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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0325-11/07
EMENTA: ICMS. REGIME DE APURACAO EM FUNCAO

DA RECEITA BRUTA. RESTAURANTE. ESTORNO DE
DEBITO EM DESACORDO COM A LEGISLACAO.

Comprovada a realizagdo irregular de estorno de débito
do imposto. Infragdo caracterizada. Mantida a Decisdo
recorrida. Indeferido o pedido de diligéncia fiscal.
Recurso NAO PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Recurso Voluntario foi interposto pelo recorrente contra a Decisdo da 3* JJF - Acérdao
JJF n° 0096-03/07 - que julgou o Auto de Infracdo Procedente, o qual fora lavrado para exigir o
ICMS de R$1.797.91, acrescido da multa de 60%, em razdo da constatacdo de estorno de débito do
imposto em desacordo com a legislagdo em vigor, no periodo de abril a dezembro de 2005.

A Decisdo recorrida foi de que ndo acata as alegagdes defensivas e considera que estd
caracterizado o estorno de débito em desacordo com a legislagdo, uma vez que confrontando a
planilha do autuado, a fl. 60 dos autos, com a fotocopia do Livro RAICMS se contata que os
valores correspondentes as vendas com diferimento foram lancados como operacdes sem débito
do imposto. Aduz que, por isso, ndo ha que se deduzir do imposto apurado das operagdes com
débito do imposto, haja vista que na base de calculo, para a apuragdo do imposto devido, nao
foram computadas as operacdes sujeitas ao diferimento e com isso pago por antecipacao.

Quanto as mercadorias sujeitas a substitui¢do tributdria (refrigerantes), embora ndo se refiram
aos meses objeto da autuacdo, as fotocopias das notas fiscais acostadas ao processo, comprovam
que o contribuinte ndo incluiu essas mercadorias na apura¢do do débito do imposto, ou seja,
foram consideradas operagdes sem débito do imposto, e para efeito de calculo das operagdes com
débito do imposto, o defendente ndo trouxe aos autos qualquer prova de que incluiu valores
relativos as vendas dessas mercadorias. Assim, mantém na integra a exigéncia fiscal.

No Recurso Voluntario, interposto as fls. 84 a 90 dos autos, o recorrente aduz ser optante pelo
regime de apuracdo do ICMS em funcdo da receita bruta e comercializa, dentre outras,
mercadorias sujeitas ao diferimento de ICMS, bem como ao regime de substitui¢do tributaria por
antecipagdo, como por exemplo, d4gua mineral, refrigerante e sorvete, as quais, por débvio, ndo
devem integrar o coOmputo da receita bruta mensal, uma vez que o imposto ja se encontra
antecipadamente recolhido.

Salienta que em momento algum deduziu da receita bruta o valor das vendas com ICMS diferido,
bem como o valor das vendas relativas as mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria, como
supOs o relator.

Aduz que esta equivocada premissa originou-se do fato de que consta na descricdo das notas
fiscais expedidas termos genéricos referentes a refeicdes, como: “desjejum”, “almogo”, etc.,
estando ai compreendidas todas as mercadorias objeto da opera¢do de venda, incluindo aquelas
sujeitas ao diferimento e a substituicao tributaria.

Esclarece que este procedimento decorre de uma impossibilidade fatica de se especificar, na nota
fiscal, cada mercadoria vendida isoladamente, pois ao firmar contrato de fornecimento de
refeicdes, por uma imposicao contratual, estd obrigado a fornecer o produto final, que ¢ a
refeicdo pronta e acabada, a exemplo de: “Almoco paciente”, “Lanche paciente”, “Ceia completa
paciente”, “Almogo servidor”, etc., acompanhados da discrimina¢do do valor unitario e da
quantidade total fornecida.
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Assim, assevera ser, portanto, operacionalmente impossivel, em face da grande quantidade de
refei¢des fornecidas, a individualizacdo de cada mercadoria na nota fiscal, do que sustenta que
ndo realizou, por op¢do, o estorno do débito de ICMS em razdo da comercializagdo de
mercadorias objeto de substituicdo incluidas na receita bruta mensal e, portanto, tributadas
novamente na forma dos artigos 504 e seguintes do RICMS, visto que, na condi¢do de contribuinte
optante pelo regime de apuracdo do ICMS em fun¢do da receita bruta, ao se deparar com
mercadorias cujo imposto tenha sido substituido, deve exclui-las do computo geral da receita
bruta (base de calculo), salvo se tais mercadorias se revelarem insumos no preparo do produto
final, sob pena de se tributar duplamente a operagao.

Registra que a legislagcdo baiana permite, nestes casos, a exclusao dessas mercadorias da base de
calculo, quando se possa identificar, de pronto, quais as mercadorias sujeitas a substitui¢ao
tributaria que sairam do estabelecimento.

Porém, reafirma que se encontra em situacdo excepcional, por for¢a dos contratos a que esta
submetido, de modo que ndo tem como enxergar, em suas saidas, as mercadorias ja tributadas
em substituicao, tendo como Unica opgao o estorno do débito apds a apuracao do imposto, apos
verificar nas entradas, o valor das mercadorias substituidas que foram adquiridas no periodo.
Aduz que sabe que tal op¢ao ndo esta formalmente coadunada com ao RICMS/BA, uma vez que o
aproveitamento do crédito esta vedado no regime de apuracdo do ICMS em fun¢do da receita
bruta, mas, € a Uinica capaz de manter a integridade do regime de substitui¢gdo do ICMS, sob pena
de se cobrar novamente o imposto, o que ¢ repudiado pela doutrina e jurisprudéncia, devendo ser
rechacado pelo CONSEF.

