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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0294-12/13

EMENTA: ICMS. 1. NULIDADE. CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. PAGAMENTO EFETUADO A MENOS. A
devolucao parcial ao contribuinte dos documentos
arrecadados pelo Fisco, impossibilitou o pleno
exercicio do direito de defesa. Item nulo. Modificada a

Decisdo recorrida. 2. REGIME DE APURACAO EM
FUNCAO DA RECEITA BRUTA. RESTAURANTE.

RECOLHIMENTO EFETUADO A MENOS. Corrigido
equivoco de calculo do imposto, mediante revisdo
efetuada pelo autuante e ratificada por preposto da
ASTEC. Rejeitada a preliminar de nulidade quanto a este
item e mantida a Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO
PARCIALMENTE. Vencido o voto do relator. Decisdo
por maioria.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio formalizado contra a Decisdo da 3* Junta de Julgamento Fiscal,
proferida através do Acérdao n°® 0279-03/11, que julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo,
lavrado para exigir ICMS no valor de R$17.801,94, acrescido de multas de 50% e 60%, em
decorréncia da imputagdo de trés infracoes:

Infragdo 01: Recolhimento efetuado a menos do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias de outras unidades da Federagdo, enquadradas no regime
de substitui¢do tributdria, relacionadas no anexo 88 do RICMS/BA, nos meses de janeiro, margo, junho e julho
de 2006. Valor do débito: R$3.077,01.

Infracdo 02: Deixar de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e interestaduais, nas
aquisigcdes de mercadorias de outras unidades da Federacdo, destinadas ao consumo do estabelecimento, no
més de margo de 2006. Valor do débito: R$544,68.

Infragdo 03: Deixar de recolher no prazo regulamentar ICMS relativo a comercializagcdo de refei¢ées, apurado
com base no Regime de Apuragcdo em fungdo da Receita Bruta, nos meses de janeiro a dezembro de 2005. Valor
do débito: R$14.180,25.

O autuado apresentou a sua impugnacdo, através de advogados legalmente constituidos (fls. 17 a
31), tendo o autuante prestado a primeira informacao fiscal as fls. 63/65.

Em seguida, o processo, em trés oportunidades, foi convertido em diligéncia: a primeira para o
autuante (fl. 79), a segunda para o Inspetor da INFAZ de origem (fl. 100) e a terceira para a ASTEC
(fl. 105), sendo que, em todas as oportunidades, o contribuinte apresentou a sua manifestacao
sobre os pronunciamentos dos diligentes.

Sequenciando, a Junta de Julgamento Fiscal julgou a lide administrativa, em Decisdao nao
unanime, na seguinte literalidade:

“O autuado apresentou preliminar de nulidade alegando cerceamento do direito de defesa dizendo que ndo
houve devolugdo de parte da documentagdo fiscal que foi arrecadada para desenvolver a agdo fiscal em lide,
impedindo a elaboragdo da impugnagdo ao Auto de Infragdo.
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Quanto a esta alegagdo, o autuante esclareceu na informagdo fiscal, que o autuado foi informado através de
contatos telefonicos, que deveria comParecer a reparticdo fiscal para tomar conhecimento do resultado do Auto
de Infracdo e retirar os livros e documentos arrecadados durante a agdo fiscal, mas o contribuinte ndo
apareceu nem se manifestou, o que exigiu que a ciéncia da autuagdo fosse efetuada via Correios, com Aviso de
Recebimento. Diz que o contribuinte providenciou o envio de mensageiro a reparticdo fiscal para resgate dos
seus livros e documentos e que foram devolvidos todos os livros e documentos arrecadados na agdo fiscal
referentes ao exercicio de 2005, pela supervisora de comércio em exercicios a época. Diz que em momento
posterior, foram remetidos os documentos relativos ao exercicio de 2006, referentes a outra Ordem de Servigo e
outra intimagdo. Salienta que o contribuinte apresentou alegacées apenas com os documentos fiscais relativos
ao més de abril de 2005, o que se poderia depreender que somente foram devolvidos os documentos relativos ao
mencionado més e 06/2006 para outro PAF. Portanto, considero que deve ser ultrapassada esta alegacdo de
nulidade, acatando as explicacbes apresentadas pelo autuante. Ademais, foi realizada diligéncia fiscal, e
levantamento acostado aos autos pelo preposto da ASTEC foi efetuado com base nas copias de documentos
fornecidos pelo sujeito passivo, estando cessado o motivo de nulidade da autuacdo, alegado nas razoes de
defesa, quanto a falta de devolugdo das notas fiscais objeto da autuagdo fiscal.

