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ACORDAO JJF N° 0047-01/16

EMENTA: ICMS. BENEFICIO FISCAL. PROGRAMA
DESENVOLVE. FALTA DE RECOLHIMENTO DA PARCELA
DILATADA DECLARADA NA DMA. Correto é o
lancamento de oficio que exige parcela do ICMS
dilatado, ndo recolhido no prazo regulamentar, nos
termos do Programa de Desenvolvimento Industrial e
de Integracdo Economica do Estado da Bahia -
DESENVOLVE instituido pela Lei n° 7.980/01. Resolugdo
n° 53/06 habilitou o autuado e concedeu dilacao de prazo
de 72 (setenta e dois) meses para pagamento do saldo
devedor do ICMS. O recolhimento nao foi realizado em
conformidade com a legislagcdo pertinente, demandando
a competente acao fiscal. Infracdo caracterizada. Auto
de Infracdo PROCEDENTE. Decisdo ndo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 15/12/2014, exige do autuado ICMS no valor de
R$4.232.942,73, acrescido da multa de 50%, em decorréncia da irregularidade, assim narrada:
"Deixou de recolher ICMS dilatado no prazo regulamentar, devidamente informado em
declaracdo eletronica estabelecida na legislacdo tributdria, por contribuinte enquadrado no
Programa DESENVOLVE".

Consta ainda a seguinte informacdo: "Foi postergado o pagamento da parcela incentivada,
havendo declaracdo da deducdo na DMA, com o prazo de 72 meses, conforme determinado pelo
Decreto n® 82052002, e Resolugdo Desenvolve discriminada na planilha "DESENVOLVE -
Apuragdo de ICMS com Prazo Dilatado Ndo Recolhido", anexa a este Auto, e no vencimento do
prazo ndo houve o recolhimento. Valores na planilha atualizados conforme Resolugdo citada.
Nos meses em que o valor deduzido ndo corresponde ao valor de direito pelo Desenvolve, na
planilha consta o cdlculo do valor efetivamente postergado. Nos meses em que houve
recolhimento antecipado parcial da parcela incentivada, foi calculado o saldo a recolher de
acordo com o determinado no Regulamento do Programa DESENVOLVE - Decreto n° 8.205/2002,
artigo 6°".

O autuado apresenta peca impugnatdria ao langamento de oficio (fls. 49/60), com Instrumento de
Procuracao e substabelecimento (fls. 49/51), sustentando que em virtude das atividades
econOmicas desenvolvidas no estado (fabricacdo de produtos quimicos organicos), foi habilitada
aos beneficios do Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdmica do
Estado da Bahia — DESENVOLVE, por meio da Resolugdo n® 53/2006.

Aduz que o programa concedia o beneficio do lancamento e pagamento diferido do ICMS
apurado nas importagdes e aquisi¢des, naquele ou em outro Estado, do diferencial de aliquota
dos bens destinados ao ativo fixo para 0 momento em que ocorresse sua desincorporacao.
Concedia ainda o Programa a dilacdo de prazo de 72 meses para o pagamento do débito do saldo
devedor de ICMS, em relagc@o as operacdes préprias, condicionado aos investimentos no projeto.

Reclama que ndo foi devidamente cientificado da lavratura do Auto de Infracdo; firma a
tempestividade da defesa, conforme indica o Aviso de Recebimento de fl.46.
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Pede, preliminarmente, a nulidade do lancamento por auséncia da intimacdo para inicio da acdo
fiscal. Lista o procedimento para inicio da fiscalizacdo, a teor do art. 127 da Lei n° 3.956/81
(COTEB), completando que, de acordo com o § 1° do mencionado dispositivo, a autoridade
administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizagdo lavrard, o termo de inicio de
fiscalizacdo, destinado a documentar o inicio do procedimento, com indica¢do do dia e hora da
lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou em recibo, a menos
que seja lavrado diretamente em livro préprio.

Diz que somente existe dispensa do termo, nos casos de descumprimento de obrigacdo acessoria
ou irregularidade constatada no transito de mercadorias; no presente caso, arremata, nao foi
lavrado o Termo de Inicio de Acao fiscal, nem o contribuinte foi cientificado da acdo, pois
sequer recebeu a intimacao para a apresentacdo de livros e documentos fiscais.

Insiste que houve prejuizo em decorréncia da acdo fiscal ocorrida a sua revelia, o que se constitui
em mais uma razao para o reconhecimento da nulidade da autuagdo.

