ESTADO DA BAHIA

SECRETARIA DA FAZENDA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

AL N° - 939373-0/06

AUTUADO - H.B. FARMA LABORATORIOS LTDA.
AUTUANTE - SERGIO FERREIRA RIBEIRO
ORIGEM - IFMT/NORTE

INTERNET - 26.12.06
2 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0416-02/06

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. FALTA DE PROVA EFICAZ
DA MATERIALIDADE DO FATO. O langamento, neste
caso, decorreu de agdo fiscal relacionada a fiscalizagdo
do transito de mercadorias. Nao foi lavrado Termo de
Apreensdo das mercadorias. O Termo de Apreensdo,
quer como ato acessorio, quer como ato pressuposto,
quer como ato preparatorio, constitui um requisito de
validade do Auto de Infragcdo. O Auto de Infragdo, uma
vez lavrado pelo agente competente, passa a existir; se
¢ feito de acordo com a lei, ¢ valido; porém, a
existéncia de vicio que afete a sua validade
compromete a eficicia do procedimento fiscal,
obstando a producdo de efeitos juridicos. No caso
presente, houve vicio juridico de monta, haja vista que,
nos termos do art. 945 do RICMS, € através do Termo de
Apreensdo que se constitui a prova da materialidade do
fato. Conseqiientemente, sem o Termo de Apreensdo,
ndo h4 prova da infragdo. Auto de Infragdo NULO.
Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado pela fiscalizagdo do transito de mercadorias em 9/8/06, acusa
a falta de retengdo de ICMS, na qualidade de “contribuinte substituto”, nas vendas efetuadas a
contribuinte deste Estado, referente a Nota Fiscal 64264, por empresa estabelecida no Rio de
Janeiro. ICMS langado: R$ 10.512,22. Multa: 60%.

O autuado defendeu-se suscitando duas preliminares. Na primeira, sinaliza que a autuacao ¢
fundada em Termo de Apreensdo com o prazo de validade vencido, haja vista que a suposta
ocorréncia teria acontecido em 16/6/05. Argumenta que a renovagdo do procedimento seria
inviavel apds o vencimento da validade do termo indispensavel a lavratura do Auto de Infragao,
de modo que o procedimento se encontra a descoberto do Termo de Inicio de Fiscaliza¢ao ou do
Termo de Apreensdo, nao existindo qualquer elemento de formalizagcdo do inicio e do fim da
acao fiscal.

Na segunda preliminar, a defesa pede a nulidade do procedimento por ilegitimidade ativa do
Estado da Bahia para cobrar imposto de contribuinte inscrito em outro Estado, em face do
principio da territorialidade. Chama a atencdo para a decisdo do CONSEF em caso que diz ser
analogo, através do Acordao JJF 2199-01/01, da 1* Junta.

Quanto ao mérito, sustenta que nao existe clara e precisa previsao legal acerca da obrigagdo, de
modo que, se o imposto for devido, deve ser cobrado ¢ do destinatario das mercadorias. Alega
que o CONSEF tem repelido autuagdes que impliquem extraterritorialidade, a exemplo da decisao
objeto do Acordao CJF 0179/99, da 2* Camara. Prossegue dizendo que a operagao em apreco nao
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esta sujeita a substituicao tributaria, uma vez que o Convénio ICMS 145/04, que estendeu ao
Estado do Rio de Janeiro as disposigdes do Convénio ICMS 144/03, ndo foi objeto de convénio
especifico que tornasse obrigatoria a aplicagdo das normas do Convénio ICMS 76/94, como
ocorreu com o Estado do Parand, quando o Convénio ICMS 14/05 tornou obrigatéria a
substituicdo, aplicando o Convénio ICMS 76/94. Alerta que ndo cabe neste caso interpretagao
extensiva da norma. Aduz que, em relagdo ao Estado do Rio de Janeiro, o Convénio ICMS 145/04
estabelece apenas a possibilidade de aplicagdao das disposi¢cdes do Convénio ICMS 144/03, e, por
sua vez, do Convénio ICMS 76/94, nos termos da cldusula primeira do aludido Convénio ICMS
144/03, de acordo com a qual poderdo ser aplicadas as disposi¢oes do Convénio ICMS 76/94 aos
estabelecimentos localizados no Estado do Parand, de modo que, quando o Convénio ICMS 145/04
estende ao Estado do Rio de Janeiro as disposi¢oes do Convénio ICMS 144/03, isto significa que
foi estendida a “possibilidade”, ndo a efetividade, da aplicagdo do Convénio ICMS 76/94, e, sendo
assim, para tornar efetiva a obrigacao em relagdo ao Estado do Rio de Janeiro, seria necessaria a
edicdo de norma conveniada, a exemplo do que ocorreu em relacio ao Estado do Parana,
mediante o Convénio ICMS 14/05.

