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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0034-12/09

EMENTA: ICMS. NULIDADE DE DECISAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE ENTREGA AO
AUTUADO DOS DOCUMENTOS FISCAIS ARRECADADOS

NO INCIO DA ACAO FISCAL. NOVA DECISAO. A falta de
entrega dos documentos arrecadados no inicio da agdo
fiscal cerceou o exercicio do direito de defesa do
recorrido. O processo deverd retornar a primeira
instdncia para saneamento ¢ novo julgamento.
Modificada a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO.
Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra a Decisdo da 3* Junta de Julgamento Fiscal (3* JIF) que
julgou Procedente o Auto de Infragdo em epigrafe, o qual foi lavrado para cobrar ICMS, no valor
de R$86.116,87, apurado por meio de arbitramento da base de célculo do imposto, em virtude da
falta de apresentacdo ao fisco de documentagao fiscal e contébil.

Ao proferir o seu voto, a ilustre relatora da Decisdo recorrida indeferiu a solicitacdo de
diligéncia, afastou as alegacdes pertinentes a inconstitucionalidade da legislagdao tributéria
estadual, explicou que a multa aplicada era a prevista e salientou que o calculo do imposto estava
correto. No mérito, afirmou que a infracdo estava caracterizada e que se justificava o
arbitramento.

Inconformado com a Decisao proferida pela 3* JJF, o contribuinte apresenta Recurso Voluntario
e, preliminarmente, suscita a nulidade do Auto de Infragdo alegando que o arbitramento foi
realizado sem que tivesse ocorrida qualquer das hipdteses listadas no RICMS-BA que justificasse
o procedimento adotado. Transcreve dispositivos do RICMS-BA/89 € do RICMS-BA/96.

Menciona que pretendia apresentar planilha acompanhada de notas e documentos fiscais, porém
a referida documentacao encontra-se em poder do autuante. Solicita que lhe seja devolvida toda a
documentagao que foi arrecadada.

Diz que a multa aplicada, no percentual de 100%, tem o carater de confisco e, portanto, viola o
disposto no inc. IV do art. 150 da Constituicao Federal, bem como desrespeita os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Para embasar sua tese, faz alusdo a Lei Federal n°® 9.784/99
e cita doutrina e jurisprudéncia.

No mérito, o recorrente afirma que o lancamento ndo corresponde a realidade dos fatos e que o
autuante desconsiderou que a empresa estava enquadrada no regime do SimBahia. Sustenta que a
acao fiscal esta lastreada em uma presungdo. Afirma que, para afastar possiveis duvidas e para
comprovar a improcedéncia da autuagdo, faz-se necessaria a realizacao de revisao fiscal, a ser
executada por auditor estranho ao feito.

Ao finalizar, o recorrente solicita que o Auto de Infracdo seja julgado nulo ou, caso seja
ultrapassada a preliminar, seja julgado improcedente. Requer que a multa seja reduzida para 20%.
Solicita a devolucao dos documentos apresentados ao autuante.
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Em Parecer as fls. 103 e 104, a ilustre representante da PGE/PROFIS afirma que diversas intimagoes
foram feitas para que o recorrente apresentasse os documentos fiscais e contabeis necessarios a
apuragdo do imposto, porém as intimagdes nao foram atendidas. Salienta que esse fato obrigou a
fiscalizacdo a arbitrar a base de calculo do imposto, o que foi realizado pelo método do CMV.

Afirma que a multa indicada na autuagdo estd correta e encontra-se amparada na legislacao
tributaria estadual, ndo cabendo a este 6rgdo julgador administrativo apreciar as questdes
constitucionais e de principios de direito citadas no Recurso Voluntario.

Ao finalizar, a ilustre parecerista diz que a Decisdo recorrida ndo deve ser alterada, pois as
razdes oferecidas pelo recorrente sdo indcuas e inaptas para modificar o julgamento de primeira
instancia. Opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario.

O processo foi convertido em diligéncia a INFAZ Atacado, para que o autuante comprovasse que
efetuou a devolucao dos documentos que foram arrecadados durante a agdo fiscal. Foi solicitado
que o autuante devolvesse ao recorrente os documentos que ainda estivessem em seu poder.

Em atendimento a diligéncia, o autuante devolveu ao recorrente os documentos fiscais listados
no Termo de Devolugao de Livros ¢ Documentos acostado a fl. 112.

Notificado acerca do resultado da diligéncia, o recorrente salienta que os documentos
relacionados a fl. 112 lhe foram entregues em setembro de 2007, ao passo que a defesa e o
Recurso voluntario foram protocolados, respectivamente, em fevereiro e abril do mesmo ano.
Diz que o seu direito de defesa foi prejudicado, ficando viciado o procedimento € o processo
administrativo fiscal. Diz que ndo teve acesso a documentacdo que ensejou a lavratura do Auto
de Infragdo, violando, assim, o disposto no art. 5°, inc. LV, da Constitui¢ao Federal.

