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EMENTA: ICMS. NULIDADE DA AUTUACAO.
Representagdo proposta de acordo com o art. 119, II, §
1°, da Lei n°® 3.956/81 (COTEB), tendo em vista que o
processo administrativo fiscal viola os principios de
legalidade, do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio, assegurados aos administrados como
direitos constitucionais, visto que foi intimada pessoa
sem legitimidade para oferecer defesa em nome do
autuado, além da nao devolugdo de documentos fiscais
essenciais a defesa, arrecadados pela fiscalizagdo.
Representacdo ACOLHIDA. Decisdo por maioria.

RELATORIO

As ilustres procuradoras da PGE/PROFIS conduzem a este CONSEF a presente Representacdo, no
exercicio do controle da legalidade no ambito de sua competéncia, nos termos do art. 114, 11 ¢/c §
1° do RPAF/99, e do art. 119, 11 e § 1° do COTEB, na averiguagdo de violagdo aos principios da
legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, assegurados como
direitos fundamentais aos administrados.

Opinam em seu entendimento, estarem presentes no PAF em andlise a violagdo aos enunciados
principios acima arrolados.

De inicio, ¢ comentada a nulidade do processo por se constatar nos autos que a comunicagdo do
contribuinte mediante aposicao de assinatura no préprio langamento de oficio, foi efetuada por
pessoa identificada como sendo Antonio Ferreira Filho, as fl. 02, da qual nao restou comprovado
estar legalmente habilitada para o ato, nos termos da legislagao vigente.

Transcrevem a esse respeito, art. 108 do RPAF/99, “A intimag¢do do sujeito passivo ou de pessoa
interessada acerca de qualquer ato, fato ou exigéncia fiscal, quando ndo for prevista de forma
diversa pela legislagdo, sera feita: I — pessoalmente, mediante aposi¢do de data e assinatura do
sujeito passivo ou interessado, seu representante ou preposto..”

Desta forma, ndo se enquadrando a pessoa apontada em nenhuma das categorias indicadas no art.
108, I, do RPAF/99, e nao existindo comunicacdo postal dirigida ao enderego comercial da
empresa, ou a qualquer de seus socios, ou ainda uma citagdo editalicia, procede a alegagdo do
contribuinte acerca da nulidade do lancamento em comento. A este propdsito transcreve citagcao
do ex-Procurador da Fazenda Nacional, Luciano Benévolo de Andrade, do qual se extrai “Ainda
que dotado da melhor das intengoes, o administrador, por descuido ou por ignorancia, no afd de
agir com eficiéncia, comete seus tropegos”.

Complementarmente apontam para outro vicio no PAF, derivado da inobservancia do
procedimento adequado quanto as devolugdes de documentos fiscais apreendidos pela
fiscalizacdo. O Termo de Arrecadacdo constante das fl. 55 dos autos, ndo atende as exigéncias
constantes no art. 933 “d” do RICMS/BA, pois que o espago destinado a caracterizar a devolugdo
dos documentos apreendidos, encontra-se sem qualquer registro ou anotacao.
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Expressam as ilustres procuradoras que ainda que fosse legitimada a pessoa que assinou o Auto
de Infracdo em andlise, este documento traz apenas referéncia padrao acerca de devolucdo de
documentos. O Termo de Arrecadacdo, sim, esta especificamente previsto na legislagao
tributaria estadual, tratando-se de ato administrativo destinado a esse fim, ¢ revela auséncia de
quaisquer registros acerca da devolu¢ao de documentos fiscais.

Nao obedecidas que foram as normas procedimentais, dentro da legalidade cerrada que rege a
Administragdo Publica, resultou violagdo a esses principios, aos da ampla defesa, assim como ao
devido processo legal.

Opinam as ilustres procuradoras por demonstrarem-se fundamentadas as alegagodes
recepcionadas, no sentido da nulidade do procedimento fiscal em comento.

Em sede de Despacho na revisdo dos pronunciamentos quanto ao controle da legalidade com
vistas a inscricdo em Divida Ativa, a i. procuradora Dra. Maria Olivia T. de Almeida ratifica o
Parecer as fls. 763/77 do PAF, haja vista que o Auto de Infragao em apreco foi assinado por pessoa
que nao detinha poderes para tanto, tornando assim o langamento nulo.

Realca que ndo restou provado que referida pessoa, ndo sécia da empresa autuada, ostentasse a
condi¢cdo de preposto, e da andlise da situacdo cadastral do contribuinte, ndo foi indicado o
referido senhor com o Contador da empresa.

