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

PROCESSO - AL N°269616.0006/02-7

RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECORRIDO - DISTRIBUIDORA DE CEREAIS ALTO JEQUITIBA LTDA.
RECURSO - RECURSO DE OFiCIO — Acérdio 4* JJF n° 0466-04/03
ORIGEM - IFEP METRO

INTERNET - 13.02.04

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0204-12/03

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. A autuagdo contém dois
vicios juridicos que afetam a sua eficacia. O primeiro,
diz respeito a auséncia nos autos da intimagao expedida
pelos autuantes ao autuado para apresentar livros e
documentos, cujo documento poderia ser substituido
pela lavratura no livro competente do Termo de Inicio
de Fiscalizacdo, o qual também nao consta nos autos. Ja
o segundo, relaciona-se com a imputacdo feita pelos
autuantes de falta de recolhimento do imposto retido,
quando restou comprovado nos autos que ndao houve
qualquer retenc¢ao por parte do autuado nas operacdes
que realizou. Irretocavel a Decisdao recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio da Decisdo da 4" Junta de Julgamento Fiscal que houvera julgado
NULO o Auto de Infragcdo referenciado, lavrado em 20/06/2002, exigindo o ICMS no valor de
R$608.715,31, em razdo do ndo recolhimento do imposto retido, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, relativo as operagdes internas subseqiientes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado.

O autuado, em sua defesa, alegou a nulidade do lancamento fiscal, por falta de clareza e liquidez,
com base no art. 18, incisos II e IV, do RPAF/99, e por cerceamento do direito de defesa, além do
que a infra¢do ndo esta caracterizada.

Salientou que a agdo fiscal também ¢ nula, porque ndo foi observado o devido processo legal,
tendo alinhado os seguintes pontos:

“1. Que a agdo fiscal deveria ter sido iniciada através de uma das hipoteses prevista no art. 26,
do regulamento acima citado, o que ndo ocorreu conforme:

a) ndo foi feita qualquer intimagdo por escrito para apresenta¢do de livros e documentos,
b) nao foi lavrado o Termo de Inicio de Fiscalizagdo;

¢) o Termo de Inicio de Fiscaliza¢do ndo poderia ter sido dispensado, porque ndo estd sendo
exigido o pagamento de tributo nas condi¢oes previstas no art. 29, do RPAF/99;

d) o Termo de Encerramento de Fiscaliza¢do ndo foi transcrito no livro fiscal competente, nem

anexada a copia ao Auto de Infracdo, conforme determina o paragrafo unico do art. 30, do
RPAF/99;
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2. Que foi acusado de ndo apresenta¢do de notas fiscais e/ou comprovantes de recolhimentos
relativos as aquisi¢oes de cerveja e indaga: Como poderia ter apresentado se sequer foi
intimado para tal?

3. Que foi acusado de ndo ter recolhido o ICMS retido, sem que ficasse provado que fez qualquer
retengdo, oportunidade em que fez as seguintes indagagoes:

- Como poderia ter deixado de recolher um imposto que sequer reteve?

- Como poderia reter imposto se, nas condig¢oes que opera, ndo esta obrigado a efetuar qualquer
retengdo?”

Os autuantes, ao prestarem a sua informagao, esclareceram que a agao fiscal levantou operagoes
de vendas de produtos sujeitos a substitui¢do tributdria (cerveja), com base em arquivos
magnéticos do SINTREGRA e de relatorio elaborado pela Coordenacao de Inteligéncia Fiscal,
onde foram historiados os fatos relacionados as investigagdes em torno do autuado.

Face os autuantes haverem anexado novos documentos aos autos quando prestaram a sua
informacao fiscal, ao contribuinte foram encaminhadas copias dos referidos documentos e
reabrindo-lhe o prazo de defesa em trinta dias.