Cita Acérdiaos deste Conselho de Fazenda Estadual, CJF N° 0064-12/12), JJF N° 0202-02/11. Sublinha
que, nesse ultimo julgado do Conselho, que se tratou de caso similar, agravado, no caso em
concreto, pelo fato de sequer ter sido lavrado o Termo de Inicio de A¢ao Fiscal.

Pede também nulidade dos autos pela auséncia dos fatos geradores, da apuracdo da base de
cdlculo e forma de apurar a multa (art. 41 do RPAF/BA). Transcreve jurisprudéncia desse
Conselho de Fazenda. Ressaltando que a falta de entrega dos demonstrativos relativos a cada
infragcdo foi apontada no momento do saneamento do auto de infracdo (fl. 36 do PAF).

Acusa que ndo existe nos autos um topico sequer dedicado a fundamentagdo legal ou a forma de
calcular as multas e aplicagdo da correcdo monetdria, circunstincia que, somada as demais
nulidades j4 apontadas, se traduz em inegavel prejuizo a defesa do contribuinte.

Pede a nulidade do Auto de Infracao.

No mérito, alega a inexisténcia de demonstracdo da auséncia de saldo de créditos de ICMS em
conta grafica, a fim de verificar se havia saldo de créditos de ICMS em conta grafica e em valor
suficiente para fazer frente ao débito apurado ou, quando menos, para reduzi-lo. Diz que tal
apuracdo da conta gréfica se afigura como medida imprescindivel, uma vez que a existéncia de
saldo credor no periodo da apuragdo implicaria necessariamente reducao do saldo devedor.

Explica que as DMA,s juntadas ao processo administrativo dizem respeito exclusivamente ao
periodo compreendido entre 08/2006 e 08/2008. nao havendo qualquer informagdo acerca dos
créditos eventualmente acumulados pela empresa em periodos posteriores.

Reitera que a autuacdo ocorreu a revelia do contribuinte, a consequéncia ldgica que se extrai €
que o encargo da demonstracdo do saldo de conta grafica recai inteiramente sobre o ente
fiscalizador, sob pena de ndo se reconhecer a validade do débito apurado.

Conclui, requerendo o reconhecimento da nulidade do Auto de Infracdo, ante os vicios
anunciados. determinando-se o arquivamento do presente Auto de Infracdo. No mérito, espera
que seja julgada improcedente a pretensdo fiscal. Requer ainda que as intimagdes referentes ao
presente processo sejam feitas nas pessoas dos procuradores designados.

O Auditor Fiscal presta Informacdo Fiscal contestando os argumentos da defesa, arguindo que
em langcamentos de Débitos Declarados ndo hé necessidade de se intimar ou mesmo lavrar Termo
de Inicio de Fiscalizagdo, pois ndo foi feita uma fiscalizagdo, e sim uma cobranca de débitos
declarados anteriormente nas DMA,s cujas cOpias estdo anexadas a este Auto as fls. 11 a 35.

Explica que a empresa postergou o pagamento de acordo com o concedido pelo Conselho
Deliberativo do DESENVOLVE, em sua Resolu¢do n° 53/2006 (fl. 7); fez a sua declaragao eletronica
- DMA, explicitando os valores com prazo de pagamento dilatado e os valores a pagar no dia 9 do
més subsequente, sendo estas declaracdes legalmente consideradas como confissdo de dividas a
serem quitadas nos prazos correspondentes, conforme determina o artigo 5° do Decreto n° 8205 de
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03 abril de 2002, que regulamente o Programa DESENVOLVE:

Diz que aplicou apenas as regras de célculo definidas no citado Decreto e nos pardmetros de
juros e descontos concedidos a autuada definidos em sua Resolucdo n° 53/2006, o que esta
totalmente explicitado na descri¢do da infracdo constante no corpo do Auto e na planilha a fl. 05.

Complementa que mesmo sem obrigatoriedade, e porque ndo conseguiu contato com a empresa
(INAPTA), porque ndo estava mais em funcionamento no enderego registrado, foi enviada uma
intimacao para o endereco eletronico cadastrado pela mesma no sistema da SEFAZ fls. 9 e 10.

Com relacdo ao mérito, afirma que sdo descabidas as alegacOes da defesa, sendo apenas um
instrumento para postergar ainda mais ou mesmo eximir-se do cumprimento das obrigagcdes
tributarias que tem com o Estado da Bahia.