Quanto a segunda preliminar de nulidade, em que o defendente alega que foram lavrados dois Autos de
Infracdo contra o mesmo estabelecimento: Al 293575.1211/06-1; Al 293575.1201/06-6, sendo o primeiro
relativo ao periodo de 01/01/2005 a 30/11/2006 e o segundo ao periodo de 01/01/2005 a 30/11/2005, observo
que o presente Auto de Infragdo se refere a Ordem de Servigo n® 500407/07; e o Al 293575.1201/06-6, (fl. 82)
corresponde a Ordem de Servico 506579/06. Portanto, estd confirmada a informagdo do autuante de que
existiam duas ordens de servico, sendo a primeira emitida para a realizacdo de auditoria fisco-contdbil do
exercicio de 2005, enquanto a empresa funcionava; e a segunda emitida posteriormente, foi motivada pelo
processo de baixa de inscri¢cdo protocolada pelo contribuinte, e incluia o exercicio de 2006. Assim, ndo foi
constatada desobediéncia ao que estabelece o art. 40 do RPAF/BA, haja vista que se trata de agdes fiscais
diferentes, autorizadas pelo Inspetor Fazenddrio.

Assim, constato que o PAF estd revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo os
motivos elencados na legislacdo, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99, para se determinar a
nulidade do presente lancamento.

No mérito, a primeira infracdo trata de recolhimento a menos do ICMS por antecipagcdo, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras Unidades da
Federacdo enquadradas no regime de substituicdo tributdria e relacionadas no anexo 88 do RICMS/97, nos
meses de janeiro, margo, junho e julho de 2006, conforme demonstrativo a fl. 08.

O autuado alegou que embora ndo houvesse Convénio ou Protocolo entre o Estado da Bahia e o Estado de
origem das mercadorias, houve pagamento do imposto substituido, conforme as Guias Nacionais de
Recolhimento de Tributos Estaduais — GNRE, que acompanhavam as mercadorias. Entende que a cobranga do
imposto por antecipa¢do, como pretende o autuante, incorre em alguns equivocos: a) o imposto cobrado jd
havia sido pago, ainda que ndo houvesse Protocolo ou Convénio; b) o autuante considerou como base de
cdlculo o valor da nota, cobrando valores jd pagos, ndo abatendo o ICMS do remetente em operagdo sua,
conforme as GNREs que se encontram anexadas as notas fiscais. Assegurou que alguns documentos fiscais
pertencentes ao defendente e utilizados na agdo fiscal se encontram na Inspetoria Fazenddria, e que a
comprovagdo da improcedéncia desta infracdo depende da produgdo de prova do destaque do ICMS substituido
na nota fiscal e do seu pagamento por meio de GNRE, e que se encontra obstado por falta de iniimeras notas
fiscais arroladas pela fiscalizagdo e das respectivas GNREs que as acompanhavam.

Este item do Auto de Infragdo foi objeto de diligéncia fiscal realizada por preposto da ASTEC, tendo sido
informado pelo diligente, no PARECER ASTEC N° 0034/2011, fls. 107 a 109 do PAF, que o autuado foi
intimado e apresentou algumas notas fiscais, conforme fls. 115/146 dos autos, sem ter apresentado as GNREs.
Disse que foi refeito o demonstrativo a fl. 08, considerando os valores do imposto recolhido pelo defendente,
comprovados através de relagdo de recolhimentos emitida pelo Sistema INC da SEFAZ a fl. 114. Portanto, o
débito originalmente apurado nesta infragdo ficou reduzido para R$3.026,60, conforme planilha que elaborada
na diligéncia fiscal, a fl. 110 dos autos, considerando as copias das notas fiscais fornecidas pelo defendente,
sendo considerados os recolhimentos constantes da relagdo de DAEs a fl. 114. Portanto, o levantamento
acostado aos autos pelo preposto da ASTEC foi efetuado com base nas copias de documentos fornecidos pelo
sujeito passivo, estando cessado o motivo de nulidade da autuacdo, alegado nas razées de defesa, quanto a falta
de devolugdo das notas fiscais objeto da autuagdo fiscal.

Vale ressaltar, que o autuado foi intimado para tomar conhecimento o mencionado PARECER ASTEC e dos
novos documentos acostados aos autos pelo diligente, e o autuante também foi cientificado. Decorrido o prazo
concedido, o defendente ndo contestou os novos cdlculos e o autuante também ndo se manifestou.

Acato os cdlculos efetuados na diligéncia fiscal e concluo pela procedéncia parcial desta infracdo, tendo em
vista que o débito originalmente apurado fica reduzido para R$3.026,60, conforme demonstrativos as fls.
109/110 dos autos.
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Infragdo 02: Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas internas e interestaduais, nas
aquisicoes de mercadorias de outras unidades da Federacdo e destinadas ao consumo do estabelecimento, no
més de margo de 2006. Demonstrativo a fl. 07.

