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EMENTA: ICMS. FALTA DE RETENCAO _E
RECOLHIMENTO. SUJEITO PASSIVO POR SUBSTITUICAO.

No momento da autuacdo o sujeito passivo se
encontrava amparado por consulta formulada a respeito
da tributacdo do produto dlcool, ndo tendo recebido
qualquer cientificacdo do teor da resposta concedida,
vigorando no momento da autuacdo entendimento
exarado pela Administracao tributdria que a desonerava
de recolhimento, ndo subsistindo, pois, o lancamento.
Auto de Infracdio IMPROCEDENTE. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 25 de novembro de 2013 e refere-se a cobranga
de ICMS no valor de R$265.832,17, bem como multa no percentual de 60%, pela constatacdo da
seguinte infracdo, verificada nos meses de abril e maio de 2013:

08.10.03. Deixou de proceder a retengdo do ICMS, e o conseqiiente recolhimento, na qualidade de
sujeito passivo por substituicao, relativo as operagdes subsequentes, nas operacdes realizadas
para contribuintes localizados no Estado da Bahia.

Consta da descricdo dos fatos que "A partir de 15/12/2012, o remetente do produto AEHC é o
substituto tributdrio, por forca da alteragcdo na Lei n.° 7.014/96 promovida pela Lei n.° 12.605/12".

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao langcamento constante as fls. 17 a 37,
onde argiii em sua defesa, que ndo concorda com o levantamento, informando ser pessoa juridica
dedicada a “exploracdo de atividades de agroindustria, destinada a fabricagcdo de alcool, acuicar e
seus derivados e aproveitamento dos seus subprodutos, podendo se dedicar a atividades
correlatas, adequadas ao seu parque fabril e interesses sociais, inclusive participar no capital de
outras sociedades”, conforme se observa em seu estatuto social.

Esclarece que dentre outras atividades, fabrica combustivel (dlcool), que, posteriormente, é
vendido de sua sede, situada no municipio de Serra dos Aimorés/MG, para adquirentes de
diversas unidades da Federacdo, dentre as quais se inclui a Bahia e em razdo de alteracdo
legislativa, na qual a Lei 7.014/96 foi modificada em 14/12/2012 com o advento da Lei 12.605/12,
passou a existir divida em relagdo a obrigacdo de o remetente de AEHC recolher ao estado da
Bahia o ICMS devido nas operagdes posteriores a titulo de substituto tributdrio.

A época da mudanca, entendeu ndo estar submetida as normas que impunham a sua
responsabilidade por substitui¢do pelo pagamento do ICMS ao estado da Bahia e com vistas a
verificar a corre¢dao deste posicionamento, bem como a fim de aferir se havia necessidade de
obtencdo de inscri¢do estadual de substituto tributario, formulou consulta junto a Secretaria de
Fazenda da Bahia através do Procedimento Administrativo Fiscal — Consulta 026933/2013-2 que
acosta aos autos.

Indica que a primeira resposta a consulta veio sob a forma do Parecer 7927/2013 acostado, emitido
em 05/04/2013, no sentido da desnecessidade de a empresa proceder ao recolhimento, destacando
o seguinte trecho do mesmo:

“A peticiondria informa ser fornecedora das aludidas mercadorias e possuir
estabelecimento em unidade da Federacdo ndo signatdria do Protocolo n° 17/04. De fato, o
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Estado de Minas Gerais ndo é signatdrio do referido Protocolo. Nesta condicdo a
peticionaria ndo estd obrigada a recolher o imposto na saida das mercadorias, por forca
do citado protocolo.

Assim sendo, quando da venda de AEHC para destinatdrios da Bahia, a empresa em tela
ndo estd obrigada a fazer a reten¢do do imposto, devendo, apenas, ao remeter dlcool
hidratado combustivel para contribuintes aqui estabelecidos, efetuar o recolhimento do
imposto relativo a operacdo propria. Ressalte-se, que caberd aos contribuintes
adquirentes estabelecidos neste Estado efetuar o recolhimento da antecipacdo parcial do
imposto na forma do RICMS/Ba, artigo 296 .

Esclarece que desde o més de abril de 2013, data da emiss@o da manifestagdo fazendaria, pautou
seu planejamento contdbil nos estritos termos do aludido parecer, entretanto, em 26 de agosto de
2013, a SEFAZ/BA alterou parcialmente o entendimento anteriormente esbocado. A modificagdo se
operou no Parecer n.° 15649/2013, emitido no processo n.° 119530/2013-9, passando a Fazenda
Puablica baiana, nesta nova manifestacdo, a lhe atribuir a responsabilidade do recolhimento do
ICMS-ST nas operagdes envolvendo AEHC destinados a Bahia, o que motivou, em 05/09/2013, a
protocolar requerimento solicitando esclarecimentos a respeito do alcance do parecer acima
citado, ndo tendo aquele momento, a SEFAZ/BA se pronunciado a respeito.

Neste intervalo, em 27/11/2013, a Administracdo Tributdria deu inicio a fiscalizacdo contabil da
empresa, € no decorrer da auditoria, verificou-se que, de modo coerente com a orientagao
ventilada no Parecer 7927/2013, a empresa ndo havia recolhido o ICMS-ST referente aos meses de
04 e 05/2013, o que valeu a lavratura do presente Auto de Infracdo, o qual diz ndo merecer
prosperar pelos motivos que passa a expor.

A titulo de preliminar, fala da impossibilidade de lancamento, diante da consulta fiscal formulada, e
da aplicacdo dos principios da boa-fé¢, da transparéncia fiscal e da vedagdo a condutas
contraditorias, diante do fato ja exposto de que, conforme aduzido na narrativa fatica, formulou
consulta a Secretaria da Fazenda baiana ante a alteragdo da Lei 7.014/96 promovida pela Lei
12.605/2012 que supostamente passaria a sujeiti-la a retencdo e ao recolhimento de ICMS-ST nas
operacodes de venda de AEHC destinadas a Bahia.

Indica que a resposta da Administragdo Tributdria veio em 05/04/2013, sob a forma do Parecer
7927/2013, eximindo a empresa peticiondria da imposic¢ao da nova legislacdo. In verbis:

“(...) quando da venda do AEHC para destinatdrios do Estado da Bahia, a empresa em tela
ndo estd obrigada a fazer a retencdo do imposto, devendo, apenas, ao remeter dlcool
hidratado combustivel para contribuintes aqui estabelecidos, efetuar o recolhimento do
imposto relativo a operagdo propria. Ressalte-se que caberd aos contribuintes adquirentes
estabelecidos neste Estado efetuar o recolhimento da antecipagdo parcial do imposto na
forma do RICMS/Ba, artigo 296.” (grifo original).

Contudo, em 26/08/2013, tal orientagdo foi alterada pela emissdo do Parecer 15.649/2013, cuja
ementa € a seguinte:

ICMS SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Retificacdo do Parecer n.° 7927/2013 exarado no Processo
n.° 026933/2013-2.

“Cabe ao adquirente estabelecido em territorio baiano a responsabilidade pela
antecipacdo do imposto decorrente das aquisicoes Alcool para Fins Ndo-Carburantes
junto a fornecedores estabelecidos em Estados ndo signatdrios do Protocolo 17/04.

Cabe ao remetente estabelecido em outra Unidade da Federagcdo a responsabilidade da
retengdo do imposto decorrente do fornecimento de Alcool Etilico Combustivel (AEHC)
para adquirente estabelecido em territorio baiano. Lei n.° 7.014/96 (art. 8, 1ll) e cldusula
primeiro do Convénio 110/07”.

Em face desse novo posicionamento, assevera ter apresentado requerimento, o qual ainda se
encontrava pendente de manifestacdo, com o escopo de esclarecer o alcance da nova orientacao,
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tendo, nesse interim, a autoridade tributdria baiana promovido a autuagdo ora combatida,
cobrando valores a titulo de ICMS-ST nao retidos nem recolhidos referente aos meses de 04 e 05
de 2013, periodo no qual vigia o Parecer 7927/2013 supracitado, sendo que tal situa¢do evidencia
nitido e espurio descaso por parte do 6rgdo autuante com a segurancga juridica.