Conclui considerando que a autuacgdo padece de vicio, em razdo de ndo existir norma especifica
estabelecendo a obrigacao.

Protesta pela produgdo de provas.
Pede a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infracao.

O fiscal autuante prestou informagdo explicando que o presente processo administrativo fiscal
resultou da necessidade da renovagdo do procedimento porque a 1* Camara do CONSEF revogou
Auto de Infragdo anterior. Ressalta que a renovagdo atinge somente a composicdo da base de
calculo, ndo porque esta tivesse sido levantada erroneamente, mas sim, segundo o julgador,
porque houve a necessidade de determina-la com mais seguranca, com a anexagao da tabela da
ABCFARMA, a qual viria a corroborar os precos maximos que compdem a base de calculo
definida, e, sendo assim, ndo ha a necessidade da renovagdo do Termo de Apreensao, haja vista
que o fato gerador se reporta a 16/6/05, para o qual ja existe termo lavrado. A seu ver, a verdade
material ¢ o cerne do processo administrativo fiscal, e ndo o seu contetido formal, de modo que
as pegas do Auto anterior podem nortear o processo atual, inclusive vinculando-os, a fim de nao
prejudicar a clareza processual, a qual poderia constituir-se em prejuizo da propria defesa.

Quanto ao mérito, aduz que a agdo fora efetuada porque o remetente, estabelecido no Rio de
Janeiro, ao enviar medicamentos da linha humana, ndo procedeu a retencdo do imposto, e
tampouco o recolheu por meio de GNRE, na qualidade de “contribuinte por substitui¢do”, haja
vista que o mesmo nao possui inscri¢do de substituto tributério.

Explica que o Estado do Rio de Janeiro denunciou o Convénio ICMS 76/94, conforme o Despacho
COTEP 08/04, e, em seguida, retornou em “mao unica” aos dispositivos do citado Convénio ICMS
76/94, quando celebrou, em 10/12/04, o Convénio ICMS 145/04, o qual usou a prerrogativa do
Convénio ICMS 144/03, que foi celebrado pelo Parand, ja que este previa em sua clausula primeira
que poderdo ser aplicadas as disposicoes do Convénio ICMS 76/94 aos estabelecimentos
localizados no Estado do Parand, em relacdo as operacdes destinadas as unidades federadas
signatarias do referido convénio. Diz que aquele tinha o seguinte teor: “Ficam estendidas ao
Estado do Rio de Janeiro as disposi¢des contidas no Conv. 144/03, de 12 de dezembro de 2003”.
Conclui que, sendo assim, inicialmente as disposi¢des contidas nos referidos convénios
facultavam aos contribuintes do Parana, e, por extensdo, aos do Rio de Janeiro, efetuarem a
retencdo do imposto nas vendas de medicamentos feitas por estes ao estado da Bahia. Em
seguida, no dia 1° de abril de 2005, houve a celebragdo do Convénio ICMS 14/05, ratificado em
5/4/05, quando foi publicado no Diario Oficial da Unido, o qual alterou a cldusula primeira do
Convénio ICMS 144/03, “tornando o facultativo, obrigatorio” [sic], ao declarar que a clausula
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primeira do Convénio ICMS 144/03, de 12 de dezembro de 2003, passa a vigorar com a seguinte
redacdo: “Aplicam-se as disposi¢des do Conv. ICMS 76/94, de 30 de junho de 1994...” Lembra que,
por ultimo, foi editado o Convénio ICMS 81/05, entrando em vigor a 5/7/05, revogando as
disposigdes do Convénio ICMS 144/03. Considera o autuante que, por isso, o lapso de tempo
decorrido entre 1/4/05 (alteragdo do Convénio ICMS 144/03 pelo Convénio ICMS 14/05) € 4/7/05
passou a tornar obrigatdria a retencdo do imposto, relativamente aos Estados do Rio de Janeiro e
do Parand, pois o que era facultativo (poderdo) se tornou imperativo (aplicam-se), e, por
conseguinte, obrigatdrio.

Prossegue dizendo que, apesar de as pegas do Auto anterior constituirem novo processo, anexou
a este o esclarecimento concernente a base de calculo, inclusive por ndo se fazer necessaria a
nulidade do processo anterior, haja vista que a base de célculo havia sido composta a luz da
legislacdo vigente a época do fato gerador, lastreada no Convénio ICMS 76/94 € no Ajuste SINIEF
12/03.

Diz que, a seu ver, ndo ha ilegitimidade ativa, conforme alega a defesa, uma vez que foi
obedecido o principio da extraterritorialidade, pois, conforme ja exposto, a matéria ¢ objeto de
convénio, e este “extrapola e se sobrepde a legislacdo interna”, porque tanto o Estado da Bahia
como o do Rio de Janeiro aderiram as clausulas do Convénio ICMS 76/94, o Rio de Janeiro
indiretamente, ¢ a Bahia diretamente, conforme ja esclarecido.

