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EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. VICIOS PROCEDIMENTAIS. O
lancamento de crédito tributdrio é um ato vinculado,
devendo a autoridade fiscalizadora, agir nos estritos
termos da legislacdo. Para ser lavrado Auto de Infracdo
com exigéncia de tributo, é necessdrio que o sujeito
passivo se encontre sob acdo fiscal. A legislacdo
enumera os atos que dao inicio ao procedimento fiscal.
O Auto de Infracdo 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 Fiscalizacdo
valido, bem como de demonstrativo de apuracdo da
base de cdlculo do imposto lan¢ado, contamina o
procedimento, implicando em violacdo de direito do
contribuinte, e configurando-se, prejuizo juridico para o
mesmo, sendo, pois, nulos os atos praticados e as
decisdes proferidas com preteri¢do do direito de defesa,
com ofensa ao principio da seguranca juridica, uma das
facetas do devido processo legal. Auto de Infracdo
NULO. Decisdo nio unanime. Vencido o voto do Relator.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 13/03/2012, exige ICMS no valor de R$ 168.477,74 em
decorréncia da seguinte infracao:

Deixou de recolher no prazo regulamentar o imposto declarado na DMA — Declaracdo de
Apuracdo Mensal do ICMS, nos meses de dezembro de 2010, e fevereiro a novembro de 2011.
Multa proposta de 50% do valor do imposto.

Constam dos autos: Relatérios “Resumo Fiscal” do INC (folhas 05 e 06); Intimagdes ao sujeito
passivo para pagamento do Auto de Infracdo ou apresentacdo de defesa, e respectivos AR’S
(folhas 10 a 13); Impugnagdo (folhas 14 a 18); Termo de Revelia (folha 20); Impugnacido ao
arquivamento da defesa (folhas 23 a 28); decisdo do presidente do Consef, conhecendo da
impugnacdo intempestivamente apresentada pela autuada (folhas 31 e 32); informacgdo fiscal
(folha 51).

A autuada apresenta impugnacao as folhas 14 a 18, contestando parte do presente langamento,
mediante as razdes a seguir.

Informa, inicialmente, que € pessoa juridica cujo objeto social é a atividade de fabricacdo de
produtos do laticinio, conforme inscri¢ao junto ao proprio cadastro do ICMS do Estado da Bahia.
Informa ainda que o auditor fiscal lavrou o presente Auto de Infracdo em 13/03/2012, e somente
em 25/04/2012 foi dada ci€ncia a impugnante.

Afirma que reconhece, parcialmente, os argumentos apresentados pela autoridade fiscal, fazendo
ressalva, apenas, em relacdo ao periodo de apuragdo de outubro de 2011, onde o fiscal se
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equivoca, segundo a autuada, ao informar a base de cdlculo do ICMS em R$ 552.564,70, quando o
correto seria R$ 54.035,24, o que resulta, segundo seu raciocinio, em um ICMS devido no valor de
R$9.185,99.

Em apoio ao seu ponto de vista, anexa cépia do livro Registro de Apuragdo de ICMS relativo ao
periodo de outubro de 2011.

Por todo o exposto, requer que o presente auto de infragcdo seja julgado parcialmente procedente.
Termos em que, pede deferimento.

O autuante presta informacao fiscal a folha 51, tecendo as consideracdes a seguir.

Afirma que, ao verificar o livro Registro de Apuracdo do contribuinte, existem, de fato, os
lancamentos conforme alegado pelo impugnante.

Segundo o autuante, ficou evidenciado que o contribuinte, ao preencher a sua DMA de outubro de
2011, deixou de deduzir o crédito presumido equivalente a 95% do imposto incidente nas saidas
dos produtos, levando, conseqiientemente, a erro também no procedimento fiscal.

Assim, sendo, afirma concordar plenamente com os termos da defesa.
Requer, ao final, que seja julgado parcialmente procedente o presente auto de infracao.

Esse € o relatério.

VOTO VENCIDO

A presente lide resume-se a infracdo de falta de recolhimento, por parte da autuada, do ICMS
declarado nas DMAs entregues mensalmente a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia.

