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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. SUBSTANCIA ODORANTE MERCAPTANA. 2.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE  SUBSTANCIA  ODORANTE

MERCAPTANA. Aquisi¢des de substancia Odorante
Mercaptana aditivada ao gas natural, para fins de
comercializacao, por for¢ca da Portaria ANP n° 104/2002.
E direito subjetivo do contribuinte comportar-se em
conformidade com a orientagdo que lhe foi passada pela
administracdo tributdria, mediante parecer escrito,
estando resguardado de qualquer medida punitiva, nos
termos do art. 65 do RPAF. Constatado que o
comportamento da empresa foi chancelado por
orientagdo escrita do fisco, ndo sendo possivel, a
autoridade fiscal, levar a termo o lancamento de oficio,
por mais absurda que lhe pudesse parecer a orientacao,
salvo depois de revogado o parecer e, ato continuo,
concedido um prazo de dez dias para adequacdo da
conduta da empresa, nos termos do art. 66 do mesmo
diploma normativo citado. Infracdes nulas. Auto de
Infracdo NULO. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdao em epigrafe, lavrado em 29/05/2013, exige créditos no valor de R$ 48.161,35 em
decorréncia das seguintes infracdes:

Infracdo 01:  Utilizou, indevidamente, crédito fiscal de ICMS referente a aquisi¢do de material
para uso e consumo do estabelecimento, nos meses de margo, setembro e dezembro de 2008,
abril, agosto e dezembro de 2009. Multa proposta de 60% sobre o valor do imposto. Consta que
“EXERCICIOS DE 2008 ¢ 2009 — Apropriacdo indevida de crédito fiscal de ICMS pelas aquisi¢des de
Odorante Mercaptana. Este material € aplicado ao produto final ja pronto e acabado, perdendo
assim a caracteristica de essencialidade ao processo produtivo. Sua adi¢do confere odor ao gas
natural, para aumentar a seguranca na manipula¢do. Assume, desta forma, o odorante a natureza
de despesa de venda e, ao mesmo tempo, material de seguranca; ou seja; € material de
uso/consumo, na forma da legislacdo tributaria do Estado da Bahia. Nem as despesas de venda,
nem os materiais de seguranca autorizam a apropriacdo de crédito fiscal de ICMS por suas
aquisicoes. Memoria de cdlculo na forma dos Anexos 1 e I1”.

Infragdo 02: Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisicoes de Odorante Mercaptana em outras unidades da Federacdo e
destinadas a consumo do estabelecimento, nos meses de margo, setembro e dezembro de 2008,
abril, agosto e dezembro de 2009. Multa proposta de 60% sobre o valor do imposto. Consta que
“EXERCICIOS DE 2008 ¢ 2009 - Deixou de recolher o diferencial de aliquotas pelas aquisi¢des de
Odorante Mercaptana em outras unidades da Federacdo. Este produto tem a natureza de despesa
de venda e material de seguranca; podendo ser classificado como material de uso/consumo o que
implica em recolhimentos do diferencial de aliquota. Memdria de calculo na forma dos Anexos I
ell”.
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Constam dos autos: ANEXO I (folha 05); ANEXO II (folha 06); Impugnacdao (folhas 23 a 55);
informacao fiscal (folhas 55-A a 59).

O autuado apresenta impugnacdo as folhas 23 a 55, na qual impugna o presente lancamento,
apresentando as razdes a seguir.

Alega que o gids odorante € classificado como produto intermediario, fazendo,
inquestionavelmente, parte do processo produtivo. Informa que a adi¢do da substincia odorante
ao gads € absolutamente indispensavel ao processo produtivo, integrando o produto final.
Segundo a impugnante, o gds precisa ter a substancia odorante adicionada, o que decorre de
determinacgado legal, vez que € o odorante que permite ao olfato humano identificar eventuais
vazamentos do sistema de transporte € uso do gés. Assim, o odorante € parte essencial na
producdo do gés, que jamais poderia ser sequer comercializado sem o seu adicionamento. Gas
sem odorante ndo € um produto comercializavel para fins de consumo final.

Informa que a obrigatoriedade de conferir odorizagdo ao géas natural deriva da Portaria ANP n°
104 de 2002, em seus artigos 10 e 11, e da Resolu¢do ANP n° 16 de 2008, também em seus artigos 10
e 11, cujos textos transcreve.

