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

PROCESSO - A. 1. N° 207097.3003/16-4
RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL _
RECORRIDO - LPATSA ALIMENTACAO E TERCEIRIZACAO DE SERVICOS

ADMINISTRATIVOS LTDA.
RECURSO - RECURSO DE OFICIO - Acérdao 3" JJF n° 0110-03/17
ORIGEM - INFAZ ALAGOINHAS

PUBLICACAO - INTERNET 13/04/2018

1> CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0043-11/18

EMENTA: ICMS. NULIDAQE. ILEGITIMIDADE PA§SIVA.
RECEBIMENTO DE REFEICOES PARA ALIMENTACAO DE
EMPREGADOS. FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO
DIFERIDO. O lancamento e recolhimento do imposto
encontravam-se diferido, em virtude da
responsabilidade que € atribuida por lei ao destinatario,
na qualidade de responsavel tributario por substituicao,
por ter ocorrido em seu estabelecimento o fato que
encerra a fase de diferimento. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unianime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto contra decisdo da 3* JJF que declarou Nulo o Auto de
Infracdo n°® 207097.3003/16-4, que tem por objeto a exigéncia do ICMS no valor de R$74.074,20,
acrescido da multa de 60% em razdo de recolhimento a menor, referente a comercializacao de
refeicoes, com base no Regime de Apuragao em Funcdo da Receita Bruta, nos meses de Maio a
Dezembro de 2013, Janeiro a Novembro de 2014 e Maio de 2015.

Ap6s a andlise do processo assim se manifestou a 3° JJF:
VOoTOo

O presente Auto de Infracdo refere-se a exigéncia de ICMS, constando na descri¢do dos fatos que foi apurado
recolhimento a menos, referente a comercializagcdo de refeicoes, conforme Regime de Apuracdo em Fungdo da
Receita Bruta, nos meses de maio a dezembro de 2013; janeiro a novembro de 2014 e maio de 2015.

O defendente suscitou a nulidade do presente langcamento, alegando auséncia de elementos definidores de qual
infragdo foi verificada pela Fiscalizagdo, visto que ndo existe qualquer detalhamento pormenorizado do motivo
da autuagdo. Disse que em um primeiro momento, ndo sabe o motivo da autuagdo, sendo claramente nulo o
langamento tributdrio. Em segundo lugar, caso o motivo da autuacdo seja o reenquadramento das refeicoes
fornecidas como operagées destinadas a contribuinte estabelecido em outro Estado, o defendente discorda do
langamento em razdo de que o fornecimento das mercadorias se ateve a destinatdrios localizados fisicamente
dentro do Estado da Bahia.

No demonstrativo elaborado pelo autuante, constam os dados relativos ao niimero das notas fiscais, CNPJ do
destinatdrio das refeicées, valor, base de cdlculo do ICMS, carga tributdria, imposto a pagar, imposto pago e as
diferengas apuradas. As cépias das notas fiscais acostadas aos autos pelo defendente confirmam que se trata de
levantamento fiscal em relagdo as refeicoes fornecidas a Petrobrds, encontrando-se a indicagdo no campo
“Informacoes Complementares” quanto ao diferimento do imposto.

Neste caso, entendo que inexiste diivida quanto ao fato relatado pelo autuante e a descricdo da infragdo, cujo
teor foi entendido pelo autuado que apresentou alegagées defensivas. O contribuinte autuado estd devidamente
identificado a fl. 01 do PAF, constando a sua inscri¢do estadual, CNPJ, e endereco, inexistindo qualquer diivida
quanto a sua qualificagdo.

O defendente alegou que verificou que as notas fiscais referentes as operagdes autuadas sdo decorrentes do
fornecimento de refeicées em Catu, municipio pertencente ao Estado da Bahia. Disse que a autuagcdo somente
poderia ser possivel caso a Fiscalizacdo Tributdria entendesse que o impugnante forneceu refeicoes a
adquirentes localizados em outros Estados da Federagdo e ndo cadastrados na SEFAZ da Bahia. Afirmou que
todas as notas fiscais arroladas no levantamento fiscal sdo pertinentes a refeicées que foram servidas em
refeitorio localizado nas dependéncias da Petrobrds, em Catu, neste Estado, tanto para esta empresa, quanto
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para outras empresas contratadas pela Petrobrds.

Observo que a substitui¢do tributdria pode ocorrer em trés situagbes ou modalidades: (i) substitui¢do tributdria
por diferimento (postergacdo do lancamento e do pagamento do imposto); (ii) substituicdo tributdria por
retengdo; (iii) antecipagdo tributdria.

Em relagdo a substituicdo tributdria por diferimento sobre refeicoes, o recolhimento do imposto é postergado
para o momento em que ocorrer a entrada no estabelecimento do adquirente, salientando-se que de acordo com
o art. 286, inciso VII, do RICMS-BA/2012, a responsabilidade pelo recolhimento do imposto diferido é atribuida
ao contribuinte em cujo estabelecimento ocorrer a operagdo ou circunstancia que encerre a fase de diferimento,
como € o caso das refeicoes.

Art. 286. E diferido o lancamento do ICMS:

VII - nos fornecimentos de refeicées a quaisquer estabelecimentos de contribuintes deste estado, destinadas a
consumo por parte de seus empregados;

O defendente também reafirmou que a refeicdo saiu do seu estabelecimento, localizado dentro do Estado da
Bahia, para o refeitorio da Petrobrds, também localizado neste Estado, ou seja, a mercadoria apenas transitou
dentro do territorio deste Estado; todas as notas fiscais arroladas no anexo sdo pertinentes aos contratos
firmados com a Petrobrds e todas as refeicoes tiveram seu destino fisico no Municipio de Catu.