Relativamente a diferenga de aliquotas, a Lei 7.014/96, prevé a incidéncia de ICMS sobre a entrada efetuada
por contribuinte do imposto em decorréncia de operagdo interestadual iniciada em outra unidade da Federagdo,
quando as mercadorias forem destinadas ao uso, consumo ou ativo permanente (art. 4°, inciso XV, da Lei

7.014/96).

Observo que a exigéncia do imposto estd respaldada no demonstrativo de fl. 07, e o defendente alegou que
analisando a Nota Fiscal que originou esta infracdo (NF 2129, de 03/06/2006 — fl. 50 do PAF), constatou que o
autuante exigiu diferenca de aliquota sobre remessa em comodato, operagdo ndo tributdvel pelo ICMS. Salienta
que o comodato é um empréstimo gratuito de coisa fungivel, ficando o comodatdrio obrigado a restituir a coisa
ao comodante, no término do contrato. Portanto, se trata de operagdo ndo albergada pelo ICMS.

Embora o defendente ndo tivesse apresentado o contrato de comodato, ndo houve destaque do ICMS na Nota
Fiscal, e o tipo de mercadoria constante no documento fiscal (refresqueira) indica que se deve acatar a
alegagdo defensiva por se tratar de um equipamento compativel com a atividade desenvolvida pelo defendente.

Em relagdo ao comodato, ndo hd incidéncia do ICMS quanto as operagdes efetuadas em decorréncia de
comodato, locagdo ou arrendamento mercantil, bem como o respectivo retorno, conforme art. 6°, inciso XIV,
alinea “a” do RICMS/97. Neste caso, ndo é devido o pagamento de diferenca da aliquota, por se tratar de
operagdo sem incidéncia do imposto, estando tal dispensa prevista no art. 7° III, “a” do mencionado
Regulamento do ICMS.

Quanto as demais notas fiscais constantes no demonstrativo a fl. 07 (NFs 572 e 1924), os documentos fiscais
ndo foram acostados aos autos, o que constitui cerceamento do direito de defesa, sendo nula a exigéncia fiscal
em relagdo aos mencionados documentos. Portanto, se conclui que a irregularidade apurada ndo ficou
devidamente comprovada nos autos, sendo improcedente este item do Auto de Infragdo.

Infragdo 03: Deixou de recolher no prazo regulamentar ICMS relativo a comercializacdo de refei¢ées, apurado
com base no Regime de Apuragcdo em fungdo da Receita Bruta, nos meses de janeiro a dezembro de 2005,
conforme demonstrativo as fls. 09/10.

Foi alegado pelo defendente, que o imposto exigido corresponde as vendas de refeicoes para trés empresas:
Construtora Moura, Eunaservice e Tecplan, e essas empresas encontravam-se, no inicio do contrato de
fornecimento de refeicoes, inscritas na Secretaria da Fazenda com “Inscricdo Normal”, e neste caso, estavam
sujeitas ao pagamento do imposto por diferimento. No curso do contrato, sem qualquer comunicagdo ao
defendente, as referidas empresas passaram para a “Inscricdo Especial”, fato que motivou a fiscalizagdo
levantar o imposto devido pelo fornecimento das refeicoes. Alega que por equivoco, o autuante englobou no
presente Auto de Infracdo periodo em que as empresas adquirentes ainda estavam inscritas na condigdo de
“normal”, quando eram responsdveis pelo pagamento do tributo, em razdo de diferimento do ICMS.

O autuante, na informagdo fiscal, disse que em razdo de o contribuinte ter apresentado historicos de condigdo,
revelando que houve mudanga nas inscricoes estaduais de algumas empresas destinatdrias, elaborou nova
planilha a fl. 66 dos autos, mantendo parcialmente esta infracdo, no valor total de R$10.733,48.

No PARECER ASTEC N° 34/2011, o diligente informou que no novo demonstrativo elaborado pelo autuante a
fl. 66, ndo constavam notas fiscais referentes ao periodo em que os destinatdrios tinham inscri¢cdo no sistema
normal de apuragcdo do ICMS, sendo tal apuragdo efetuada por meio do INC. O diligente ratificou o
demonstrativo elaborado pelo autuante a fl. 66, ressaltando que a mencionada apuragdo ndo foi contestada pelo
defendente na manifestacdo apresentada a fl. 75 dos autos.

Concluo pela subsisténcia parcial desta infragdo, de acordo com o demonstrativo a fl. 66 dos autos, alterando-
se o total apurado para R$10.733,48.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infracdo, devendo ser homologados os
valores jd recolhidos.

VOTO DISCORDANTE
Hd uma questdo legal que considero essencial neste caso, em prestigio do devido procedimento legal.

Foi assinalado pela defesa que foram lavrados dois Autos de Infracdo contra o mesmo estabelecimento na
mesma data: o AI 293575.1211/06-1 e o Al 293575.1201/06-6.