Afirma que o Ato de infragdo trata de uma cobranca de débitos declarados pela prépria empresa,
sem a necessidade de outras demonstracdo. Diz que todas as informacdes necessdrias, que valem
como confissdo de débito de acordo com o art. 5°, acima transcrito, estdo em sua declaracdo
eletronica, DMA, ja citada, incluindo, se existir, o saldo credor de periodos anteriores.

Portanto é completamente descabida a alegacao da autuada.

Pede que seja julgada a Procedéncia da autuagao.

vVOTO

A presente autuacdo versa sobre a falta de recolhimento do ICMS com prazo de pagamento
dilatado, no prazo estabelecido, nos termos do Programa de Desenvolvimento Industrial e de
Integracdo Economica do Estado da Bahia - DESENVOLVE, conforme determinado pela Lei n°
7.980/01, pelo Regulamento do Programa DESENVOLVE (aprovado pelo Decreto n° 8.205/02) e,
especificamente, pela Resolugdo n® 53/2006, no periodo descrito na inicial dos autos, totalizando
R$4.232.942,73.

Cabe, antes, apreciar o pedido de encaminhamento das comunicacdes acerca desse processo
tributdrio para endereco dos profissionais indicados. De certo que ndo existe Obice para que
publicacdes e intimacdes relativas ao caso sejam realizadas em nome e no endereco do patrono
do autuado, regularmente constituido.

No entanto, o ndo atendimento a solicita¢do, ndo caracteriza nulidade do Auto de Infracdo, uma
vez que a forma de intimacao ou ciéncia da tramitacdo dos processos ao sujeito passivo encontra-
se prevista no artigo 108, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do Estado da Bahia -
Decreto n®7.629/99 e em perfeita sintonia com o estabelecido no C6digo Tributdrio Nacional - CTN,
art. 127, a orientar, como regra, a eleicdo do domicilio tributario pelo sujeito passivo, desde que
nao elaborada de modo a prejudicar o trabalho do Fisco.

Alega o autuado ainda a nulidade dos autos, sob o argumento da auséncia de intimacdo do
contribuinte do inicio da acdo fiscal e da demonstracdo dos fatos geradores da apuraciao da base
de célculo e forma de calcular a multa.

A CF/88, em seu artigo 5°, inciso LV, traz a garantia expressa do exercicio do contraditério e da
ampla defesa, tanto no processo judicial quanto no administrativo. A efetiva comunicacdo a parte
interessada de qualquer ato do processo afigura-se imprescindivel ao exercicio do direito
garantido constitucionalmente, conforme reconhecido pela jurisprudéncia pétria. No caso
concreto, no entanto ndo houve qualquer agressdo aos direitos do contribuinte.

A intimacdo do inicio do procedimento fiscal foi feita eletronicamente, em face da inatividade do
estabelecimento autuado, no momento da intimacdo (fl. 44); essa intimagdo eletronica foi
recebida por preposto ou mandatirio do sujeito passivo tributdrio, conforme prova os
documentos acostados as fls. 09 e 10, identificado por jean @plainaquimica.com.br, providéncia
suficiente para suprir a exigéncia de que o sujeito passivo tenha ciéncia do ato administrativo.
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Ao contrério do que faz crer a defesa, o autuado foi efetivamente intimado para apresentacdo de
documentos e tomou ciéncia do procedimento administrativo fiscal que lhe movia o érgao
fazendario, para apresentacdo dos comprovantes de pagamentos de imposto declarado pelo
proprio autuado, conforme documentos acostados aos autos.

A formalidade € caracteristica do processo administrativo fiscal, mas ndo ha nulidade sem que
tenha havido prejuizo, o qual, no caso, consistiria na supressdo da oportunidade de apresentar
impugnacdo. A possibilidade de prejuizo foi afastada exatamente pela apresentacao da
impugnacao. As consideragdes do sujeito passivo, durante a acdo fiscal ou manifestacdes, antes
da lavratura do Auto de Infracdo, podem ser manejadas, mas ndo € relevante para a correta
andlise dos fatos irregulares apurados. A abrangéncia da defesa pode ser deduzida e determinada
na propria impugnagdo, mesmo porque, no caso concreto, se trata de uma dificuldade imposta
pela prépria conduta do autuado, em cerrar as suas atividades, sem avisos para a administracdo
tributéria.

