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ACORDAO CJF N° 0242-11/03

EMENTA: ICMS NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Para ser lavrado Auto de
Infragdo com exigéncia de tributo, € necessario que o
sujeito passivo se encontre sob agdo fiscal. A legislagdo
enumera os atos que dao inicio ao procedimento fiscal.
O Auto de Infracdo deve ser precedido de Termo de
Apreensdo ou de Termo de Inicio de Fiscalizagao, salvo
nas situagdes expressamente excepcionadas pela
legislacdo. A falta de Termo de Inicio de Fiscalizacao
valido vicia o procedimento, pois implica violagdo de
um direito do contribuinte, configurando-se, assim,
prejuizo juridico para o autuado, por ofensa ao
principio da seguran¢a juridica, uma das facetas do
principio do devido processo legal. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de um Recurso de Oficio interposto apds Decisdo que julgou Nulo o Auto de Infragdo
lavrado para reclamar as seguintes irregularidades:

1. Entrada de mercadorias no estabelecimento sem o devido registro na escrita fiscal, sendo
aplicada multa equivalente a 10% do valor das entradas ndo escrituradas;

2. Falta de recolhimento de ICMS por antecipacao, nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias
enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, sendo langado imposto com multa de 60%.

O Auto de Infracdo foi julgado Nulo em Decisdo unanime, tendo o relator da 1* JJF apresentado
os seguintes fundamentos:

“Ndo entrarei no mérito da lide porque ha um vicio juridico que tenho o dever, como julgador,
de levantar de oficio.

Para que seja lavrado um Auto de Infragdo, é preciso que o contribuinte se encontre sob agdo
fiscal. Um Auto de Infragdo ndo pode surgir “por acaso”. Deve haver o inicio do procedimento
fiscal, de forma devidamente documentada. O contribuinte precisa saber que esta sendo
fiscalizado, e que dessa fiscalizacdo decorreu o langamento do crédito tributario através do
Auto de Infragdo. E por isso que a legislacdo determina que o Auto de Infracdo seja precedido
de Termo de Apreensdo ou de Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, salvo nas situacoes
expressamente excepcionadas pela legislagdo. Tratando-se de Termo de Apreensdo, este tem
validade por 30 dias. Ndo sendo efetuada a autua¢do nesse prazo, o Termo de Apreensdo perde
a sua validade, tendo, se for o caso, de ser renovado. Isso é o que prescreve o § 2° do art. 28 do
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RPAF/99. Ja no caso do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, ele ¢ valido por 60 dias, podendo ser
prorrogado, desde que a prorrogagdo seja comunicada ao sujeito passivo, como prevé o § 1° do
mesmo dispositivo regulamentar.

No caso em exame, conforme o proprio fiscal destaca, a agdo fiscal se iniciou em junho de 2001,
conforme Termo de Inicio de Fiscalizagdo a fl. 7. Ocorre que o Auto de Infragado foi lavrado um
ano e meio depois.

O procedimento fiscal inicia-se mediante varios atos: Termo de Apreensdo, Termo de Inicio de
Fiscalizagdo, Termo para Apresentagdo de Livros e Documentos, Auto de Infracdo e Notificagdo
Fiscal (RPAF/99, art. 26).

Existem casos em que o procedimento fiscal se inicia pelo proprio Auto de Infragdo. Isso se
verifica quando se trata de um procedimento instantaneo, que é iniciado e concluido num dado
momento, como, por exemplo, na constata¢do da falta de cumprimento de determinada
obrigagdo acessoria. Nesse, como em outros casos, o art. 29 do RPAF dispensa a lavratura de
Termo de Inicio (bem como de Termo de Encerramento ou de Apreensdo).

Também ndo ha necessidade de Termos de Inicio ou de Encerramento de Fiscalizacdo no caso
de o procedimento fiscal ser baseado em Termo de Apreensdo, pois este, embora valido por 30
dias, também é um ao instantaneo, a apreensdo tem inicio e fim num determinado momento,
sendo no corpo do instrumento feita a indica¢do do dia, més, ano, hora e lugar do
procedimento.

Em esséncia, no que concerne ao Termo de Inicio de Fiscalizag¢do, o antigo RPAF e o atual tratam
a questdo de modo andlogo, pois, salvo no tocante ao prazo de validade do aludido termo, que
passou de 30 para 60 dias, quanto aos demais aspectos a orientagdo atual é basicamente a mesma
do regulamento anterior, ambos moldados segundo o art. 196 do CTN.

Observe-se que o § 4°do art. 28 do RPAF, ao mandar que o Termo de Inicio de Fiscaliza¢do seja
transcrito no livro proprio do sujeito passivo, da a exata dimensdo da finalidade desse termo:
“Para efeito de fundamentac¢dao do procedimento fiscal...”. Quer dizer entdo que o termo em
destaque constitui fundamento, requisito essencial do Auto de Infragao.

Através da Resolucdo JJF 811/99, sendo Relator o nobre conselheiro Anselmo Leite Brum, a 5¢
Junta declarou nulo o procedimento fiscal porque o Auto de Infra¢do foi lavrado apos o prazo de
validade do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, considerando que o autuante ndo mais estava
autorizado a prosseguir com a agdo fiscal.

O Termo de Inicio tem a finalidade juridica de dar ao contribuinte ciéncia de que ele esta sendo
fiscalizado.