Assim, conclui, em face de tais disposi¢des legais, tem-se que o odorizante é fundamental para o
processo de producdo do gds, pois participa do processo produtivo de maneira intrinseca e
essencial, sendo consumido no processo e se incorporando ao produto final de maneira
definitiva. Tais caracteristicas formam a prépria definicdo de produto intermedidrio, sendo,
portanto, o odorante Mercaptana enquadrado em tal categoria.

Transcreve o artigo 93 do RICMS/97, para defender a idéia de que o préprio regulamento do
RICMS-BA, ja confirmava que a situacdo em tela configura hipdtese de apropriacdo de crédito
fiscal a ser compensado, quando declarava a possibilidade de utilizacdo do crédito fiscal advindo
de produto intermedidrio.

Foi neste sentido, afirma, o entendimento exarado em Parecer Final da prépria Secretaria da Fazenda
do Estado da Bahia no processo n° 24802720020, cuja cOpia anexa, o qual corrobora o entendimento
de que o odorante deve ser considerado um produto intermedidrio para fins de crédito fiscal.

Afirma que, atualmente, o0 RICMS/12 mantém a mesma disposicdo, agora em seu artigo 309, cujo
texto transcreve.

Desse modo, alega que “o parecer exarado pela SEFAZ, em razdo da manutencdo da norma
regulamentadora, ainda vigora, inclusive quanto aos efeitos vinculantes na relacdo entre o
FISCO em face dos contribuintes”.

Sendo assim, com base em todo o exposto, “pugna-se pela nulidade do auto de infracdo
impugnado, vez que em absoluto descompasso com a natureza da mercadoria, com a legislacdo
vigente e com o proprio entendimento desta SEFAZ, vinculante no que concerne ao tratamento
tributdrio do odorante pelo contribuinte impugnante”.

Nestes Termos, pede deferimento.
Os autuantes prestam informacao fiscal as folhas 55-A a 59, tecendo as consideragdes a seguir.

Antes de adentrar o mérito, os Autuantes fazem algumas consideracdes em relagdo ao que a
defesa da Autuada trouxe aos autos. Lecionam que o RPAF estabelece que apds a ciéncia do
lancamento de oficio o Contribuinte Autuado dispde do prazo de até 30 (trinta) dias para quitar
ou impugnar o lancamento. Neste caso, afirmam, houve impugnacgao parcial do Auto de Infracao,
restando consumado o direito da Autuada. Alegam que, com a apresentacdo da defesa, a Autuada
consumou um dos atos a que teria direito como resposta ao langcamento contra si efetivado.
Defendem que ocorreu, desta forma, a preclusdo consumativa. Assim, em relagdo as notas fiscais
ou documentos nao discutidos ou ndo trazidos aos autos tem-se como produzidos os efeitos da
revelia, na forma do art. 319 c/c art. 333, Il do CPC, de aplicacdo subsididria ao RPAF.
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Quanto a alegacdo de nulidade trazida pela autuada, lecionam que o RPAF, aprovado pelo Dec.
7629/99, elenca as possibilidades de declaracdo de nulidade em seu art. 18, cujo texto transcrevem
para, em seguida, concluirem que no lancamento que ora se discute, nenhuma das possibilidades
do art. 18 referido se faz presente. Desta forma, concluem, ndo h4d como ser declarada a nulidade
do auto de infragao.

No mérito, destacam que a defesa da Autuada afirma, na impugnacdo, que todos os produtos de
sua linha de produgao passam pela adicao de odorantes, o que conferiria a esse aditivo a natureza
de essencialidade. Esclarecem, contudo, que, em verdade, nem todos os gases alienados pelo
estabelecimento da Autuada sofrem a adicdo de odorizadores. Como exemplo, citam os
destinados a atividade industrial, que s@o alienados sem qualquer aditivo para lhe conferir odor.
Com essa argumentagdo, entendem restar demonstrado que nao ha essencialidade na adi¢dao do
odorante ao gas, pois que este € gds por sua composicao e caracteristicas fisico-quimicas, € nao
pela adi¢ao de aditivo que lhe confira odor.