Igualmente, ndo existe qualquer nulidade nos autos, em face a demonstragdo dos fatos geradores
da apuracdo da base de cdlculo do imposto e da multa aplicada. O débito exigido decorre de
débito declarado pelo préprio autuado, originado de beneficio fiscal que implicou dilagdo do
prazo para o pagamento. No prazo do seu vencimento, a fiscaliza¢do elaborou demonstrativo de
débito e o acostou aos autos e encaminhou ao autuado que o recebeu, conforme faz prova o AR
(aviso de recebimento), fl. 46.

Superadas as questdes preliminares, no mérito, o ponto nevralgico da lide reside na alegacdo
fiscal da falta de recolhimento da parcela dilatada, conforme estabelecida na legislacdo por
contribuinte beneficiado pelo Programa DESENVOLVE.

O sujeito passivo, nas razdes, argumentou que o Auto de Infracdo ndo merece prosperar, posto
que ndo foi juntado o demonstrativo da conta gréfica da apuracdo do ICMS, ndo sendo possivel
aferir a existéncia de saldos credores, considerando que as DMA,s coladas aos autos dizem
respeito apenas no periodo de 08/2006 e 08/2008.

O Auditor Fiscal, na sua Informacao, reafirma que o débito encontra-se presente nas Declaragcdes
mensais feito pelo préprio contribuinte e que a obrigacdo do recolhimento dessa parcelas

dilatadas tem fundamento no art. 5° do Decreto n°® 8.205/02, que regulamenta o Programa
DESENVOLVE.

Dando suporte a acusagdo da falta de recolhimento no prazo regulamentar do ICMS com prazo de
pagamento dilatado, conforme disposto na legislacdo do DESENVOLVE, o Auditor Fiscal do
Estado da Bahia elaborou demonstrativo circunstanciado (fls. 05/06), acostou cépia da Resolucao
n° 53/2006 (fls. 07/08), exigéncia que totalizou R$4.232.942,73, conforme consta na inicial dos autos.
A rigor, trata-se de recolhimento a menos do ICMS com prazo de pagamento dilatado, uma vez
que na maior parte do periodo, o autuado fez recolhimento, embora em valor menor que aquele
efetivamente devido.

Com efeito, dispde a norma instituidora do beneficio fiscal (art. 5°, II e paragrafo unico da Lei n°
7.980, de 12.12.2001), que o valor do ICMS incentivado serd registrado em separado na escrita fiscal
do estabelecimento e recolhido nos prazos deferidos na autorizagdo. Sobre o valor do ICMS
incentivado incidirao juros limitados a até a Taxa Referencial de Juros a Longo Prazo - TJLP ou
outra que a venha substituir.

A Resolucdo n° 53/2006 (DOE de 22.06.2006) do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE, que
habilitou o contribuinte, ora autuado, aos beneficios do Programa DESENVOLVE, concedeu
dilacdo de prazo de 72 (setenta e dois) meses para pagamento do saldo devedor do ICMS relativa
as operacdes proprias, gerado em razdo dos investimentos previstos no projeto incentivado,
conforme estabelecido na Classe I, da Tabela I, anexa ao Regulamento do DESENVOLVE (art. 2°).
Estabeleceu ainda que sobre cada parcela do ICMS com prazo de pagamento dilatado, incidird a
TJLP ao ano ou outra que venha substitui-la, de acordo com a Tabela II, anexa ao Regulamento
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(art. 3°. Considerando os saldos devedores apurados més a més, a partir de agosto de 2006,
conforme consta do demonstrativo de fl. 05/06, nos documentos de Declaracdo e Apuragdo
Mensal do ICMS - DMA do periodo autuado (fls. 11/35), identificadas as parcelas recolhidas e
aquelas com prazo de pagamento dilatado, datas dos respectivos pagamentos, os descontos por
antecipacdo das parcelas, apurando-se o percentual e valor das parcelas de ICMS dilatado ndo
recolhido, conforme consignou o Auditor Fiscal na inicial dos autos.

Nesse sentido, o argumento defensivo € de que, ausente o demonstrativo da conta gréafica da
apuracdo do ICMS, impossibilitou afericdo da existéncia de saldos credores ou que as
Declaracdes Mensais de Apuracdo - DMA,s, declaragdes eletronicas de Apuragdo e Informagdes
Complementares, coladas aos autos dizem respeito apenas ao periodo de 08/2006 e 08/2008.