De fato, isto ocorreu, conforme se vé cotejando-se as fls. 1-2 e 82/84.

Ambos foram lavrados no dia 29.12.06. E irrelevante se havia duas ordens de servico. Em ambos os casos, a
data de inicio do periodo fiscalizado é a mesma (1.1.05), e a data da conbclusdo da fiscalizagdo é a mesma
(29.12.06 — datas dos dois Autos). O periodo da ordem de servico do Auto as fls. 82/84 estd compreendido no
periodo do que consta a fl. 35. A inscri¢do estadual é a mesma: 62.906.280.
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Insisto em que é irrelevante se havia duas ordens de servico, pois, conforme se verd, a norma regulamentar ndo
se refere a “ordem de servigo”.

A data da autuagdo, havia regra no RPAF que regulamentava esse modo de proceder.

O procedimento é nulo por inobservancia do devido procedimento legal. O fiscal ndo atentou para as regras do
art. 40 do RPAF. Esse artigo contém vdrias disposicées. Eis o teor da cabega do art. 40 do RPAF:

“Art. 40. Em casos especiais, mediante justificativa circunstanciada do Auditor Fiscal, o Inspetor Fazenddrio
poderd autorizar a lavratura de mais de um Auto de Infragdo relativo ao mesmo periodo fiscalizado, de modo a
facilitar o exercicio da ampla defesa e o deslinde da questdo, anexando-se a cada Auto cdpia da justificativa e
da autorizagdo.”

Portanto, em principio, era vedado que numa so agdo fiscal fossem lavrados Autos de Infracdo distintos. Essa
era a regra geral. De acordo com o supracitado dispositivo regulamentar, somente se admitia a lavratura de
mais de um Auto de Infracdo relativamente a uma s6 agdo fiscal “em casos especiais”, mediante “justificativa
circunstanciada” do auditor fiscal, a ser submetida a apreciac¢do do inspetor fazenddrio, que poderia autorizar
a lavratura de autos distintos, desde que isso fosse feito para “facilitar o exercicio da ampla defesa e o deslinde
da questdo”.

Compete a este 6rgdo julgador analisar se foram preenchidos os requisitos legais para a lavratura de Autos de
Infracgdo distintos, envolvendo o mesmo fato.

Destaco no citado art. 40 dois requisitos inafastdveis: somente se admite a lavratura de mais de um Auto de
Infragdo relativamente a uma sé agdo fiscal:

a) “em casos especiais”, mediante “justificativa circunstanciada” do auditor fiscal; e
b) desde que isso seja feito para “facilitar o exercicio da ampla defesa e o deslinde da questao”.

Para que se saiba se se trata de um “caso especial”, é preciso que seja dito por qual razdo é que ele seria
especial.

Nao foi dito por que este caso seria especial.

A norma previa ainda que o procedimento deveria conter “justificativa circunstanciada” do auditor fiscal
acerca do motivo determinante da medida. Por “justificativa” entenda-se que deve ser feita uma exposi¢do dos
motivos para a prdtica do ato, demonstrando a boa razdo do procedimento. E ndo bastava a simples
Jjustificativa — a norma previa que ela deve ser “circunstanciada”, ou seja, a justificativa deveria ser
pormenorizada, detalhada, enunciada com todas as particularidades.

Também ndo houve isso. Ndo houve prévia justificativa circunstanciada do motivo da lavratura de “Auto de
Infracdo parcial”, conforme expressdo adotada pelo autuante.

Além do mais, o art. 40 do RPAF somente admite o desmembramento da autuacdo em mais de uma pega se isso
for feito para “facilitar o exercicio da ampla defesa e o deslinde da questdo”.

Neste caso deu-se exatamente o contrdrio. A separagdo da autuagdo relativa ao mesmo fato em 2 Autos, em vez
de facilitar, dificulta a defesa, pois implica duas defesas, sem falar na preocupacdo do interessado em
acompanhar o deslinde de 2 procedimentos correndo paralelamente, além de custos financeiros, caso a defesa
seja feita por profissional do direito.

O langamento tributdrio é um ato vinculado, ou seja, regrado por lei. A fiscalizacdo ndo pode proceder como
bem queira, mas conforme manda a lei.

Em suma, o procedimento é nulo por inobservdncia do devido procedimento legal, implicando cerceamento de

defesa.
Tomo por fundamento o art. 40 do RPAF, c/c o art. 18, IL.
Voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.”

Irresignado, o autuado formalizou Recurso Voluntario (fls. 172/180), apresentando um breve
relato do desenvolvimento da agdo fiscal, para, depois, concentrar a argumentacdo recursal na
nulidade do processo administrativo fiscal por cerceamento do direito de defesa e por
inobservancia do devido procedimento legal.