Observa que a base de célculo fora definida consoante normas do Convénio ICMS 76/94, como
sendo o preco maximo de venda ao consumidor, publicado em tabela (ABCFARMA) pelo
fabricante (laboratério), e, de acordo com a legislacdo atual, este preco devera vir relacionado no
contexto da Nota Fiscal, que, no caso em pauta, ¢ a Nota Fiscal 64264, na qual constam os valores
de RS 13,45, R$ 8,84 ¢ RS 23,61.

Conclui dizendo que reafirma a agao fiscal efetuada.

VOTO

O lancamento em julgamento diz respeito a ICMS que o autuado, estabelecido no Estado do Rio
de Janeiro, deixou de reter, como sujeito passivo por substitui¢do, na venda de medicamentos
efetuada a contribuinte estabelecido da Bahia.

O autuado defendeu-se suscitando duas preliminares: uma, por ser a autuagao fundada em Termo
de Apreensdo com o prazo de validade vencido, e outra por ilegitimidade ativa do Estado da
Bahia neste caso.

Analiso a primeira preliminar.

Auto de Infra¢do baseia-se, sempre, ou num Termo de Encerramento de Fiscalizacdo, ou num
Termo de Apreensdo: art. 28,1V, e § 4°, ¢/c o art. 29 do RPAF/99.

O presente Auto de Infracao foi lavrado pela fiscalizagdo do transito de mercadorias. O auditor
embasa o Auto numa espécie de carta dirigida ao Presidente do CONSEF, explicando a razao da
lavratura deste Auto. Esqueceu, contudo, que o principal interessado em tais explicagdes seria o
autuado. Este foi surpreendido por um Auto de Infracdo, sem que estivesse sob acao fiscal.

Esse vicio ¢ tdo grave que, mesmo que o autuado ndo questionasse a falta do termo, eu levantaria
a questdo de oficio, como ja fiz em outros casos, tendo em vista que se trata de aspecto
concernente a estrita legalidade tributaria.

O autuante pondera que o cerne do processo administrativo fiscal ¢ a verdade material, e nao a
forma.

Realmente, a meta a ser alcangada através do processo administrativo ¢ a verdade, porém a lei
assegura ao sujeito passivo a observancia do devido processo (procedimento) legal. Fiel a lei, a
jurisprudéncia deste Conselho sempre foi orientada no sentido de que o contribuinte ndo pode ser
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surpreendido por um Auto de Infracdo, sem que, juridicamente, se encontre sob acao fiscal, quer
essa acao fiscal se inicie mediante Termo de Inicio de Fiscalizagdo ou mediante Termo de
Apreensao, e, concluida a acao fiscal, havendo Auto de Infragdo a ser lavrado, este ¢ precedido
de Termo de Encerramento de Fiscalizagdo ou de Termo de Apreensao de mercadorias, livros ou
documentos (RPAF, art. 28), a ndo ser que se trate de Auto de Infracdo que diga respeito, apenas, a
multa por descumprimento de obrigacdo acessoOria, ou quando o contribuinte efetuar, de
imediato, o pagamento do imposto e seus acréscimos (RPAF, art. 29). Excepcionalmente, o
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF) prevé a possibilidade de o proprio Auto
de Infragdo fazer, também, as vezes de Termo de Encerramento de Fiscalizagdo, caso em que a
denominacao do instrumento passa a ser Auto de Infracdo/Termo de Encerramento de
Fiscalizagdo (RPAF, art. 30).

Outra alegacdo do autuante ¢ de que ndo haveria necessidade de Termo de Apreensdo neste caso
porque o fato gerador se reporta a 16/6/05, para o qual ja existe termo lavrado. O fiscal refere-se
ao Termo de Apreensdo lavrado para dar suporte a outro Auto de Infragdo, julgado nulo pela 1°
Camara por incerteza quanto a base de calculo. O fiscal considera que as pegas do Auto anterior
podem nortear o processo atual, inclusive vinculando-os. De fato, certas provas ou instrumentos
podem ser carreados de um processo para outro. Entretanto, no caso em exame, o Termo de
Apreensdo que o nobre auditor pretende aproveitar, cuja copia se encontra a fl. 12, ¢ datado de
16/6/05, e, portanto, j& ha muito perdeu sua validade, haja vista que, nos termos do § 2° do art. 28
do RPAF, combinado com o paragrafo unico do art. 945 do RICMS, o prazo de validade do Termo
de Apreensdo ¢ de 30 dias, ou seja, ¢ dentro desse prazo que deve ser lavrado o Auto de Infracao,
de modo que, ndo sendo lavrado o Auto nesse prazo, ¢ preciso elaborar novo Termo de
Apreensdo, caso persistam as razdes motivadoras da acdo fiscal. Quanto a “vincula¢do” do
processo anterior ao presente, a que alude o autuante, cumpre notar que o processo anterior foi
extinto, mediante decisdo irrecorrivel (RPAF, art. 27, IT). Se esta extinto, ndo ha como “vincula-lo”
ao presente, como pretende o autuante.

