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AUTUADO - MCDONALDS COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.
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INTERNET - 04/11/2002

3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0378-03/02

EMENTA: ICMS. REGIME DE APURACAO EM FUNCAO
DA RECEITA BRUTA. PAGAMENTO DO IMPOSTO EM

FUNCAO DA RECEITA BRUTA. LANCHONETE.
COBRANCA DO IMPOSTO COM BASE NO REGIME

NORMAL. O estabelecimento que optar pelo regime de
apuracdo em funcdo da receita bruta, enquanto ndo for
desenquadrado do regime pela autoridade competente,
tem o direito de recolher o tributo com base no regime
por ele eleito. Nao cabe a desqualificacao do regime na
acao fiscal. Auto de Infragdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide foi lavrado, em 07/08/02, para exigir o ICMS no valor de
R$270.365,03, acrescido da multa de 60%, em decorréncia de seu recolhimento a menos por
desencontro entre os valores do ICMS recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuragdo do
ICMS. Consta, ainda, na descricdo dos fatos que o contribuinte foi desenquadrado do regime de
apuracao do imposto com base na receita bruta, uma vez que deixou de apresentar a fiscalizagdo
os documentos que lhe foram solicitados através das intimacdes datadas de 18/04/02, 07/06/02 e
14/06/02 e, em conseqiiéncia, fica obrigado a recolher a diferenca de ICMS apurado no periodo
de fevereiro/98 a dezembro/99.

O autuado apresentou defesa, as fls. 63 a 73, inicialmente suscitando a nulidade do langamento,
por cerceamento de seu direito de defesa por falta de motivagdo, “na medida em que ndo foram
explicitadas as razdes que justificariam o entendimento da fiscalizacdo no sentido de que teria
havido infracdo a legislacdo de regéncia”. Argumenta que os auditores fiscais simplesmente
afirmaram que a empresa deixou de apresentar os elementos solicitados através de intimagdes e,
por esse motivo, estaria desenquadrada do regime de apuracao do ICMS com base na receita
bruta, sem tecer maiores consideracoes.

Discorre longamente sobre o conceito de motivagdo oferecido pela doutrina e sua importancia
como requisito essencial a validade do ato administrativo e aduz que o artigo 504, inciso XIII,
alinea “c”, do RICMS/97, citado pelas autuantes, ndo guarda pertinéncia logica com o motivo
alegado para o desenquadramento, qual seja, a suposta ndo apresentagdo dos documentos fiscais
solicitados. Prossegue dizendo que a hipdtese legal (motivo de direito) se refere a prestagao de
declaragdes inexatas, o que ndo ocorreu no presente caso, € ndo ao motivo alegado para a
lavratura do Auto de Infracao: falta de apresentacdo de documentacao fiscal em procedimento de
fiscalizagdo. Assegura que todos os documentos necessarios a verificacdo da regularidade da
empresa foram disponibilizados aos auditores fiscais e os unicos documentos que nao puderam
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ser entregues no prazo solicitado foram os livros Diario relativos aos anos de 1997 e 1998, os
quais estavam em poder da fiscalizagdo do INSS e, ainda que assim ndo fosse, tais livros ndo
eram imprescindiveis a verificagdo de sua regularidade no pagamento do ICMS.

No mérito, alega, mais uma vez, que somente deixou de apresentar os livros Didrio relativos aos
anos de 1997 e 1998, os quais estavam em poder da fiscaliza¢do do INSS, conforme as copias dos
mandados de intima¢do por ele recebidos, por meio dos quais foram exigidos, entre outros
documentos, os mesmos livros Diarios que posteriormente foram solicitados pelo fisco baiano
(fls. 137 a 142). Argumenta, outrossim, que, mesmo que os referidos livros ndo tivessem sido
entregues sem nenhuma justificativa, seria inadmissivel a penalidade imputada porque, como ja
demonstrado, a “fundamentacao legal indicada na autuagdo que da suporte ao desenquadramento
do regime especial em questdo (Art. 504, inciso XIII, alinea “c” do RICMS/BA), ndo guarda
nenhuma relagdo com a ndo apresentacao dos documentos solicitados pela fiscalizagdo”.

Entende que, na pior das hipoteses e se injustificada a falta de apresentacao dos livros Didrio,
deveria ser aplicada uma penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoéria, a qual “poderia
ser relevada, tendo em vista a inexisténcia de prejuizo ao erario, ja que nao houve falta de
recolhimento do imposto, nem tao pouco a pratica de dolo, fraude ou simulagdo (mesmo porque
a Autuada estava impedida de fornecer os livros solicitados, conforme comprovado acima)”.