Examinando as pegas do presente processo, observo que o autuante acostou ao processo 0s
extratos “INC” nos quais se encontram consignados os valores de imposto declarados
mensalmente nas DMAs. Hd, igualmente, o registro, no extrato citado, de que ndao houve
recolhimento de ICMS para o periodo da autuacgdo.

Desincumbiu-se, assim, do seu 6nus processual em evidenciar o fato gerador da obrigacdo
tributdria principal, transferindo, a autuada, o dever de provar a ocorréncia da quitacdo do débito
levantado.

Em sua impugnacgdo, a autuada ndo nega os fatos a ela atribuidos, antes os reconhece, fazendo

ressalva, apenas em relacdo ao més de outubro de 2011, para o qual alega a ocorréncia de erro,

conforme trecho de sua defesa a folha 16, abaixo reproduzido.
“A requerente reconhece parcialmente os argumentos apresentados pelo
ilustre auditor, fazendo ressalva apenas ao periodo de apuragdo de
outubro de 2011, onde o ilustre auditor se equivoca ao informar a base
de célculo do ICMS em R$ 552.564,70 (quinhentos cinqiienta e dois
mil, quinhentos sessenta e quatro reais e setenta centavos), quando o
correto seria R$ 54.035,24 (cingiienta e quatro mil, trinta e cinco reais e
vinte e quatro centavos), que gera um ICMS DEVIDO no valor de R$

9.185,99 (nove mil cento e oitenta e cinco reais e noventa e nove
centavos, ...”

Assim, entendo que deixou de haver questdo controvertida no que atine aos valores lancados nos

meses de dezembro de 2010 e fevereiro a setembro de 2011, além do valor lancado em novembro
de 2011. Resta, portanto, caracterizada a infracdo nos meses acima citados.

Quanto ao més de outubro de 2011, o autuante acata as razdes defensivas, reconhecendo que
houve erro no levantamento fiscal, em decorréncia do erro no preenchimento da DMA, conforme
trecho da informacao fiscal, abaixo transcrito.

“... Ao verificar o livro registro de apuragdo do contribuinte, de fato,
existem os lancamentos abaixo:

Débito ICMS, por saidas $ 183.720,04
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Crédito ICMS (outros créditos: crédito presumido do ICMS, embasado
no Art. 96, inc. XXIV do RICMS, que equivale a 95% do imposto
incidente nas saidas dos produtos $ (174.534,05)

Imposto a Recolher $ 9.185,99

Isto posto, ficara evidenciado que o contribuinte, ao preencher a sua
DMA de outubro de 2011, deixara de deduzir o crédito presumido
acima citado, levando, a erro, também, o procedimento fiscal.

Assim, sendo, concordamos, plenamente, com os termos da defesa.”
Assim, deixa, igualmente, de haver ponto controvertido relativamente ao més de outubro de 2011,
periodo no qual o valor do débito deve ser reduzido de R$ 93.936,00 para R$ 9.185,99.

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do presente langamento, de acordo com os
valores abaixo.

MES VALOR (R$)
DEZ/10 R$ 3.113,56
FEV/11 R$ 6.888,24
MAR/11 R$ 7.019,68
ABR/11 R$ 8.516,51
MAI/11 R$ 5.069.95
JUN/11 R$ 4.317,33
JUL/11 R$ 3.322,69
AGO/11 R$ 8.136,92
SET/11 R$ 11.982,00
OUT/11 R$ 9.185,99
NOV/11 R$ 16.174,86
TOTAL R$ 83.727,73

VOTO VENCEDOR

Em que pese o entendimento do nobre relator, discordo das suas conclusdes, pelos motivos que
passo a expor.

Inicialmente, ressalto que muito embora as questdes que abordarei a seguir, nao tenham sido
aventadas pelo sujeito passivo na sua peca defensiva, o julgador, por dever de oficio e justica
deve primar pela obediéncia aos principios do processo administrativo fiscal, inclusive o da
legalidade.