Conclui assim que a lide reflete apenas uma discussao secundaria sobre a formalidade ou
procedimento, que, ao entender do recorrente, deveria se curvar ao principio maior do Direito
Tributario que € a justica fiscal, pois tal procedimento ndo causa qualquer prejuizo ao Estado da
Bahia.

Por fim, reitera o pedido de diligéncia fiscal, caso haja necessidade, e aduz confiar na reforma do
Acordao para julgar improcedente o Auto de Infracao.

A PGE/PROFIS, as fls. 99 e 100 dos autos, através da sua ilustre representante, Dr*. Sylvia Amoédo,
opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario, uma vez que os argumentos trazidos pelo
recorrente sdo insuficientes a proporcionar a reforma da Decisdo guerreada, a qual entende esta
correta, visto que:

o As razdes recursais sustentam a mesma tese esposada nas argiiicdes defensivas, ndo trazendo
o recorrente qualquer elemento fatico merecedor de apreciacdo e que venha a modificar a
situagdo posta desde a acao fiscal.

e Da andlise dos argumentos, observa-se que os mesmos se referem a questdo de interpretagdo
dada pelo recorrente as normas que regem sua condicao de contribuinte optante pelo regime
de receita bruta, que fogem a apreciagdo deste CONSEF, pois assim haveria julgamento contra
lege.

e Também destaca que na Decisdo recorrida ficou comprovado o cometimento da infracao ao
ressaltar que ““ mas copias das notas fiscais numeros .................. , a empresa registrou em
separado os itens relativos as refeicoes, e refrigerantes, ofertando a tributa¢do apenas os
valores referentes as refeig¢oes, e ndo incluindo no cdlculo da receita bruta mensal as saidas
de mercadorias tributadas pelo regime de substitui¢do tributdria, como pode ser verificado
no livro de saidas daquele més...”

Assim conclui que, além da situacdo de fato, onde os documentos que serviram de base para
autuacdao demonstram o cometimento da infragdo, também ¢ evidente que o contribuinte agiu em
desacordo com a legislacdo que regulamenta sua op¢ao pelo regime da receita bruta, ou seja, o
art. 504 do RICMS, que determina o recolhimento a aliquota de “5%”, com desprezo a apropriacdao
de quaisquer créditos fiscais pelas entradas de mercadorias, assim como se observa a
escrituracdo dos livros fiscais do autuado, mormente o RAICMS, onde as operagdes foram
langadas com cddigos determinados e em separado as operagdes com débito do imposto das que
nao geram débito nas saidas por serem as isentas ou nao tributadas.
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Por fim, com base nos documentos que fundamentam a agao fiscal, os quais espelham o real
procedimento do autuado, e pela falta de provas trazidas pelo recorrente que os invalidem,
entende o opinativo da PGE/PROFIS que deva ser mantida a autuagao.

VOTO

Preliminarmente, indefiro o pedido de diligéncia por entendé-la desnecessaria, diante das provas
documentais existentes no processo, por considera-las suficientes para a formagdo de minha
convicgdo, conforme estabelecido no art. 147, I, “a”, do RPAF, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99.

Quanto as razdes de mérito, vislumbro que o recorrente ndo logrou €xito em comprovar sua
alegacao de que nas notas fiscais expedidas estdo compreendidas todas as mercadorias sujeitas a
substituicdo tributdria, conforme transcri¢ao a seguir:

Na realidade, conforme se constata da documentag¢do probatoria trazida aos autos, em
momento algum o recorrente deduziu da receita bruta o valor das vendas com ICMS diferido,
bem como o valor das vendas relativas as mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria,
como supos o i. Relator. Esta premissa equivocadamente fixada originou-se do fato de que,
nas notas fiscais expedidas, consta da descri¢cdo termos genéricos referentes a refeigoes,
como “desjejum”, “almogo”, etc., estando ai compreendidas todas as mercadorias objeto da
operac¢do de venda, incluindo aquelas sujeitas ao diferimento e a substitui¢do tributdria
(dagua mineral, refrigerante, sorvete, etc.).”

E nao logrou éxito porque os documentos apensados as suas razdes recursais, as fls. 91 a 93, nao
comprovam que tais mercadorias, sujeitas a substitui¢do tributdria, foram efetivamente
comercializadas, visto que os documentos fiscais apenas consignam as seguintes descri¢des dos
produtos vendidos: “Desjejum”; “Almog¢o”; “Jantar”; “Ceia Completa”; “Ceia Leve” e “Lanche”.

Por outro lado, as notas fiscais, as fls. 34 a 45 dos autos, de emissdo do proprio recorrente,
destituem o seu argumento de que nas refeicdes estdo compreendidas as mercadorias sujeitas a
substitui¢do tributdria, uma vez que os citados documentos fiscais discriminam as refei¢cdes e os
refrigerantes.

E o pior € que as notas fiscais além de discriminarem as refei¢des e os refrigerantes, o que por si
sO ja elimina as suas razdes recursais, também demonstram que o contribuinte, acertadamente,
apenas considera as proprias refeicdes como base de calculo para a apuracdo do imposto em
funcdo da receita bruta, nos termos do art. 504, v, “c”, do RICMS, excluindo, em conseqiiéncia, os
refrigerantes (sujeitos a substituicdo tributaria), por ndo se tratar de insumos ou ingredientes no
preparo dos produtos fornecidos.

Assim, nenhuma razao cabe ao recorrente ao efetuar o estorno de débito, apontado no Auto de
Infragdo, mesmo porque s6 podera ser estornado o débito quando nao se referir a valor constante
em documento fiscal, conforme preceitua o art. 112 do RICMS/BA.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 180461.0008/06-3, lavrado contra
MULTIPLUS - RESTAURANTE DE COLETIVIDADE LTDA., devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$1.797,91, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, 11, “f”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 18 de setembro de 2007.
DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE
FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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