E direito do contribuinte ser bem informado acerca da legislacao tributaria e das obrigagdes dela
decorrentes, ndo sendo a duvida e a incerteza, capazes de induzir o administrado a erro,
compativel com o Estado Democratico de Direito. Cita doutrina a respeito deste tltimo tema.

Discorre a seguir sobre o instituto da consulta fiscal, na sua 6tica concebido como instrumento
destinado a afastar dividas dos contribuintes sobre a legislagdo tributdria e garantir a
indispensdvel seguranca juridica, residindo a sua importdncia no fato de ser um meio de
colaboracdo entre o Fisco e o contribuinte, orientado a garantia da seguranca juridica na
tributacdo e a melhora no trato entre os seus sujeitos, aumentando a eficidcia das normas
tributdrias.

Com efeito, a consulta fiscal apresenta nitido caréter instrutivo e se insere no contexto da atuacao
estatal na esfera tributdria como manifestacio da funcdo ética orientadora da conduta a ser
adotada para estar-se em consonancia com a interpretacdo estatal sobre a aplicacdo da norma,
evitando assim equivocos e as san¢des deles decorrentes.

Destaca que, para que a consulta se torne um instrumento proficuo, a conduta do Estado perante
o consulente deve ser a mais leal e coerente possivel, sendo essa lealdade e coeréncia corolérios
do principio da seguranga juridica e ingressam no ordenamento juridico através da boa-fé
objetiva administrativa, da transparéncia fiscal.

Apbs tecer consideragdes acerca do principio da boa-fé, garante que a consulta fiscal
potencializa a boa-fé objetiva no ambito administrativo-tributdrio uma vez que por meio dela o
contribuinte obtém uma orientagdo segura a ser adotada na gestdo de suas atividades
empresariais, entretanto, neste caso, a Administracdo Tributdria baiana feriu de morte tal
principio.

Aponta os seguintes trechos do Parecer 7927/2013, da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia:

“(...) quando da venda do AEHC para destinatdrios do Estado da Bahia, a empresa em tela
ndo estd obrigada a fazer a retencdo do imposto, devendo, apenas, ao remeter dlcool
hidratado combustivel para contribuintes aqui estabelecidos, efetuar o recolhimento do
imposto relativo a operagdo propria. Ressalte-se que caberd aos contribuintes adquirentes
estabelecidos neste Estado efetuar o recolhimento da antecipagdo parcial do imposto na
forma do RICMS/Ba, artigo 296.

Destaca, ainda outro trecho do mesmo:

“Por fim, no prazo de 20 (vinte) dias apos ter tomado ciéncia da resposta, o Consulente
deverd acatar o entendimento aprovado neste parecer, ajustando-se a orienta¢do recebida

(...).”
Ao final, observa ressalvou possivel hipdtese de alteracdo do parecer:

“Apos a resposta a consulta, sobrevindo orientacdo, face a alteracdo da legislacdo ou
mesmo de pareceres, a nova orientacdo prevalecerd sobre o entendimento manifestado na
resposta a consulta, devendo o consulente passar a dotar a nova orientacdo normativa 10
(dez) dias apds a entrada em vigor do ato correspondente (...)” (grifo original),

Observa ser a ressalva acima transcrita importante na medida em que, na hipdtese de
modificacdo de orientacdo, o contribuinte teria um lapso temporal razodvel para adotar a conduta
esbocada no novo parecer, prevenindo-se de possiveis autuagdes inesperadas, conferindo
seguranca ao consulente no exercicio de suas atividades e no planejamento tributdrio de sua
gestdo empresarial.
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Fala que o parecer, também, pressupds a consumacao dos fatos submetidos a vigéncia do parecer
alterado. Isto significa que novo parecer ndo teria efeitos retroativos a ensejarem a autuagao
referente ao periodo em que o consulente estava amparado pelo antigo parecer.

Relata ter sido exatamente esta a hipdtese do presente caso, vez que a autuagdo ora combatida
tem por objeto supostas auséncias de recolhimentos de ICMS-ST no periodo de 04 e 05 de 2013,
meses nos quais se encontrava em vigéncia o Parecer 7927/2013 veiculando o entendimento no
sentido contrario ao recolhimento. Somente em 26/08/2013 a orientacdo foi alterada pela edicao de
novo parecer, o qual impds a cobranga do ICMS-ST por parte da empresa autuada.

Aduz vigorar na doutrina o ensinamento de que a resposta a consulta sobre o caso concreto
vincula a Administracdo, e sendo a resposta positiva, estaria o consulente dispensado do
pagamento, ndo podendo a Administragdo efetuar qualquer cobranga referente ao periodo em que
esteve em vigor a resposta favordvel a consulta, sendo esta a postura esperada da Administragao
que se pauta pela lealdade e pela confianga.

Fala ser esta tipica situacdo de afronta por parte da Fazenda Publica estadual, a seguranca
juridica, representada pela boa-fé administrativa de quem, imbuido da expectativa de seguranca
que o Parecer 7927/2013 pretensamente ofertava, viu-se autuado exatamente pela Administragao
Tributaria que anteriormente tinha externado orientag¢do no sentido do ndo recolhimento.

Com efeito, tendo em conta que o caso ora em tela é expressdo da falta de boa-fé por parte da
Fazenda Publica baiana, posto haver frustrado a expectativa que a peticiondria criou em torno da
manifestacdo do proprio Fisco estadual, expde que a cobranga ora vergastada nio se sustenta.

Entende a autuagdo também representar manifesta afronta ao principio da transparéncia fiscal, na
medida em que o 6rgdo fiscalizador ignorou o teor do Parecer 7927/2013 acabando por desvirtuar
a certeza que a consulente teve a respeito da legislagao tributéria a que estava sujeita.

De igual forma, tece consideragdes acerca do Principio da transparéncia fiscal, para concluir que
diante de ato (autuac@o) que sujeitou o contribuinte a uma circunstancia de nebulosidade diante
da prética a ser adotada, porque peticiondria confiava na manifestacio da Fazenda Estadual
externada no Parecer 7927/2013 e, por obedecer a orientacdo ali exposta, teve contra si lavrado o
Auto de Infracdo em epigrafe, sendo que tal conduta levada a cabo pelo Estado da Bahia revela
que a transparéncia restou violada com a autuagdo ora combatida, de modo que o auto de
infrac@o em epigrafe ndo deve prosperar.

Termina sua exposi¢ao a respeito, aduzindo que todas as razdes aqui expostas apontam para a
Unica conclusdo, a saber, o auto de infragcdo lavrado, viola a sua seguranca juridica, de modo que
deve ser anulado integralmente.

Passa, entdo a abordar o mérito da mesma, indicando que ndo se sujeita ao recolhimento do
ICMS-ST nas operagdes de venda de AEHC com destino a Bahia, pois, consoante se observa da
cldusula primeira do Convénio ICMS n° 110/07, o aludido diploma normativo autorizou os estados
e o Distrito Federal a transferirem aos remetentes de combustiveis e lubrificantes a
responsabilidade pelo recolhimento do ICMS devido a unidade federada de destino da mercadoria
desde a operacdo de saida interestadual até a venda ao consumidor final, na forma da transcri¢ao
realizada.

Observa que a simples existéncia da norma em questdo niao implica nenhuma obrigacdo para os
contribuintes, haja vista que tal Convénio apenas autorizou a atribui¢do de responsabilidade por
parte da entidade tributante, ndo veiculando, por si s6, qualquer obrigacdo ao sujeito passivo do
imposto.