Registre-se que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, determina aos
litigantes em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral o direito ao
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, sendo que tal comando
nao foi obedecido pelo autuante, ao meu entender, pelo fato de que o Auto de Infracdo ora
discutido ndo permite o pleno exercicio do seu direito de defesa, vez que ndo obedeceu a ordem
legal, diante da falta de intimacdo formalizada com ciéncia do contribuinte sobre o inicio da
fiscalizacdo, assim como a demonstracdo da origem, cdlculo e elementos que possibilitem a
Impugnante o pleno conhecimento da base de calculo imputada, razdo que demonstra de forma
clara a preteri¢do do direito de defesa, engessando a Impugnante e prejudicando-a na sua tarefa
de exercicio de defesa.

Com efeito, o artigo 26 do RPAF/99, assim determina, nos incisos II e III:
"Art. 26. Considera-se iniciado o procedimento fiscal no momento da:

(..)

11 - lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizacdo;
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III - intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto ou responsdvel, para prestar

esclarecimento ou exibir elementos solicitados pela fiscalizacdo";

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

Compulsando os autos, verifico que ndo consta "Termo de Inicio de Fiscalizacdo". Da mesma
forma, nos autos nao se encontra o Termo de Intimacdo para Apresentacdo de Livros e
Documentos Fiscais, o qual, na auséncia de Termo de Inicio de Fiscaliza¢ao supriria tal auséncia,
convalidando o procedimento de fiscalizacdo.

Fica, pois, bem claro que ndo ha nos autos qualquer elemento de prova de que o Termo de Inicio
de Fiscalizacdo foi lavrado, sequer tenha sido transcrito no livio RUDFTO do contribuinte,
conforme determina a legislac@o, especialmente o artigo 28 do RPAF/99, o qual estabelece que a
autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizagdo para verificacao do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o
caso, Termo de Inicio de Fiscalizagcdo, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal,
com indicacdo 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 préprio
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 fiscalizac¢do, sendo que a emissao deste termo dispensa a lavratura do Termo de
Inicio de Fiscalizag@o.

Ja o0 § 4° do mesmo artigo determina que o Auto de Infracdo far-se-4 acompanhar de copias dos
termos lavrados na acdo fiscal, nos quais se fundamentard, que poderdo ser substituidas por
reproducgdo do exato teor do termo em folha a parte, pela autoridade fiscalizadora, devendo neste
caso ser indicada a pagina do livro em que foi lavrado o termo original.

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

A respeito da matéria, € de bom alvitre que se estabeleca que o Termo de Inicio de Fiscaliza¢ao
possui a finalidade juridica de dar ao contribuinte ciéncia de que ele estd sendo fiscalizado.

No diciondrio Aurélio, em sua edicao eletrdonica, o vocdbulo “termo”, dentre outras acepgdes,
significa "Limite, em relacdo ao tempo e ao espaco; fim"; "Declaragcdo exarada em processo".
Tais termos de Inicio e de Encerramento sdo, por conseguinte, as balizas ou postes de
demarcac¢do que indicam o momento em que se inicia e o dia em que tem por fim a fiscalizacao.
Eles determinam, estabelecem, fixam o lapso temporal em que a empresa se encontrava sob
fiscalizacao.

O Termo de Inicio de Fiscalizacdo 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 acdo fiscal, a menos que haja razdes para tal, e o fato seja determinado pela
autoridade competente, mediante ato formal.

O ato do lancamento tributario tem um rito, devidamente estabelecido pela legislacao vigente. O
lancamento tributério, acorde comando inserido no CTN, ndo pode ser praticado livremente pelo
Fisco, sendo ato vinculado, sujeito a observancia 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 ha ou ndo provas do cometimento das infracdes ali arroladas. Do ponto de vista formal, deve-
se observar a forma, método ou critério a ser seguido na efetivagdo do lancamento, inexistindo
hierarquia entre um ou outro aspecto.
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De igual importancia para a apuragao do fato em si € 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 Infracdo sem que, formal
ou juridicamente, lhe fosse informado que estava sendo fiscalizado, circunstincia que se
caracteriza como caso tipico de cerceamento de defesa.

