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2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0187-12/14

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. VICIOS PROCEDIMENTALIS.
O lancamento de crédito tributdrio € um ato vinculado,
devendo a autoridade fiscalizadora, agir nos estritos
termos da legislacdo. Para ser lavrado Auto de Infracdo
com exigéncia de tributo, € necessdrio que o sujeito
passivo se encontre sob agdo fiscal. A legislacdo
enumera os atos que ddo inicio ao procedimento fiscal.
O Auto de Infracao deve ser precedido de Termo de
Intimacdo para Apresentacdo de Livros e Documentos
de Fiscaliza¢dao ou de Termo de Inicio de Fiscalizagao,
salvo nas situacdes expressamente excepcionadas pela
legislagdo. A falta de Termo de Inicio de Fiscalizacao
valido contamina o procedimento, implicando em
violagdo de direito do contribuinte, configurando-se
prejuizo juridico para o mesmo, sendo, pois, nulos os
atos praticados e as decisdes proferidas com preteri¢ao
do direito de defesa, com ofensa ao principio da
seguranca juridica, uma das facetas do devido processo
legal. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO Decisao unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso de Oficio em razdo da Decisdo proferida, através do
Acoérdao n° 0071-01/14, ter desonerado o sujeito passivo do débito a ele imputado, consoante
determina o art. 169, § 2°, do RPAF/BA.

O Auto de Infracdo, lavrado em 02/12/2013 exige ICMS e multa por descumprimento de obrigacao
acessoria no valor de R$ 78.690,78, pelo cometimento das seguintes infracdes a norma tributéria
deste Estado:

INFRACAO 1. Utilizac@o indevida de crédito fiscal de ICMS sem a apresentacdo do competente
documento comprobatério do direito ao referido crédito, no valor de R$ 22.611,05, ocorréncia
verificadas nos meses de abril, maio, agosto e setembro de 2011.

INFRACAO 2. Recolhimento a menor de ICMS em decorréncia do desencontro entre os valores do
imposto recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuracdo do ICMS, no més de margo de
2012, totalizando R$ 2.256,00, no periodo de margo/agosto de 2013.

INFRACAO 3. Recolhimento a menor de ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacao relacionadas no Anexo 88 ao RICMS/BA, no montante de R$ 53.823,73.

O autuado em sua impugnacdo (fls. 44/ 58) argui preliminar de nulidade do langamento, sob o
argumento de que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LV, prevé aos litigantes
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em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o direito ao contraditério e
ampla defesa, com os meios e Recursos a ela inerentes. Aduz que embora tal determinagdo legal
assim o ordene, o Auto de Infracdo ndo permite o pleno exercicio do direito de defesa, vez que
nio obedeceu a ordem legal, diante da falta de intimacdo formalizada com ciéncia do
contribuinte sobre o inicio da fiscalizag¢do. Os livros, em forma de PDF, enviados via e-mail para
o auditor fiscal ndo tiveram assinatura digital ou mesmo fisica, assim como a demonstracdo da
origem, cdlculo e elementos que possibilitem a empresa o pleno conhecimento da suposta base
de célculo imputada, razdo que demonstra a pretericio do direito de defesa, engessando a

Impugnante e prejudicando sua atividade comercial e sua integridade.

Reafirma ndo existir nos autos o conhecimento dos motivos que levaram o Auditor Fiscal a
desconsiderar as operacdes realizadas pela empresa para imputar a pecha de omissao de entradas
de mercadorias tributadas. Que o fisco sequer solicitou qualquer informacdo sobre as
penalidades, atribuindo, quando da lavratura do Auto de Infracdo, valores totalmente divergentes
da sua realidade, produzindo um débito de elevada monta em seu desfavor.

Invocando a Stimula n° 473 do STF, bem como decisdes judiciais, requer a declaragdao de nulidade
do Auto de Infracao por vicio insanavel.