Arguiu ter, em sua defesa, demonstrado que a Inspetoria Fazendaria ndo lhe devolveu parte dos
documentos fiscais que foram arrecadados para desenvolver a acdo fiscal em lide (doc. anexo a
impugnacao), impedindo, assim, a andlise e a investigacdo, aspectos imprescindiveis para a
elaboragdo da impugnacao ao Auto de Infracao.
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Outrossim, disse o recorrente ter diligenciado intimeras vezes para obter os documentos
custodiados naquela INFAZ, inclusive com diversos contatos telefonicos, sempre recebendo,
como resposta, um pedido de prorrogagdo do prazo para devolugdo, havendo noticia de que os
documentos que se encontravam na Inspetoria foram parcialmente destruidos por uma enchente
que assolou a Cidade de Eundpolis no ano de 2007.

Sequenciando, aduziu que algumas infragdes constantes do Auto estdo integralmente fundadas
em andlise das notas fiscais, a exemplo da infrac@o 1, sendo certo que, grande parte dessas notas
ainda se encontram retidas no Orgdo Fazenddrio, inviabilizando a possibilidade de se refutar a
acusacdo fiscal em todos os seus termos, sendo relevante informar que, em relacdo aos
documentos que ficaram na posse do recorrente, praticamente todas as alegacdes defensivas
foram acatadas pela ASTEC e pela Junta de Julgamento Fiscal, demonstrando bem que o saldo
remanescente das infragdes ndo decorre de sonegacdo, mas de impossibilidade do exercicio de
defesa.

Destacou que, diante de tais fatos, o amplo exercicio do direito de defesa da impugnante foi
incontestavelmente prejudicado pela impossibilidade de se manusear a documentagdo retida na
INFAZ, documentos estes que, inclusive, lastrearam a acdo fiscal ora analisada, desse modo,
tendo total aplica¢do ao caso o art. 18, inciso II, do Decreto n° 7.629 de 1999 (RPAF/BA), o qual
transcreveu.

Observou que o autuante, em sua Informacao Fiscal, declarou que um mensageiro da empresa
recebeu em maos toda a documentacdo de uma supervisora, ndo apresentando qualquer prova
desse fato e, por isso, o recorrente pediu que a Junta realizasse uma andlise minuciosa do
processo, razao pela qual a JJF baixou o PAF, por duas vezes, em diligéncia ao autuante.

A primeira, para que fosse apresentada a comprovacgdo da devolucao integral dos documentos
apreendidos, tendo o autuante simplesmente dito que nao teria prova alguma a acrescentar a nao
ser a sua versao dos fatos da primeira Informacao Fiscal.

A segunda, para que o autuante, caso ndo tenha devolvido os documentos, o fizesse agora, no
curso do processo, reabrindo-se prazo de trinta dias para defesa, oportunidade em que,
novamente, o autuante disse nao ter nada a acrescentar e que a nova diligéncia nada diferia da
primeira, portanto, ndo tendo se desvencilhado do seu Onus de provar que entregou a
documentagio completa a empresa.

Em sequéncia, asseverou o Recorrente que a Junta, ao invés de declarar a nulidade do Auto de
Infracdo, entendeu por bem converter o PAF em diligéncia a ASTEC, como se a mesma pudesse
solucionar a lide com base em uma documentag¢ao parcial, de periodos esparsos.

Dai, o relator de primeira instancia afastou a preliminar de nulidade, apenas alegando a entrega
dos documentos a ASTEC e que o autuado, intimado, apresentou algumas notas fiscais, sem ter
entregue as GNERs, confirmando que o contribuinte, no seu entender, possuia a documentagao
fiscal.

Asseverou o Recorrente que a situacdo € exatamente oposta, pois apenas apresentou algumas
notas, ja que nao possuia todas, e ndo entregou as GNERs por elas se encontrarem retidas, ou
destruidas, na Inspetoria Fiscal, logo confirmada a nulidade por cerceamento do direito de
defesa, porquanto a unica prova material capaz de afastar a nulidade seria o comprovante de
entrega de documentos, com a relacio total da documentagdo entregue € com assinatura de um
representante legal da empresa, elemento informativo esse que, apesar de solicitado, por duas
vezes, pela Junta, nunca foi anexado aos autos.

Diante do exposto, assegurou a necessidade de ser reconhecido o cerceamento do direito de
defesa do recorrente, declarando-se nulo o processo administrativo fiscal, nos termos do artigo
18, I1, do RPAF/99.

Em sequéncia, suscitou, ainda, a nulidade da acdo fiscal pela lavratura de dois autos de infracao,
referentes a0 mesmo periodo fiscalizado e mesmo estabelecimento da impugnante, de n®
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293575.1211/06-1 € 293575.1201/06-6, 0 primeiro relativo ao periodo de 01/01/2005 a 30/11/2006 € O
segundo a 01/01/2005 a 30/11/2005, resultando em periodo de fiscalizagdo comum aos dois
lancamentos fiscais.