Explica que o cerceamento de defesa “deve ser entendido como qualquer fato que subtraia do
contribuinte o direito de ampla defesa contra a acusagdo: cerceamento de defesa decorre de um
ato arbitrario que tem o claro objetivo de subverter o equilibrio entre as partes, tolhendo da
acusada o direito ao contraditorio”. Transcreve doutrina e jurisprudéncia.

Ao finalizar, o recorrente afirma que o processo administrativo fiscal esta contaminado por vicio
insanavel e, por esse motivo, requer que sejam anulados todos os atos do referido processo
administrativo, retornando os autos a sua primeira fase, quando lhe deverd ser dada a
oportunidade de apresentacao de nova defesa.

Instado a se pronunciar nos autos, o autuante diz que a demora na devolugdo decorreu do fato de
que o contribuinte ndo ter sido localizado no enderego informado a SEFAZ. Explica que, apds a
acdo fiscal, entrou em contato telefonico com a senhora Renata Durdes, sécia da empresa,
informando-lhe o fim da agdo fiscal e o propdsito de lhe devolver os documentos que tinham
sido arrecadados. Ressalta que essa senhora, além de se mostrar extremamente nervosa, nao
enviou qualquer preposto para receber os referidos documentos. O autuante reconhece que houve
demora na devolu¢do dos documentos, porém diz que esse fato foi causado pelo recorrente.

Ao exarar o Parecer de fl. 129v, a ilustre representante da PGE/PROFIS, doutora Sylvia Amoédo,
sugere que seja concedido ao recorrente o prazo de trinta dias, resguardando o contraditorio e a
ampla defesa, tendo em vista que a totalidade dos documentos utilizados na agao fiscal so foi
entregue apos a interposicdo de defesa. Diz que, caso ndo seja acatada essa sugestdo, o Parecer
conclusivo € o que ja se encontra nos autos, € caso o recorrente apresente nova manifestacao o
processo devera retornar a PGE/PROFIS para novo Parecer.

VOTO

E objeto do presente Recurso Voluntario a Decisdo de primeira instancia que julgou procedente
o Auto de Infragcdo em epigrafe, o qual trata da falta de recolhimento de ICMS apurado mediante
arbitramento da base de calculo, em razao da falta de exibicao ao fisco de livros e documentos.
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Preliminarmente, o recorrente alegou que os documentos fiscais arrecadados pelo autuante no
inicio da a¢do fiscal ndo lhe foram devolvidos, violando, assim, os principios do contraditorio e
da ampla defesa. Para comprovar a veracidade dessa alegagao recursal, o processo foi convertido
em diligéncia a INFAZ de origem, tendo o autuante reconhecido que, efetivamente, esses citados
documentos fiscais ndo foram devolvidos ao recorrente. Nessa diligéncia, os referidos
documentos foram devolvidos ao recorrente, conforme atesta o termo de devolugdo a fl. 112.

O autuante justificou a demora na devolu¢ao dos documentos, alegando que ela fora causada
pelo proprio recorrente. Nao acolho essa alegag¢do por dois motivos: primeiro, devolver aos seus
donos, apds o fim da acdo fiscal, os livros e documentos arrecadados ¢ dever da fiscalizagdo;
segundo, se o recorrente se recusou a receber os documentos fiscais em questdo, esse fato
deveria ter sido trazido aos autos com a devida comprovacao, o que nao foi feito.

Dessa forma, tendo em vista que os documentos fiscais arrecadados pelo autuante ndo foram
devolvidos ao recorrente quando da notificagdo do Auto de Infragdo, essa notificacao e todos os
atos a ela posteriores sdo nulos, ao teor do disposto no artigo 18, inciso II, do RPAF/99, uma vez
que foram praticados com pretericao do direito de defesa. Devera o processo retornar a Primeira
Instancia, para que seja o processo saneado com a devida notificagdo do langamento, reabertura
do prazo de defesa e nova informacao fiscal e, em seguida, devera ser proferida nova Decisao.

Voto, portanto, pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntério, para decretar a NULIDADE da Decisdo
recorrida, devendo o processo retornar a Primeira Instancia para saneamento € nova Decisao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntario apresentado e declarar NULA a Decisdo
recorrida referente ao Auto de Infragdo n° 206896.1202/06-8, lavrado contra R.N. COSMETICOS
LTDA. (NUTRI-HAIRCOSMETICOS), devendo o processo retornar a Primeira Instncia, para
saneamento € nova Decisao.

Sala das Sessdoes do CONSEF, 04 de margo de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA - RELATOR

MARIA HELENA CRUZ BULCAO - REPR. DA PGE/PROFIS
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