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

A1 N° - 110019.0025/21-4

AUTUADO - TORA COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.
AUTUANTE - DEMOSTHENES SOARES DOS SANTOS FILHO
ORIGEM - DAT METRO/ INFAZ VAREJO

PUBLICAGCAO - INTERNET 13/04/20/22

22 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0050-02/22-VD

EMENTA: ICMS. 1. ANTECIF:ACAO PARCIAL. FALTA DE
RECOLHIMENTO. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS DESTINADAS A COMERCIALIZACAO.

Diante da existéncia de decisdo judicial transitada em
julgado, determinando o nao recolhimento do ICMS
Antecipagéo Parcial sobre as aquisi¢des de mercadorias
em operagdes interestaduais, ndo poderia o0 presente
lancamento tributario ser constituido. Aplicacdo do
artigo 125, inciso Il da Lei 3.956/81. Auto de Infracdo
IMPROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

0 Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 02 de dezembro de 2021 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$ 403.944,63, além de multa de 60% pela constatacéo das seguintes infragdes:

Infracdo 01. 007.015.001. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacgéo parcial, referente
as aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de outras Unidades da Federacdo, adquiridas para fins
de comercializagdo, nos meses de janeiro a dezembro de 2019 e janeiro a margo, agosto a
dezembro de 2020. consta a indicac¢do do autuante: “conforme demonstrativo Torall_Anexo_CMO
- Notas Fiscais escrituradas na EFD”. valor da infracdo: R$ 395.493,20.

Infracdo 02. 007.015.001. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipacgéo parcial, referente
as aquisi¢cdes de mercadorias provenientes de outras Unidades da Federacdo, adquiridas para fins
de comercializacdo, nos meses de marco e dezembro de 2020, no total de R$ 8.451,43. Informa o
autuante que “conforme demonstrativo Torall_Anexo_CMO/DIFALNFE_SR - Notas Fiscais nao
escrituradas na EFD, parte integrante do Auto de Infracdo, cdpia entregue ao autuado”.

Tempestivamente, o autuado, por seus advogados, constituidos na forma do instrumento de fl. 39,
apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls. 32 a 37, onde argumenta, apds resumir 0s
termos da autuacdo, revela a improcedéncia das infracGes 01 e 02, diante do fato da existéncia de
demanda judicial ja transitada em julgado, que garante a empresa o direito de ndo recolher a
antecipacdo parcial do ICMS em questdo.

Esclarece que em abril de 2008 ajuizou Mandado de Seguranca distribuido para a 9* vara de
Fazenda Publica, sob o nimero 0049349-76.2008.805.0001, com 0 propoésito de obter do Poder
Judiciario o reconhecimento da néo incidéncia de Antecipacédo Parcial do ICMS, instituido pela Lei
8.967/03, incidente nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias para fins de comercializagéo,
tendo em vista a inaplicabilidade do regime a empresa, uma vez que ndo adquire mercadorias de
outros estados para comercializagdo, mas sim, para integrar seu processo produtivo.

Fala ter esclarecido no referido processo que na sua atividade empresarial, adquire uma série de
insumos provenientes de outros Estados da Federacgdo (tais como carne, hamburger, péo, alface,
bacon, entre outros diversos itens), os quais, apos sofrerem processo de transformagéo, resultam
nos produtos finais (sanduiches de diversos tipos), direcionados ao consumo de seus clientes.

Diz ter explicado que as operagOes interestaduais promovidas ndo se amoldam a sistematica
implantada pela Lei 8.967/03, haja vista que as mercadorias adquiridas ndo séo, a rigor, para fins
de comercializagdo, como exige 0 artigo 12-A da Lei 7.014/96, mas sim, compdem O Seu Processo

produtivo, culminando, apds a devida transformagdo, em novo produto, este sim, comercializado.
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Fala ndo possuir discricionariedade na aquisicdo dos seus insumos, mas é compelida, por forca
de contrato de franquia, a adquirir de fornecedores especificos, localizados em outras unidades
da Federacdo, razdo pela qual a nota marcante da sua atuacdo empresarial é continua (100%)
aquisicdo interestadual de matéria prima para integrar o processo produtivo realizado no estado
da Bahia.

