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1.2.

GOVERNO DO ESTADO

SECRETARIA DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
Conselho de Recursos Tributarios

Resolucdo Camara Sessdo de julgamento Data

Ne 192/ 2023 42 CAMARA 442 SESSAO ORDINARIA | 06/07/2023
Processo n? Auto de Infragdo n? CGF/CNPJ/CPF
1/315/2020 201918319 06.480174-8
Tipo de Recurso ORDINARIO
Recorrente SANTANA JUNIOR COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA
Recorrido CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA
Conselheiro Relator FRANCISCO WELLINGTON AVILA PEREIRA

EMENTA: ICMS. Falta de Recolhimento. 1. A empresa foi acusada de recolher ICMS a menor
em decorréncia da diferenca de precos praticada quando da venda de produtos inseridos nas
MC Ofertas. 2. Das Preliminares: Sem preliminares de mérito. 3. Da decisao: A 42 Camara
decide julgar Improcedente a acusacao fiscal, nos termos do voto do conselheiro relator. 4. Do
Mérito: Auto de Infragdo julgado improcedente. 5. Resultado da votagdo: Decisdao por maioria
de votos. 6. Decisdo contrdria a manifestacdo de Procedéncia exarada em primeira instancia.
7. Decisdao em acordo com manifestacao oral da Procuradoria Geral do Estado.

1. RELATORIO

Relato do auto de infragao.

Apds a andlise dos arquivos da Escrituracdo Fiscal Digital foi detectado que a empresa deixou
de recolher ICMS em decorréncia da diferenca de pregos praticados quando da venda de
produtos inseridos nas MC Ofertas (Sanduiches e Batatas).

ICMS: RS 56.025,34 MULTA: RS 56.025,34

Informagdes Complementares:

a) O Levantamento fiscal realizado tomou como base de dados os registros da Escrituracao
fiscal Digital do contribuinte.
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1.3. Impugnagao e Julgamento de 12 Instancia:
Na impugnacdo foram arguidas as seguintes questdes:

1) Ainfracdo apontada nos autos inexiste, pois a diferenca de precos praticada pela autuada é
fruto de uma politica nacional de precos estabelecida pela empresa franqueadora.

2) N&do se trata de venda abaixo do preco de custo, mas pratica de preco de venda de um
determinado produto, em duas operacdes diferentes, por motivo de politica de precos
adotada em Mc Ofertas.

3) Ndo ha nenhuma vedacdo legal para a pratica adotada.

4) A Empresa emite seus cupons de venda pelo preco praticado e adota as regras estabelecidas
no artigo 763 do RICMS, recolhendo o ICMS exatamente como determina a legislagdo.

5) Ao final pede a Improcedéncia da autuacédo.

A ilustre Julgadora de primeira instancia afastou todos os argumentos da Impugnante e
manifestou-se pela Procedéncia do Al.

1.4. Interposi¢cao do Reexame Necessario, se houver.
Sem reexame Necessario
1.5. Das razoes do Recurso Ordinario.

Em seu Recurso Ordinario a Empresa reafirma todos os argumentos da Impugnacao.

1.6. Indicagdo de Pericia Tributaria, Diligéncia Fiscal ou Diligéncia Procedimental, se houver.

Sem Pericia

2. VOTO DO RELATOR
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Versa o presente processo acerca de Falta de Recolhimento de ICMS em virtude de base de
calculo estabelecida a menor. Constatacdo da pratica de venda de produtos com preco
deliberadamente inferior.

2.1. Tempestividade do recurso e capacidade processual.

Recurso Ordinario tempestivo, registrado em 18/02/2020, face ao prazo maximo que encerrar-
se-iaem 21/11/2018.

2.2. Das Nulidades

Ndo ha nulidades para serem apreciadas.

2.3. Preliminar de nulidade da decisao recorrida, se houver.

N3do ha nulidades para serem apreciadas.

2.3. Voto do Relator

Quanto ao mérito, o principal ponto a ser analisado é a metodologia de calculo e se, de fato,
o contribuinte incorreu em erro na apurac¢do do ICMS a recolher, durante os exercicios citados
nos autos.

Para isso precisamos responder a uma Unica pergunta.

O Contribuinte pode praticar diversos precos para um mesmo produto vendido em sua loja,
em razdo de realizar promogoes (Mc Oferta)?

Para responder a essa questdao vamos nos deter primeiro no Principio da Livre Iniciativa
estatuido nos artigos 1°, Inciso 1V, e artigo 170 da Constituicdo Federal (CF), que dd ao cidaddo
o direito de explorar a atividade comercial licita de forma ampla e irrestrita.