Menciona ter sido celebrado o Protocolo ICMS 17/04, por meio do qual os estados signatarios, rol
no qual se insere a Bahia e nao se insere Minas Gerais (estado em que estd sediada), pactuaram a
obrigacdo de o remetente de alcool fazer a antecipacdo do ICMS devido a unidade federada de

destino do produto (devendo o tributo ser recolhido em momento anterior a remessa da
mercadoria), transcrevendo as Clausulas terceira e quarta do referido Protocolo.
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Destaca que nos termos da cldusula quarta do referido diploma normativo, o pagamento do
imposto serd procedido pelo adquirente baiano na hipdtese de o alienante estar estabelecido em
unidade da Federacdo nao-signataria do Protocolo, e considerando, com efeito, que o estado de
Minas Gerais ndo € signatario do aludido protocolo, infere-se que ndo estd compelida a promover
a antecipagdo parcial do ICMS, nos moldes dos enunciados em comento, posi¢ao esta ratificada
pela andlise da legislagdo da Bahia em matéria de ICMS.

Tal conclusio, ao seu ver, decorre da redacdo origindria da Lei 7.014/96, da qual depreende-se que
nao ha norma legal apta a lhe impor responsabilidade por substitui¢ao pelo recolhimento de parte
do imposto incidente sobre a operacdo interestadual ou da integralidade do tributo devido no
restante da cadeia produtiva (artigos 6° e 8° devidamente transcritos).

Passa, pois a analisar os mesmos, destacando que de acordo com o primeiro dispositivo
transcrito, o destinatdrio da mercadoria inserta no regime de substitui¢ao tributdria em razao de
Convénio ou Protocolo serd o responsdvel pelo recolhimento, em favor do estado de destino, do
imposto incidente na operagdo interestadual sempre que o remetente nao possuir inscri¢ao
estadual ativa como substituto no estado da Bahia.

Em relacdo ao segundo enunciado normativo supra colacionado, afirma que o mesmo também
ndo legitima a transferéncia de responsabilidade pelo recolhimento do ICMS por substitui¢ao
tributdria a peticiondria, diante do comando contido no artigo 8°, inciso II, da Lei 7.014/96,
segundo o qual € responsavel pelo pagamento do ICMS-ST o contribuinte do imposto que alienar,
na Bahia, as mercadorias constantes no Anexo I do citado diploma legal, salvo se o tributo tiver

sido antecipado na aquisi¢cao do bem.

Considerando que o dispositivo faz men¢do ao adquirente baiano da mercadoria, denota que a
responsabilidade pelo adimplemento do ICMS-ST também nao pode ser lhe atribuida com fulcro
no dispositivo ora analisado.

Resume que os artigos 6° e 8°, ambos da Lei 7.014/96, atribuem responsabilidade pelo
recolhimento do ICMS por substitui¢do tributdria, ndo sao capazes de lhe sujeitar, uma vez que
impdem obrigagdes aos contribuintes destinatdrios da mercadoria € aos contribuintes que
vendem a mercadoria no Estado da Bahia, e desta forma, no ambito estritamente legal, ndo ha
norma que respalde a sua responsabilidade pelo recolhimento do ICMS-ST em favor da Fazenda
baiana.

Aduz, que mesmo que a transferéncia de responsabilidade tributdria s6 possa ser implementada
por meio de lei em sentido formal, passa-se a andlise do RICMS/BA, a fim de sustentar que
inexiste, em toda a legislacdo baiana, norma que responsabilize a peticiondria por substitui¢ao
tributdria pelo ICMS incidente na cadeia produtiva do dlcool que aliena a contribuintes baianos,
percebendo que o artigo 289 do RICMS/BA trata genericamente da substitui¢do tributdria, nao
fazendo mencao especifica a eventual responsabilidade do remetente da mercadoria situado em
outra unidade da Federacdo, razdo pela qual ndo se pode utilizar este dispositivo para legitimar a

atribuicdo da condicdo de substituto a peticiondria, consoante transcri¢do feita.

Neste contexto, destaca o fato de que as disposicdes do Convénio ICMS 110/07 sdo direcionadas
aos entes tributantes, como se lhes ratificassem a competéncia para dispor sobre a
responsabilidade tributdria. Em face disso, afirma, mais uma vez, que os contribuintes ndo estao
sujeitos a obrigacoes oriundas do diploma normativo em comento.

Ja no artigo 295 do mesmo diploma regulamentar, ressalta a observacdo aduzida no dltimo artigo
analisado acima, referente ao Convénio, e, no tocante ao Protocolo que rege a substitui¢dao
tributdria na venda de dlcool, afirma-se que as normas do mesmo ndao sdo aptas a impor
obrigacdes a empresa mineira, uma vez que seu estado nao € signatdrio da pactuacao.

Passa a analisar o teor dos artigos 295 e 296 do RICMS/BA, e o fato dos mesmos, que atribuem
responsabilidade pelo recolhimento do ICMS parcial por antecipacdo, referirem-se aos
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contribuintes situados na Bahia, razdo pela qual ndo ha que se cogitar de transferéncia de
responsabilidade a defendente.

Por sua vez, observa que o pardgrafo Unico trata dos estabelecimentos situados em outras
unidades da federacdo signatarias do Protocolo 17/04, do qual ndo participa o estado de Minas
Gerais. Desta forma, ndo ha responsabilidade sua pela antecipacdo parcial do ICMS devido a
Fazenda baiana.

Por fim, transcreve o artigo 332 do RICMS, responsdvel por disciplinar a forma de recolhimento
do imposto em comento, concluindo que segundo se infere dos enunciados mencionados,
nenhuma hipétese se aplica a empresa autuada.

Tece a seguir, comentarios acerca das alineas “a” e “g”, do, inciso 111, do artigo 332, do RICMS/BA
versam sobre o regime de substitui¢do tributéria, insuscetivel de ser observado pela autuada, eis
ndo estar sujeita as imposi¢des do Protocolo n° 17/04, que legitima a antecipa¢do do ICMS por
parte do remetente de dlcool a Bahia. Como visto acima, Minas Gerais ndo € signatdria do
referido acordo, motivo pelo qual a peticiondria ndo estd obrigada a recolher o tributo citado em
favor da Fazenda baiana.

As alineas “b” e *j” do mesmo dispositivo, por sua vez, também ndo t€ém o conddo de impor a
peticiondria o recolhimento do ICMS em prol do estado baiano, porque o regulamento do imposto
em andlise ndo vincula o territério de Minas Gerais. Logo, estando a peticiondria sediada no
aludido ente da Federacdo, os atos normativos expedidos pela Bahia ndo vigoram em territorio
mineiro, portanto, ndo sao aptos a vincular a empresa.

Aponta que as alineas “b” e ‘4~ ndo indicam ser, na condi¢do de remetente ou de usina, como
responsavel pela antecipacao.

Aponta que o Convénio 110/07 ndo atribui especificamente qualquer responsabilidade tributéria a
contribuintes, apenas podendo se cogitar da imposicdo do regime de substitui¢do tributdria a
autuada se ambos os estados houvessem firmado convénios e protocolos de ICMS neste sentido, o
que nao ocorreu, ja que Minas Gerais nao ratificou o Protocolo 17/04.

Ressalta em relacdo ao artigo 332, que a disposi¢ao constante do seu inciso XIV ndo se aplica a
peticiondria, eis que nao pode a Bahia exigir que a empresa promova a retencao do ICMS devido
a Fazenda baiana pelos motivos ja analisados, quais sejam, o protocolo que trata do responsével
por substituicdo tributdria na venda de dlcool ndo foi ratificado pelo estado de Minas Gerais e o
Convénio n° 110/07 ndo impde obrigacdes a contribuintes, somente veicula faculdades aos
estados, ndo podendo, assim, a Bahia impor a observancia a sua legislacdo fazendaria no
territério mineiro, no qual esté sediada.

Ademais, argumenta que nem se suscite a alteracdo da Lei 7.014/96 promovida pela Lei 12.605/12,
especificamente no artigo 8°, inciso III, da Lei n°® 7.014/96, como fundamento da responsabiliza¢ao
da empresa quanto ao recolhimento de ICMS-ST nas operagdes de ingresso do AEHC no territorio
baiano.

Anota que tal mudanga serviu de fundamento para a alteragdo da interpretacdo Fazendéria
expressa no Parecer 15649/2013, de 26/08/2013. Naquela oportunidade, o Fisco estadual tomou por
base a manifestacdo da COPEC — Coordenacao Especializada em Petréleo e Combustiveis — sobre
o assunto. Transcreve trecho do mesmo.