No mérito, ataca a infracdo 1, observando que langamento fiscal decorreu de auditoria fiscal em
transferéncia de saldo credor do ICMS de filial para Matriz. Informa que foram efetivadas
transferéncias de saldo credor do ICMS de filial estabelecida neste estado para a Matriz, conforme
planilhas que elabora e cada uma delas. Indica estar anexando para essa comprovacao os livros
de Apuragdo do ICMS dos meses onde foram apontadas as irregularidades e onde se caracteriza e
confirma tanto a transferéncia escriturada a débito da Filial San Martin com Inscri¢do Estadual
de n°03.096.598, como o recebimento a crédito da Matriz, sendo este 0 motivo para a solicitacao
de improcedéncia da referida infracao.

Referente as infragdes 2 e 3, traz um quadro resumo, com base nos seus livros Registro de
Entradas (mais propriamente em seu resumo final) de como foram apurados os valores
recolhidos a titulo de antecipagdo parcial. Ainda, verificou (como demonstrou) que o auditor
fiscal equivocou-se, pois considerou os valores do ICMS ja retido em situagdo especial,
descontando dos valores das antecipa¢des corretamente apuradas, para encontrar os valores desta
infracdo. Indica estar apresentando comprovacao do que argui.

Requer a nulidade ou improcedéncia do lancamento fiscal.

O autuante (fl. 92), de forma sucinta, argumenta que para a infragdo 01, cabe lembrar que para
que haja transferéncia de saldo credor da filial para a matriz, deve haver, ndo somente o
lancamento a débito, como, de igual modo, a emissdo de nota fiscal de saida, com o cédigo de
operacdo 5602 do estabelecimento que transfere o crédito, o que ndo ocorreu, sendo demonstrado
através dos anexos 19 a 22 dos autos, ap6s andlise dos livros da filial San Martin.

Para a infracdo 2, informa que o contribuinte ndo apresenta qualquer documento que comprove o
contrério da acusacao fiscal.

Com relacdo a infracdo 3, apesar do contribuinte apresentar demonstrativo, ndo traz qualquer
outro documento que comprove as suas alegacdes, o que o leva a manter a autuagao.

A 4* JJF prolata a seguinte Decisdo:

O langamento constitui-se em trés infragbes arroladas pela fiscalizagdo, todas devidamente contestadas pelo
contribuinte autuado.

A defesa apresentada, em sede preliminar, pede a nulidade do lancamento, sob o argumento de que, embora a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso LV, preveja aos litigantes em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o direito ao contraditorio e ampla defesa, com os meios e Recursos a
ela inerentes, tal comando ndo foi obedecido pelo autuante, pelo fato de que o Auto de Infragcdo ora discutido
ndo permite o pleno exercicio do seu direito de defesa, "vez que ndo obedeceu a ordem legal, diante da falta de
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intimagdo formalizada com ciéncia do contribuinte sobre o inicio da fiscalizacdo, os livros em forma de PDF
enviados via email para o auditor fiscal, ndo tiveram assinatura digital ou mesmo fisica, assim como a
demonstragcdo da origem, cdlculo e elementos que possibilitem a ora Impugnante o pleno conhecimento da
suposta base de cdlculo imputada, razdo que demonstra grotescamente a pretericdo do direito de defesa,
engessando a Impugnante e prejudicando sua atividade comercial e sua integridade”.

O autuante, na sua informagdo fiscal, ndo adentrou no exame de tais fatos, apenas apreciando o mérito do
lancamento. Com efeito, o artigo 26 do RPAF/99, assim determina, nos incisos Il e IlI:

"Art. 26. Considera-se iniciado o procedimento fiscal no momento da:

()

1l - lavratura do Termo de Inicio de Fiscaliza¢do;

III - intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto ou responsdvel, para prestar esclarecimento ou
exibir elementos solicitados pela fiscalizagdo";

Isso significa dizer que a agdo fiscal somente se perfaz, com tais requisitos, sob pena de se enquadrar conduta
diversa na hipotese do artigo 18, inciso II, do RPAF/99, o qual prevé serem nulos os atos praticados e as
decisoes proferidas com preterigcdo do direito de defesa.

Compulsando os autos, verifico que, a fl. 05, consta "Termo de Inicio de Fiscaliza¢do", todavia, sem qualquer
indicagdo sobre a sua transcrigdo, recibo firmado pelo contribuinte dando a devida ciéncia ou insercdo no livro
Registro de Utilizagcdo de Documentos Fiscais e Termos de Ocorréncias, aquele competente para a lavratura de
tais termos.