Na oportunidade, assevera ter juntado ao processo precedentes judiciais favoraveis aos
contribuintes em outras discussées semelhantes, nos quais o Poder Judiciario do Estado da Bahia
reconheceu a procedéncia da tese defendida.

Relata que apds decisdo desfavoravel, interpds Recurso de Apelacdo ao Tribunal de Justica da
Bahia, provido pela 3 camara Civel conforme Acorddo anexado, prolatado em 12/07/2011 (doc.
03), sendo reconhecido lhe assistir razdo, e determinando a ndo aplicacdo do regime de
Antecipacéo Parcial do ICMS sobre suas aquisi¢des interestaduais.

Diante do fato de a Procuradoria Geral do Estado da Bahia ter interposto Recursos Extraordinario e
Especial, que tiveram seu seguimento negado pelo Tribunal de Justi¢ca, 0 que culminou com a
interposicdo de Agravo de Instrumento junto ao superior Tribunal de Justica (STJ).

Quando de sua apreciagdo, o STJ conheceu 0 Agravo de Instrumento, mas ndo conheceu do
Recurso Especial, pelos fundamentos expostos na decisédo anexa, proferida pelo ministro Mauro
campbell Marques, em 13/05/2016 (doc. 04), 0 que motivou a interposicdo de Agravo Interno pelo
Estado da Bahia, também ndo conhecido pela 22 Turma, conforme Acdrddo anexo proferido em
13/09/2016 (doc. 05).

Aduz ter sido lavrada certiddo de Transito pelo STJ em 14/11/2016, certificando que o Acérdao
acima referido transitou em julgado em 08/11/2016 (doc. 06), determinando a remessa dos autos ao
STF para julgamento do Recurso Extraordinario, tendo este érgdo julgador em decisdo proferida
em 13/12/2016, da lavra da Ministra carmen LUcia, negado seguimento a tal Recurso, tendo sido
lavrada em 27/03/2017 a certiddo de Transito em Julgado do feito, ocorrida em 25/03/2017,
conforme doc. 08.

com isso, obteve ganho definitivo em sua causa, tendo Ihe sido reconhecido o direito de nao
recolher a Antecipacédo Parcial do ICMS sobre suas aquisi¢Oes interestaduais, destacando que o
processo foi amplamente apreciado pelo Poder Judiciario, tendo chegado a instancia maxima
(STF).

Menciona que 0 prazo para ajuizamento de eventual Acdo Resciséria se encerrou em 25/03/2019,
em virtude do quanto previsto no artigo 975 do CPC, e diante disso, trata-se de coisa julgada
material, em carater absolutamente definitivo, ndo cabendo gquestionamento de natureza judicial,
muito menos administrativa, arremata.

Ressalta que todas as decisGes supramencionadas e anexadas foram devidamente apresentadas ao
autuante, ndo compreendendo o motivo de 0 mesmo, ainda assim, constituido o presente
lancamento, creditando néo ter atentado para os documentos entregues e que demonstram, sem
sombra de duvidas a ndo incidéncia do tributo em questao.

Pelo exposto, diante da demonstracdo da insubsisténcia da autuacéo, em virtude da existéncia de
decisdo judicial transitada em julgado que lhe reconheceu o direito de ndo se submeter a
incidéncia da Antecipacdo Parcial do ICMS sobre as aquisi¢Oes interestaduais dos itens em
questdo, requer ser julgado improcedente o Auto de Infragéo.

Apresentou documentos de fls. 49 a 74.

Informacao fiscal prestada pelo autuante as fls. 78 a 80, apds historiar a autuacéo, reproduzindo,
inclusive o teor dos artigos 12-A da Lei 7.014/96 e 267 do RICMS/12, destaca a atividade econdmica
principal do autuado, esclarecendo ser o ICMS exigido, exatamente o imposto referente a
Antecipacéo Parcial, conforme demonstrativos que integram o Auto de Infracdo, sendo as razdes
defensivas estribadas no MS 0049349-76.2008.805.0001 da 92 Vara de Fazenda Publica e a decisdo da
32 camara Civel do Tribunal de Justica do Estado da Bahia.
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Transcreve trecho da deciséo do Desembargador Relator, para explicitar que a cobranca a que o
mesmo se refere é o ICMS substituicdo Tributaria, exigida nas operacdes de mercadorias
enquadradas naquele regime e destinadas a comercializacao para consumidor final.