Nota que a alteracdo promovida no artigo 8°, inciso III, da Lei 7.014/96, combinada com a cldusula
primeira do Convénio 110/07, sdao os fundamentos utilizados no parecer para a imputacdo de
responsabilidade de retencdo do imposto aos remetentes de AEHC para o Estado baiano,
considerando insustentdvel a afirmacdo de que das aludidas normas se extrairia a conclusdo da
responsabilizacdo da ora peticiondria pelo recolhimento do ICMS-ST.

Chama aten¢do para a clausula primeira do Convénio ICMS 110/07, que autorizou os estados € o
Distrito Federal a transferirem aos remetentes de combustiveis e lubrificantes a responsabilidade
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pelo recolhimento do ICMS devido a unidade federada de destino da mercadoria desde a operacao
de saida interestadual até a venda ao consumidor final.

Argumenta que a simples existéncia da norma em questdo nao implica nenhuma obrigacdo para
os contribuintes, haja vista que tal Convénio apenas autorizou a atribuicdo de responsabilidade
por parte da entidade tributante, ndo veiculando, por si s, qualquer obrigacgao.

Ap6s transcrever o teor do artigo 8°, inciso III, da Lei 7.014/96, considera que a alteracdo ocorrida
traduziu-se na simples exclusdo do distribuidor de dlcool carburante da posicdo de responsavel
pelo langamento e recolhimento do ICMS, na condi¢do de sujeito passivo por substituicao.

Fala que levando-se em conta que a cldusula primeira do Convénio 110/07 ndo impde obrigacgdes
a contribuintes, mas apenas veicula faculdade aos entes tributantes, de maneira que a atribui¢do
da responsabilidade tributdria nele prevista demanda a edicdo de lei nesse sentido, e que a
exclusdo do distribuidor de élcool carburante da condi¢cdo de responsdvel por substituicdo nao
possui, por si s6, o condao de cumprir a exigéncia de determinacgao legal especifica para fins de
exercicio da autorizagdo prevista na cldusula primeira do Convénio 110/07, ndo é possivel evocar
sua responsabilidade no recolhimento do ICMS-ST com fulcro na alteragao da Lei n.® 7.014/96.

Conclui que ndo pode ser considerada responsdvel por substituicdo tributdria pela antecipagdo
parcial do ICMS devido sobre as vendas de dlcool a Bahia nem pelo recolhimento integral de todo
o montante do tributo incidente na cadeia produtiva da mercadoria, € em face do exposto, requer
seja julgada procedente a presente defesa, e considerado insubsistente o Auto de Infracdo
lavrado.

Informacdo fiscal prestada as fls. 87 a 90 pelos autuantes argumenta que levantaram o débito
tributério e lavraram o Auto de Infragdo, fundamentado na legislacdo tributéria vigente. A partir
de 15/12/2012, com a alterag¢do ocorrida no artigo 8°, inciso III, da Lei 7.014/96, promovida pela Lei
12.605/2012, a sujei¢do passiva por substituicdo tributdria passou a ser do remetente do AEHC, em
conformidade com a Clausula Primeira do Convénio ICMS 110/2007, transcrito.

Observam que referido Convénio ICMS 110/07 encontra-se devidamente recepcionado pelo RICMS
do Estado da Bahia, conforme dispositivos transcritos (artigos 2°, 289, § 62 e 295).

Entendem claro que, com a alteragdo ocorrida a partir de 15/12/2012, no artigo 8°, inciso 111, da Lei
7.014/96, promovida pela Lei 12.605/2012, a sujeicao passiva por substituicdo tributaria passou a
ser do remetente do AEHC, em conformidade com a Clausula Primeira do Convénio ICMS
110/2007.

No entanto, observam nio ter a autuada aceitado o fato de que com a altera¢do ocorrida no artigo
8°, inciso III, da Lei n°® 7.014/96, o remetente passou a Ser O sujeito passivo por substitui¢io
tributdria, nas operagdes com o AEHC. As alegacdes de defesa da autuada, referem-se a consulta
realizada pela mesma e o questiona sobre a abrangéncia das leis acima citadas.

Falam que conforme citado na informacao fiscal, o lapso do parecerista em resposta a consulta
(fls. 71 e 72), abrange apenas o periodo de 09/04/2013 a 26/06/2013, pois nesta ultima data, o0 mesmo
parecerista, em 26/06/2013, fez a reti-ratificacdo do parecer de 09/04/2013, através do Parecer
15649/2013 exarado no Processo n°® 119530/2013-9, onde diz que: “em relacdo ao AEHC, com a
alteracdo da Lei n° 7.014/96 (artigo 8°, inciso III), a sujeicao passiva por substituicdo tributdria,
deixou de pertencer a Distribuidora de Combustiveis e passou a ser do remetente...” (fls.75 a 76),
ndo tendo a autuada em momento algum cumprido o que determina a legislacdo tributdria
vigente a partir de 15/12/2012, com relacao as operacdes de venda do AEHC.

Assim sendo, se abstém de argumentar sobre as alegacdes apresentadas pela autuada, de que a
alteracdo da Lei 7.014/96 (artigo 8°, 1II), suscita divida e ndo obriga a mesma a sujei¢do passiva,
por tratar-se de matérias de interpretacdo de lei, cuja andlise € da competéncia do CONSEF e da
Procuradoria Fiscal (PROFIS).

Por tais razodes, entendem que o lancamento deva ser julgado procedente, ndo se acatando a
alegacao defensiva.
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Distribuido a este Relator, em 25 de abril de 2014 o feito foi convertido em diligéncia a
SEFAZ/DITRI, com o fito de que fosse informada a existéncia do processo tributario indicado na
peca defensiva, a respeito das operacdes de dlcool e sua tributacdo, pela empresa autuada,
especialmente aquela protocolada sob o nimero 180898/2013-6, € em caso positivo, caso ja
respondida, fosse apensada cépia da resposta dada a consulente (fl. 94).

Em atencdo a tal solicitacdo, consta informacgdo de fl. 96, segundo a qual teria sido “emitido o
Parecer n.” 7927/2013, posteriormente reti-ratificado pelo Parecer n.° 15649/2013. Ocorre que apos
ciéncia ao Consulente, em nova andlise sobre a matéria, esta Diretoria de Tributacdo decidiu
pela necessidade de emitir novo Parecer para retificar parcialmente e exclusivamente as
disposicoes normativas que fundamentaram o opinativo sobre a matéria relativa as operagcoes
interestaduais com Alcool Etilico Combustivel (AEHC). Assim foi protocolado em 05/09/2013, de
oficio, o processo n° 180906/2013-6, tendo sido exarado na mesma data o Parecer 22692/2013 que
objetivou, justamente, esclarecer sobre a matéria demandada pelo Interessado.

Por tudo exposto, entendemos que a matéria trazida através do Procedimento protocolado como
Comunicagdo foi devidamente analisada e esclarecida no Parecer n° 22692/2013, que deverd ser
encaminhada para conhecimento do Interessado”.

Tal informagao foi assinada pela Gerente de Consultas e Orientagdo Tributdria e pelo Diretor de
Tributagdo.

Em uma segunda diligéncia (fl. 98), o feito foi encaminhado para a Inspetoria de origem, a fim de
que fosse dada ciéncia ao sujeito passivo, concedendo-lhe prazo para manifestacao.

Atendendo tal pedido, foi feita intimacao ao contribuinte dos termos da diligéncia (fls. 101 e 102).

As fls. 107 a 111, consta manifestagio do contribuinte autuado, na qual este informa que, a
despeito de o despacho de fl. 96, anexado pela DITRI, conter determinagdo de que o terceiro
parecer fiscal fosse encaminhado a consulente, isso ndo ocorreu.

Diz que até 30/10/2014, nao havia tomado ciéncia do contetido do Parecer n°® 22692/2013, e que o
conhecimento do mencionado documento apenas ocorreu na véspera de sua manifestagao, apds
diligéncia empreendida junto a agéncia da SEFAZ/BA.

