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PROCESSO - AL N°110427.0024/00-4

RECORRENTES - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL e MCDONALDS COMERCIO DE ALIMENTOS
LTDA.

RECORRIDOS - MCDONALDS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA. e FAZENDA PUBLICA
ESTADUAL

RECURSOS - RECURSOS DE OFiCIO e VOLUNTARIO - Acérdio 4* JJF n° 2148-04/01

ORIGEM -INFAZ ITABUNA

INTERNET -20.02.02

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0051-12/02

EMENTA: ICMS. REGIME DE APURACAO EM FUNCAO
DA RECEITA BRUTA. LANCHONETE. EXIGENCIA DO

IMPOSTO COM BASE NO REGIME NORMAL. O
contribuinte optou pelo recolhimento do imposto pelo
regime previsto no Art. 118 do RICMS/97, uma vez que
estava apto para isso, por atuar exclusivamente como
lanchonete, porém ndo cumpriu a formalidade prevista
para os optantes, nao indicando corretamente sua opcao
ao preencher o DIC. Cabe a aplicacdo de multa por
descumprimento de obrigacdo acessoOria. Rejeitadas as
preliminares de nulidade suscitadas e o pedido de
dispensa ou redu¢do da multa. Recurso de Oficio NAO
PROVIDO. Recurso Voluntario PARCIALMENTE
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario e de Oficio da decisdo da 4* Junta de Julgamento Fiscal que
houvera julgado Procedente em Parte o Auto de Infracdo n°® 110427.0024/00-4, exigindo pagamento
do imposto no valor de R$59.595,15, decorrente de recolhimento de imposto a menor, em razao de
erro na aplicagdo de aliquota cabivel nas saidas regularmente escrituradas.

A 4* JJF primeiro afastou a preliminar de nulidade suscitada, ao constatar que a tramitacdo do
feito seguiu o devido processo legal e a descrigdo dos fatos e que a fundamentagao da autuagao
foi realizada de forma clara e precisa, algo comprovado, inclusive, pela juntada de documentos
pelo autuado, que os entendeu necessarios para elidir a acusagao fiscal.

No mérito, disse que o contribuinte estd inscrito no cadastro de contribuinte de ICMS do Estado
da Bahia na condi¢do de contribuinte normal, sujeitando-se ao recolhimento do imposto
mediante conta corrente fiscal, e, conforme o art. 504, 11, do RICMS/97, ¢ requisito para a apuracao
do imposto em func¢do da receita bruta que o contribuinte faca sua opg¢do através do
preenchimento e entrega do DIC, assinalando a mudanga do regime. O autuado disse que houve
preenchimento desse documento de forma errada, porém nao apresentou provas neste sentido.
Assim, como o autuado sé apresentou sua opcao através do DIC em 30/08/00, procede
parcialmente a infragdo, para que seja exigido o imposto a aliquota de 17% no periodo de 25/04/00
até 30/08/00. Porém, reduziu o montante do débito para R$26.888,40, porque deve ser abatido os
créditos fiscais relativos as aquisi¢cdes de insumos e matérias-primas e retirar do computo o
imposto referente a setembro de 2000, uma vez que a formalizacdo da opg¢do pelo Regime
Simplificado abrange esse més. Por fim, ndo acatou pedido de nova diligéncia uma vez que nao

foi apresentada nenhuma prova que a fundamentasse, estando em descompasso com o art. 145 do
RPAF/99.
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O recorrente interpos Recurso Voluntério reiterando a inexisténcia do contraditério e da ampla
defesa, uma vez que ndo se seguiu dispositivos concernentes a fiscalizagdo quando das
diligéncias realizadas e quando do lancamento e da imposi¢ao da penalidade. Afirmou, ainda,
que faltou clareza e precisdo na realizagdo do lancamento, pois somente se refere a erro na
aplicacdo da aliquota, sem lhe fornecer momento para apresentacdo de documento. Além disso,
citou doutrina sobre a motivagao dos atos administrativos. Por outro lado, relatou que a pratica
do ato fiscalizatorio deve ser vinculado, verificando-se a conjugacao da estrita hipotese legal a
ocorréncia do fato imponivel, situacdo que expressa na pratica o principio da verdade material.
Ressaltou que este principio foi desconsiderado pela Decisdo Recorrida, ao afirmar que “o
langamento de oficio independe de qualquer manifestacdo, esclarecimento ou acompanhamento
do fiscalizado”. Assim, considerou nulo de pleno direito o Auto de Infragao.

No mérito, alegou que optou pelo Regime Simples de Recolhimento do Imposto desde abril de
2000, cuja aplicacdo da aliquota ¢ de 5% sobre a receita bruta, tudo conforme o disposto no art.
118, 1I, e 504, caput, do RICMS/97, dai porque ndo cometeu erro na aplicacdo de aliquota.
Reconheceu, contudo, que, ao solicitar a alteragdo do seu cadastro de contribuinte, afim de
adotar o referido regime, preencheu o documento necessario (DIC) com o codigo errado, o que
dar causa, somente, para uma aplicacdo de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria.
Citou jurisprudéncia que expressa seu entendimento e apresentou copias dos documentos, o
preenchido erradamente e o ja corrigido. Além disso, pediu a redugdo ou cancelamento da multa
pelo descumprimento da obrigacdo acessoria, porque, conforme o art. 42, paragrafo 7° da Lei n.°
7.014/96, assim deve ser quando inexistir dolo, fraude ou simulacdo. Pediu o Provimento do
Recurso.