As empresas legalmente constituidas tém como objetivo licito o lucro. Isso significa que seus
gestores ou proprietarios podem comercializar seus produtos desde que ndo descumpram
nenhuma norma estatuida pelo Estado.

PROCESSO DE RECURSO N¢: 1/315/2020
Al. N2:1/201918319
Conselheiro(a) Relator(a): Francisco Wellington Avila Pereira Pagina 3 de



GOVERNO DO ESTADO

SECRETARIA DA FAZENDA

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO
Conselho de Recursos Tributarios

Baseando-se no principio da legalidade, a Administracdo Publica sé pode fazer aquilo que a lei
Ihe permitir, todavia, no ambito das relacdes entre particulares, o principio aplicavel é o da
autonomia da vontade, em que é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe.

Analisando o regime a que estd sujeita a Empresa, percebemos que a mesma deve seguir o
regramento contido no artigo 763 do RICMS, que é o Regime de Tributagao Simplificado.

Ao nosso sentir, ha no regramento tributario alencarino trés tipos de tratamento tributario
praticados entre os contribuintes do ICMS.

O Primeiro deles é o regime Normal de Tributacdo. O Segundo é o Regime Especial de
Tributacao.

O Terceiro, ao qual nos deteremos, é o regime Simplificado de tributacdo. E aqui trazemos a
baila o disposto no artigo 763 do RICMS, abaixo transcrito.

Art. 763. Em substituicao a sistematica normal de tributagdo, fica facultado
aos estabelecimentos que exercam atividade de fornecimento de
alimentagao, bebidas e outras mercadorias, em sistema coletivo ou em
restaurante, churrascaria, pizzaria, lanchonete, bar, pastelaria, confeitaria,
dogaria, bomboneria, sorveteria, casa de cha, loja de "delicatessen",
servico de "buffet", hotel, motel, pousada e assemelhados, a op¢ao por
regime de tributagdo simplificado, que consistird na identificagdo do
imposto devido mediante a aplicacdo do percentual de 3,5% (trés inteiros e
cinco décimos por cento) incidente sobre o total do faturamento bruto
relativo a saida de alimentacio e outras mercadorias fornecidas
individualmente ou em pacote contratado pelo adquirente. (REDACAO A
EPOCA DOS FATOS GERADORES)

O Referido regramento determina que a empresa recolha 3,5 % sobre o faturamento bruto do
periodo de apuracdo. Nos termos do § 22 do mesmo artigo, “considera-se faturamento bruto
os valores decorrentes do fornecimento ou saida de alimentagdo e outras mercadorias e dos
servicos prestados.”

Ha também, no artigo citado acima, varias regras de exclusdo de operacdes da Base de Célculo,
como mercadorias isentas e ndo tributadas, operagdes sujeitas ao ICMS antecipado ou
Substituicdo por entradas, dentre outras.

Em resumo, a empresa ndo lanca créditos de suas aquisicdes e paga 3,5% sobre o valor de suas
operacdes de vendas, com os devidos ajustes do faturamento bruto.
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Analisando as Informagbes Complementares percebemos que a empresa usa codigos
diferentes para um mesmo produto, um para quando este é vendido nas ofertas e outro
distinto quando é comercializado separadamente.

A llustre Agente do Fisco informa, ainda, que os sanduiches e as batatas, produtos tributados
na saida, recebem prego a menor quando sao vendidos nas Mc Ofertas, conforme trecho das
Informacgdes Complementares, fls. 09 dos autos.

Diante do exposto, nao nos resta divida sobre a ilicitude cometida pelo contribuinte fiscalizado, quando
deixou de recolher valores de ICMS, nos periodos fiscalizados, em decorréncia da redugdo dos pregos dos
produtos tributados quando vendidos com MCOFERTA , e que tal pratica ora consumada pelo contribuinte é
vedada legalmente pela legislagdo fiscal estadual, mais precisamente nos artigos ARTS. 25/27, 33, I, DO

DEC. 24.569/97que expressam tacitamente:

Segundo a autuacdo, essas diferencas de preco praticadas pela empresa constituem infracdo
ao RICMS e acarretam falta de recolhimento de ICMS.

Ao nosso sentir, salvo melhor interpretacao, o que ficou demonstrado nos autos foi apenas a
reducdo dos valores praticados na venda de produtos tributados quando inseridos em Mc
Ofertas.

Outra coisa que ficou clara, através da justificativa apresentada pelo contribuinte, é que as
ofertas sao fruto de uma politica de precos praticada pela franquia para atrair os consumidores
a adquirirem mais de um produto ao mesmo tempo. Essa pratica possibilita o aumento do
valor das suas vendas.

Essa contextualizacdo é necessaria para nos posicionarmos acerca da conduta praticada pelo
contribuinte.

