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EMENTA: ~ICMS. ANTEC}PACAO TRIBUTA]}IA.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS. FALTA DE RECOLHIMENTO. A
escolha da via judicial pelo sujeito passivo, implica
renuncia a discussdo da lide na esfera administrativa,
devendo o PAF ser remetido a PGE/PROFIS para
controle da legalidade e ado¢do das medidas cabiveis,
conforme art. 126 do COTEB. Defesa PREJUDICADA.
Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 31/03/2020, refere-se a exigéncia de R$420.359,44 de ICMS,
acrescido da multa de 60%, por falta do recolhimento do ICMS por antecipa¢do, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, referente a aquisicoes de mercadorias provenientes de outras
Unidades da Federagdo, nos meses de janeiro de 2016 a dezembro de 2019. Infragdo 07.01.01.

O autuado apresentou impugnacgao as fls. 20 a 28 (verso) do PAF. Inicialmente, comenta sobre a
tempestividade da defesa. Reproduz a acusacdo fiscal e contesta o lancamento pelas razdes
juridicas que passa a expor.

Afirma que por seus advogados vem, respeitosamente, apresentar a presente defesa contra o
Auto de Infracdo em referéncia, lavrado para a cobranca de débitos de ICMS, pelos fundamentos
de fato e de direito abaixo expostos.

Afirma ser sociedade empresaria que se dedica ao comércio rapido de refei¢des (fast food) sob a
marca McDonalds, conhecida e respeitada em todo o mundo, e que preza pelo rigoroso
cumprimento de suas obrigacdes em geral e fiscais, em particular. No exercicio de suas
atividades mercantis, portanto, sujeita-se ao recolhimento do ICMS.

Registra que, exercendo a atividade de fornecimento de refeicdes e bebidas em lanchonete, é
optante do beneficio de reducdo da base de cdlculo previsto no artigo 267, inciso VI, do
RICMS/12), segundo o qual, a sua carga tributdria efetiva € de 4% sobre a sua receita, sem direito a
quaisquer créditos fiscais. Repete a acusacgao fiscal e o respectivo enquadramento legal.

Explica que com fundamento no art. 8° da Lei n° 7.014/96 e seguintes do RICMS/BA, o Estado da
Bahia exige o recolhimento do ICMS por antecipagdo total sobre a aquisi¢do de produtos em
operacdes interestaduais de carnes, embutidos e paes destinadas a comercializacao.

Ocorre que tais mercadorias adquiridas em outros Estados sdo insumos utilizados para a
producdo de refei¢des, nao se destinando a revenda. E, como se verd adiante, o regime de
antecipacao (total e parcial) tributdria, ndo se aplica aos insumos adquiridos, uma vez que nao ha
fato gerador futuro que se presuma ocorrer na hipétese de aquisicao destas mercadorias, vez que
os tais itens sdao necessariamente, transformados em produtos diversos. Além disso, &
inconstitucional e ilegal a antecipacao tributdria.

Ademais, frisa que exatamente por esta razdo, é que o Juizo da 3a Vara da Fazenda Publica de
Salvador, ao analisar a A¢do Declaratdria n°® 0517446-77.2019.8.05.0001, ajuizada pela Requerente
com o objetivo de obter provimento jurisdicional que afaste a exigéncia do recolhimento do ICMS
por antecipacgdo tributdria, seja ela total ou parcial, nas aquisi¢cdes interestaduais de insumos que
sejam destinados a elaboracdo de refeicoes, deferiu pedido de tutela de urgéncia para suspender a
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exigibilidade do ICMS devido por antecipacdo (total ou parcial) e determinar que o Estado da
Bahia se abstenha de exigi-lo.

Aduz que se ndo bastasse a nulidade do lancamento e ilegitimidade da cobranca do ICMS devido
por antecipagdo tributdria, o Auto de Infracdo em referéncia, também estd eivado de vicio,
porque os débitos nele exigidos foram objeto de pagamento, conforme comprovam as guias de
recolhimento anexas a defesa.