No caso em concreto, o direito ndo assiste ao autuado. A Resolug¢do n°® 53/06, ao estabelecer as
espécies de incentivos financeiros aos quais fez jus o autuado, expressou sobre a parcela
dilatada, que deveria ser paga em até 72 (setenta e dois meses), incidirdo juros correspondentes a
integralidade da Taxa Referencial de Juros de Longo Prazo - TJILP, uma vez que a Resolucio
especifica ndo estabeleceu qualquer gradacao ou reducdo.

Os créditos, porventura existentes e registrados na escrita fiscal do autuado, ndo tém qualquer
repercussao no pagamento da parcela dilatada, ao final do prazo estabelecido no art. 1°, item II da
Resolucdo n° 53/06 ou no prazo do pardgrafo tnico, do art. 4° do Regulamento do DESENVOLVE.
Ainda que assim fosse, competiria ao préprio autuado trazer aos autos as provas da existéncia de
possiveis créditos, uma vez que era quem detinha o dominio de tais informagdes.

Em se tratando de concessdo de beneficio fiscal, a dilagdo de prazo, como norma de exce¢do, no
plano da incidéncia do tributo, deve ser aplicada de forma restrita a previsdo da lei e
extensivamente a sua regulamentacdo. O pagamento da parcela dilatada, apds o dia 20 do més do
vencimento, implicou a concessdo do desconto, conforme disposto na Tabela I, anexa ao

Regulamento do DESENVOLVE e conforme laborou o Auditor Fiscal, demonstrativo as fls. 05/06.

Posto isso, ndo adimplidas corretamente pelo contribuinte beneficidrio do DESENVOLVE, nos
prazos antecipados, as parcelas dilatadas do ICMS, correta € a imposicdo do lancamento de oficio
corrigido pela TILP com a indica¢do da data do vencimento para fins da data de calculo dos
acréscimos legais.

Diante do exposto, integralmente PROCEDENTE € a lancamento fiscal.

VOTO DISCORDANTE

O autuado suscitou em preliminar a nulidade do lancamento por auséncia da intimacao relativa
ao Termo de Inicio de Fiscalizacdo. Assinala que o referido termo ndo integra os autos. Lembra
que o COTEB, no art. 127, prevé que o procedimento fiscal se inicia, dentre outros atos, com o
Termo de Inicio de Fiscalizacdo (inciso III), e o § 1° do mencionado dispositivo dispde que a
autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizacdo lavrard o Termo de
Inicio de Fiscalizacdo, instrumento destinado a documentar o inicio do procedimento, com
indicacdo do dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no

instrumento ou em recibo, a menos que seja lavrado diretamente em livro proprio (os grifos sao
da defesa).

Comentando dispositivo do COTEB no mesmo sentido, a defesa assinala que a lei somente
dispensa a lavratura do Termo de Inicio de Fiscaliza¢do quando se tratar de descumprimento de
obrigacdo acesséria ou de irregularidade constatada no transito de mercadorias, o que ndo € o
caso do presente Auto.

Alega a defesa que nem foi lavrado o Termo de Inicio Fiscalizacdo, nem o contribuinte foi
cientificado da acdo que seria iniciada, e sequer recebeu a intimacdo para a apresentacdo de
livros e documentos fiscais.
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Cita o Acdérddo CIF 0064-12/12), da 2* CJF, € o Acordao JJF 0202-02/11, da 2* JJIF deste Conselho de
Fazenda.

O autuado tem razdo. Nao houve neste caso — e devia haver — Termo de Inicio de Fiscaliza¢do. A
lavratura de Termo de Inicio de Fiscaliza¢do € um procedimento previsto no art. 196 do CTN:

“Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias de fiscalizacdo
lavrard os termos necessdrios para que se documente o inicio do procedimento, na forma da legislagcdo
aplicdvel, que fixard prazo mdximo para a conclusdo daquelas.

Pardgrafo tinico. Os termos a que se refere este artigo serdo lavrados, sempre que possivel, em um dos
livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles se entregard, a pessoa sujeita a fiscalizagdo,
copia autenticada pela autoridade a que se refere este artigo.” (o grifos sdo meus)

Houve uma época em que eram tantos os Autos nulos por falta de Termo de Inicio, que, como a
legislagdo ndo era cumprida, foi preciso mudar a legislagcdo, passando o inciso III, “a”, do § 1° do
art. 127 do COTEB a prever que, se fosse lavrado o Termo de Intimacdo para Apresentacdo de
Livros e Documentos, a emissao desse Termo de Intimagdo dispensaria a lavratura do Termo de
Inicio de Fiscalizagdo. Essa alteragao foi feita pela Lei n° 7.753/00.