Esclarece que tinha amparo legal, a época da fiscalizagdo, para recolher o ICMS com base na
aliquota de 5% incidente sobre sua receita bruta, apurada no final de cada més (consoante os
documentos de fls. 144 e 145) e, ainda que assim ndo fosse, “na eventual e remota hipotese” de
ser considerado contribuinte normal, apenas a titulo de argumentacdo, seria ilegal a presente
exigéncia fiscal, ja que ndo foi compensado, do valor reclamado, o montante do crédito fiscal
relativo as aquisi¢des de matéria prima e insumos utilizados no fornecimento de alimentagao,
como assegurado pelo principio constitucional da ndo cumulatividade.

A final, pede a nulidade ou a improcedéncia do Auto de Infracdo ou, ainda, a realizagdo de
diligéncia para que, na hipotese de que este 6rgao julgador entenda que estava sujeito “ao regime
periddico de apuragdo do ICMS”, seja recalculado o valor do débito fiscal, mediante a
consideragao dos créditos fiscais a que tem direito.

As autuantes, em sua informacao fiscal (fls. 148 a 150), dizem que a peca defensiva ¢ meramente
protelatoria e que o autuado, reiteradamente, “deixa de apresentar documentos solicitados a
espera de autuacdo por descumprimento de obrigacdo acessoria, o que ja ocorreu anteriormente”,
por ser mais “cdmodo” e “lucrativo”.

Asseguram, ainda, que o contribuinte deixou de apresentar, mesmo apds trés intimagdes, 0s
livros Diério e Razao, as notas fiscais de compras e vendas de mercadorias, a declaragdo do IRPJ
e o arquivo magnético de lancamentos fiscais. Assim, por ndo disporem das informacdes
necessarias ao desenvolvimento da fiscalizacdo, afirmam que procederam ao ‘“‘arbitramento da
base de calculo do imposto, compensando os valores do ICMS pagos e créditos que porventura
pudemos ter acesso”, de acordo com os demonstrativos de fls. 11 e 12, “onde benevolentemente,
deduzimos os valores atribuidos aos créditos fiscais constantes de seus registros”.

Argumentam que adotaram a aliquota de 17%, para o calculo do imposto, com fundamento no
artigo 504, inciso XIII, alinea “c”, do RICMS/97, porque o desenquadramento da empresa do
regime de apuragdo pela receita bruta, “se deu pela falta de exatiddo nas declaragdes
apresentadas” e que, de acordo com o Diciondrio Aurélio, a falta de exatiddo “ndo consiste
apenas em rasuras ou erros de preenchimento de documentos de arrecadagdo, como quer a
autuada fazer entender, consiste também, na falta de observancia e cumprimento de normas
legais, como fez o contribuinte ao deixar de apresentar dados necessarios e imprescindiveis a
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homologagao dos registros efetuados nos livros fiscais apresentados a fiscalizacao”. Pedem a
manuten¢do do langamento.

VOTO

O presente Auto de Infragdo visa a cobranca do ICMS que deixou de ser pago em decorréncia do
desenquadramento do contribuinte, do regime de apuragdo com base em 5% da receita bruta
mensal para o regime de apuragdo normal do tributo. Tal desenquadramento foi realizado pelas
autuantes porque, segundo a descricdo do langamento, o autuado deixou de apresentar a
fiscalizagdo os documentos que lhe foram solicitados através das intimagdes datadas de
18/04/02, 07/06/02 e 14/06/02 (fls. 11, 18 € 19), no periodo de fevereiro/98 a dezembro/99.

O contribuinte alega que somente deixou de apresentar o livro Didrio, tendo em vista que estava
em poder de prepostos do INSS, consoante os documentos que anexou as fls. 137 a 142, e que tal
irregularidade ndo autorizaria o desenquadramento fundamentado no artigo 504, inciso XIII,
alinea “c”, do RICMS/97, como realizado pelos prepostos fiscais.

Por outro lado, as autuantes, em sua informagao fiscal, esclareceram que, além do livro Didrio, o
contribuinte deixou de entregar, a Fiscalizagdo, o livro Razdo, as notas fiscais de compras e
vendas de mercadorias, a declaracdo do IRPJ e o arquivo magnético de langamentos fiscais e, por
essa razao, procederam ao “arbitramento da base de céalculo do imposto, compensando os valores
do ICMS pagos e créditos que porventura pudemos ter acesso”, de acordo com os demonstrativos
de fls. 11 e 12, “onde benevolentemente, deduzimos os valores atribuidos aos créditos fiscais
constantes de seus registros”.

Da andlise de duas intimagdes acostadas (fls. 56 e 57), constata-se que foram emitidas em
18/04/02 e 07/06/02 com a arrecadacdo dos livros Registro de Apura¢do do ICMS, do Registro
Utilizagdo de Documentos Fiscais e Termos de Ocorréncias, do Registro de Saidas, das DMAs e
dos DAEs do periodo de 01/01/98 a 31/12/99, ficando evidente que o autuado ndo entregou o
restante da documentagao solicitada, especialmente as notas fiscais de entradas e saidas.