Invoca nulidade do Auto de Infracdo por inaplicabilidade da antecipacdo tributdria na atividade
de fornecimento de refeicdes. A fim de afastar de uma vez por todas o lancamento, diz que
demonstrard a sua nulidade, porque ausente o fato juridico que daria ensejo a cobranca do ICMS
devido por antecipacgdo total, na medida em que as mercadorias adquiridas sdo utilizadas como
insumos no preparo de refei¢des, sem que sejam objeto de comercializagao.

Aduz que a aplicagdo da antecipacdo tributdria total no Estado da Bahia estd disposta nos artigos
8° da Lei n° 7.014/1996 e 289 e seguintes do RICMS/BA - dispositivos indicados como infringidos -
0s quais, ndo se aplicam ao segmento de restaurantes e lanchonetes ao qual pertence, em razdo
da peculiaridade da sua atividade.

Comenta que nos dispositivos citados, a antecipagao tributaria no campo do ICMS é nada menos
que a exigéncia do pagamento deste imposto devido pelo préprio contribuinte, com relagdo a
fatos geradores futuros, ou seja, novas operacdes de circulacio da mesma mercadoria. Logo, tal
como no caso da Substitui¢do Tributdria, o campo de aplicacdo pratica da AT € por exceléncia, a
cadeia comercial pura de venda e revenda de uma mesma mercadoria. Assim, entende nao restar
davida de que a AT (seja ela total ou parcial) apenas tem lugar quando a mercadoria é adquirida
pelo contribuinte com o objetivo de ser revendida por ele. Se ndo ocorrer a futura
comercializacdo da mercadoria adquirida (= fato gerador futuro), ndo se cogita de AT.

Por sua vez, afirma que exerce atividade de restaurante sob o nome fantasia de Mc Donald, é
comerciante varejista de refeicoes. E, assim sendo, ndo revende os diversos insumos que adquire,
tais como: carnes, paes, embutidos, etc, tratando-se de ingredientes que compdem os sanduiches
fornecidos em seus estabelecimentos.

Explica que tais lanches, por sua vez, sdo tributados pelo ICMS quando comercializados.
Portanto, a venda realizada pelo seu fornecedor encerra a cadeia comercial dos insumos
utilizados na elaboracdo de refeicoes. Nao hd uma revenda destas mercadorias e, por
conseguinte, ndo ha absolutamente um fato gerador futuro que possa ensejar a obrigacdo de
recolher antecipadamente o respectivo ICMS. Ora, tal como ocorre com a ST, a aquisi¢do de uma
mercadoria que ndo suscitard uma revenda, ndo autoriza a aplicagdo da AT (total ou parcial),
justamente por ndo estar preenchido o requisito que é da esséncia da AT: o fato gerador futuro.

Reitera que ndo € comerciante atacadista e/ou varejista das mercadorias que adquire em
operagdes internas ou interestaduais para a elaboracdo de refeicOes fornecidas em seus
estabelecimentos. Tais produtos sdo adquiridos justamente para a producdo de lanches e

sobremesas fornecidos para os seus clientes, pois esta € a sua atividade: a preparacdo e o
fornecimento de refei¢des.

Explica que possui atividade sui generis de transformacao de ingredientes e géneros alimenticios
em refeigdes prontas para o consumo em seus estabelecimentos e, como tal, ndo pode ser
compelida ao pagamento de imposto antecipado sobre uma revenda que ndo promovera.

Corroborando a tese ora defendida, cita o Tribunal do Estado da Bahia que diz ter o
entendimento de que a antecipacdo do ICMS € inaplicavel as aquisi¢des interestaduais de insumos
destinados a transformagdo. Comenta que em especial aten¢do merece o acérddo proferido no
julgamento do Recurso de Apelacdo n° 0042846-39.2008.8.05.0001 cuja ementa colaciona, no qual o
Tribunal de Justica do Estado da Bahia afastou a antecipa¢do do ICMS em caso idéntico ao aqui
vivenciado, tratando-se no caso paradigma, de aquisi¢do de insumos destinados a elaboragdo de
pizzas e similares.
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A propésito de tais decisdes proferidas pelo TIBA, informa que detém a seu favor, decisdo
judicial proferida pelo Juizo da 3a Vara da Fazenda Publica da Comarca de Salvador
reconhecendo a ilegitimidade da cobranca do ICMS Antecipacdo Tributdria na sua modalidade
parcial e total e, a partir desse entendimento, determinando em sede de tutela de urgéncia a
suspensdo da sua exigibilidade e a abstencdo pelo Estado da Bahia de atos tendentes a sua
cobranca. Tal decisdo foi proferida nos autos da A¢do Declaratéria n® 0517446-77.2019.8.05.0001
ajuizada com o objetivo de ver declarado o seu direito de ndo se submeter a exigéncia do
imposto antecipado sobre carnes, queijos, hortalicas, bijus, chocolates, molhos e outros produtos
que adquire de outras Unidades da Federagdo, justamente porque ndo sdo adquiridos para