Portanto, excepcionalmente, se ndo for lavrado o Termo de Inicio, a legislacdo tem uma margem
de tolerancia, no sentido de que pelo menos seja emitido Termo de Intimagdo para Apresentacio
de Livros e Documentos.

N

No presente caso, nem isto foi feito. Note-se que a “Intimacao” a fl. 9 ndo contém assinatura de
ninguém — nem mesmo o fiscal assinou a “intimacao”.

A fl. 10 consta um e-mail enviado “de - Usudrio para administracdo de servigcos” para o fiscal
autuante, Rodolfo Luiz Peixoto de Mattos Santos.

Ou seja, o e-mail nao € destinado ao contribuinte — o destinatdrio € o fiscal autuante.

Além de o contribuinte em apreco ndo ser o destinatirio do e-mail, também nao € ele o
remetente.

Haveria um anexo intitulado “SEFAZ(1KB)”. Nao se sabe o que conteria tal anexo. Nada indica
que 0 anexo seria uma intimac¢do para qualquer coisa.

O e-mail a fl. 10 € um “retorno” contendo uma informagao-padrao gerada automaticamente pelo
sistema, cuja mensagem, em inglés, é esta:

“Your message has been successfully relayed to the following recipients, but the requested delivery status
notifications may not be generated by the destination.”

Numa tradugdo livre, significa que a mensagem " - foi retransmitida com sucesso para o receptor
indicado, més as notificagdes de estado de entrega pedidas nao podem ser geradas pelo destino.
Na parte de baixo do e-mail consta: “Jean@platinaquimica.com.br”.

Quem € “Jean”?

O nome do autuado ndo € “Platina Quimica” - sua denominacdo € Platina do Nordeste Indistria
Comércio e Servicos Ltda.

E, ainda que se admita que Jean seria um empregado da empresa objeto deste Auto de Infracdo,
ndo se sabe qual sua fun¢do na empresa. Teria ele competéncia para receber intimagdes?

E ndo se sabe sequer o que teria sido enviado a “Jean”, pois o anexo apenas indica “SEFAZ
(1KG)”. Isso é uma intimagao? E se € uma intimag¢ao, ¢ uma intimagao para qué?

Em suma, ndo houve Termo de Inicio de Fiscalizacdo, como também ndo houve Termo de
Intimagdo para Apresentagcao de Livros e Documentos.
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Somente depois de concluida a fiscalizacdo foi que, ap6s a lavratura do Auto, foi expedida
“intimacao do Auto”, conforme fls. 42/46. Mas essa intimacao € da lavratura do Auto, ou seja, diz
respeito a conclusao ou encerramento da fiscalizagdo. Nao houve Termo de Inicio.

Uma vez tornado patente que ndo houve Termo de Inicio nem Termo de Intimacdo para
Apresentacdo de Livros e Documentos, cumpre agora determinar as consequéncias deste vicio
procedimental.

A defesa transcreveu as ementas de dois acérddos deste Conselho de Fazenda a fl. 93. Mediante o
Acérdao CJF 0064-12/12), a 2* CJF declarou nulo o Auto de Infracdo porque a autuacdo “ndo foi
precedida de formalizacdo de Termo de Inicio de Fiscalizacdo”. Atente-se bem para o
fundamento da nulidade decretada pela Camara: a autuacdo “ndo foi precedida” de Termo de
Inicio.

Também foi transcrito pela defesa o Acordado JJF 0202-02/11 da 2* JJF deste Conselho de Fazenda,
que declarou nulo outro Auto de Infracdo pelo mesmo motivo.

