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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0181-12/06

EMENTA: ICMS. VENDAS REALIZADAS COM
PAGAMENTO EM CARTAO DE CREDITO OU DE
DEBITO. DECLARACAO EM VALOR INFERIOR AS
OPERACOES REALIZADAS. PRESUNCAO LEGAL DE

OPERACOES MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS. A
declaragdo de vendas efetuadas pelo contribuinte
em valores inferiores as informagdes fornecidas
por instituicdes financeiras e administradoras de
cartdes de crédito, autoriza a presun¢ao de omissao
de saidas de mercadorias tributaveis sem
pagamento do imposto, ressalvada ao contribuinte
a prova da improcedéncia da presun¢do. Infracao
comprovada. Mantida a Decisdo da JJF. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto contra a Decisdao da 2* JIF que julgou o Auto de
Infracdo em epigrafe Procedente pertinente ao Acordao n°® 0033-02/06, que passo a relata-lo: “O
langamento de oficio foi efetuado por ter o contribuinte recolhido a menos o ICMS referente a
comercializagdo de refeigoes, apurado de acordo com o Regime de Apura¢cdo em Fungdo da
Receita Bruta, sendo cobrado o imposto no valor de R$7.786,24 e aplicada a multa de 60%.”

O Sr. relator proferiu seu voto e acredito pela forma didatica como foi exposto merece ser aqui
transcrito: “O autuado no arrazoado defensivo, fls. 11 a 16, demonstra claramente sua percepgdo
quanto a consentaneidade da presente acusagdo fiscal que enquadrou corretamente o fato
concreto apurado pela fiscalizagdo — valor das vendas com cartdo de crédito ou de débito,
constantes nas “leituras Z” em montante inferior ao valor fornecido pelas administradoras de
cartdo de crédito e de débito — e a presun¢do de omissdo de saidas tributadas, estabelecida pelo
§ 4°do art. 4°da Lei n° 7.014/96. Insurge-se apenas quanto ao fato de seu estabelecimento atuar
no ramo de Bar e Restaurante e que, segundo ele, este importante aspecto ndo fora considerado
pela fiscalizagdo. Ressaltando que as operagoes por ele realizadas, em sua grande maioria, sdo
constituidas, tanto de entradas, como de saidas, de mercadorias com o regime de tributagdo
alcancado pela Substitui¢cao Tributaria (bebidas alcodlicas, refrigerante, cigarros, etc.), ou
isentas (frutas, verduras, caranguejo etc.), e por isto, foram tributadas novamente. Com o intuito
de corroborar com seu argumento cita alguns julgados do CONSEF aduzindo similitude entre a
matéria julgada e o presente Auto de Infra¢do. Verifico que o Auto de Infragdo n°® 206825.0012/03-
0, um dos autos apontados, julgado pela 2 JJF N.° 0373-02/04, que resultou no Acorddao n° JJF
apesar de versar sobre a mesma matéria tem a peculiaridade do contribuinte autuado, além de
operar com vendas de mercadorias, também presta servicos, cujas notas fiscais proprias
emitidas pelos servigos prestados, tributados pelo ISS, foram devidamente identificadas e o total
destas operagoes acrescidas as “leituras Z”, distinto, portanto do presente caso. Ja com relagdo
ao Acorddo n° JJF N°0491-04/04, também citado pelo autuado em seu arrimo na defesa, constato
tratar-se da mesma matéria, porém o contribuinte autuado comercializa exclusivamente com