comercializacido, mas para que sejam utilizados como insumos no preparo de refei¢des.

Informa que no dltimo dia 04.06.2020 foi publicado o acérdao proferido pelo TIBA nos autos do
Agravo de Instrumento n°. 8010894-20.2019.8.05.0000 confirmando a decisdo proferida em favor da
Requerente. Logo, o Auto de Infracao ndo apenas exige indevidamente imposto antecipado em
operagdes nao sujeitas a sua incidéncia, como também viola a ordem judicial emanada pelo
Poder Judicidrio.

Aduz que embora a decisdo a seu favor tenha reconhecido, ainda que liminarmente, o
afastamento da cobranca do ICMS devido por antecipagdo tributdria na sua modalidade total e
parcial, ha de se tecer alguns esclarecimentos sobre os julgamentos do TIBA, pois, embora se
refiram a antecipacdo parcial do ICMS, o entendimento neles consignado também € aplicavel a
antecipacao total enfrentada nesta defesa, vez que, da mesma forma que ocorre na antecipagao
parcial, a antecipagdo total também pressupde a saida subsequente da mesma mercadoria. Chama
a atencdo que nem se alegue que a AT total apenas € dispensada quando o contribuinte
destinatdrio da mercadoria € estabelecimento industrial. Como demonstrado antes e admitido
pelo TIBA, a AT quando instituida no ambito do ICMS, pressupde novo fato gerador deste mesmo
imposto, a realizar-se futuramente, envolvendo a mercadoria gravada por tal imposto. Assim, é
indispensdvel que a mercadoria atingida pelo ICMS por AT seja objeto de nova operacdo de
circulacio.

Com efeito, frisa que ao preparar refeicdes por meio de matérias-primas, tais como pao, sal,
carnes, queijo, temperos, legumes, achocolatados, a atividade de restaurantes e lanchonetes
importa na obtencdo de espécie nova, exatamente como dispde o art. 4° do Regulamento do IPI ao
definir a modalidade de transformacdo, como uma das modalidades de industrializacdo.

Logo, entende ser inquestionavel que a atividade exercida sobre matérias-primas adquiridas por
restaurantes e lanchonetes para transforma-las em uma refeicdo guarda a natureza de
industrializa¢do na modalidade de transformacao.

Assevera que no ambito do Estado de Sao Paulo esta identidade ou similitude entre as atividades
estritamente industriais e aquelas desempenhadas por restaurantes ja foi reconhecida, como se
observa da Resposta a Consulta Formal n°® 353/2010.

Entende que, no seu caso, a distor¢cao causada pela AT € ainda mais acentuada. Com efeito, o
ICMS exigido antecipadamente (total ou parcialmente) no ambito da AT sobre os insumos
adquiridos pela Requerente € calculado segundo a aliquota interna aplicdvel normalmente a
comercializacdo das respectivas mercadorias (18%). No entanto, atualmente a carga tributéria a
que se submete a Requerente € de 4% no fornecimento de refei¢des (“regime especial”). Assim,
nos casos em que aplicdvel a antecipacdo (total ou parcial), os produtos adquiridos sofrem
tributacdo antecipada com base em aliquota muito superior aquela que deveria incidir sobre o

fornecimento da refeigdo.