Diz que no caso do ICMS Antecipacdo Parcial, as mercadorias enquadradas neste regime,
necessariamente, ndo sdo exigidas a destinacdo a consumidor final, e sim, a comercializagéo, e
no caso aqui discutido, o autuado ndo é consumidor final pois as revende, embora juntadas a
outras, na forma de sanduiches ou outras mercadorias que comercializa, ndo se caracteriza como
processo de producdo industrial perante a Legislacdo Tributaria e 6rgaos de classe, ndo estando o
autuado filiado, por exemplo, & FIEB.

salienta estar apenas manifestando seu modesto e livre entendimento quanto ao relatado no voto
de fls. 54 a 57 do relator, nada mais do que isso, diante do fato de ndo ser sua competéncia arguir
decisdes do Judiciério, ndo entendendo aplicavel ao caso em tela.

conclui no sentido de que extrapola a sua competéncia que mirou seu trabalho exclusivamente
na legislacéo tributaria vigente, afinal a atividade da empresa autuada é a de “lanchonete, casa de
ché, de sucos e similares”, sendo, portanto, devido o recolhimento do ICMS Antecipacao Parcial.

Foram 0s autos encaminhados para instrucdo e julgamento pelo érgdo preparador em 09/02/2022,
recebidos no CONSEF em 23/02/2022 e distribuidos a este relator em 08/03/2022 (fl. 81-v).

VOTO

o lancamento constitui-se em duas infraces arroladas pela fiscalizacdo, objeto de impugnacao
por parte do autuado, ainda que ambas tenham o mesmo cédigo.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da agdo fiscal através da lavratura de
Termo de Inicio de Fiscalizacdo, transmitido pelo bomicilio Tributario Eletrénico, cuja ciéncia se
deu em 04/10/2021 (fl. 07).

A ciéncia do lancamento se deu em 03/12/2021, através do Domicilio Tributario Eletrénico, na
forma do documento de fl. 25.

A memoria de célculo da autuacdo, com os demonstrativos analiticos e sintéticos se encontra as
fls. 09 a 23, impressa, e em formato digital na midia de fl. 26.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo as infracdes cometidas, apontando as
condutas praticadas pelo contribuinte e tidas como contrarias a norma legal, os artigos
infringidos, a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do
beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposicdo contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99,
preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita 0 seu
direito de ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos das infragdes que entendia lhe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditério, sob a forma de objetiva peca de impugnacéo.

N&o existem questdes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na anélise do
mérito.
O contribuinte autuado se encontra inscrito no cadastro de contribuintes do Estado da Bahia,

exercendo a atividade principal de “Lanchonetes, casas de cha, de sucos e similares”, CNAE 56.11-
2-03, estabelecido no municipio de salvador.

A acusacao ¢ a de que teria deixado de recolher ICMSs relativo a Antecipacdo Parcial quando da
aquisicdo interestadual de mercadorias destinadas a comercializacdo pelo estabelecimento.

A tese defensiva é a de existéncia de decisdo judicial transitada em julgado, que a desobrigaria do

recolhimento do imposto lancado, devidamente confirmada pelos Tribunais Superiores (STJ e
STF).
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O autuante assevera ter cumprido com a legislagdo tributéria vigente.

O deslinde da matéria se resume a existéncia de decisdo judicial, devidamente confirmada tanto
pelo STJ, quanto pelo STF, acostadas pela defesa, eximindo a empresa autuada do recolhimento do
ICMS correspondente a Antecipacao Parcial.

E ndo nos cabe aqui, enveredar pela legislacdo tributaria, sequer tecer qualquer outra
consideracdo quanto ao instituto da antecipacéo tributaria, ou o fato de a empresa autuada ser ou
ndo industrial ou a ela equiparada, mas, simplesmente, cumprir a determinagdo emanada do
poder Judiciario.

o ditado “ordem judicial ndo se discute, se cumpre~, evidentemente apds se esgotarem todos 0s
recursos cabiveis, como no caso, significa que firmada decisdo judicial irrecorrivel, os seus
efeitos sejam fiel e firmemente cumpridos.