Informa que a cépia da integralidade do processo ndo lhe foi disponibilizada pelo servidor
competente, todavia, ndo € possivel comprovar, neste momento, que nao foi cientificada do teor
do Parecer n° 22692/2013 em momento anterior, 0 que apenas seria vidvel a partir da andlise de
todos os atos componentes do procedimento.

De qualquer forma, a obtengdo desta informacao € possivel por meio da determinagcdo de nova
diligéncia para tanto, o que, desde j4, requer.

Desse modo, entende apresentar-se completamente incoerente e injusta a exigéncia fiscal
guerreada, tecendo alguns comentdrios acerca da consulta tributdria e sua resposta, arguindo
esperar da Administracao que se paute pela lealdade, pela confiancga e pela seguranga na relagio
com o administrado.

Entende que tal fato se caracterizaria perniciosa contraditoriedade, sujeitando a consulente a um
quadro de incerteza e imprevisibilidade inaceitdveis no contexto da Constitui¢do da Reptblica e
do principio da moralidade administrativa, motivo pelo que se posiciona no sentido de que, seja
porque apenas tomou conhecimento do ultimo parecer fiscal exarado sobre o tema (n° 22692/2013)
em momento posterior a lavratura do Auto de Infracdo, seja porque, mesmo na hipdtese desta
ciéncia haver ocorrido em data anterior, os seus efeitos nao poderiam se aplicar ao periodo em
que vigorava o parecer que dispensava a peticiondria do recolhimento do tributo, o Auto de
Infracdo merece ser anulado.

Destaca, por fim, que, mesmo em se entendendo pela correcdo do entendimento de que estd
obrigada ao recolhimento do ICMS-ST e que esta regra deve se aplicar aos meses de abril e maio
de 2013, a exigéncia do tributo contido no lancamento apenas seria validamente possivel se

restasse comprovado que os integrantes seguintes da cadeia de comercializacdo do AEHC nao
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promoveram o recolhimento do tributo em questdo, sob pena de caracterizagdo do pagamento
duaplice da exagdo. e isso nao ocorreu no caso em questao.

Reitera, pois, o pedido de desconstitui¢do do Auto de Infracdo contido na defesa administrativa
anteriormente apresentada, requerendo a determinagdo de realizacao de diligéncia para fins de se
confirmar a data em que tomou ciéncia do teor do Parecer 22692/2013.

Retornando mais uma vez ao relator, este, em 28 de maio de 2015 converteu o feito em nova
diligéncia a COPEC, a fim de que fosse informada a data da efetiva ciéncia do contribuinte, do
teor do Parecer DITRI 22692/2013, com a indicacdo do ndmero e folha do livro Registro de
Utilizagdo de Documentos Fiscais e Termos de Ocorréncia na qual foi lavrada a resposta da
Administragdo Tributéria, sendo dada ciéncia ao contribuinte da resposta expedida, com prazo
para sua manifestacdo, assim o desejando (fls. 116 € 117).

Os autuantes se manifestam as fls. 120 a 123, no sentido de que intimaram a empresa a apresentar
o respectivo livio RUDFTO oportunidade na qual, constataram que “...ndo hd qualquer registro
no mesmo sobre os Pareceres da DITRI — Divisdo de Tributacdo, resultantes das consultas
realizadas pela autuada”.

Todavia, completam a informacdo, aduzindo que isto ndo significa nem prova que a empresa
autuada ndo recebeu tais Pareceres, tanto que os menciona numa de suas intervencdes no
processo.

Da mesma forma, expdem que a empresa também declarou que tomou conhecimento do
despacho DITRI 180898/2013, conforme reproduzem trecho, e que a falta de tais registros nao
indica que a empresa nao tenha recebido tais Pareceres e despachos e que se a empresa nega o
recebimento dos referidos documentos, a SEFAZ tem como provar seu encaminhamento através
do SIPRO (Sistema de Protocolo).

Além disso, apontam, ser o texto do Parecer 15649/2013 claro, objetivo e fundamentado na
legislagdo tributdria vigente, ndo deixando duvidas acerca de quem € o sujeito passivo
responsavel por substitui¢do tributéria, nas operacdes com AEHC, entretanto, insiste a autuada em
solicitar esclarecimentos daquilo ja explicitado no Parecer retro mencionado.

Apo6s historiarem os fatos, e entendendo ter cumprido a solicitagdo, reiteram o pedido de
procedéncia do lancamento.

Cientificado, o defendente retorna ao feito (fls. 143 a 149), se manifestando no sentido de que em
anterior “informacdo a diligéncia fiscal’, os auditores responsdveis pela lavratura do Auto de
Infragdo registraram que se “a Autuada diz que ndo tem como provar que ndo recebeu o Parecer
n° 2269272013, por outro lado, a SEFAZ/Bahia tem como provar que enviou para a mesma o
referido Parecer, em 19/09/2013, dando Ciéncia ao Interessado, através do sistema de controle
interno SIPRO — SISTEMA DE PROTOCOLO — ACOMPANHAMENTO DE PROCESSO, anexos 13 a 15”.

Menciona que no anexo 13 do documento consta uma tela do SIPRO, a qual registra que, em
19/09/2013, o processo foi encaminhado para SAT/DAT METRO/CPROC/GABINETE com o objetivo
de “Ciéncia do Interessado” e os autos foram recebidos por “Adailson José de Lima Costa”.

Posiciona-se no sentido de que os autuantes entendem que a juntada da tela do SIPRO que
simplesmente atesta que o processo gerador do Parecer n°® 22692/2013 foi encaminhado para o
setor responsdvel por providenciar a sua intimagdo ser suficiente a comprovacdo de que o
contribuinte foi cientificado do seu contetdo, e sustentam, ainda, que a busca por informagdes
acerca da efetiva ciéncia da empresa quanto ao teor do Parecer n° 22692/2013, convalidada pelo
Conselho de Fazenda Estadual, nos termos da diligéncia determinada, configura postura

meramente protelatoria.

Destaca que, no ambito do processo administrativo fiscal, aplicam-se os principios da boa-fé e da
seguranca juridica. Tais comandos, no contexto em debate, torna de extrema relevancia que se
perquira a ciéncia do contribuinte acerca dos atos administrativos que lhe forneceram orienta¢des
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sobre como agir, em especial quando este, buscando cumprir a legislacio em vigor, formula
consulta a fiscalizagao.

Logo, a despeito de tal investigagdo parecer irrelevante para os fiscais responsdveis pela
autuacdo, vé o procedimento em questio como fundamental para validacdo ou ndo do ato
administrativo combatido.

No tocante as consideracdes acerca da comprovagdo da ciéncia da autuada quanto ao conteido
do Parecer n° 22692/2013, assevera que tais afirmacdes se apoiam em uma presuncao totalmente
fragil, ao entenderem que uma tela do sistema de acompanhamento processual, na qual consta
que o processo foi encaminhado a um setor para fins de realizacdo do ato, é capaz de comprovar
a propria concretizagdo do ato é postura, no minimo, temeraria.

Fala que a tinica comprovacdo que se extrai do documento anexado pelos auditores fiscais € a de
que, em 19/09/2013, o processo foi encaminhado ao SAT/DAT METRO/CPROC/GABINETE com O
objetivo de “Ciéncia do Interessado” e os autos foram recebidos por “Adailson José de Lima
Costa”.

Fala que a prética dos atos administrativos, especialmente no ambito do processo administrativo
fiscal, deve ser promovida de acordo com regras previamente estabelecidas, tal como impde o
principio do devido processo legal e as intimacdes do sujeito passivo, com efeito, também se
submetem a aludido regramento, nos termos dos artigos 108 e seguintes, do RPAF/99 (transcritos).

Indica que a leitura do trecho transcrito permite concluir que existem apenas trés formas
ordindrias de intimacdo do contribuinte, e dentre elas ndo se encontra uma que se perfaca
“através do sistema de controle interno SIPRO — SISTEMA DE PROTOCOLO — ACOMPANHAMENTO
DE PROCESSO”, como pretendido pelos autuantes.