De todo o exposto, considerando que as mercadorias adquiridas sao utilizadas como insumos na
preparacao de refeicdes e ndo a comercializacdo, definitivamente ndo ha que se falar na cobranga
do ICMS previsto nos artigos 8° da Lei n° 7.014/1996 e 289 e seguintes do RICMS/BA - o que
inclusive, ja foi reconhecido pelo Poder Judicidrio em decisdo liminar proferida nos autos da
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Acdo Declaratéria n° 0517446-77.2019.8.05.0001, confirmada pelo TIBA-, sendo de rigor a anulacio
integral do Auto de Infra¢do, também por esta razao.

Acrescenta que se nao bastasse a nulidade do Auto de Infracdo por inaplicabilidade da cobranga
do ICMS devido por antecipacdo tributdria as operacdes realizadas, o lancamento fiscal também
deve ser ele integralmente cancelado, porque os valores lancados pelo Auditor Fiscal foram
totalmente pagos, o que se comprova pela juntada das guias de recolhimento anexas.

Diz que de fato, os comprovantes anexos atestam o integral pagamento do tributo e a sua
extin¢ao nos termos do artigo 156, inciso I, do CTN, implicando a nulidade do Auto de Infracdo
por falta de motivo, na medida em que inexistente o fato juridico a fundamentar a infracao.

A propésito do recolhimento do ICMS Antecipado que diz comprovar, esclarece que o
adimplemento de tal obrigacdo ndo afasta a ilegitimidade de tal cobranca pelos motivos antes
expostos, inclusive porque tais pagamentos sdo objeto de pedido de restituicio na Acdo
Declaratéria n° 0517446-77.2019.8.05.0001 ajuizada justamente, para questionar o imposto em
debate, tendo sido recolhidos ao tempo das aquisicdes interestaduais para evitar qualquer
apreensao de mercadoria ou outra medida do Posto Fiscal da Fronteira, que pudesse interferir na
sua operacao comercial.

Sobre o motivo como pressuposto de fato, que autoriza a do ato administrativo, consistente no
caso concreto no lancamento fiscal por meio do auto de infracao, cita Celso Antonio Bandeira de
Mello e Hely Lopes Meirelles.

Subsidiariamente, se por qualquer motivo tal pagamento refutado, o que se admite apenas por
hipdtese, ainda assim, deve ser cancelado o Auto de Infracio e acolhida a Defesa Administrativa,
porque o ICMS Antecipado previsto no artigo 8° da Lei 7.014/96 ndo € exigivel no caso concreto,
em que ndo hd a comercializagdo das mercadorias adquiridas, sendo elas utilizadas como
insumos na preparagdo das refeicoes comercializadas em seu estabelecimento, o que alids ja foi
reconhecido na decisdo proferida pelo TIBA, em que se determinou a suspensdo da cobranca do
ICMS Antecipado em voga.

Devido a aposentadoria do autuante, auditor designado por autoridade competente presta
informacdo fiscal as fls. 33 a 36 dos autos. Repete a irregularidade apurada em acgdo fiscal.
Sintetiza os termos da defesa. Esclarece que diante da manifesta¢do da autuada, tem a informar o
que segue.

Afirma que a autuada atua no ramo de fornecimento de alimentacdao em restaurante e lanchonete
(MC Donald), estando sujeita a tributacdo pelo ICMS conforme dispositivos da legislagdo que
reproduz. Diz que como contribuinte desse imposto, estd sujeito, como regra, ao regime de
tributacdo de conta corrente fiscal, nos termos do artigo 305 do Regulamento do ICMS/2012.
Facultativamente, porém, a legislacdo prevé a possibilidade de os contribuintes do ICMS que
realizem unicamente a atividade de fornecimento de alimentacdo, optarem por um regime
especial de tributacdo, com base num percentual maximo de até 10% da sua receita bruta mensal,
nos termos previstos no artigo 27 da Lei 7.014/1996. A regulamentacdo desse dispositivo foi dada
pelo artigo 267, VI do RICMS/BA, que limitou a tributacio do ICMS a uma carga tributdria
equivalente a 4%. Diz que a autuada em sua propria defesa declara que optou por pelo regime de
tributacdo sobre a receita, com limitacdo de 4%, sendo concedido nos termos do dispositivo
regulamentar citado.