Em nova intervencdo, o autuado disse que o autuante recebeu o PAF para prestar a sua
informacao fiscal em 19/08/2002, porém, s6 o devolveu em 03/06/2003, quase um ano depois, fato
que contraria o disposto no art. 127 do RPAF/99, o qual prevé o prazo de vinte dias para o seu
atendimento.

Apresentou suas razdes quanto aos fatos trazidos pela informagao fiscal, reiterando, ao final, a
argiii¢do de nulidade ou improcedéncia do Auto de Infragdo.

Os autuantes tiveram nova oportunidade de prestar esclarecimentos.

O Ilustre relator da 4* Junta de Julgamento Fiscal converteu o PAF em diligéncia a IFEP,
solicitando que fossem anexados aos autos as intimacdes expedidas ao autuado para
apresentacdo de livros e documentos fiscais e, a titulo de amostragem, copias das notas fiscais
emitidas pelo autuado, através das quais fique provada a retencdo do ICMS e o seu nao
recolhimento a Fazenda Estadual.

Cumprida a diligéncia, os autuantes anexaram aos autos parte dos documentos solicitados.

Por sua vez, o autuado disse que os documentos anexados pelos diligentes ndo possuem o
condao de alterar os rumos do processo, os quais apenas ratificam as suas razoes defensivas.

O relator da Decisdo recorrida em seu voto ressaltou que o presente langamento fiscal renova
procedimento fiscal anteriormente lavrado, que fora julgado Nulo pela 3* JJF, cuja decisao foi
mantida pela 1* CJF deste Conselho.

Aduziu que na agdo fiscal anterior, os autuantes imputaram ao contribuinte a seguinte infracao:

“Débito apurado com base nas saidas constantes dos arquivos magnéticos apresentados pelo
contribuinte. Foram abatidos os créditos correspondentes a denuncia espontanea, GNR,
antecipagoes e crédito ICMS na aquisi¢cdo de mercadorias conforme notas fiscais de entradas
apresentadas pela fiscaliza¢do de transito e pela CINFI”.
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Prestadas essas informagdes, o posicionamento do ilustre relator foi o seguinte:

I - Embora a diligéncia a pedido deste relator e acatada pelos demais componentes desta 4“ JJF
para sanear o PAF tenha sido atendida parcialmente, os documentos anexados pelos autuantes
(Termos de Apreensdo de Livros e Documentos e de copias de notas fiscais de vendas emitidas
pelo autuado), em meu entendimento, ndo sdo suficientes para respaldarem a autuagdo;

II - Em relagdo aos Termos de Apreensdo observei que foram lavrados nos exercicios de 2000 e
2001, sendo que no ultimo consta como sendo emitido no dia 11/06/2001, nos quais estdo
consignados que as apreensoes se destinavam a posteriores averiguagoes, ndo tendo, portanto,
qualquer vinculag¢do com a presente autuagdo, ocorrida em 20/06/2002;

Il - No tocante as notas fiscais de emissdo da empresa juntada a titulo de amostragem,
verifiquei que em nenhuma delas consta qualquer retengdo do ICMS por parte do autuado nas
vendas que realizou, o que cai por terra a acusa¢do imputada de falta de recolhimento do
referido imposto,

IV - Ao se defender da acusagcdo o autuado, argiiiu, preliminarmente, a nulidade do Auto de
Infracdo, por inobservancia do devido processo legal, devido a auséncia nos autos da intimagdo
feita a empresa para apresentagdo de livros e documentos e da lavratura do Termo de Inicio de
Fiscalizacdo, para documentar a agdo fiscal;

V - De acordo com o disposto no art. 26, do RPAF/99, considera-se iniciado o procedimento fiscal
no momento da:

I - apreensdo ou arrecada¢do de mercadoria, bem, livro ou documento;

1I - lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizacdo,

Il - intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto ou responsavel, para prestar
esclarecimento, exibir elementos solicitados pela fiscalizagdo ou efetuar o recolhimento de
tributo;

IV — emissdo do Auto de Infragdo ou Notificagdo Fiscal.