Ressalta que todas as formas veiculadas pela legislagao baiana permitem a extracdo do adequado
comprovante de ciéncia do sujeito passivo, 0 que nao ocorre no caso sob apreciacdo e sequer
foram anexadas aos autos as paginas do processo gerador do Parecer n°® 22692/2013 em que consta
o registro da ocorréncia da sua ciéncia.

Assegura que a unica comprovagdao de que tomou conhecimento do conteido do Parecer n°
22692/2013 se encontra no presente processo, qual seja, a prépria declaragdo do contribuinte,
constante e que atesta que tal fato ocorreu apenas em 30/10/2014, ou seja, apds a lavratura do Auto
de Infracdo questionado, o que revela ter sido a transparéncia fiscal violada, de modo que o auto
de infracdo em epigrafe ndo deve prosperar, razdo pela qual se reitera o pedido de
desconstituicdo do aludido ato, em respeito aos principios da boa-fé e seguranca juridica.

E completa: ainda que se admitisse a corre¢cdo do entendimento de que a legislacdo baiana
atribuiu a impugnante a condicdo de sujeito passivo por substituicdo e de que estivesse
submetida a obrigacdo de reter o imposto devido pelo contribuinte substituido, o que se faz
apenas por esforco argumentativo, o Auto de Infracio combatido apenas procederia se o ICMS
ndo tivesse sido, de fato, recolhido por este dltimo, sob pena de duplicidade na cobranca do
tributo.

Desse modo, fala que a cobranga do imposto ndo retido pelo substituto apenas procede na
hipdtese de o substituido ndo promover o seu recolhimento, ressaltando que o préprio legislador
baiano fez questao de registrar a correcdo deste entendimento, na redagdo do § 5°, do artigo 10, da
Lei n® 7.014/96, transcrito.

Garante que a simples leitura dos autos, entretanto, comprova que tal investigacdo ndo foi
realizada pelas autoridades lancadoras, o que impde a anulagao do lancamento em epigrafe.

Na quarta diligéncia solicitada no processo (fls. 156 e 157), dirigida a COPEC, foram solicitados
esclarecimentos acerca da discrepancia entre a informacdo constante no sistema CPT o qual
indicava a ciéncia do Parecer DITRI ao contribuinte em 26 de agosto de 2013 e o SIPRO que
indicava remessa do mesmo a DAT METRO/CPROC/GABINETE para ciéncia em 19 de setembro de
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2013, acostando os respectivos documentos probantes da realizacdo de tal ciéncia, consoante
indicacdo, concedendo prazo para manifestacdo de autuada e autuantes.

Em cumprimento da solicitagdo, retornaram os autos com o recibo de entrega do mencionado

parecer DITRI em 30 de dezembro de 2015, conforme Aviso de Recebimento dos Correios de fl.
162-A.

Os autuantes voltam mais uma vez ao processo, manifestando-se (fls. 165 a 166), no sentido de
que “A SAT/DAT METRO/CPROC/GABINETE procedeu pesquisa através dos arquivos com as
relacoes dos AR’s que foram emitidos pelo CPROC no periodo de 01 a 30/09/2013, e respondeu ‘que
ndo houve intimagcdo da DASA DESTILARIA DE ALCOOL SERRA DOS AIMORES - CNPJ N°
18.054.379/0001-88 para o referido PROCESSO N° 180.906/2013-6, conforme copia do e-mail em
anexo’.

Em mais uma intervencao processual (fls. 170 e 171), a defendente expde que como ja aduzido
anteriormente, ser imprescindivel, para a manutencao do Auto de Infragdo combatido, que haja a
verificacdo do efetivo inadimplemento da obrigacdo junto ao contribuinte substituido, sob pena
de impropria cobranca do tributo em duplicidade.

Reitera que, nos casos de substitui¢do tributdria, a cobranca do imposto nao retido pelo substituto
apenas procede na hipétese de o substituido nao promover o seu recolhimento e, como
demonstram os comprovantes ora anexados, os compradores das suas mercadorias promoveram
o regular recolhimento do ICMS ora exigido.

Ressalta que tais documentos foram gentilmente cedidos pela maior parte dos seus clientes da
peticiondria, entretanto, nem todos encaminharam os comprovantes solicitados, sendo possivel a
SEFAZ obter as informagdes faltantes acerca dos recolhimentos promovidos pelos compradores
das mercadorias envolvidas nas operacoes.

Sublinha que, em relag¢do as operagdes entabuladas com a empresa ALESAT COMBUSTIVEIS S/A, o
recolhimento do tributo ndo foi promovido porque, a época dos fatos, ela era detentora de
Regime Especial junto a este Fisco Estadual, o que impede, do mesmo modo, a cobranga do

ICMS contida neste processo.

Destaca que a SEFAZ/BA é capaz de comprovar tais fatos por meio dos dados constantes em seu
sistema informatizado, evitando-se, assim, a danosa cobran¢a em duplicidade, motivo pelo qual
reitera o pedido de anulacdo do ato administrativo objeto do presente processo, de modo a
considerar insubsistente o Auto de Infracdo lavrado.

Concedida vistas aos autuantes para manifestacdo, estes (fls. 255 a 256) se posicionam no sentido
de que os numeros das Notas Fiscais relacionadas no campo "Informagdes Complementares" dos
DAES, correspondem aos numeros das Notas Fiscais relacionadas na planilha de levantamento de
débito anexada ao feito (fls. 06 e 07). Entretanto, nenhum dos pagamentos dos DAEs apresentados
pela Autuada, consta no Sistema de Controle de Arrecadacdo da SEFAZ/BAHIA, como pode ser
constatado através do Histérico dos Pagamentos Realizados pela empresa AROGAS COMERCIO
DE COMBUSTIVEIS LTDA., anexado a esta Informagao Fiscal, correspondentes aos meses de abril
e maio de 2013.

Sendo assim, todos esses Comprovantes de Transagdo Bancdaria apresentados pela adquirente nao
sao validos para comprovagdao de pagamentos dos referidos DAEs, porquanto, estdo todos
ausentes do Histdrico dos Pagamentos Realizados, como restou provado, sendo a tnica excecao
€ a GNRE de n° 1301551511 datada de 06/04/2013 e paga em 05/04/2013 pelo Banco do Brasil (fl. 44
dos documentos apresentados pela Autuada), e que corresponde a Nota Fiscal de n® 18098,
constante na planilha original de levantamento de débito tributario, anexada ao PAF (Fls. 06 e 07),
e que, por ter sido pago o imposto, a referida Nota Fiscal foi retirada da referida planilha
original.

Por esta razdo, estdo apresentando a Nova Planilha de Levantamento do Débito Tributério, e
também o Novo Demonstrativo de Débito do Auto de Infracdo.
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Ressaltam mais uma vez, que a Autuada teve total conhecimento, a partir de 26/08/2013, conforme
sua propria declaracdo, fl. 108 do PAF, de que a sujei¢do passiva por substitui¢do tributdria passou
a ser do remetente do AEHC. Todavia, eximiu-se do cumprimento de sua obrigacao tributdria, até
a data da lavratura do Auto de Infragdo em 25/11/2013.

Registram terem sido enviadas para a Autuada, por meio de Aviso de Recebimento (AR), a
Diligéncia Fiscal, a Nova Planilha de Levantamento do Débito Tributdrio e também o Novo
Demonstrativo de Débito do Auto de Infracdo, para conhecimento e manifestacdo da mesma, se
desejar, reiterando o pedido de que o Auto de Infracdo, seja julgado procedente para os novos
valores apresentados na Nova Planilha de Levantamento do Débito Tributério, e também o Novo
Demonstrativo de Débito do Auto de Infragdo, perfazendo o valor histérico de R$ 256.105,69.