ACORDAO CJF N° 0181-12/06 1



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

mercadorias, em sua totalidade, enquadradas no regime de Substituicao Tributaria, diferente,
portanto, do caso, ora em lide. Reclama o autuado ndo ter sido considerado pela fiscalizag¢do a
sua contabilidade e que fora privilegiada informacgoes fornecidas por terceiros. Apresenta
demonstrativo, fl. 27, baseado em sua escrituragdo contabil, evidenciando que do total de suas
vendas realizadas no periodo fiscalizado, R$ 401.496,40, R$ 193.679,73 deste montante representam
mercadorias sob o regime de Substituicdo Tributdria. Significando que cerca de 48% de sua
movimenta¢do é de mercadoria com a fase de tributa¢do ja encerrada. No que concerne a
aludida proporcionalidade das saidas apontada pelo autuado, entendo que ndo pode ser
considerada, tendo em vista que a presun¢do legal prevista no inciso IV ao § 3° do art. 2° do
RICMS/97-BA é bem clara. Estatui que, havendo divergéncia entre os valores lan¢ados no ECF em
comparagdo com os informados pelas administradoras de cartdo de crédito e de débito, esta
decorre de vendas de mercadorias tributdveis sem a emissdo dos respectivos documentos fiscais
e o conseqiiente pagamento do imposto. Deixo de atender ao pedido de revisdo fiscal requerido
pelo autuado, por ja constarem dos autos as informagoes relativas a natureza da atividade
comercial por ele exercida, bem como, da propor¢do entre o total de suas saidas e as saidas de
mercadorias com a fase de tributag¢do encerrada. Entendo, portanto, que somente nos casos em
que restem comprovadas, serem as saidas constituidas exclusivamente, ou de forma
preponderante (acima de 90%) por mercadorias isentas e/ou ndo tributadas é que estard
afastada a mencionada presungdo de vendas de mercadorias tributaveis. Alids, este tem sido o
entendimento assente manifestado em reiteradas decisoes emanadas da Segunda Instdncia do
CONSEF a exemplo dos Acorddos n® 0139-02/02 (Cdmara Superior);, n° 2170-12/01 (2°CJF); e n°
0279-11/03 (1°CJF). Ante o exposto, concluo dos exames realizados nas pegas dos presentes autos,
que restou efetivamente comprovado o cometimento, por parte do autuado, da infra¢do que lhe
fora imputada. Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infra¢do”.

O contribuinte apresenta as suas razoes através de advogado legalmente habilitado e inaugura
estes argumentos afirmando o seu desacordo com a Decisdo “especificamente quanto ao fragil
“critério” desenvolvido. Reafirma o que ja colocou quando da impugnag¢do no sentido de que a
agdo fiscal desprezou o ramo de atividade de seu estabelecimento, ou seja, Bar e Restaurante,
onde a grande maioria das aquisi¢oes de mercadorias é tributada antecipadamente ou isenta.
Acrescentando que desse modo, a autuagdo esta novamente tributando as mercadorias
substituidas, além de cobrar ICMS de mercadorias isentas”. Cita e comenta novamente o
Acordao JJF n°® 0491-04/04, donde conclui que a 2* JJF teria entendido através do acérddo citado
que “apenas nos casos em que restem comprovadas serem as saidas exclusivamente, ou de
forma preponderante (acima de 90%), compostas por mercadorias isentas e/ou ndo tributadas é
que estara afastada a presung¢do prevista no Inciso VI, § 3° art. 29 do RICMS. O referido, a
evidéncia, fragiliza completamente a seguranga que deve revestir todo langamento, ainda mais
quando o contribuinte comprova — como no presente caso — que grande parte das mercadorias
objeto da autuagdo ja estavam com o pagamento do ICMS quitado”. Reitera o contribuinte a sua
tese ja aduzida quando da impugnagado no sentido de que “de acordo com o proprio RICMS/97-BA
em seu art. 356, ocorrido o pagamento do ICMS por antecipag¢do ou substituicdo tributaria, ficam
desoneradas de tributa¢do as operagoes subseqiientes” e dizendo mais uma vez que o roteiro de
fiscalizacdo aplicado ndao ¢ apropriado ao ramo de atividade desenvolvido pelo autuado.
Concluiu o seu Recurso Voluntdrio perguntando: “Sera que o critério subjetivo utilizado
(quando de forma exclusiva ou mais do que 90%) tem respaldo no RICMS? Ndo existiria outro
roteiro de fiscalizagdo que pudesse ser realizado para escoimar o langamento de imprecisoes,
evitando a cobranca em duplicidade de imposto?” Pede, por fim, o Acolhimento do Recurso
Voluntério declarando a Nulidade ou improcedéncia do langamento.

A Sra. procuradora apos breve relatorio conclui: “da andlise dos autos, observo que o
contribuinte ndo comprova a alega¢do de que comercializa na sua maioria com mercadorias
isentas ou ndo tributadas. O percentual de mercadorias tributadas comercializadas pelo
contribuinte tem sido a baliza utilizada pelo CONSEF nos julgamentos de autos de infra¢do dessa
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natureza. Os Acorddos n” CS 0139-02/02, CJF 2170-12/01 e 0279-11/03 sdo exemplos da linha
trilhada pelo CONSEF para considerar inaplicavel o presente roteiro de fiscalizagdo quando o
percentual de mercadorias tributaveis ndo passa de 10%. Como ndo hd provas nos autos desse
percentual, entendo cabivel o roteiro de fiscalizagdo adotado e opino pelo Ndao Provimento do
Recurso Voluntario™.