Entendo que o fato de o autuado ter efetuado opgdo pelo Regime de Apuracdo em Fungdo da Receita Bruta ndo
exclui a incidéncia do ICMS devido nas operagdes ou prestagdes sujeitas ao regime de substituicdo tributdria.
Neste caso, o destinatdrio (Petrobrds), na condicdo de adquirente, é responsdvel por substituicdo relativamente
ao imposto cujo langamento se encontrava diferido. O valor do imposto correspondente as operagées
antecedentes cujo langamento se encontrava diferido, em virtude da responsabilidade que é atribuida por lei ao
destinatdrio, na qualidade de responsdvel tributdrio por substituicdo, por ter ocorrido em seu estabelecimento o
fato que encerra a fase de diferimento.

Nos termos do art. 123 do CTN, “Diante da defini¢do legal quanto ao sujeito passivo e as obrigagdes tributdrias
correspondentes, salvo disposicdo de lei em contrdrio, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos. Neste caso, a existéncia de um contrato
de ndo possui o conddo de transferir a responsabilidade pelo adimplemento da obrigagdo tributdria.

Dessa forma, embora exista a possibilidade de o imposto ter sido assumido incorretamente pelo remetente,
como afirmou o autuante, em decorréncia do contrato firmado com o destinatdrio das refeicdes, apesar de ndo
ficar comprovado nos autos o pagamento do ICMS relativo as operacbées em comento, o tributo é de
responsabilidade do adquirente.

Sendo assim, o defendente figurou indevidamente como responsdvel pelo pagamento do imposto que se
encontrava diferido, considerando a previsdo de que a responsabilidade pelo adimplemento da obrigacdo
tributdria correspondente as refeicoes é do estabelecimento destinatdrio. Houve neste caso, um vicio de
substancial importdncia, considerando que o presente Auto de Infragdo foi lavrado em nome de pessoa a qual a
lei ndo atribui responsabilidade pelo pagamento do tributo (o remetente).

Entendo que ndo se trata de incorregdo eventual passivel do saneamento previsto no § 1° do art. 18 do
RPAF/BA, Trata-se de vicio ndo passivel de corre¢do no curso do processo, sendo nulo o procedimento por
ilegitimidade passiva, nos termos do art. 18, inciso IV, “b” do mencionado Regulamento.

Portanto, concluo pela nulidade da exigéncia do imposto, devendo ser renovado o procedimento fiscal para
verificar junto a Petrobrds o recolhimento do ICMS incidente sobre as refeicdes, observando o beneficio de
pagamento do imposto em fungdo da Receita Bruta, considerando que o langamento e recolhimento do imposto
encontravam-se diferido, em virtude da responsabilidade que é atribuida por lei ao destinatdrio das refeigdes,
na qualidade de responsdvel tributdrio por substituicdo.

A JJF recorreu de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do art. 169, I, “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado
pelo Decreto n° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

VOTO

A defesa da autuada demonstra em sua argumentacdo a dificuldade, se ndo a impossibilidade, de
se identificar o que seria o objeto da autuacdo, se fornecimento de refeicdes a contribuintes
situados em outras unidades federativas, quando a tributagdo seria na condicao de Contribuinte
Normal, com a imposic¢ao da aliquota interestadual, se seriam operacdes internas ndo amparadas
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pelo diferimento.

O autuante ndo consegue identificar em sua manifestacdo, realmente, a que se refere a autuacao,
realcando apenas que o diferimento estd previsto na legislacdo do ICMS, o que vem ao encontro
ao manifestado pela autuada.

Considerando que as manifestacdes acostadas ao processo ndo conduzem a que se admitam
como verdadeiras as afirmacdes iniciais do autuante, que a forma adotada ndo atende ao que
determina o art. 39, 111, do Decreto n° 7.629/99:

Art. 39. O Auto de Infragdo conterd:

III - a descrigdo dos fatos considerados infracdes de obrigacdes tributdrias principais e acessorias, de forma
clara, precisa e sucinta; ,

Que as operacdes realizadas pela autuada estdo perfeitamente enquadradas no que dispde o
RICMS no art. 286. Vejamos:

Art. 286. E diferido o lancamento do ICMS:

VII - nos fornecimentos de refeicées a quaisquer estabelecimentos de contribuintes deste estado, destinadas
a consumo por parte de seus empregados;,

Assim, voto pela manutencdo da Nulidade do Auto de Infragdo, NEGANDO PROVIMENTO ao
Recurso da 3 JJF. Pede-se pela renovagdo do procedimento fiscal para verificar junto a Petrobras
o recolhimento do ICMS incidente sobre as refeicdes, observando o beneficio de pagamento do
imposto em funcdo da Receita.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e homologar a Decisdo recorrida
que julgou NULO o Auto de Infracdo n°® 207097.3003/16-4, lavrado contra LPATSA ALIMENTACAO
E TERCEIRIZACAO DE SERVICOS ADMINISTRATIVOS LTDA. Recomenda-se a renovagdo do
procedimento fiscal para verificar junto a Petrobras o recolhimento do ICMS incidente sobre as
refeicoes, observando o beneficio de pagamento do imposto em funcdo da Receita.

Sala das SessOes do CONSEEF, 28 de fevereiro de 2018.
RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE
JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS - RELATOR

ANA CAROLINA ISABELA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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