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

O Termo de Inicio de Fiscalizacdo, além de suas eventuais prorrogagdes, 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 nio demonstram ter
ocorrido. No caso concreto, diante das praticas adotadas pelo autuante, o contribuinte nao
poderia ter a certeza de que estava sob acao 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 Acérdaos CJF 0105-11/10,
CJF 0207-11/10 e CJF 0329-11/03 tomados como exemplos.

Mas a questdo ndo se prende somente a este aspecto. O lancamento nido contém qualquer
demonstrativo que permita se apurar como foi apurada a base de célculo, apenas as fls. 05, consta
relatdrio da Secretaria da Fazenda, onde se indica a existéncia de divergéncia entre ICMS normal
informado na DMA e o recolhido. Contudo, ndo ha qualquer evidéncia de que o autuante tenha
elaborado demonstrativo de débito, e mais do que isso, que o tivesse entregue ao contribuinte,
vez que tal relatério € de acesso restrito aos funciondrios fiscais, ndo sendo acessivel ao
contribuinte, como forma de acompanhar a sua vida fiscal. Tal fato, se configura em claro
cerceamento de defesa, além de trazer em inseguranca para a apuracao da base de célculo.

Ressalto que o contraditério e a ampla defesa em nosso ordenamento juridico se constituem em
clausula disposta no artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;(...)"

Na doutrina, posso tomar o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
Administrativo, 20* edi¢do, Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 367) que nos ensina: "O principio do
contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do processo:
quando uma das partes alega alguma coisa, hd de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supoe o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu
direito de resposta ou de reacdo. Exige: I- notificacdo dos atos processuais a parte interessada;
2- possibilidade de exame das provas constantes do processo; 3- direito de assistir a inquiricdo
de testemunhas; 4- direito de apresentar defesa escrita".

Por seu turno, Roque Carraza (Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 25* ed. — Sao Paulo,
Malheiros, 2009, p. 464), assevera que “Indubitdvel, portanto, que, mesmo em procedimento
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administrativo-tributdrio deve ser garantido aos acusados o direito a ampla defesa antes de
serem tomadas, contra eles, quaisquer medida sansonatorias’.

Dai podemos concluir que a obediéncia a tal principio é fundamental por parte da administragao
publica, inclusive e sobretudo por ocasido da andlise do contencioso administrativo, € nesta
esteira, adentrar, de forma objetiva na alegag¢do defensiva de que teria o direito sido cerceado,
diante do fato de haver inconsisténcia no levantamento realizado pela fiscaliza¢do, consoante
firmado na peca defensiva.

Assim, conclui-se que a garantia da ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo,
compreende ndo s6 o direito de ser informado, como de igual forma o exercicio do contraditério,
além do direito a prova legitimamente obtida ou produzida.

No caso presente, verificam-se presentes os pressupostos para se poder argiiir, ainda que de
oficio, prejuizo a defesa do sujeito passivo, ainda que de oficio, sendo, igualmente, farta a
jurisprudéncia deste 6rgao, no mesmo sentido deste voto.

Por tais motivos, voto no sentido de que o lancamento é NULO, até pelo fato de que a existéncia
do Termo de Fiscalizacdo € condi¢do essencial para a existéncia do préprio procedimento, além
de ser flagrante o cerceamento de defesa do contribuinte autuado, frente a questdo do
demonstrativo de apuragao da base de calculo do imposto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisd@o ndo unanime, julgar NULO o Auto de Infracdo n® 115305.0007/11-7, lavrado contra MEL
INDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS ALIMENTICIOS LTDA. - ME.

Esta Junta de Julgamento recorre de Oficio desta decisdo, para uma das Camaras deste Conselho,

nos termos do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 01 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n.°
7.629/99, alterado pelo Decreto n.° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/2011.

Sala das Sessdes do CONSEF, 05 de maio de 2014.

PAULO DANILO REIS LOPES - PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR/VOTO VENCEDOR
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