Fazer com que todas as decisdes do Poder Judiciério sejam cumpridas, principalmente, vem a ser
uma das mais importantes conquistas de um Estado democratico.

sendo as decisdes judiciais atos nos quais o Estado manifesta sua soberania e exerce poder sobre
os cidaddos, além do Poder Judiciario ser, via de regra, a Gltima instancia dos 6rgaos publicos em
gue os conflitos entre pessoas fisicas e/ou juridicas e entre elas e a prdpria administracdo publica
sdo resolvidos, dai a extrema importancia das mesmas, as quais devem sempre ser respeitadas e
atendidas quanto a suas determinagdes.

Por outro lado, o outro ditado, “deciséo judicial se discute, mas deve ser cumprida”, de igual
forma desemboca na imperatividade do cumprimento das decisdes judiciais, as quais, devem ser
cumpridas sempre, enquanto ndo forem reformadas.

vemos ser a coacdo elemento fundamental do direito. Miguel Reale (Li¢Oes Preliminares de
Direito, 192 Ed., pagina 72), entende que a coacdo “ndo é o contraposto do direito, mas €, ao
contrario, o proprio direito enquanto se arma da forca para garantir o seu cumprimento. A
astucia do direito consiste em valer-se do veneno da forca para impedir que ela triunfe”, sendo a
certeza da aplicacdo da sentenca de fundamental importancia, em nome da seguranca das partes.

N&o foi isso que se viu nos presentes autos, diante do fato demonstrado de ter o Estado Bahia
simplesmente ignorado o teor das decisfes judiciais em favor do contribuinte, realizando
lancamento tributario sabidamente desnecessario, inconsistente e fadado ao arquivamento, a
vista da decisdo judicial contra a qual descabe qualquer outro recurso, frente aos documentos
acostados pela defesa as fls. 73 e 74, emitidos pelo supremo Tribunal Federal.

Lembro, por oportuno, o disposto no artigo 330 do codigo penal, que define o crime de
desobediéncia, no qual incorreria a autoridade administrativa ao descumprir ordem judicial, e em
se tratando de matéria tributaria, ndo podemos esquecer a determinacdo do artigo 316, paragrafo
1°, também do codigo Penal, que considera crime de excesso de exacao a exigéncia de tributo ou
contribuicdo que a autoridade sabe ou deveria saber indevido, o que, em Uultima anélise,
caracterizaria a exigéncia de tributo afastado pelo Judiciario em decisdo transitada em julgado,
COMO No presente caso.

A administragdo fazendaria deveria fazer a devida anotacdo no cadastro da empresa autuada,
quanto a tal restricdo, por forca de decisdo judicial irrecorrivel, a fim de evitar alegacdes de
desrespeito a lei, a decisdo judicial ou de excesso de exacéo.

Por outro lado, o autuante comete equivoco ao tratar a decisdo como pertinente a antecipagdo
tributaria, quando, em verdade, e isso se percebe facilmente da leitura das decisbes colacionadas
pela defesa, se reportam as mesmas a Antecipacgéo Parcial do ICMS.

Evidentemente, caberia ao autuante langar o crédito tido como devido, acaso desconhecesse a
imposicdo judicial, e diante da afirmacdo defensiva, ndo contestada pelo mesmo de que tomou
conhecimento das diversas decisdes judiciais desfavoraveis ao Estado da Bahia, evitando custos e
perda de trabalho técnico especializado na constituicdo de crédito tributério fadado a ineficacia

diante do mandamus judicial, ndo restando ao julgador, frente aos expostos argumentos, e diante
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do disposto no artigo 125, inciso Il da Lei 3.956/81 (ndo se incluem na competéncia dos Orgaos
julgadores questdo sob a apreciacdo do Poder Judiciario ou por este j& decidida), acolher a tese
defensiva e determinar a improcedéncia da autuacéo ora apreciada.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE 0 Auto de Infracdo ne 110019.0025/21-4, lavrado contra TORA
COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, inciso 1, alinea “a” do RPAF/99, com as alteracGes promovidas
pelo Decreto n 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

sala virtual das Sessdes do CONSEF, 23 de marco de 2022.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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