Da mesma forma, nos autos ndo se encontra o Termo de Intimagdo para Apresentagdo de Livros e Documentos
Fiscais, o qual, na auséncia de Termo de Inicio de Fiscalizacdo supriria tal auséncia, convalidando o
procedimento de fiscalizagdo.

Fica, pois, bem claro que ndo hd nos autos qualquer elemento de prova de que o Termo de Inicio de
Fiscalizagdo lavrado e que integra o lancamento na folha acima indicada tenha sido transcrito no livro
RUDFTO do contribuinte, conforme determina a legislacdo, especialmente o artigo 28 do RPAF/99, o qual
estabelece que a autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizagcdo para verificacdo do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso, Termo de
Inicio de Fiscalizagdo destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com indicag¢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 ou Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e
Documentos, para que o sujeito passivo, seu representante legal ou preposto preste esclarecimento ou exiba
elementos solicitados pela fiscaliza¢do, sendo que a emissdo deste termo dispensa a lavratura do Termo de
Inicio de Fiscalizagdo.

z

Jd o § 4° do mesmo artigo determina que o Auto de Infracdo far-se-d acompanhar de copias dos termos
lavrados na agdo fiscal, nos quais se fundamentard, que poderdo ser substituidas por reprodugdo do exato teor
do termo em folha a parte, pela autoridade fiscalizadora, devendo neste caso ser indicada a pdgina do livro em
que foi lavrado o termo original.

Poderia o autuante, quando da sua afirmagdo fiscal, caso tivesse, acostar ao feito a devida comprovacdo da
emissdo do Termo de Inicio de Fiscalizacdo, ou Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e
Documentos, todavia, ndo o fez, desobedecendo o comando normativo.

Embora haja contradicdo na assertiva do contribuinte, de que ndo houve a intimagdo ou inicio formal da
fiscalizagdo, tendo apenas fornecido via e-mail copias dos livros fiscais em formato PDF, e mais adiante alegue
que "os livros originais, encontram-se em poder da auditoria", fato é que, da andlise dos elementos que
compdem o processo, ndo se consegue comprovar a lavratura de ao menos um dos termos acima mencionados,
oficializando os trabalhos de fiscalizacdo.

A respeito da matéria, é de bom alvitre que se estabeleca que o Termo de Inicio de Fiscalizagdo possui a
finalidade juridica de dar ao contribuinte ciéncia de que ele estd sendo fiscalizado. No diciondrio Aurélio, em
sua edigdo eletronica, o vocdbulo “termo”, dentre outras acepgdes, significa "Limite, em relacdo ao tempo e ao
espacgo; fim" "Declaragdo exarada em processo”. Tais termos de Inicio e de Encerramento sdo, por conseguinte,
as balizas ou postes de demarcacdo que indicam o momento em que se inicia e o dia em que tem por fim a
fiscalizagdo. Eles determinam, estabelecem, fixam o lapso temporal em que a empresa se encontrava sob
fiscalizagdo.

O Termo de Inicio de Fiscalizagdo tem prazo de validade, o qual pode ser prorrogado, desde que haja a devida
e necessdria justificativa. Esse prazo pode ser prorrogado, contanto que se atente para as praxes
regulamentares, vez que o sujeito passivo ndo poderia ficar indefinidamente submetido a agdo fiscal, a menos
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que haja razdes para tal, e o fato seja determinado pela autoridade competente, mediante ato formal.

O ato do langamento tributdrio tem um rito, devidamente estabelecido pela legislacdo vigente. O langamento
tributdrio, acorde comando inserido no CTN, ndo pode ser praticado livremente pelo Fisco, sendo ato
vinculado, sujeito a observdncia dos ditames da lei, tanto de natureza material quanto formal. Sob o aspecto
material, ou de mérito, cabe verificar se o tributo é ou ndo devido, se hd ou ndo provas do cometimento das
infragdes ali arroladas. Do ponto de vista formal, deve-se observar a forma, método ou critério a ser seguido na
efetivagdo do langamento, inexistindo hierarquia entre um ou outro aspecto.