Aduz i. procuradora que entregues os documentos e dando ciéncia pessoal da lavratura do ato a
pessoa nao qualificada como preposto no processo, resta evidente o vicio de representacdo ao
intimar pessoa sem legitimidade para oferecer defesa em nome do autuado.

Seu opinativo € por acolher a preliminar de nulidade suscitada pelo contribuinte em seu pedido
de Controle da Legalidade, submetendo ao procurador assistente para apreciagdo e
encaminhamento.

No Despacho exarado pelo ilustre procurador assistente, Dr. Jose Augusto Martins Junior, ¢
aposta sua concordancia com todos os termos do Parecer emanado das ilustres procuradoras do
Estado, que concluiu pela interposicdo de Representagdo junto a este CONSEF no sentido de
nulificar o lancamento de oficio em aprego, face ao defeito insanavel relativo a comunicagao
processual originaria do autuado, por ndo haver no caso nenhuma prova da qualidade de preposto
da pessoa cientificada, sr. Antonio Ferreira Filho, como representante da empresa oro autuado,
ndo havendo que se falar na aplicagdo da teoria da aparéncia.

VOTO

Como bem expresso nos Pareceres e arrazoados dos ilustres procuradores da PGE/PROFIS, o
contribuinte autuado vem no ambito do Controle da Legalidade, que antecede a inscricdo na
Divida Ativa do Estado, asseverar seu inconteste prejuizo por nao lhe restar possivel exercer
plenamente sua ampla defesa e contraditorio, tendo em vista a ndo restituicdo dos documentos
fiscais apreendidos quando do inicio da acdo que culminou com o lancamento de oficio.

Quando da Diligéncia solicitada pela PGE/PROFIS, para que autuante se manifestasse sobre as
alegacdes do contribuinte acerca da nao devolucdo de seus documentos fiscais, a Supervisao da
Inspetoria de origem informou que a autuante corrobora as manifestacdes fiscais, fl. 68 dos autos,
na qual afirma que da assinatura do Auto de Infracao, o contribuinte teria confirmado a recepgao
dos documentos recolhidos anteriormente pela agente fiscal. Retornando os autos a PGE/PROFIS,
analisados, conclui que;

a) A aposicdo da assinatura no Auto de Infracdo, identificada como sendo do Sr. Antonio
Ferreira Filho (fl. 02) ndo condiz ou nao ¢ complementada com indispensavel providéncia que
teria sido a de anexar procuracdo com poderes de preposi¢do ou instrumento que vinculasse
referida pessoa a empresa autuada;
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b) Visto ainda, que o mesmo nao ostentou a condi¢do de Contador ou representante da empresa
autuada;

c¢) Inexisténcia de prova de entrega do lancamento de oficio ao sujeito passivo, fosse essa
mediante remessa, via postal ou qualquer outro meio ou via, com AR (aviso de recebimento);

d) Desatendimento ao quanto preconiza o art. 933, “d” do RICMS/BA, pois que da copia as fl. 55
do Termo de Arrecadacdo de Documentos, o local destinado especificamente a devolucdo dos
documentos arrecadados pela fiscalizagdo revela-se sem qualquer registro ou indicacdo a
respeito.

Resulta, portanto, o claro estabelecimento de situacdo impeditiva na qual, manietado, o
contribuinte ndo pode exercer dentro dos previstos principios da legalidade, sua ampla defesa e o
contraditorio, pelo que ACOLHO a Representacdo manejada pela PGE/PROFIS no sentido de que
seja declarada a NULIDADE do lancamento de oficio em testilha.

VOTO DIVERGENTE

Data venia o voto do douto relator, divergimos frontalmente do mesmo por entendermos que a
Representagdo em epigrafe estd inteiramente equivocada ao pretender que este Conselho decrete
a nulidade do presente Auto de Infragdo aos argumentos de que houve contrariedade aos
principios da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, por ter
restado supostamente comprovado nos autos que a pessoa que assinou a pega inicial da autuagao,
tomando ciéncia do referido langamento de oficio, ndo estaria legalmente habilitado para tal ato,
nos termos da legislagdo vigente, e por nao observancia do procedimento adequado no que se
refere a devolucao dos documentos fiscais “apreendidos” (sic) pela Fiscalizagao.