Sustentou que tal situacdo se encontra peremptoriamente vedada pelo Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal — RPAF, somente sendo aprovada em casos excepcionais e desde que
autorizada por ato do Inspetor Fazendirio mediante justificativa circunstanciada do Auditor
Fiscal, consoante a dic¢do do art. 40 do RPAF, o qual reproduziu.

Aduziu que:

“Em sua Informagdo, o autuante em momento algum apresenta prova da autorizacdo do Inspetor Fazenddrio,
alegando apenas que os dois autos foram lavrados porque foram emitidas duas ordens de servigo. E esta mesma
linha de raciocinio foi utilizada pela Junta.

Ocorre que o art. 40 do RPAF ndo faz qualquer referéncia a quantidade de ordens de servico. A regra clara e
imperativa é sobre a impossibilidade de lavratura de autos de infragdo relativos ao mesmo periodo, salvo em
casos especiais, com autorizacdo do Inspetor (E) para facilitar o exercicio do direito de defesa.

Ou seja, nenhuma das condicionantes foi respeitada neste caso, sendo irrelevante a existéncia (jd equivocada)
de duas ordens de servigo para a fiscalizacdo do mesmo periodo.”

Em conclusdo, asseverou que, por inexistir qualquer autorizacdo do Inspetor Fazendério para a
lavratura de autos sobre idéntico periodo fiscalizado, originados de uma mesma ag¢do fiscal,
tampouco justificativa do autuante para tanto, deveria ser reconhecida a nulidade de toda a acdo
fiscal, implicando, por via de consequéncia, na nulidade do presente Auto de Infracdo, na linha
do Voto Divergente da lavra do ilustre Julgador José Bizerra.

Requereu a reforma do acérdao recorrido, culminando na nulidade do Auto de Infracao.

A PGE/PROFIS, as fls. 187/189, elaborou Parecer da lavra da ilustre Procuradora Maria Helena
Mendonca Cruz, a qual opinou pelo Provimento do Recurso Voluntirio e nulidade do Auto de
Infracdo, apoiada no fato de que a auséncia de devolug¢do dos documentos fiscais do autuado,
bem como a lavratura de dois autos de infracdo envolvendo o mesmo fato gerador prejudicava a
defesa do contribuinte, inquinando o lancamento de nulo, conforme capitulado no artigo 18, 11 do
RPAF vigente.

A fl. 190, consta despacho da Procuradora Assistente, Dra. Paula Gongalves Morris Matos,
acompanhando integralmente Parecer de fls. 187/189 da representante da PGE/PROFIS.

VOTO VENCIDO

Consoante detalhadamente relatado, o Auto de Infragdo epigrafado imputa ao contribuinte o
cometimento de trés infracdes a legislacdo do ICMS, tendo a Primeira Instancia decidido pela
Procedéncia Parcial da autuacio, o que gerou o inconformismo do sujeito passivo, concretizado
mediante Recurso Voluntario, visando promover a reforma do julgado.

Do exame das pegas processuais constata-se ter o recorrente concentrado a sua tese recursal na
nulidade do lancamento, sob o fundamento de que teve o seu direito de defesa cerceado, em
razdo da auséncia de devolucdo de parte da documentagcdo fiscal arrecadada para o
desenvolvimento da acdo fiscal, bem assim em razao da lavratura de dois autos de infracao para
o mesmo periodo fiscalizado, sem a obediéncia ao disposto na legislacdo do ICMS.

Com efeito, o decisério da 3* Junta de Julgamento Fiscal rejeitou a preliminar de nulidade por
cerceamento do direito de defesa, com fundamento no artigo 40 c/c artigo 18, Il do RPAF, em
Decisdao nao unanime, porquanto existente voto divergente.

O cerne da questao se estratifica na falta de entrega dos documentos ao contribuinte, nesse passo,
razao assistindo ao autuado, conforme demonstrado a seguir:

Assim, verifica-se no feito que, visando buscar a verdade material, antes da Decisdao ora
hostilizada, em duas oportunidades, a Junta converteu o feito em diligéncia ao autuante (fls. 79 e
100), para que colacionasse ao PAF, a comprovacdo da devolucdo dos documentos fiscais da
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empresa arrecadados pela fiscalizacdo para apuracdo das imputagdes, tendo ele, em resposta a
ambas as diligéncias, limitado-se a reiterar os termos da informacgdo fiscal de fls. 63/65, onde
apenas relatava a sua versdao do desenvolvimento da acao fiscal, desacompanhada de elementos
probatorios que desconstituissem a tese defensiva do contribuinte, apoiando-se em ilacdes do
tipo: “Sua peca de defesa é elegante, sem duvida. Com isso, o autuado tenta ganhar
credibilidade e angariar adeptos desatentos e/ou desavisados. Porém, como afirma a sabedoria
oriental: o que significa uma pessoa bem vestida? Que a pessoa tem bom gosto para vestir-se.
Apenas (e ndo mais que) isso. Trata-se apenas de uma bonita (e intencional) roupagem. O
contribuinte é sutil (e também malicioso) em sua defesa. Mas um olhar atento e sagaz, como o
dos membros dessa casa, isso ndo ira passar despercebido.”