Apesar do tratamento de insumo que a Autuada pretende dar ao odorante que utiliza, asseguram
que o que se tem € uma despesa de comercializacdo, ja que o Odorante quando € adicionado ao
gds, este ja se encontra na condi¢cdo de produto final; pronto e acabado. Essa adicao, alegam, ndo
confere qualquer propriedade ao produto, apenas atendendo a questdes de natureza de seguranga,
para que seja mais facil identificar um vazamento. Concluem que, como se pode perceber, nao
ha qualquer conotagdo tributdria na funcao do odorante.

Seguem a informacao fiscal, lecionando que, na sistematica do ICMS, as despesas necessitam de
autorizacdo expressa na legislagdo para permitir o aproveitamento dos créditos fiscais de ICMS
por suas aquisi¢coes.

Asseguram que os odorantes sdo adicionados aos produtos depois de acabados. Nao sdo, por
isso, elementos indispensdveis nem necessarios ao processo de produgcdo da Autuada e muito
menos constituem seu custo, pois que sao adicionados além do processo produtivo (quando o gas
J4 se encontra pronto para o consumo), logicamente como uma despesa, no caso; despesa de
venda. Sao adicionados, segundo alegam, atendendo normatizacdo da ANP (Agéncia Nacional do
Petrdleo), para evitar que ocorram acidentes, caso haja vazamento do gés, atendendo a legislacio
preventiva da drea de seguranca e ndo da area tributdria.

Alegam que ndo basta que uma despesa seja resultado de uma obrigacdo legal para que seja
permitida a apropriacdo dos créditos fiscais de ICMS, nas aquisi¢des dela resultante. Trazem o
exemplo do tratamento de efluentes. Explicam que a legislacio ambiental determina que sejam
tratados os efluentes (esgoto) da Autuada (art. 26 da Lei 10.431 do Estado da Bahia). Alegam que
nem mesmo a legislagdo ambiental determinando os gastos com este tratamento é capaz de
permitir que os créditos pela aquisicdo sejam apropriados, ja que o tratamento dos efluentes
ocorre em etapa posterior a produgdo (além de processo produtivo) exatamente como ocorre na
adicao de odorantes ao gas.

Transcrevem ementa do Acérdao 1140410, lavrado pelo CONSEF, para defender a tese de que a
questdo dos créditos nas aquisicoes de marcadores (cuja fungdo €, assegura, similar quando
adicionados ao produto final j4 pronto e acabado) j4 foi resolvida na esfera administrativa, pois
que o colegiado referido julgou procedente o lancamento efetuado através do Al 2989370001087.

Em conclusdo, que a discussdo do mérito provou que as operagdes que a Autuada realizou,
apropriacdo de crédito fiscal de ICMS nas aquisi¢des de odorantes, motivo deste langcamento de
oficio, sdo, em verdade, ocorréncias que infringem a legislacdo tributdria, operando-se o
surgimento de crédito tributdrio em favor da Fazenda Publica, que aqui se quantifica.

Alegam que ndo pode prosperar o pleito para declaracdao da nulidade do langamento, na forma do
art. 18 do RPAF/BA, pois a declaragdo de nulidade foi o tinico pedido da Autuada. Lecionam que,
no Direito Positivo Brasileiro ndo cabe decisdo “ultra-petita”.
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Como este principio limita, segundo os autuantes, ao Conselho, a apreciacdo do tnico pedido
formulado na contestacdo, os mesmos requerem a este egrégio Conselho que o auto de infracdo
em tela seja julgado procedente.

Esse € o relatério.

vVOTO

Observo, inicialmente, que as duas infragdes componentes do presente auto de infracao decorrem
de um fato unico, qual seja, das aquisi¢des de odorante mercaptama, origindrias de outras
unidades da federacao. Na infragdo 01, foi tipificada a conduta de creditamento indevido relativo
ao ICMS destacado no documento fiscal, enquanto que na infragdo 02 foi tipificada a conduta de
falta de recolhimento do Difal relativo a essas mesmas operacdes. Assim, a legitimidade da
conduta adotada pela impugnante serd abordada de forma unitaria, acompanhando o debate
travado pelas partes no presente processo.

Constato que os autuantes descreveram detalhadamente os fatos objeto do presente lancamento
de oficio, tendo apresentado dois anexos a peca inaugural, nos quais relacionam todos os
documentos fiscais que acobertaram as operacdes em foco, minuciando o valor de cada uma das
aquisicoes, a base de célculo utilizada, e o imposto devido apurado, além da diferenca de

aliquotas a elas associada.