De igual importdncia para a apuragdo do fato em si é a forma como tal fato deve ser autuado. Se um aspecto
formal deixa de ser observado, o procedimento fica viciado e sua eficdcia comprometida, caso, tenha
representado prejuizo para a parte. No caso ora em exame, esse prejuizo houve, pois o sujeito passivo foi
surpreendido por um Auto de Infragcdo sem que, formal ou juridicamente, lhe fosse informado que estava sendo
fiscalizado, circunstdncia que se caracteriza como caso tipico de cerceamento de defesa.

Ele ndo se configura como mera formalidade, sem qualquer efeito prdtico ou juridico. O referido Termo é
elaborado para fazer parte do direito de defesa. O contribuinte ndo pode ser surpreendido com um Auto de
Infragdo sem saber, antecipadamente, que estd efetivamente sob agdo fiscal, o que se insere no conceito do
principio da seguranga juridica, um dos mais importantes do Processo Administrativo Fiscal e vertente do
principio do devido processo legal.

O Termo de Inicio de Fiscalizagcdo, além de suas eventuais prorrogagées, deve ndo somente ser lavrado, como
também precisa ser transcrito no livro respectivo do contribuinte, para que este tome conhecimento do seu
inteiro teor, nos termos do artigo 28, § 4°, do RPAF/99, mencionado linhas acima, o que no presente caso, os
elementos constantes do feito ndo demonstram ter ocorrido. No caso concreto, diante das prdticas adotadas
pelo autuante, o contribuinte ndo poderia ter a certeza de que estava sob agdo fiscal, vez que o procedimento
poderia, por exemplo, ser uma mera verificacdo de documentos.

Tal questdo tem sido analisada pelas Camaras deste orgdo, as quais tém manifestado entendimento na mesma
esteira em que agora me manifesto, consoante Acorddos CJF 0105-11/10, CJF 0207-11/10 e CJF 0329-11/03
tomados como exemplos. Por tais motivos, voto no sentido de que o lancamento é nulo, até pelo fato de que a
existéncia de tal Termo é condigdo essencial para a existéncia do préprio procedimento.

A JJF recorre de oficio da presente Decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, 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.

VOTO
Nao merece reparo a Decisao recorrida.

O direito publico tem como escopo principal disciplinar os interesses sociais e, portanto, 0s
interesses do proprio Estado. Em assim sendo, o processo do seu agir deve estar formalmente
descrito pela norma juridica posta para que possa atingir seus objetivos (direito material),
devendo ser executado através de atos administrativos formais e legais, sob pena da sua
ineficacia. Humberto Theodor Junior (Curso de Direito Processual Civil. 33° ed. V. 1. Rio de
Janeiro) reforca tal assertiva quando afirma que "o ato praticado, concretamente, é tipico ou
perfeito quando se amolda exatamente ao padrdo da lei; é atipico, ou defeituoso, quando dele se
afasta"

Por outra banda, o crédito tributdrio representa 0 momento da exigibilidade da relagdo juridico-
tributdria. Nasce com o langamento tributdrio (art. 142, do CTN), sendo tal lancamento o
instrumento que confere exigibilidade a obrigagdo tributdria, quantificando-a e qualificando-a e
que decorre de outorga constitucional ao ente tributante com poderes e competéncia adstritos a
legislacao tributdria e, em especial ao CTN, no seu art. 194 e art. 142.

Dentro deste escopo, o langamento tributdrio € um ato administrativo, que para ser valido possui
determinadas condi¢Oes {elementos ou requisitos} como competéncia, finalidade, forma, motivo
e objeto, que se nao observadas podem constituir em vicio que o inquina a um ato ilegal.

Em assim sendo, o inicio da uma acdo fiscal marca o momento em que o Estado, por meio de
seus agentes, interfere no comportamento tributdrio do contribuinte, podendo resultar deste ato a
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apuracdo de irregularidades e o consequente lancamento do crédito tributdrio. Por isto é que o
ato administrativo da constitui¢do desse crédito € ato vinculado a lei.