Inicialmente, quanto ao primeiro argumento, constata-se dos autos que o lancamento de oficio
decorreu de fiscalizagdo iniciada mediante requerimento de baixa do autuado, mediante Processo
ne 139206/2004-0, conforme informa a autuante as fls. 68 dos autos. Portanto, em se tratando de
pedido de baixa, que é apresentado pelo préprio contribuinte ou pessoa que o represente -
como determina o RICMS, em seu arts. 167 a 170 - neste momento devem ser entregues todos os
livros e documentos fiscais, inclusive os ndo utilizados. Assim, seguindo esta orientagdo, a
pessoa identificada como Sr. Antonio Nunes Ferreira Filho, contador, conforme indica o seu
registro contdbil por ele indicado — CRC-BA ne 10556 (vide peca inicial da autuacdo, fls. 01)
encaminhou e entregou, por iniciativa propria, os referidos livros e documentos fiscais ao
Supervisor da INFAZ Simdes Filho, na data de 27/10/2004, reparti¢do fazendaria da circunscri¢do
do contribuinte, conforme documento de fls. 55 dos autos, anexado pelo proprio sujeito passivo
quando da sua Representacio. Ora, se de fato, como alega, a pessoa em referéncia nio teria
legitimidade para tomar ciéncia do Auto de Infracio por ser pessoa estranha a empresa, tal
assertiva nao coaduna com o ato de entrega de livros e documentos por esta, documentos
tais que deveriam estar de posse do sujeito passivo, além do que, se pessoa estranha
realmente fosse, como teria o sujeito passivo tido acesso a este Termo de Arrecadacio, o
que o possibilitou junta-lo em anexo a sua Representacio, se entregue por outrem, ao qual
alega desconhecer?

Por outro lado, ressaltamos que as informagdes constantes do cadastro de contribuinte sdao
baseadas em dados declarados pelo proprio contribuinte, ndo podendo servir de base para a
alegacao de que o referido contador ¢ pessoa estranha a autuada pelo fato de que ndo consta o
nome do mesmo como contador da empresa no referido Cadastro, pois tal dado, repetimos, deve
ser informado pelo contribuinte, ndo podendo pelo fato de inexistir tal informacgao ser concluido
que o Sr. Antonio Nunes Ferreira Filho ¢ pessoa estranha a autuada.

Alias, o contador ao entregar pessoalmente os referidos livros e documentos em decorréncia do
pedido de baixa da empresa provou seu vinculo com o sujeito passivo, nos termos do art. 3°,
inciso I1I do RPAF/BA, abaixo transcrito, “in verbis ™
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Art. 3° As petigoes do sujeito passivo e suas intervengoes no processo serao feitas:

I — pessoalmente, através do titular, socio-gerente, administrador, diretor ou equivalente,
na forma como forem designados em declara¢do de firma individual, contrato social,
estatuto ou ata de constitui¢do da sociedade, conforme o caso;

11— por advogado,

III — por preposto, assim entendido a pessoa que mantenha com o sujeito passivo vinculo
empregaticio ou contrato de prestacdio de servigo profissional continuado; Grifos nossos.

Assim, em verdade esta claro nos autos que o Sr. Antonio Nunes Ferreira Filho, é de fato
pessoa contratada pelo sujeito passivo para representa-lo perante a Secretaria da Fazenda,
sendo assim, legitimo sua intervencio no processo, e 0 ato da sua assinatura no Auto de
Infracdo em epigrafe caracteriza a valida ciéncia do lancamento de oficio, nos termos do
art. 108, I do RPAF, abaixo transcrito, mormente diante do ato por ele praticado de entrega
espontianea dos livros e documentos da empresa em decorréncia do seu pedido de baixa,
cabendo a espécie a aplicacio da Teoria da Aparéncia.

“Art. 108. A intimagdo do sujeito passivo ou de pessoa interessada acerca de qualquer ato,
fato ou exigéncia fiscal, quando ndo for prevista forma diversa pela legislacdo, podera ser
feita por qualquer uma das seguintes formas, independentemente da ordem:

I - pessoalmente, mediante aposicio de data e assinatura do sujeito passivo ou
interessado, seu representante ou preposto, no proprio instrumento que se deseja
comunicar ou em expediente, com entrega, quando for o caso, de copia do documento;.”
Grifos nossos.

E, com efeito, a Teoria da Aparéncia, muito embora, em verdade se diga, ndo seja pacifica a sua
aplicacdo por parte da doutrina, especificamente no ramo do Direito Tributario, tem
aplicabilidade em se tratando de citagdo do sujeito passivo, em consonancia com o principio da
instrumentalidade processual, e tem sido admitida quando da existéncia de uma situacao de fato,
que se apresenta como uma situagdo de direito, hipotese que calha perfeitamente no presente
processo. De acordo com esta teoria, com o fito de conferir seguranca as relacdes juridicas,
manuten¢do da ordem publica e boa-fé — caracterizando-se, assim, como natureza juridica de
verdadeiro principio — o ato praticado por aquele que aparenta ser titular do direito ou ter os
necessarios poderes ¢ reputado valido.