Desincumbiram-se, portanto, do seu Onus probatério naquilo que se refere aos elementos
reveladores da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal.

A autuada ndo negou a ocorréncia dos fatos descritos no presente auto de infracdo, pelo
contrério, admitiu-os, tendo contudo, negado o cardter ilicito da conduta a ela atribuida. Em
apoio ao seu ponto de vista, anexa ao processo o Parecer Ditri n° 1099/2003, datado de 18/02/2003,
emitido em resposta a consulta formulada pela impugnante, relativamente a legitimidade do
creditamento do imposto incidente nas aquisi¢des da substiancia odorante mercaptama.

Alega, portanto, a existéncia de um fato impeditivo do direito de o fisco langar, traduzido em um
parecer que legitimaria a conduta autuada.

Examinando os autos, € possivel constatar que a Diretoria de Tributacdo (6érgdo competente para
respondé-la nos termos do art. 67, inciso I, do RPAF), em resposta a consulta formulada, emitiu
parecer no qual firma o entendimento de que € legitima a conduta de creditamento do ICMS
incidente nas aquisi¢des da substancia Odorante Mercaptama, conforme se pode depreender da
leitura de trecho do documento abaixo destacado, a folha 35.
“... Da informagao fiscal exarada e da leitura da norma transcrita retro,
podemos concluir, que, o adicionamento da substancia odorante ao gas
natural para sua distribuicdo € obrigatdria e indispensavel ao processo
produtivo. Assim sendo, no nosso entendimento, o direito ao crédito
fiscal relativo as aquisi¢des da substancia odorante que serd adicionada
ao gds natural, € incontestdvel. E o parecer.”
Em sendo estes os termos do Parecer 1099/2003, este também € o entendimento da administracao
tributdria relativamente a matéria objeto da presente lide, representada pela Diretoria de
Tributagdo. Assim, € for¢oso reconhecer que a empresa Cia de Gas da Bahia Bahiagéds adotou
comportamento em conformidade com a orientacio que lhe foi expedida no instrumento
normativo citado.

A conformidade da conduta da impugnante, como acima constatado, exclui a possibilidade de
que lhe venha a ser imposta qualquer san¢@o, nos termos do art. 65 do RPAF, cujo texto vai
abaixo reproduzido, in verbis.
“Art. 65. A observancia, pelo consulente, da resposta dada a consulta,
enquanto prevalecer o entendimento nela consubstanciado, exime o

contribuinte de qualquer penalidade e exonera-o do pagamento do
tributo, que se considera ndo devido no periodo.”
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N3ao se estd, aqui, a asseverar que o parecer emitido tenha o condao de prevalecer sobre o texto
legislado, devendo, mesmo, conter-se nos limites do quadro normativo tragcado pela norma. O
que o art. 65 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal garante, contudo, é o direito
subjetivo que o contribuinte dispde de comportar-se em conformidade com a orientagdo que lhe
foi passada pela administracao tributdria, resguardando-lhe de qualquer medida punitiva.

Ora, constatado que o comportamento da empresa foi chancelado por orientacdo escrita do fisco,
ndo era possivel, a autoridade fiscal, levar a termo o lancamento de oficio, por mais absurda que
lhe pudesse parecer a orientacao, salvo depois de revogado o parecer e, ato continuo, concedido
um prazo de dez dias para adequacdo de sua conduta, nos termos do art. 66 do mesmo diploma
normativo citado.

Assim, ndo poderiam, os autuantes, ter dado inicio ao lancamento de oficio, sem que antes
tivessem se certificado da revogacdo do parecer emitido. Agindo como agiram, incorreram em
erro, inquinando de vicio formal o presente langcamento.

Diante do exposto, voto pela NULIDADE do presente Auto de Infracdo.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragdo n°® 271330.0002/13-8, lavrado contra COMPANHIA
DE GAS DA BAHIA BAHIAGAS.

Sala das Sessdes do CONSEF, 14 de margo de 2014.

PAULO DANILO REIS LOPES — PRESIDENTE

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA - RELATOR

JORGE INACIO DE AQUINO - JULGADOR
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