Observa da leitura do dispositivo legal, e especialmente da alinea “d”, do inciso VI, do artigo 267,
que o beneficio da reducao da base de calculo ndo alcanca o ICMS devido por antecipacao parcial
ou por antecipacdo total, o qual deve ser calculado normalmente, sem aplicacdo de qualquer
beneficio.

Quanto a este aspecto, salienta que a obrigatoriedade ou nao, de recolhimento da antecipagao
parcial ou antecipacao total nas aquisi¢Oes interestaduais de mercadorias destinadas ao preparo
das refeicoes, estd condicionada a destinac@o das refeicdes preparadas, ou seja, tratando-se de

ACORDAO JJF N°0076-03/21-VD 4



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

refeicoes comercializadas por restaurantes, lanchonetes, bares e estabelecimentos afins,
diretamente a consumidor final, havera obrigatoriedade de recolhimento da antecipagao tributdria
total ou parcial, visto que tal atividade, se caracteriza como comercial. Que € o caso concreto da
Autuada.

Por outro lado, observa que nas refeicoes ndo destinadas a um consumidor final nao
individualizado, mas a um grupo de pessoas informado em contrato especifico, como ocorre na
hipétese de refeicdo preparadas em escala industrial para consumo dos empregados de
determinada empresa, ndo serd devido o recolhimento da antecipag@o parcial, visto que tal
atividade se caracteriza como industrializagao.

Nesse contexto, aduz que considerando que a Autuada fornece diretamente, a consumidor final,
sua atividade caracteriza-se como comercial e ndo industrial, e os produtos adquiridos para o
preparo do lanche s3o considerados como mercadorias destinadas a comercializagio
subsequente, € ndo como insumos industriais. Dessa forma, caberd a Autuada recolher o ICMS
devido a titulo de antecipagdo parcial e por antecipagao tributdria que encerre a fase de tributagao
(antecipagdo total), salvo hipdtese de ter recebido ja tributado.

Assevera que a autuacdo € baseada no fato de aquisi¢des de mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria, provenientes de outras unidades da Federacdo, sem a comprovacdo do
recolhimento, cabendo a Autuada, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, o pagamento
do ICMS devido. E conforme ja esclarecido, estas aquisi¢des ndo sdo beneficiadas com a reducdo
de 4%.

Esclarece que improcede também, a alegacdo de que os valores cobrados ja foram recolhidos,
pois ndo identifica a comprovagao dos recolhimentos declarados pela Autuada. Informa que no
Auto de Infragdo foram lancados pelo Autuante os valores do ICMS pagos, conforme folhas 11 a
14, o que foi compensado com o valor do montante devido.

Assim, em face do exposto, sugere que o Auto de Infracdo seja considerado totalmente
procedente.

Na assentada de julgamento, dia 25/05/2021, o patrono da Autuada, Dr. Eduardo Liebscher de
Siqueira, OAB/SP n° 344.000, em sustentacdo oral, alegou surpresa, pela informa¢do de que nao
constava no presente processo, documentos que citava em sua defesa como anexos, em especial
decisdes expedidas pelo TIBA que lhe s@o favoraveis.

A matéria foi discutida por este Colegiado, sendo decidido por unanimidade, pelo adiamento da
Sessdo nos termos regimentais, possibilitando-se assim, ao defendente, a exibi¢do dos
documentos citados.

vVOTO

Preliminarmente, verifico que foram observados os requisitos que compdem o Auto de Infracdo
e determinam sua legitimidade, previstos no art. 39 do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal - RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99. Sendo assim, verifico a inocorréncia de
quaisquer das hipdteses previstas no art. 18 do RPAF/99, capaz de inquinar de nulidade o presente
lancamento de oficio.

O Auto de Infragdo em lide é composto de uma tnica infragdo, na qual, se imputa ao Autuado a
falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por substituicao,
referente a aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras Unidades da Federacdo, nos meses
de janeiro de 2016 a dezembro de 2019. Infrag@o 07.01.01.