De acordo com os documentos que ora acosto e que fazem parte integrante deste PAF, verifica-se
que o contribuinte iniciou suas atividades em 20/01/98, com inscri¢do no regime normal, com a
opcao pelo pagamento do ICMS mediante o regime de apuragdo em funcdo da receita bruta.

O RICMS/97 disciplina o mencionado regime de apuragdo do imposto no artigo 504 e prevé o
seguinte:

X - os contribuintes que optarem pelo regime de apura¢do em fung¢do da receita
bruta estao sujeitos, apenas, a escrituragdo dos livros Registro de Saidas e Registro
de Utilizacdo de Documentos Fiscais e Termos de Ocorréncias;

XI - as Notas Fiscais relativas as entradas e as saidas de mercadorias ou bens, os
documentos de transporte e demais documentos necessarios a comprovagoes fiscais
deverdo ser arquivados, em ordem cronologica, durante 5 anos, observado o
disposto no art. 144;
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XIII - sera desenquadrado do regime de apura¢do em fungdo da receita bruta o
contribuinte que:

a) formalmente o solicitar,

b) deixar de exercer, com exclusividade, atividade compativel com o regime, na
forma deste artigo, sendo que, nestes casos, o contribuinte obriga-se a solicitar seu
imediato desenquadramento do regime;

¢) prestar declaragoes inexatas, hipotese em que serd exigido o imposto que houver
deixado de recolher, em cotejo com os critérios de apuragdo do imposto pelo regime
de apuragdo normal, sem prejuizo dos acréscimos legais e da aplica¢do das sangoes
cabiveis. (grifos ndo originais)

Pela andlise da legislacdo acima, constata-se que o autuado estava obrigado a apresentagdo, ao
Fisco, dos livros Registro de Saidas e Registro de Utilizacdo de Documentos Fiscais e Termos de
Ocorréncias, das Notas Fiscais relativas as entradas e as saidas de mercadorias ou bens, dos
documentos de transporte e demais documentos necessarios a comprovacgdes fiscais.

Por outro lado, segundo a alinea “c” do inciso XIII do artigo 504 acima transcrito, o contribuinte
somente estaria obrigado a recolher o ICMS, pelo regime normal de apuragdo, se tivesse prestado
declaracdes inexatas. Nao obstante o esforco das autuantes, em tentar demonstrar que a “falta de
exatiddo nas declaragdes apresentadas” pode ser entendida como a “falta de observancia e
cumprimento de normas legais, como fez o contribuinte ao deixar de apresentar dados
necessarios e imprescindiveis a homologacdo dos registros efetuados nos livros fiscais
apresentados a fiscalizagdo”, considero que tal interpretacdo ndo se apresenta como a mais
adequada a situagdo em analise, uma vez que, para que ficasse comprovada a inexatidao das
declaracdes prestadas pelo contribuinte através das DMAs e dos documentos de arrecadacao, seria
imprescindivel a apresentacdo dos livros e documentos fiscais, a Fiscalizacdo, para a necessaria
conferéncia.

Pelo exposto, entendo que o motivo alegado para a autuagdo — a falta de apresentagdo dos livros
Diério e Razdo, das notas fiscais de compras e vendas de mercadorias, da declaragdo do IRPJ, do
arquivo magnético de langamentos fiscais e do livro Registro de Saidas -, ndo estd previsto pela
legislagdo tributaria estadual para o desenquadramento do contribuinte do regime de apuracdo do
ICMS com base na receita bruta, e sim para o arbitramento da base de célculo do imposto a ser
realizado com fundamento no artigos 937, incisos I e IX, do RICMS/97, com a utilizacdo de um
dos métodos previstos no artigo 938, do citado RICMS/BA.

Ressalto que, embora as autuantes tenham afirmado, em sua informacao fiscal, que “procederam
ao arbitramento da base de calculo do imposto”, na realidade o método utilizado ndo tem amparo
legal, haja vista que foi apenas aplicado o percentual de 17% sobre o montante mensal de saidas
e deduzido o valor do ICMS recolhido e dos créditos apurados, em nada se assemelhando com um
dos métodos estabelecidos no artigo 938, do RICMS/97, para as hipoteses de arbitramento. Pelo
exposto, entendo que deve ser declarado nulo este langamento, a fim de que possa ser refeito a
salvo de imperfeigdes.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infragao.
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RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 3" Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n°® 277829.0011/02-9, lavrado contra MCDONALDS
COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos

do art. 169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado
pelo Decreto n® 7.851/99, com efeitos a partir de 10/10/00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de outubro de 2002.

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE/RELATORA
TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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