Cientificada da alteracao realizada, e do novo demonstrativo apresentado (fls. 262 e 263), a utuada
retorna ao processo, se manifestando no sentido de ser imprescindivel para a manutencdo do
Auto de Infracdo combatido, que haja a verificacdo do efetivo inadimplemento da obrigacdo
junto ao contribuinte substituido, sob pena de imprépria cobranca do tributo em duplicidade,
tendo o Fisco, a despeito dos documentos e informacdes oferecidos, entendido que tais débitos
ainda n3o haviam sido pagos, uma vez que tal pagamento ndo consta no sistema eletronico de
controle de arrecadacdo da SEFAZ/BA.

Aponta anotacdo da autoridade fiscal, para sua surpresa, de que os comprovantes de depdsito
bancério, com a competente indicacdo das notas fiscais correspondentes, ndo sdo hédbeis para
provar o adimplemento da obrigacdo tributdria, sendo que tal entendimento nio sé afronta o
sistema de direito positivo num cardter abstrato, mas o proprio regulamento do ICMS-BA,
especialmente o artigo 296 que transcreve.

Observa ser facilmente verificdvel na legislacdo vigente e que embasa os atos da autoridade
administrativa da Bahia, o DAE, quando acompanhado de um comprovante de quitacdo,
pressupde o recolhimento do tributo. Nao fosse assim, o artigo acima transcrito ndo faria a
exigéncia de tal documento acompanhar mercadoria, sendo a jurisprudéncia pétria pacifica
quanto a tal entendimento, considerando como meio de prova do recolhimento do imposto a
juntada de comprovantes de pagamento, na forma da decisao apensada.

Dessa forma, no caso em tela, diz ter colacionado todos os documentos que poderia para
comprovar o adimplemento e a decorrente extin¢gdo da obrigacgdo tributdria. A autoridade, por sua
vez, ndo encontra registro de tal pagamento.

Em que pese a presuncdo de legitimidade de que goza a administracdo publica, menciona que
esta pode ser vencida, na medida em que o particular comprove como falsos os fatos apontados
pela administracio. E uma presuncdo juris tantum, relativa e ndo absoluta, sendo cedico que o
melhor meio de que dispde o contribuinte para provar o pagamento do débito tributdrio é a
apresentacdo de comprovantes de depdsito, em favor do erario, do valor devido.

Os autos em epigrafe trazem uma situacdo na qual todos os documentos que poderiam ter sido
exibidos para provar a extingdo do crédito tributdrio (que se operou na forma do artigo 156,
inciso 1, do CTN) ja o foram e desincumbiu-se do 6nus de provar o fato extintivo no liame
administrativo.

Se os valores foram recolhidos em favor do erdrio e equivalem ao que era devido pela ocorréncia
do fato gerador, € evidente que a obrigacdo tributdria foi extinta, entretanto, os autuantes creem
estar provada a conservacao do crédito através do Histérico de Pagamentos Realizados, extraido
do Sistema de Controle de Arrecadacdo da SEFAZ-BAHIA. Contudo, o Histérico de Pagamentos
Realizados € elemento demasiadamente fragil para “ilidir” a validade dos documentos ou para
demonstrar o inadimplemento da obrigacao.

Ressalta que, e apesar de seu esfor¢o em comprovar a quitacdo do débito, a empresa nao pode ser
incluida no polo passivo da obrigagdo tributdria, diante do fato de que nos casos de substitui¢ao
tributdria, a cobranca do imposto ndo retido pelo substituto apenas procede na hipdtese de o
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substituido nao promover o seu recolhimento, sob pena de bitributagdo. Assim, a legislacdo
atribui aquele de mais fécil fiscalizacio a obrigacdo de recolher o tributo devido pelo
contribuinte.

Isso ndo garante ao Fisco, todavia, o direito de recebimento diplice dos valores devidos a titulo
de imposto. Desse modo, a cobranga do imposto ndo retido pelo substituto apenas procede na
hipétese de o substituido ndo promover o seu recolhimento.

Fala que apenas procederia a exigéncia fiscal contida no auto de infracdo supra se os agentes
autuantes tivessem promovido previamente a verificacdo e a confirmagdo de que o contribuinte
substituido ndo recolheu o imposto em questdo. A simples leitura dos autos, entretanto,
comprova que tal investigacao nao foi realizada pelas autoridades langadoras.

Reitera que ndo possuia conhecimento algum a respeito do teor do Parecer n°® 22692/2013 antes de
30/10/2014, isto €, até a lavratura do Auto de Infracdo, pois conforme claramente demonstrado,
ndo foi devidamente cientificada do conteido de tal parecer. Assim, tem-se por violados os
principios da boa-fé e da seguranca juridica, visto que atos administrativos lhe forneceram
instrucdes claras a respeito de como proceder e 0 mesmo 6rgao, num momento posterior, sem
cientificar o contribuinte, altera o seu posicionamento.

Por tais razdes, entende improcedente o langamento.

Os autuantes, mais uma vez intervindo no feito (fls. 279 e 280), basicamente repetem o teor das
ultimas manifestacdes. J4 a autuada, da mesma forma (fls. 284 e 285), da mesma forma reitera
seus argumentos ja expostos. Por fim, na dltima intervencdo processual, os autuantes (fl. 293)
também reafirmam seus posicionamentos anteriores.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma Unica infragdo arrolada pela fiscalizacdo objeto de
contestacdo pelo sujeito passivo.

Antes de adentrar na andlise do objeto do langcamento ora apreciado, algumas observacdes sdao
pertinentes.

Os autuantes, quando do langamento, descreveram com precisdo a infracdo cometida, apontando
a conduta praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsao legal da multa, os prazos
para interposicao 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 no artigo 39 do
RPAF/99, razdo pela qual inexistem questdes preliminares a serem apreciadas.

Tanto é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infra¢do trazendo
fatos, documentos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, com precisdo e
exercendo sem qualquer restricdo o contraditdrio.

Muito embora a empresa tenha suscitado a questdo da consulta como preliminar, ndo entendo
desta forma, e sim, como questdo prejudicial para a apreciacdo do feito, e desta forma a
abordarei inicialmente, antes de adentrar no mérito.

Tal consulta formulada, e que foi um dos elementos que ensejaram quatro diligéncias no curso
do processo, no sentido de se obter a verdade dos fatos, no entender de Hugo de Brito Machado
“...0 processo de consulta tem por fim ensejar ao contribuinte oportunidade para eliminar
duvidas que tenha na interpretacdo da legislacdo tributdria. A consulta pode ser feita diante de
um caso concreto, ja consumado, como diante de uma simples hipotese formulada pelo
contribuinte.” (Curso de Direito Tributério, 28* edicdo, 2007, Editora Malheiros, pag. 472).

N z

A possibilidade de formular consulta junto a administragdo tributdria é uma das muitas
manifestacdes do direito de peticdo. A consulta administrativo-tributdria permite ao contribuinte
obter orientacdo segura a respeito da interpretacdo e da aplicac¢do da legislagao tributdria e a um
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caso concreto que envolve sua atividade, permitindo que ampare sua conduta em entendimento
vinculante para os 6rgdos fazendarios. A consulta tributdria permite ao contribuinte conhecer,
com antecedéncia, a interpretacdo oficial e autorizada sobre a incidéncia da norma tributdria e,
assim, planejar a vida fiscal, prevenir conflitos e evitar a aplicagdo de penalidades, ou seja, €
indicativo de lisura do contribuinte, pois se caracteriza como acdo de quem quer agir de
conformidade com o direito.

Feita a consulta, o consulente tem o direito de obter uma resposta escrita e fundamentada, pois
esta constitui um ato administrativo que deve preencher todos os requisitos de validade proprios
dos atos administrativos em geral.

Importante ressaltar que a resposta a consulta vincula a administracdo até que seja alterada.
Deste modo, emitida a interpretacdo da Administracdo Publica, deve ser seguida por seus agentes
até que o ato administrativo que a contém seja anulado ou tenha perdido o objeto em face de
modificacdo da lei ou de situacdes de fato. A Administragdo Publica ndo pode negar validade a
procedimento do contribuinte que esteja em conformidade com a orientacdo recebida em
processo de consulta. E ndo s6. Vincula, de igual forma, o consulente.