A PROFAZ, em Parecer, opinou pelo Nao Provimento do Recurso apresentado. Rejeitou as
nulidades suscitadas, porque foram conservados nos autos os principios da ampla defesa e do
contraditdrio, além do que, a Decisdo Recorrida se pautou em documentos constantes dos autos,
0 que, também, resguardou o principio da verdade material. No mérito, disse que as alegacdes do
recorrente carecer de prova, uma vez que nos autos ndo consta a existéncia de DIC retificador,
mas somente de DIC por motivo de inscri¢do de filial e pelo lapso de tempo de oito meses entre
um documento e outro ndo ha qualquer possibilidade de se aferir ser o segundo retificador do
primeiro.

VOTO

Preliminarmente, rejeito os argumentos referentes ao pedido de nulidade do Auto de Infracao,
por ndo verificar a existéncia de violagdo aos principios constitucionais do contraditério, da
ampla defesa e da verdade material. O recorrente foi regularmente cientificado da pratica de
todos os atos processuais, de forma que ficou mantido o contraditério e, inclusive, na
oportunidade manifestou-se sobre todos os referidos atos, sendo-lhe resguardado, portanto, o
principio da ampla defesa, até porque, quando apresentou sua impugnagdo, poderia ter juntado
todos os documentos necessarios para elidir a acusagao fiscal. Por fim, a infragao foi descrita de
forma clara, de acordo com as normas legais pertinentes a matéria, o que nao significa ser a
mesma procedente ou nao, estando, inclusive, motivada na falta de preenchimento de documento
formal de opg¢do pelo regime de recolhimento do imposto, dai porque também foi preservado o
principio da verdade material.

Quanto ao mérito, contudo, discordo do parecer exarado pela douta PROFAZ. De acordo com o
art. 118, Il do RICMS/97, as lanchonetes podem calcular o imposto a ser recolhido pelo regime de
apuracdo em funcdo da receita bruta. O art. 504, do mesmo diploma legal, aponta que tais
contribuintes podem optar pelo pagamento do ICMS de acordo com o referido regime,
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observando-se as seguintes normas: serao inscritos no cadastro estadual na condi¢do de
contribuinte normais, atendida a codificacdo do Anexo 3; e que formalizem sua op¢do mediante
entrega do DIC com anexacdo de demonstrativo de receita bruta, somente podendo adotar o
regime os estabelecimento que exercam exclusivamente atividade constante do caput do referido
artigo; e calcular o imposto aplicando a aliquota de 5% sobre a receita bruta.

Da conjugacdo desses dispositivos verifica-se que existem dois momentos nessa sistematica:
um, a realizagdo da op¢ao pelo Regime Simplificado, desde que o estabelecimento preencha
requisitos estabelecidos no inciso II do art. 118, e dois, a formalizagdo da op¢ao, que, conforme
incisos I e I1 do art. 504, se da com o preenchimento do DIC atendida a codificacao do Anexo 3.

O primeiro momento, portanto — a realizagdo da opcao pelo Regime Simplificado — revela-se
através da adogdo dos procedimentos fiscais compativeis com esse regime, isto é: aplicacdo da
aliquota de 5% sobre a receita bruta. Ja o segundo momento reveste de formalidade a opgao
feita. De maneira que o recorrente deixou de cumprir parte dessa formalidade, pois inscreveu-se
no cadastro estadual na condicdo de contribuinte normal, exigéncia formal prevista, porém,
deixou de atender a codificacdo do Anexo 3.

Esse ato, portanto, ndo inquina em nenhum momento a realizagdo da opgdo feita, pois o
procedimento fiscal optado transcorreu de acordo com o previsto na lei. Vale dizer que, ao
contrario do art. 129 do Cddigo Civil, citado na Decisdo recorrida, que ¢ fonte subsidiaria do
direito tributério, para o descumprimento de formalidades esta previsto na legislagdo tributaria a
aplicagdo de multa pelo descumprimento de obrigagdo acessoria. Dai, a obrigacdo principal ¢ a
obediéncia ao procedimento do Regime Simplificado, e a obrigagdo acesséria ¢ a formalizagdo
da opgao pelo Regime Simplificado. Aplico, portanto, multa de 1 UPF-BA, prevista no art. 42,
XXII, da Lei n°® 7.014/96, pelo descumprimento de obrigacao acessoria, a qual ndo cabe o pedido
de dispensa ou redugao formulado pelo recorrente.

Pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario apresentado.

Com referéncia ao Recurso de Oficio, concordo com a Decisdo Recorrida, porque verifico que,
no contexto do Julgamento realizado, deve ser abatidos os créditos fiscais relativos as aquisi¢des
de insumos e matérias-primas e retirar do computo o imposto referente a setembro de 2000, uma
vez que a formalizacdo da op¢do pelo Regime Simplificado abrange esse més.

Voto, pois, pelo IMPROVIMENTO do Recurso de Oficio apresentado.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio ¢ PROVER PARCIALMENTE o Recurso
Voluntéario apresentados e alterar a Decisdo Recorrida para julgar PROCEDENTE EM PARTE o
Auto de Infracdo n.® 110427.0024/00-4, lavrado contra MCDONALDS COMERCIO DE ALIMENTOS
LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar pagamento da multa de 1 UPF-BA, prevista
no art. 42, XXII, da Lei n°® 7.014/96.

Sala das SessOes do CONSEF, 04 de fevereiro de 2002.

JOSE CARLOS BOULHOSA BAQUEIRO — PRESIDENTE EM EXERCICIO
JOSE CARLOS BARROS RODEIRO - RELATOR

MARIA HELENA CRUZ BULCAO — REPR. DA PROFAZ
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