Trata-se de decisdes recentes. Mas o problema nao é novo. Em vdrios casos desta ordem em que
atuei como relator, fiz comentérios acerca dos instrumentos que ddo inicio a acdo fiscal, sua
finalidade e efeitos juridicos, e tive o cuidado de fazer uma criteriosa avalia¢do da jurisprudéncia
das Camaras deste Conselho acerca da questao. Por questdo de coeréncia, sinto-me na obrigacao
de fazer o mesmo no presente caso. Reportando-me ao passado, a jurisprudéncia do CONSEF
sempre foi pela nulidade do lancamento em caso de falta de Termo de Inicio de Fiscalizagao.
Vou dar exemplos de decisdes nesse sentido, envolvendo as Camaras e as Juntas:

a) 1* Camara: Resolug¢do n° 2518/95;

b) 2* Camara: Resolucdo n° 2845/95;

c) 3* Camara: Resolug¢do n° 1893/95 e Resolucao n° 5595/96;
d) 4* Camara: Resolucdo n° 0426/95;

e) 4*Junta: Acérdédo JIF n° 1546/99;

f) 5*Junta: Resolucdo JJF n° 811/99;

g) 6*Junta: Ac6rdao JJF n° 1090/00.

H4 uma decisdao do CONSEF, no Processo n° 02720950/91, que reflete bem a importancia do Termo
de Inicio de Fiscaliza¢do. No processo em referéncia, a autuagdo, apesar de ter corrido a revelia,
o vicio foi detectado pela Procuradoria da Fazenda, a qual suscitou a nulidade do procedimento
mediante representacdo. Observe-se entdo: apesar de ter o processo corrido a revelia, mesmo
assim a PROFAZ arguiu a nulidade absoluta do procedimento, tendo o CONSEF acolhido a
representacao, por unanimidade, considerando o lancamento maculado de vicio insandvel.

O § 4°, 1, do art. 28 do RPAF prevé 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
reproducdo 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.

Ha que se verificar se é razodvel determinar a nulidade do procedimento em face de uma “mera”
formalidade legal. Chamei a atencdo para a palavra “mera” porque ndo acredito que a lei ande
criando formalidades desnecessdrias. Nao creio que se trate de coisa supérflua, desnecessdria.
Observe-se que o § 4, I, do art. 28 do RPAF, ao prever que o Auto de Infracdo se fard acompanhar
de tais termos, quando emprega a expressao “far-se-4 acompanhar”, denota que se trata de regra
taxativa, e com a expressao “nos quais se fundamentard”, d4 a exata dimensdo da finalidade dos
referidos termos: é neles que se fundamentard o Auto de Infracdo. Quer dizer entdo que os
termos em destaque constituem fundamentos, requisitos essenciais do Auto de Infracao.

De acordo com a regra do § 5°, essa medida somente € dispensada no caso dos termos emitidos
na fiscalizagdo do transito de mercadorias.
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O Termo de Inicio tem a finalidade juridica de dar ao contribuinte ciéncia de que ele esta sendo
fiscalizado, e portanto, em defesa do seu patrimonio, de sua seguranca e dos seus direitos como
contribuinte-cidaddo, deve estar atento aos trabalhos da fiscalizac¢do, tendo todo o direito de
acompanhar passo a passo o desenvolvimento dos levantamentos e exames. O direito de defesa
niao comeca apenas no instante em que o sujeito passivo toma ciéncia do Auto de Infracdo ja
pronto e acabado. Absolutamente, ndo. Ele ndo tem apenas o direito a defesa, mas a “ampla”
defesa. Os preceitos regulamentares indicados, quando obedecidos, permitem ao contribuinte
acompanhar o desenvolvimento do trabalho do fisco, podendo ele compreender a l6gica dos
exames, tirando desde logo dedugdes, avaliando os possiveis resultados e seus fundamentos,
possibilitando, desse modo, o amplo e irrestrito exercicio do direito de defesa assegurado no art.
5°, LV, da Constituicdo. Em contrapartida, a inobservancia daqueles preceitos, além de ofensa
direta a dispositivo literal de lei (art. 127 da Lei n° 3.956/81 — COTEB), prejudica o contribuinte no
exercicio do seu direito de defesa, nao podendo ele, por exemplo, alcancar o pensamento da
fiscaliza¢do, uma vez ndo ter como acompanhar os trabalhos feitos em relacdo a seus livros e
documentos. A norma regulamentar nao € indcua e deve ser cumprida.

O vocdabulo “termo”, dentre outras acepcoes, significa “marco”, “limite”, “baliza”. Os termos de
inicio e de encerramento sdo, por conseguinte, as balizas ou postes de demarcacdo que sinalizam
o dia em que comeca € o dia em que termina a fiscaliza¢do. Os verbos “terminar” e “determinar”
provém de “termo”. Sao eles, os Termos de Inicio e de Encerramento, que determinam, que
estabelecem, que fixam o lapso temporal em que a empresa se encontrava sendo fiscalizada.