Segundo Vicente Rad, citado por Vick Mature Aglantzakis em artigo intitulado sobre “A Teoria
da Aparéncia de Direito”, a configuragdo da referida teoria apresenta os seguintes requisitos, de
natureza objetivo e subjetivo, a saber: “a) objetivos: uma situagdo da fato cercada de
circunstancias tais que manifestamente o apresentem como se fora uma segura situac¢do de
direito, situagdo de fato que assim fosse ser considerada segundo a ordem geral e normal das
coisas, e que, nas mesmas condig¢oes acima, apresente o titular aparente como se fora o titular
legitimo, ou o direito como se ele realmente existisse; b) subjetivos: incidéncia em erro de quem,
de boa-fé, a mencionada situagdo de fato como situagdo de direito a considera; escusabilidade
desse erro apreciado segundo a situagdo pessoal de quem nele incorreu”.

Ora, nos autos estd perfeitamente caracterizada a ocorréncia destes requisitos, a permitir a
aplicacdo da Teoria da Aparéncia, sem sombra de dividas. A uma, porque a entrega espontanea
dos livros e documentos pelo Sr. Antonio Nunes Ferreira Filho, que se apresentou a reparticao
fazendaria como contador da empresa, com o fim de atender a regramento que exige a
apresentacao de tais documentos para fim de analise por parte do Fisco de pedido de baixa
requerido pela empresa autuada (provavelmente protocolizado pelo proprio) ¢ uma situagdo de
fato que levou a Fiscalizagdo a considera-lo como legitimo representante da empresa, para o qual
lhe foi atribuido poderes para tal, evidenciando, assim, uma situagao de direito. A duas, porque a
autuante (agente portador de fé publica) considerou, baseado, na situacao de fato descrita, que o
mesmo de fato representava o autuado, o que o fez com boa-f¢, induzindo o Fisco a acreditar na
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aparéncia de que quem se apresenta como seu representante ou mesmo preposto autorizado,
inclusive a firmar recibo em seu nome.

Ressalte-se que a jurisprudéncia, ao contrario da doutrina, vem aplicando de forma pacifica a
referida Teoria, inclusive no campo administrativo, conforme ementas de Julgados proferidos
pelos nossos tribunais superiores, que abaixo transcrevemos:

EMENTA.' ADMINISTRATIVO. SERVIC"O PUBLICO. CITACAO. PESSOA JURIDICA. TEORL"I DA
APARENCIA. FORNECIMENTO DE AGUA. COBRANCA DA TARIFA PELO CONSUMO MINIMO
PRESUMIDO. LEGALIDADE. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1 — Consoante
entendimento ja consolidado neste Corte Superior, com base na Teoria da Aparéncia,
considera-se valida a citagdo de pessoa juridica feita na pessoa do funcionario que se
apresenta a oficial de justica como representante legal, sem mencionar qualquer ressalva

quanto a inexisténcia de poderes de representacdo em juizo. (Precedentes: AgRg no EREsp
205.275/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 18/09/20020. REsp 739397/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
1T, julgado em 267.06.2005)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL — CITACAO DE PESSOA JURIDICA
— TEORIA DA APARENCIA — APLICACAO — JURISPRUDENCIA DO STJ - ART. 174 DO CIN -

INOCORRENCIA DE PRESCRICAO. 1 — Acorddo recorrido em consondncia com a jurisprudéncia
pacificada nesta Corte, no sentido de adotar-se a Teoria da Aparéncia, reputando-se valida a
citag¢do da pessoa juridica quando esta é recebida por quem se apresenta como representante
legal da empresa e recebe citacdo sem ressalva quanto a inexisténcia de poderes de

representacdo em juizo. Aplicagdo da sumula 83/STJ. (REsp 741732/SP, Rel. Ministro Eliana Calmon,
2T, julgado em 07.06.2005)

No que toca ao segundo argumento — inexisténcia de prova da devolugdo dos livros e
documentos arrecadados através do Termo de Arrecadacdo de fls. 55 - entendemos que a
interpretagdo dada pela PGE/PROFIS aos dispositivos do RPAF correlatos a matéria ndo foi correta,
inclusive porque cita dispositivo que além de revogado, ndo se aplica a matéria (art. 933 do
RICMS), e ainda que possamos entender que a PGE/PROFIS quis de fato se reportar ao art. 932 do
RICMS, o mesmo trata de Termo de Arrecadacdo expedido pela autoridade fazendaria para
recebimento de livros e documentos quando retirados por esta do estabelecimento do sujeito
passivo ou do contabilista responsavel, hipotese que ndo ocorreu os autos, onde, como ja visto
acima, o proprio sujeito passivo, devidamente representado pelo seu contador, em decorréncia de
pedido de baixa, entregou de livre e espontanea vontade a reparticdo fazendaria os referidos
livros e documentos.