O vocdbulo “termo”, dentre outras acepg¢oes, significa “marco”, “limite”, “baliza”. Os termos
de inicio e de encerramento sdo, por conseguinte, as balizas ou postes de demarca¢do que
sinalizam o dia em que comega e o dia em que termina a fiscalizagdo. Os verbos “terminar” e
“determinar” provém de “termo”. Sdo os Termos de Inicio e de Encerramento que determinam,
que estabelecem, que fixam o lapso temporal em que a empresa se encontrava sob fiscalizagdo.

O Termo de Inicio de Fiscalizagdo tem prazo de validade (60 dias). Esse prazo pode ser
prorrogado, contanto que se atente para as praxes regulamentares. Poder-se-ia perguntar: por
que a legislacdo estabelece esse prazo? A resposta é simples: o contribuinte ndo pode ficar
permanentemente sob agdo fiscal — a menos que haja razoes para tal, e o fato seja expressamente
determinado pela autoridade competente.
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O ato do langamento tributdario tem um rito. Esse rito é estabelecido pela legislagdo. O
langamento ndo pode ser praticado livremente pelo fisco. Ao contrario, é um ato vinculado, isto é,
sujeito a observancia dos ditames da lei — ditames de ordem material e formal. Sob o aspecto
material, ou de mérito, cumpre verificar se o tributo é ou ndo devido, se ha ou ndo provas do
cometimento. Por outro lado, do ponto de vista formal, deve-se observar a forma, método ou
critério a ser seguido na efetivagdo do langcamento. Ndo ha hierarquia entre um ou outro aspecto.
Tdo importante quanto a apurag¢do do fato em si é a forma como o fato deve ser autuado. Se um
preceito formal deixa de ser atendido, vicia-se o procedimento, afetando a sua eficacia.

Evidentemente, ndo é toda e qualquer formalidade cuja inobservincia acarreta a nulidade do
procedimento. Cumpre verificar, em cada caso, se houve prejuizo para a parte. No presente caso,
esse prejuizo houve, sem duvida, pois o sujeito passivo foi surpreendido por um Auto de Infracdo
sem que, juridicamente, lhe fosse informado que estava sendo fiscalizado, circunstancia que
implica cerceamento de defesa.

O Termo de Inicio de Fiscalizacdo — e suas prorrogagoes — devem ndo somente ser lavrado, como
também precisa ser transcrito no livro de ocorréncias do contribuinte, para que este tome
conhecimento do seu teor, nos termos do art. 28, § 4°, do RPAF/99. De acordo com esse dispositivo
regulamentar, caso ndo haja o livro proprio, deve ser providenciada a ciéncia do teor do termo
ao sujeito passivo, quer no proprio termo, quer em instrumento a parte, mediante recibo. Ndo se
trata de mera formalidade, sem nenhum efeito pratico ou juridico. O referido termo ndo é
elaborado “so para constar”. Sua existéncia faz parte do direito de defesa. O contribuinte nao
pode ser surpreendido com um Auto de Infracdo sem saber, antecipadamente, que esta
efetivamente sob agado fiscal. Isso faz parte do principio da seguranga juridica, uma das facetas
do principio do devido processo legal.

No caso em exame, ndo faz sentido que para cobrar imposto relativo a Notas Fiscais retidas pelo
sistema do CFAMT — procedimento que ndo envolve grande complexidade — o preposto fiscal inicie
uma agao fiscal em junho de 2001 e somente a conclua um ano e meio depois, nos ultimos dias do
ano de 2002.

Nao aprecio o mérito do langamento, como também deixo de alisar a questdo da decadéncia, pois
o langcamento ¢ nulo por inobservancia do devido procedimento legal.

A reparticdo fiscal examinard se existem elementos que justifiquem a renovagdo da agdo fiscal. E
evidente que se o contribuinte, antes do inicio de novo procedimento, sanar alguma
irregularidade porventura existente, inclusive mediante denuncia espontanea, exime-se de
sangoes.

Voto pela NULIDADE do procedimento”.

VOTO

Neste Recurso de Oficio analisaremos apenas a nulidade suscitada de oficio pelo relator da 1*
JJF, uma vez que ndo houve julgamento de mérito.

Entendo que o julgamento realizado pela douta 1* JJF estd perfeitamente correto € que o seu
relator fundamentou a Decisdo de maneira brilhante, como de costume.

Na presente autuacdo restou comprovado de maneira incontestavel que o Auto de Infragdo foi
lavrado sem que a acao fiscal tivesse um marco inicial, o que ocasionou o cerceamento ao direito
de defesa do contribuinte que foi pego de surpresa com a lavratura do auto um ano e meio depois
de vencido o Termo de Inicio de Fiscalizacdo, conforme reconhecido pelo proprio fiscal autuante.
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Este conselho, bem como toda a fiscalizagdo nao deve esquecer que o contribuinte nao pode ficar
permanentemente sob acdo fiscal - a menos que haja razdes para tal, e o fato seja expressamente
determinado pela autoridade competente, o que nao ficou comprovado na presente situagao.

Assim, a fim de se evitar repeticdes desnecessarias, acato integralmente a fundamentagdo
apresentada pelo relator de Primeira Instancia, devendo ser considerada como se aqui estivesse
transcrita.

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio devendo ser mantido na integra o
Acordao ora recorrido. Recomendo a renovacao da acao fiscal pela reparticdo competente.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* 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 Infracdo n° 300449.0176/02-9, lavrado contra
SUPERMERCADO BRAZILIANO LTDA.

Sala das SessGes do CONSEF, 15 de maio de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS- PRESIDENTE

VERBENA MATOS ARAUJO - RELATORA

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR.DA PROFAZ
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