E, para o surgimento deste inicio € necessario que o contribuinte tenha conhecimento prévio da
fiscalizacdo, conhecimento este que se dar através de uma intimagao para apresentacao de livros
e documentos fiscais, entre outras modalidades (art. 26, do RPAF/BA - Dec. n° 7.629/99, para
ficarmos adstritos a norma legal do Estado da Bahia), intimacdo esta somente dispensada em
casos especiais que a norma tributdria indica (art. 29 da citada norma regulamentar). Esta
intimacdo € imprescindivel ao estabelecimento e desenvolvimento valido da relagdo processual.
E pela intimagio que se estabelece o contraditério, cientificando-se o acusado da imputacio que
sobre ele possa pesar e propiciar fazer sua defesa, mesmo quando da fiscalizacdo e/ou
posteriormente, da maneira mais ampla possivel (art. 5°, LV, CF). E mais, ela, de igual forma, é
marco inibidor da dentincia espontanea.

Portanto, deve ser indicado, formalmente e legalmente, e dada a conhecer ao sujeito passivo, o
inicio de qualquer procedimento fiscal para que nao haja desobediéncia aos requisitos do devido
processo legal. E de fundamental importincia que nio haja qualquer mdacula ao principio
constitucional da ampla defesa. Por estas razdes é que o RPAF/BA (Dec. n°® 7.629/99) determina no
seu art. 28, entre outros procedimentos:

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizagcdo para verificagcdo do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizagcdo, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com indicagcdo
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;

Il - Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e Documentos, para que o sujeito passivo, seu
representante legal ou preposto preste esclarecimento ou exiba elementos solicitados pela fiscalizagdo,
sendo que a emissdo deste termo dispensa a lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizagdo;

E, ndo podendo o contribuinte quedar, sem qualquer seguranca juridica, a mercé do fisco, a
norma tributdria estabelece prazo de término para qualquer procedimento fiscal, conforme
determinagdes contidas no art. 28, § 1°, do RPAF/BA, ndo podendo ser extrapolado os prazos nele
indicados.

No caso presente, foi emitida a Ordem de Servico — OS n° 507522/13. Com esta OS o fiscal
autuante lavrou, em 10 de outubro de 2013 um “Termo de Inicio de Fiscaliza¢cdo” ndo o dando a
conhecer ao contribuinte, portanto, ndo surtindo os seus efeitos legais. Nao existe nos autos
qualquer intimagdo para apresentacdo de livros e documentos fiscais. Embora o contribuinte,
informe que entregou, via e-mail, copias dos livros fiscais em formato PDF e que "os livros
originais, encontram-se em poder da auditoria”, nos autos nao ha comprovacdo da lavratura de,
pelo menos, um dos termos determinados pelo norma regulamentar.

E mais, embora a empresa afirme ter entregado cépia dos livros fiscais via e-mail,
contraditoriamente, advoga que ndo tinha conhecimento da agdo fiscal. O fiscal autuante, mesmo
tendo conhecimento da insurgéncia do contribuinte, omitiu-se completamente de qualquer
comentdrio. Neste momento observo que o RPAF/BA assim dispde:

Art. 140. O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico se o
contrdrio ndo resultar do conjunto das provas.

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatdrio de que
necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmacdo da parte contrdria.

Dessa forma, restou comprovado que na lavratura do Auto de Infracdo ndo foi obedecido o
devido processo legal, nao se enquadrando os fatos nas hipdteses de corre¢des que podem ser
feitas de acordo com o art. 18 do RPAF/BA.

Pelo exposto voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio interposto, mantendo em sua
inteireza a Decisdo recorrida.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado que julgou NULO o Auto de
Infracdo n° 233099.0161/13-9, lavrado contra TOTAL MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA.,
devendo a reparticdo fazenddria avaliar a possibilidade de renovacdo do procedimento fiscal, a
salvo das falhas aqui apontadas, respeitado o prazo decadencial.

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de julho de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA- PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS — RELATORA

MARIA JOSE RAMOS COELHO LINS DE ALBUQUERQUE SENTO-SE - REPR. DA PGE/PROFIS
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