VI - Além das regras acima, o art. 28, do regulamento antes citado, prevé que a autoridade
administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscaliza¢do para verificagdo do cumprimento
de obrigagdo tributaria lavrard, ou determinara que sejam lavrados conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizacdo, destinado a documentar o inicio do procedimento
fiscal, com indica¢do do dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado
no instrumento ou em recibo, a menos que seja transcrito diretamente em livro do proprio
contribuinte;

I - Termo de Intimagdo para Apresenta¢do de Livros e Documentos, para intimar o
sujeito passivo, seu representante legal ou preposto no sentido de prestar esclarecimento ou
exibir elementos solicitados pela fiscalizag¢do,

1l - Termo de Arrecadagdo de livros de escrituragdo, documentos, papéis e outros
elementos necessarios ao desenvolvimento da a¢do fiscal;

- ...

§1°- 0 Termo de Inicio de Fiscalizagdo serd valido por 60 (sessenta dias), podendo ser
prorrogado por iguais periodos consecutivos mediante comunica¢do escrita da autoridade
fiscalizadora ao sujeito passivo, sendo que, esgotado o prazo de que cuida este paragrafo e ndo
sendo o mesmo prorrogado, poderd o contribuinte recolher os seus débitos espontaneamente,
enquanto ndo for lavrado novo termo de inicio.
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Ressalto que os autuantes, em sua ultima intervengdo no PAF, aduziram que diligenciaram junto
ao estabelecimento matriz do autuado situado no Estado de Rio de Janeiro, bem como no Estado
de Sao Paulo, onde esta centralizada a sua contabilidade, no sentido de obter os livros e
documentos fiscais, no entanto, ndo lograram éxito em suas tentativas, tampouco, anexaram aos
autos as intimagoes que foram pelos mesmos expedidas a empresa.

Levando em considerac¢do os fatos acima, entendo que a infragdo imputada ao autuado ndo

subsiste, e, com fulcro no art. 18, Il e IV, “a”, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal
(RPAF/99), julgo NULO o Auto de Infragdo.

VOTO

Entendo irretocavel o Julgamento prolatado pela Primeira Instancia, pois verifico que o ilustre
relator fundamentou sua Decisao na diligéncia efetuada ao constatar que os documentos
anexados pelos autuantes — Termos de Apreensdao de Livros e Documentos e de copias de notas
fiscais de vendas emitidas pelo autuado -, ndo eram suficientes para respaldar a autuacgao.

Eis que os Termos de Apreensdo foram lavrados nos exercicios de 2000 e 2001, o ultimo em
11/06/2001, ndo podendo vincula-los a presente acdo fiscal, realizada em 20/06/2002.

Quanto as notas fiscais de emissao da empresa autuada, juntadas pelos diligentes, verifica-se que
em nenhuma delas consta qualquer reten¢ao de ICMS por parte do emitente nas vendas realizadas,
o que anula a acusacao imputada de falta de recolhimento do referido imposto.

Por outro lado, os diligentes ndo anexaram aos autos as intimagdes para apresentacao de livros e
documentos, o que poderia constar do Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, como este também nao
se encontra nos autos, vicia juridicamente a acao fiscal.

Esses sdo, em sintese, os fatos que levaram os Julgadores da Primeira Instancia ao entendimento
de que a infragdo imputada ao autuado ndo subsiste, e, com fulcro no art. 18, 11 e IV, “a”, do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF/99), julgar NULO o Auto de Infragao.

Assim, por concordar inteiramente com a Decisdo recorrida, no sentido de considerar NULO o
presente Auto de Infracao, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado ¢ homologar a Decisdo

recorrida que julgou NULO o Auto de Infragcio n°® 269616.0006/02-7, lavrado contra
DISTRIBUIDORA DE CEREAIS ALTO J EQUITIBA LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de Dezembro de 2003.
CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE
JOSE CARLOS BARROS RODEIRO - RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS
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