualquer reducdo ensejada pelo Programa Desenvolve,
excluidos os valores pagos antecipadamente sob o codigo de Receita 2167 .

O equivoco cometido pelos autuantes na determinacdo do percentual da multa aplicada também
ndo se constitui em erro insanavel. Alids, cumpre a essa Junta de Julgamento o dever da sua
correcédo durante o julgamento, de forma que seja aplicada o percentual de 60%.

O auto de infracdo que resultou no Acérddo n° 0104-01/20-VD, citado pelo relator, ndo possuiu
descricdo da infracdo e dos fatos com a clareza trazida neste auto de infracdo, ndo podendo servir
de comparacéo para o presente julgamento. Assim, concluo pela rejeicdo da arguicdo de nulidade
do auto de infracdo pela inexisténcia de prejuizo do contribuinte na compreensdo da infragdo
acusada.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 1% Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo ndo unanime, julgar PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo n°® 279697.0011/21-0,
lavrado contra FACCHINI S/A, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$ 7.132.195,39, acrescido da multa de 60%, prevista na alinea “f”” do inciso I
do art. 42 da Lei n°® 7.014/96, € 0s acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso 1, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

sala Virtual das sesses do CONSEF, 21 de junho de 2022.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — RELATOR/VOTO VENCIDO (preliminar de nulidade)

OLEGARIO MIGUEZ GONZALEZ - JULGADOR/VOTO VENCEDOR (preliminar de nulidade)
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