Na mesma linha, em uma terceira diligéncia a ASTEC, o autuado, intimado para apresentacio de
documentos fiscais, consignou ter atendido a solicitacdo parcialmente, justificando tal atitude
face os documentos faltantes ainda se encontrarem em poder da Reparticdo Fazenddria.

Vilido ressaltar que a parte da documentagdo apresentada, tanto com a impugnagdo, como na
diligéncia da ASTEC, serviram para elidir parcialmente as increpacdes.

Nesse contexto, dividas inexistem de que se encontra configurado o prejuizo a defesa do
contribuinte, ante a auséncia de elementos fiscais arrecadados pela fiscalizagdo e nao
comprovada, documentalmente, nem pelo autuante, tampouco pela Inspetoria, a devolucao dos
mesmos ao sujeito passivo.

A par disso, o contribuinte arguiu outra nulidade com embasamento na lavratura de dois autos de
infracdo, relativos ao mesmo periodo fiscalizado, apurando-se as mesmas infracdes, sem a
devida observacao da exigéncia do texto legal, preconizado no art. 40 do RPAF/BA.

Mais uma vez razdo assiste ao recorrente, porquanto, nas pecas processuais de toda a acao fiscal
desenvolvida, ndo se encontram presentes 0s requisitos necessarios estabelecidos no aludido
artigo, capazes de permitir que a fiscalizacdo procedesse dessa maneira, fato inclusive
explicitado no voto divergente do Julgador de primeira instdncia, com o qual concordo
integralmente, na medida em que a fiscalizacdo ndo poderia proceder como bem entendesse,
nesse passo desobedecendo os limites legais.

Logo, verifica-se a existéncia de vicios insandveis capazes de fulminar o Auto de Infracdo em
comento, quais sejam, a auséncia de devolu¢ao dos documentos fiscais do autuado, bem como a
lavratura de dois autos de infracdo envolvendo o mesmo fato gerador, ocorréncias que,
indubitavelmente, prejudicam a defesa do contribuinte do lancamento e, a teor dos artigos 18, II,
segundo o qual é nulo os atos praticados e as decisdes proferidas com pretericdo do direito de
defesa, e 40, do RPAF/99, a hipétese versada € de decretacido da nulidade do Auto de Infragcdo, ndo
sendo o caso de saneamento, face as irregularidades presentes na agao fiscal sob comento.

Concludentemente, comungando do Parecer da PGE/PROFIS, voto pelo PROVIMENTO do Recurso
Voluntério, julgando NULO o presente Auto de Infracao.

VOTO VENCEDOR

Com a devida vénia para divergir, parcialmente, do voto proferido pelo ilustre conselheiro
relator, ante as razdes que passo a expor.

Antes de adentrar objetivamente na andlise do Recurso Voluntério, considero oportuno destacar,
inicialmente, que o presente Auto de Infracdo, engloba trés infragdes, sendo que a primeira versa
sobre recolhimento a menos do imposto a titulo de antecipacdo tributdria, a segunda decorre da
exigéncia a titulo de diferenca de aliquota nas aquisi¢des interestaduais e materiais para uso e/ou
consumo, enquanto que a terceira e ultima trata de falta de pagamento do imposto relativo a
comercializacao de refei¢des, apurado com base na receita bruta.

Assim, analisando os argumentos apresentados nas Razdes de Defesa iniciais pelo ora recorrente,

verifico que, em relacdo a primeira infracdo, houve um claro argumento de que ficou
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impossibilitado de proceder sua defesa na integra visto que ndo lhe foram devolvidos parte dos
documentos arrecadados pela fiscalizagdo. Apesar disto, a Junta de Julgamento julgou a infra¢ao
parcialmente procedente, a reduzindo do valor inicial de R$3.077,01 para R$3.026,60 com base em
diligéncia fiscal realizada.

A segunda infracao foi julgada totalmente improcedente, ndo remanescendo nenhum valor a ser
exigido. Por fim, em relacdo a terceira infragdo, o recorrente se defendeu integralmente da
acusacdo, reconhecendo, inclusive, parte do débito, sem que houvesse qualquer declaracdo de
impossibilidade de defesa quanto a este item. Todos os fatos foram enfrentados. Neste item, a
Junta de Julgamento, com base também em diligéncia fiscal, reduziu o débito original no valor
de R$14.180,25 para a quantia de R$10.733,48, julgando a infracdo procedente em parte.