VOTO

Entendo que a tributagdo da atividade economica de fornecimento de refeicdes tem uma certa
complexidade. Pela pratica diaria observamos que ¢ muito clara a presenca de uma prestagao de
servigo que prepondera em relagdo a digamos: venda de mercadoria. Ora se ha maior relevancia
a prestacao de servigo este fato tributavel estaria atingido pelo ISS e ndo pelo ICMS. Parece-nos,
porém, que o legislador constituinte € mesmo o infraconstitucional ndo deram a este fato socio-
econdmico a importancia que deveria ter. Se de um lado restringiu, pelo menos assim entende a
jurisprudéncia brasileira, os servigos tributdveis aqueles previstos em lei complementar, hoje a
LC 116, por outro lado elevou , digamos assim, o fornecimento de alimentacao, bebidas, etc. a
categoria de “mercadorias”. Quando imaginamos que os servigos tributados pelo ICMS seriam
apenas os de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, eis que surge o art. 155,
§2°, Inc. 1X, “b” criando uma espécie de incidéncia constitucional “quando mercadorias e
servigos” forem fornecidos com servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos
Municipios.” Nos parece que a Simula n° 163 do STJ caminhou na dire¢do de uma exegese quase
gramatical e disse “ o fornecimento de mercadorias com a simultdnea presta¢do de servigos em
bares, restaurantes e estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICMS a incidir sobre o
valor total da operac¢do”. A Lei Complementar n° 87/96 refere-se a esta hipotese como de
incidéncia do ICMS e a nossa legislacdo , como ndo poderia ser de outra forma a acompanha. O
tema “servigco” nos parece colocado de tal forma que os Estados , embora nao de modo uniforme,
passaram a estabelecer, como foi o caso da Bahia, regimes especiais de tributacdo para esta
importante atividade econdmica e cuja aliquota aplicavel- de 3 a 5% - ¢ semelhante a aplicada a
maioria dos servicos tributadas pelo ISSQN. O nosso RICMS no seu art. 504 prevé esta hipotese e
deixa claro o seu carater optativo bem como as condi¢des em que ele deve ser concedido. A
simples leitura da mencionada norma ndo nos deixa divida quanto a tributagdo dos aludidos
fornecimentos, bem como a impossibilidade do uso do crédito. Trata-se, portanto, na hipotese
deste PAF, de uma saida tributavel e que ndo pode ser relacionada com proporgdes ou
desproporgoes deste ou daquele tipo de mercadoria adquirida pelo contribuinte e integrante do
processo produtivo de tais alimentos, bebidas etc.

Nao procede a alegagdo de que a agdo fiscal tenha desprezado o fato de que neste ramo de
atividade - Bar e Restaurante - a maioria das aquisigdes de mercadorias ¢ tributada
antecipadamente ou isenta. Nao se trata de tributar novamente o que ja foi tributado nem muito
menos cobrar ICMS de mercadorias isentas. O fornecimento de refeigdao ¢é tributado. Os seus,
digamos, componentes efetivamente, sdo em sua maioria tributados por antecipagdo ou isentos,
mas a tributacdo final ndo corresponde a aliquota normal, e sim, a uma especial que reflete de
alguma forma o valor agregado pelo contribuinte.

A Decisao recorrida desenvolveu um raciocinio loégico e um critério seguro. A autua¢do como ja
afirmamos ndo estd novamente tributando as mercadorias substituidas e sim tributando de forma
especial o valor agregado. A referéncia ao art. 396 do RICMS/97-BA ¢ impertinente. E as
perguntas respondemos:

1*) O critério subjetivo utilizado tem respaldo como citamos no art. 504 do RICMS.

2% O roteiro de fiscalizagdo utilizado estd de acordo com o estabelecido pela legislacao e déa ao
langamento precisdo e ndo cobra o imposto em duplicidade.
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Pelo exposto somos pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntiario e pela conseqiiente
manutencdo da Decisdo da JJF que julgou o langamento PROCEDENTE.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisao
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 233048.0042/05-7, lavrado contra
CARANGUELJIO DO SERGIPE - BAR E RESTAURANTE LTDA., devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$7.786,24, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 08 de maio de 2006.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA — REPR. DA PGE/PROFIS
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