Ha, por conseguinte, um vicio de forma no procedimento fiscal. Esse vicio implica ofensa aos
principios do devido processo legal e do contraditério. A finalidade do Termo de Apreensao nao ¢
“prender” a mercadoria. Sua finalidade ¢ documentar o fato. Prescreve o art. 945 do RICMS:

“Art. 945. A apreensdo de mercadorias, bens, livros ou documentos constitui procedimento
fiscal destinado a documentar a infracdo cometida, para efeito de constituicdo de prova
material do fato.

Pardgrafo tinico. Tratando-se de mercadorias, uma vez lavrado o Termo de Apreensdo, este
perderé a validade se no prazo de 30 dias nao for lavrado o Auto de Infragdo correspondente,
considerando-se encerrada a acgdo fiscal e podendo o sujeito passivo recolher o débito
espontaneamente.”

Note-se: de acordo com a cabeca do art. 945, a finalidade do Termo e Apreensdo ¢ documentar o
fato, ou seja, constituir a prova de sua ocorréncia. Se o fisco ndo dispde do Termo de Apreensdo,
ndo existe prova valida e eficaz da infra¢do e da autoria da infracdo. Além disso, prevé o paragrafo
unico que, “uma vez lavrado o Termo de Apreensdo, este perderd a validade se no prazo de 30 dias
ndo for lavrado o Auto de Infragdo correspondente”. Por conseguinte, a lavratura do Termo de
Apreensdo tem relevancia juridica, pois ¢ a partir da data de sua emissdo que comega a contagem
do prazo de sua validade. Se ele ndo ¢ lavrado, evidentemente sequer comega a ter validade. Por
tudo isso, € nulo o presente procedimento fiscal, em face da regra do art. 18, IV, “a”, do RPAF/99.

O ato do lancamento tributdrio tem um rito. Esse rito ¢ estabelecido pela legislacdo. O
lancamento ndo pode ser praticado livremente pelo fisco, como bem queira. Ao contrario, ¢ um
ato vinculado, isto €, 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 ¢ ou ndo devido, se ha
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ou nao provas do cometimento. Por outro lado, do ponto de vista formal, deve-se observar a
forma, método ou critério a ser seguido na efetivagao do langamento. Nao ha hierarquia entre um
ou outro aspecto. Tao importante quanto a apuragdo do fato em si € a forma como o fato deve ser
autuado. Se um preceito formal deixa de ser atendido, vicia-se o procedimento, afetando a sua
eficicia.

Reporto-me as classificagdes dos atos administrativos a fim de investigar a compreensiao da
natureza ¢ finalidade do Termo de Apreensdo de Mercadorias. Esse termo, quer como ato
acessorio, quer como ato pressuposto, quer como ato preparatorio, constitui um requisito de
validade do Auto de Infracdo. O Auto de Infracdo, uma vez lavrado pelo agente competente,
passa a existir; se ¢ feito de acordo com a lei, ¢ valido; ndo havendo 6bices a sua eficécia, passa a
produzir os efeitos que lhe sejam proprios.

Acabo de tocar num ponto que considero substancial: a existéncia, validade ¢ eficacia dos atos
administrativos. No caso em discussao, o Auto de Infragdo foi lavrado, e, portanto, existe. No
entanto, como nao foi observada uma formalidade legal, nao tem validade, e como conseqiiéncia
nao tem eficacia, nao produz efeitos juridicos.

No caso presente, houve um vicio juridico de monta, haja vista que, nos termos do art. 945 do
RICMS, ¢ através do Termo de Apreensdo que se constitui a prova da materialidade do fato.
Conseqiientemente, sem o Termo de Apreensao, ndo ha prova da infracao.

Deixo de apreciar a segunda preliminar porque, embora questdes de legitimidade constituam, em
principio, matéria de preliminar, neste caso tem implicagdes quanto ao mérito.

A reparticdo fiscal examinard se existem elementos que justifiquem a renovagdo do
procedimento. E evidente que se o interessado, antes de nova agdo fiscal, sanar alguma
irregularidade porventura existente, se exime de sangoes.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infragdao, com fundamento no art. 18, IV, “a”, do RPAF/99.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 939373-0/06, lavrado contra H.B. FARMA
LABORATORIOS LTDA.

Sala das Sessdes do CONSEF, 14 de dezembro de 2006
JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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