A ldgica disso estd no fato de o lancamento ser um ato vinculado. Os prepostos do fisco ndo
podem agir a seu bel-prazer, mas de acordo com a lei. Isso atende aos principios da legalidade,
da seguranca, da ética.

O Termos de Inicio de Fiscalizagdo nio constitui rotina interna, € um ato que precisa ser lavrado
no livro préprio do contribuinte, dando-lhe ciéncia do inicio e da conclusdo dos trabalhos,
conforme prescreve o art. 28, § 4°, I, do RPAF. Os casos em que essa providéncia é dispensada
estdo especificados no § 5°.

O Termo de Inicio de Fiscalizacdo ndo constitui uma peculiaridade do RPAF. Pelo contrdrio, o
RPAF apenas repete norma expressa do art. 196 do CTN. A lavratura desse instrumento, prevista
no elenco das normas gerais de tributacdo do CTN, diploma este que tem status de lei
complementar, cuja necessidade € reiterada no art. 127 da Lei n° 3.956/81, na redacdo dada pela
Lei n° 7.438/99, e repetida nos arts. 26 a 29 do RPAF/99, constitui um requisito essencial, de modo
que sua inobservancia implica a invalidade do procedimento, por inobservancia do devido
processo legal.

Nao se trata de normas indcuas. O que estd previsto na legislacao é para ser cumprido. Nao faria
sentido o CTN e a legislacao estadual estabelecerem um rito a ser seguido, e a sua inobservancia
ndo ter nenhuma consequéncia. Nao é s6 o contribuinte quem deve cumprir a lei. Também o
Estado, na pessoa dos seus agentes, deve dar o exemplo. Quando o contribuinte infringe a norma
juridico-tributdria, a conseqiiéncia € a instaura¢io de procedimento para apurar o cometimento. E
quando o preposto do fisco infringe norma processual, a conseqiiéncia € a nulidade do seu ato.

O ato juridico praticado com pretericao de solenidade prevista em lei é nulo, conforme previsao
do art. 145, 1v, do Cddigo Civil Brasileiro. Entendo que esse é o destino dos atos e termos
processuais que dependem de forma expressa prevista em lei.

O ato do lancamento tributdrio tem um rito. Esse rito é estabelecido pela legislacdo. O
lancamento ndo pode ser praticado livremente pelo fisco, como bem queira. Ao contrario, é 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 é ou ndo devido, se hd
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 efetivagdao do lancamento. N@o h4 hierarquia entre um
ou outro aspecto. Tao importante quanto a apuracdo do fato em si € a forma como o fato deve ser
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autuado. Se um preceito formal deixa de ser atendido, vicia-se o procedimento, afetando a sua
eficacia.

Evidentemente, ndo € toda e qualquer formalidade cuja inobservancia 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.

N3o se trata de mera formalidade, sem nenhum efeito pratico ou juridico. O referido termo nao é
elaborado “sé para constar”. Sua existéncia faz parte do direito de defesa. O contribuinte nio
pode ser surpreendido com um Auto de Infracdo sem saber, antecipadamente, que estd sendo
objeto de uma acao fiscal. Isso faz parte do principio da seguranca juridica, uma das facetas do
principio do devido processo legal. Em face do Termo de Inicio de Fiscalizagdo, o sujeito
passivo tem a oportunidade de acompanhar o trabalho fiscal, verificando a légica dos passos
seguidos pelo fisco, de modo que até mesmo as prorrogacdes dos trabalhos do fisco servem de
balizamentos para o contribuinte, que, de acordo com o rumo que aos poucos vai tomando a acao
fiscal, se for o caso, comega a imaginar a sua estratégia de defesa, que ndo pode ser vista como
um expediente procrastinatdrio, mas como o exercicio legitimo de um direito constitucional.

Voto pela NULIDADE do langamento, por inobservancia do devido procedimento legal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisd@o nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 271581.0401/14-6, lavrado contra
PLATINA DO NORDESTE INDUSTRIA, COMERCIO E SERVICOS LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$4.232.942,73, acrescido da multa de
50%, previstas no art. 42, I, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de marc¢o de 2016.

JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — PRESIDENTE EM EXERCICIO/VOTO DISCORDANTE

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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