“Art. 932. Os livros e documentos fiscais poderdo ser retirados do estabelecimento pelos
servidores do fisco estadual, no exercicio de suas funcgéoes, para serem levados a reparticio,
sempre que no estabelecimento do contribuinte ou do profissional contabilista responsavel
por sua escrituragdo ndao houver condicoes de desenvolvimento dos trabalhos fiscais.

Paragrafo unico. Na hipotese deste artigo, serd lavrado Termo de Arrecadagdo, em 2 vias,
uma das quais serd entregue ao contribuinte ou seu representante legal.

Art. 933. Revogado

Nota: O art. 933 foi revogado pela Alteracdo n° 12 (Decreto n° 7675, de 15/09/99. DOE de
16/09/99).” Grifos nossos.

Assim, aplicavel a espécie a regra disposta no RPAF, mas precisamente a do inciso III do art. 28,
abaixo transcrito, que determina a arrecadagao de livros e documentos do contribuinte — o que
foi feito pela reparti¢do através do documento de fls. 55 - sendo que sua devolugcdo se dara
quando do encerramento da acao fiscal (no caso que se iniciou com o pedido de baixa),
encerramento este que se faz com a lavratura do Termo de Encerramento de Fiscalizagdo que, no
caso do Auto de Infragdo emitido pelo sistema oficial de processamento eletronico de dados da
Secretaria da Fazenda, caso deste lancamento, ¢ dispensado, pois o Termo de Encerramento de
Fiscalizacdo e o Auto de Infracdo constituirdo um instrumento tnico, nos termos do art. 30 do
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RPAF/BA. Assim, os dados constantes do referido Termo de Encerramento, que incluem a
informacao de devolucao de livros e documentos fiscais arrecadados durante a acao fiscal,
no Auto de Infragdo emitido eletronicamente fazem parte deste, nao necessitando de expedicao
de termo especifico de devolucio ou mencido a tal fato no Termo de Arrecadacio, que,
inclusive, frise-se, nao mais é denominado de TERMO DE ARRECADACAO E DEVOLUCAO.

E de fato, em cumprimento a estes regramentos, o lancamento de oficio em epigrafe traz em sua
peca inicial — fls. 02 — a informacao de que foram devolvidos todos os livros e documentos
arrecadados para a acdo fiscal, e que constitui prova efetiva do ato de devolugdo pela nossa
legislagdao processual — devidamente assinada por quem detinha poderes para tal - assim ndo se
constituindo a mesma “apenas uma referéncia padrdo sobre a devolugdo” (sic), como assevera
a PGE/PROFIS equivocadamente, desconhecendo completamente a legislacdo de regéncia, ainda
se reportando a um Termo de Arrecadacdo e Devolugdo de documentos, que inexiste, como
abaixo se infere do dispositivo proprio acima citado.

Art. 28. 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:

11 - Termo de Arrecadagdo de livros de escritura¢do, documentos, papéis e outros
elementos necessarios ao desenvolvimento da a¢do fiscal; Grifos nossos.

Em conclusdo, diante das razdes acima exaustivamente aduzidas, e por entendermos que
Representagdo da PGE/PROFIS foi equivocada, por ndo atentar para a legislagdo posta, somos pelo
seu NAO ACOLHIMENTO.

RELATORIO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com voto de qualidade do presidente em exercicio, ACOLHER a
Representacio proposta.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros (as): Oswaldo Ignacio Amador, Valnei Sousa Freire e Fabio de Andrade
Moura.

VOTO DISCORDANTE - Conselheiros (as): Sandra Urania Silva Andrade, Fernando Antonio Brito Aratijo e
Carlos Fabio Cabral Ferreira.

Sala das Sessdes do CONSEF, 25 de novembro de 2008.

FABIO DE ANDRADE MOURA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

OSWALDO IGNACIO AMADOR — RELATOR

SANDRA URANIA SILVA ANDRADE - VOTO DIVERGENTE

ANGELY MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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