No Recurso Voluntario o recorrente ndo apresentou qualquer argumento envolvendo o mérito da
autuacdo, se limitando a suscitar a nulidade do Auto de Infracdo sob dois argumentos: a)
cerceamento ao direito de defesa, ante a falta de devolugdo pelo autuante de parte dos
documentos fiscais que foram arrecadados, agregando alguns argumentos que dizem respeito
apenas a infracdo 1; b) nulidade do Auto de Infracdo pela lavratura de dois autos de infracdo
relativos ao mesmo periodo fiscalizado.

Quanto ao item "a" acima, entendo que assiste razdo ao recorrente, apenas no que se refere a
infragcdo 01, visto que a falta de entrega de parte da documentagao anteriormente arrecada pelo
fisco ndo foi devolvida ao recorrente, configurando, destarte, flagrante cerceamento ao direito de
defesa. Entretanto, este fato nao resulta em nulidade do Auto de Infragdo ja que a infragdo 2 foi
julgada improcedente pela 1* instincia, enquanto que a terceira infracdo, foi integralmente
defendida pelo recorrente na sua peca inicial, ndo se configurando, neste caso, cerceamento do
direito de defesa.

Nesta condi¢do, acompanho o voto do relator para julgar nula a primeira infracdo,
exclusivamente pelo motivo acima exposto.

Quanto ao outro argumento de nulidade em razdo da lavratura de dois autos de infracdo para o
mesmo periodo fiscalizado, apesar de acolhido pelo nobre relator, ndo vejo como acolhé-lo. A
Junta de Julgamento Fiscal, através do voto vencedor, fez uma correta andlise dos fatos, nao
ocorrendo qualquer afronta ao quanto dispde o Art. 40 do RPAF/BA, conforme sustenta,
equivocadamente, o recorrente. Alids, ambos os autos de infracdes foram "saneados" pelo
supervisor e inspetor fazendario da Infaz em Eundpolis e tratam de situacdes distintas, com
emissdo de ordens de servicos também distintas, para tal fim. Neste particular, permito-me
transcrever excerto do voto proferido pelo relator da instancia a quo que, ao meu entender, define
de forma claro a questdao: "Quanto a segunda preliminar de nulidade, em que o defendente alega
que foram lavrados dois Autos de Infracdo contra o mesmo estabelecimento: Al 293575.1211/06-1;
Al 293575.1201/06-6, sendo o primeiro relativo ao periodo de 01/01/2005 a 30/11/2006 e o segundo ao
periodo de 01/01/2005 a 30/11/2005, observo que o presente Auto de Infracdo se refere a Ordem de
Servico n° 500407/07; e o Al 293575.1201/06-6, (fl. 82) corresponde a Ordem de Servico 506579/06.
Portanto, estd confirmada a informagcdo do autuante de que existiam duas ordens de servico,
sendo a primeira emitida para a realizacdo de auditoria fisco-contdbil do exercicio de 2005,
enquanto a empresa funcionava, e a segunda emitida posteriormente, foi motivada pelo
processo de baixa de inscrigdo protocolada pelo contribuinte, e incluia o exercicio de 2006.
Assim, ndo foi constatada desobediéncia ao que estabelece o art. 40 do RPAF/BA, haja vista que
se trata de agoes fiscais diferentes, autorizadas pelo Inspetor Fazenddrio". Desta maneira, nao
acolho este argumento de nulidade do Auto de Infragao.

Em conclusdo, e considerando que o recorrente ndo trouxe argumentos relacionados ao mérito da
autuacgdo, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntério para que seja declarada nula
a infracao 1 e mantida a Decisdo recorrida em relagdo a infragdo 3 no valor de R$10.733,48, visto
que, a infragdo 2, julgada improcedente pela 3* Junta de Julgamento nao foi objeto de Recurso de
Oficio.
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RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdo por maioria, com o voto de qualidade do presidente, PROVER PARCIALMENTE o
Recurso Voluntério apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM
PARTE o Auto de Infracdo n° 293575.1211/06-1, lavrado contra MULTIPLUS — RESTAURANTE DE
COLETIVIDADE LTDA., devendo ser intimado o recorrente para recolher o imposto no valor de
R$10.733,48, acrescido da multa de 50%, prevista no Art. 42, I, "a", da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais.

VOTO VENCEDOR - Conselheiros(as): Monica Maria Roters, Denise Mara Andrade Barbosa e Carlos Fabio
Cabral Ferreira.

VOTO DIVERGENTE - Conselheiros: Valnei Sousa Freire, Rodrigo Lauande Pimentel e José Antonio Marques
Ribeiro

Sala das SessOes do CONSEF, 19 de setembro de 2013.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE/VOTO VENCEDOR

VALNEI SOUSA FREIRE - RELATOR/VOTO VENCIDO

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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