Consta nos autos, que o Autuado, em momento anterior ao inicio da agdo fiscal, em 29.03.2019,
ajuizou a Acdo de Antecipacdo de Tutela/Tutela Especifica, com o objetivo de obter provimento
jurisdicional que afastasse a exigéncia do recolhimento do ICMS por antecipagdo tributdria, nas
aquisicoOes interestaduais, € o Juizo da 3a Vara da Fazenda Publica de Salvador, ao analisar a
Acao Declaratéria n® 0517446-77.2019.8.05.0001, decidiu pelo deferimento.
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Entretanto, ndo obstante tal decisdo, nos termos do art. 142 do CTN, ndao h4 impedimento ao
exercicio do direito da Fazenda Publica Estadual, de efetuar o lancamento. Significa dizer, que
deve o langcamento ser efetuado no intuito de prevenir a decadéncia.

O art. 117 do / RPAF BA dispde que:

Art. 117. A propositura de medida judicial pelo sujeito passivo importa a rentincia ao
poder de recorrer na esfera administrativa ou a desisténcia da impugnagcdo ou recurso
acaso interposto.

§ 1° O Auto de Infracdo serd remetido a DARC para inscri¢cdo na Divida Ativa, na forma
prevista no art. 113:

I - na fase em que se encontre, tratando-se de agdo judicial relativa a Auto de Infracdo
preexistente;

II - imediatamente apos a sua lavratura ou quando se tomar conhecimento da existéncia
da agdo judicial, quando esta for anterior ao Auto de Infragdo, caso a discussdo judicial
diga respeito especificamente a matéria objeto do procedimento administrativo.

§ 2° A acdo judicial proposta pelo sujeito passivo ndo suspende a execucdo do crédito
tributdrio, salvo quando:

(...)
1I - concedida medida liminar em mandado de seguranca, determinando a suspensdo.

§ 3° A suspensdo da exigibilidade do crédito nos casos de deposito do valor ou de
concessdo de medida liminar em mandado de seguranca ndo dispensa o cumprimento
das obrigacoes acessorias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela consequentes.

Ja os artigos 126 e 127-C, IV do Cédigo Tributédrio do Estado da Bahia — COTEB, estabelecem que:

Art. 126. Escolhida a via judicial pelo contribuinte, fica prejudicada sua defesa ou
recurso, importando tal escolha a desisténcia da defesa ou do recurso interposto,
considerando-se esgotada a instancia administrativa, devendo o processo administrativo
ser remetido a PROFIS para controle da legalidade e ado¢cdo das medidas cabiveis.

Art. 127- C. Encerra-se o processo administrativo fiscal, contencioso ou ndo, com:

IV - a desisténcia da defesa ou do recurso, inclusive em decorréncia da escolha da via
judicial.
Conforme se verifica da leitura dos dispositivos legais acima reproduzidos, a escolha pelo
Contribuinte pela via judicial, importa em desisténcia da defesa pela via administrativa, situaciao

na qual, o processo deve ser encaminhado a PGE/PROFIS para controle da legalidade e adogao das
medidas cabiveis, inclusive, acompanhamento do processo no dmbito do judicidrio.

Ressalto que, conforme disposto no Art. 167, I a IIl do RPAF/99, ndo se incluem na competéncia
dos 6rgdos julgadores administrativos, a declaracdo de invalidade em tese de lei ou outro ato
normativo vigente no ordenamento juridico, a negativa de aplica¢do de ato normativo emanado
dos poderes Legislativo e Executivo, e as decisdes transitadas em julgado proferidas por
membros do Poder Judicidrio.

Diante do exposto, fica PREJUDICADA a andlise do mérito da defesa.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, considerar PREJUDICADA a andlise do mérito da defesa apresentada, referente ao
Auto de Infracdo n° 269133.0003/20-0, lavrado contra ARCOS DOURADOS COMERCIO DE
ALIMENTOS LTDA., no valor de R$420.359,44, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“d” da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais, diante da rendncia a discussao da lide na esfera
administrativa, em razdo da propositura de medida judicial, devendo o PAF ser remetido a

PGE/PROFIS para controle da legalidade e adocdo das medidas cabiveis, conforme art. 126 do
COTEB.
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