O que os autos demonstram é que o contribuinte pratica precos diferentes para um mesmo
produto, reduzindo o valor destes quando sdo inseridos nas Mc Ofertas.

Essa pratica de reducdo de precos ocorre somente nos produtos tributados na saida, através
do Regime Simplificado.

Nao ficou demonstrado que o preco dos produtos isentos, ou abrangidos por substituicao
tributdria, sdo majorados para compensar a reducdo dos precos dos produtos tributados
inseridos nas Mc Ofertas.
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Ao nosso sentir, a reducdo dos precos se da para que o preco das Mac Ofertas se torne atrativo.

Entendo que a politica de precos adotada pela empresa esta albergada pelo principio da livre
iniciativa estatuido na CF.

A Empresa registra todas as suas vendas através da Emissdo de Cupom Fiscal (ECF), sua Base
de Célculo é exatamente o valor da operacgdo (art. 25, inciso I, RICMS) e recolhe o ICMS com
base nos pregos efetivamente praticados em sua loja.

A conduta também nao fere qualquer norma do RICMS, pois nao restou demonstrado nos
autos que o prego efetivamente praticado foi inferior ao custo dos produtos vendidos.

Além do mais, os precos dos produtos adotados pela autuada ndo podem ser comparados aos
precos de mercado, pois apesar de serem produtos comuns (sanduiche e batata frita), sdo
comercializados de forma personalizada, com agregacdo de valor pela marca McDonald’s,
vendidos com exclusividade pelas franquias.

Ao nosso sentir, ndo restou demonstrado nos autos que a pratica dos precos dos produtos
vendidos pela autuada constitua ato ilicito ou que a Base de Calculo do ICMS lancada pela
empresa esteja em desacordo com RICMS.

Pelo exposto, VOTO pelo conhecimento do Recurso Ordinario, para dar-lhe provimento e julgar
IMPROCEDENTE a presente acusacdo fiscal, nos termos desta Resolucdo e de acordo com a
manifestacdo, em sessdo, do representante da douta Procuradoria Geral do Estado.

3. DECISAO

A 4a Camara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributarios, apds conhecer, por
unanimidade, do Recurso Ordindrio interposto, resolve: 1. Quanto ao pedido de
improcedéncia do auto de infragdo: por maioria de votos, a 4a Camara acata a
IMPROCEDENCIA do auto de infracdo, considerando que ndo foi demonstrado que as
operacdes de venda ocorreram com precos diferentes dos precos de fato realizados,
tampouco diferentes dos registrados nos documentos fiscais e na EFD da empresa, bem como
ndo restou demonstrado que tenha havido venda abaixo do custo, sendo permitido ao
contribuinte, pela liberdade econdmica, realizar precos diferenciados em campanhas
promocionais. Vencidas as Conselheiras Gerusa Marilia Alves Melquiades de Lima e Dalcilia
Bruno Soares que entenderam que a venda de produtos que ndo estao sujeitos a substituicdao
tributdria, em combos que englobem tanto produtos sujeitos quanto ndo sujeitos a
substituicdo tributdria, em preco inferior ao da venda avulsa, causa prejuizo aos cofres
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publicos. Em conclusdo: a 4a Camara conhece do Recurso Ordinario, da-lhe provimento e julga
IMPROCEDENTE o auto de infragao. Decisdao em acordo com manifestagdo oral da
Procuradoria Geral do Estado. Presente para sustentacdo oral, o advogado representante da
recorrente, Dr. Hugo de Brito Machado Segundo acompanhado da Dra. Lara Machado.

Presentes a 442 (quadragésima quarta) Sessdo Ordinaria da 42 Camara de Julgamento do
Conselho de Recursos Tributarios do Estado do Ceard, sob a Presidéncia do Dr. Michel André
Bezerra Lima Gradvohl, os Conselheiros Francisco Wellington Avila Pereira, Dalcilia Bruno
Soares, Gerusa Marilia Alves Melquiades de Lima, Matheus Fernandes Menezes, Almir de
Almeida Cardoso Junior e Ananias Reboucas Brito. Presente a sessdo o Procurador do Estado,
Dr. Rafael Lessa Costa Barboza. Presente, secretariando os trabalhos da 4a Camara de
Julgamento, a Secretaria Edilene Vieira de Alexandria.

SALA DA SESSAO DE JULGAMENTO DA 42 CAMARA DO CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIO,
em Fortaleza/CE, aos 07 de agosto de 2023.
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FRANCISCO WELLINGTON AVILA PEREIRA MICHEL ANDRE BEZERRA LIMA GRADVOHL
CONSELHEIRO RELATOR PRESIDENTE DA 4° CAMARA
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