Certo € que o processo administrativo de consulta produz pelo menos dois efeitos, quais sejam a
suspensdo do curso do prazo para pagamento do imposto, em relacdo a situacdo que estd sendo
discutida, e o impedimento, até o término do prazo fixado na resposta, para o inicio de qualquer
procedimento fiscal destinado a apuracao de infragdes relacionadas com a matéria consultada.

A base legal da consulta tributdria encontra-se no Cddigo Tributdrio Nacional, o qual contém
previsdo da consulta em seu art. 161:

“Art. 161.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo
devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito”. (grifo do relator)

Na legislacao estadual, o artigo 62 do RPAF/99 preceitua, em relagdo a consulta que:

“A consulta eficaz produz os seguintes efeitos, exclusivamente em relacdo a matéria
consultada:

I - suspende o curso do prazo de recolhimento dos tributos ndo vencidos a data em que for
formulada;

II - adquire o cardter de deniincia espontdnea em relagdo a débito vencido até a data da
formulacdo da consulta pelo sujeito passivo, ndo cabendo acréscimos moratorios a partir
desta data, desde que, no prazo de 20 (vinte) dias da data da intimacdo da solucdo, o
sujeito passivo adote as demais providéncias previstas nos arts. 95 a 99”;

Ja o artigo 65 do mesmo dispositivo, determina que 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.

Observe-se que a apresentacdo de consulta pelo contribuinte ou responsdvel, traz como
consequéncias a suspensao do curso do prazo para pagamento do imposto, em relacdo a situagao
sobre a qual for pedida a interpretacdo da legislacdo aplicdvel, bem como impedird, até o término
do prazo fixado na resposta, o inicio de qualquer procedimento fiscal destinado a apuracdo de
infracdes relacionadas com a matéria consultada.

Informe-se que a legislacao de alguns estados, a exemplo de Sdo Paulo, ja incorporaram em seus
dispositivos relativos a consulta, a previsao de que “a suspensdo do prazo ndo produzird efeitos
relativamente ao imposto devido sobre as demais operacoes realizadas, vedado o
aproveitamento do crédito controvertido antes do recebimento da resposta (§ 1° do artigo 516 do
RICMS/00)”.
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Ja os efeitos da consulta, se resumem a hipétese de, se o imposto for considerado devido, a
atualizacdo monetdria serd devida em qualquer hipétese, bem como, em relagdo aos acréscimos
legais, se a consulta for formulada no prazo previsto para o recolhimento normal do imposto e se
o interessado adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for assinalado, ndo
haverd incidéncia de multa de mora e juros moratorios.

Por seu turno, se a consulta for formulada no prazo previsto para o recolhimento normal do
imposto e se o interessado ndo adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for
assinalado, a multa de mora e os juros moratérios incidirdo a partir do vencimento do prazo
fixado na resposta, ao passo que se a consulta for formulada fora do prazo previsto para o
recolhimento normal do imposto e se o interessado adotar o entendimento contido na resposta no
prazo que lhe for assinalado, a multa de mora e os juros moratorios incidirdo até a data da
formulacdo da consulta.

No caso de a consulta ser formulada fora do prazo previsto para o recolhimento normal do
imposto e se o interessado ndo adotar o entendimento contido na resposta no prazo que lhe for
assinalado, a multa de mora e os juros moratdrios incidirdo, sem qualquer suspensdo ou
interrupg¢do, a partir do vencimento do prazo para o pagamento normal do imposto fixado na
legislagdo.

Impende lembrar que o resultado de cada consulta, sendo especifico o seu objeto, apenas atinge
ao consulente de forma direta, vez que, como € sabido, o entendimento manifestado pela
Fazenda em um processo de consulta juridico-tributdria vincula ndo s6 o contribuinte como a
prépria Fazenda. Ou seja, ndo podera o érgdo competente para proferir decisdo, entender pela
inaplicabilidade de determinada hipétese e posteriormente modificar seu entendimento e autuar o
contribuinte, impondo-lhe as san¢des cabiveis.

Neste sentido, assim dispde o pardgrafo unico do artigo 100 do CTN que a observancia as
decisdes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei atribua
eficdcia normativa, exclui a imposicdo de penalidades, a cobrangca de juros de mora e a
atualizac@o do valor monetério da base de cdlculo do tributo. E vice-versa.

Pois bem. O sujeito passivo, no uso de seu direito, formulou consulta 8 Administra¢ao Tributéria
em fevereiro de 2013, com o intuito de ver esclarecidas dividas a respeito de alteracdo legislativa
ocorrida na Lei 7.014/96 (fls. 58 a 69), a qual resultou no Parecer DITRI 7927/213, de 05 de abril de
2013 (fls. 54 e 55), segundo o qual estaria desonerada a fazer a retengdo do imposto por
substituicdo tributdria, devendo apenas e tdo somente recolher o ICMS correspondente a operagao
propria.

O langamento apresenta apenas valores devidos nos meses de abril e maio de 2013, periodo logo
apods a recepcao de tal posicionamento da administracdo, € como visto linhas acima a vincula ao
resultado da resposta concedida.

Ainda que tenha, de oficio, retificado tal entendimento, apenas em 25 de junho de 2013 (fls. 58 e
59), a Administracdo foi provocada mais uma vez, pelo mesmo instituto da consulta, no sentido
de esclarecer o que a empresa autuada entendia ser ponto obscuro na legislacao, tendo sido em
setembro de 2013, emitido o Parecer DITRI 22692/2013 (fls. 162 e 162v), o qual a autuada alega
jamais ter tomado conhecimento de forma oficial, apenas por informagdo obtida junto a
reparti¢ao fazenddria, o que motivou diligéncias diversas, no sentido de esclarecer a lide, até pelo
fato de pairar divida, ndo somente em relacio a existéncia de ciéncia, como, de igual forma, em
que data se deu a mesma.

Justifica-se tal preocupacgdo, diante da necessidade de certeza da ciéncia da empresa, a fim de
que a mesma se adequasse aos procedimentos constantes da sua resposta, na forma da legislacao
enunciada linhas acima, o que s6 veio a ocorrer em 30 de dezembro de 2015, em funcdo de
solicitacdo de diligéncia saneadora de fls. 156 e 157.
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Observo que a propria Administracdo admite nao ter dado conhecimento do teor da resposta, na
forma dos e-mails de fls. 167 e 168, bem como da cépia do livro RUDFTO de fls. 125 a 134.

Sendo a ciéncia imperiosa para produzir quaisquer efeitos relativos a matéria consultada, o que é
o presente caso, e somente tendo a ci€ncia ocorrido mais de dois anos depois da resposta, o que
denota falha grave no procedimento da Administragcdo Publica, ndo pode ser o contribuinte
apenado injustamente com tal langamento, vez que no momento da autuacdo estava o imposto
com a exigibilidade suspensa, por forca da consulta formulada, e ndo respondida de forma
oficial, incapaz, pois, de gerar qualquer efeito contra ele.

Tal fato, depde contra a Administracdo, e tal como colocado em uma de suas manifestagdes pelo
autuado, fere os principios da boa-fé e da moralidade

A este respeito, assim se manifesta Valdir Rocha (A Consulta Fiscal. 2005. 129f. Tese (Livre
Docéncia do Departamento de Direito Econdmico e Financeiro) - Departamento de Direito
Econdmico e Financeiro, area de Direito Tributario, Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo. 2005, p. 77): “O dever de moralidade imposto ao Fisco deve ser visto como
contrapartida a boa-fé que se requer do consulente, assim deve o orgdo proceder de forma leal e
impessoal, ndo se valendo da exposi¢cdo que o consulente faz de suas operagoes em seu desfavor,
transformando a consulta em armadilha para o contribuinte”.

Desta forma, ndo parece, pelos elementos presentes no processo, ter agido o Fisco de boa-fé
quando, contrariando decisdo proferida em consulta, surpreendeu o contribuinte que depositou
confianca em sua orientagdo, alterando o seu entendimento anterior sobre a matéria consultada,
com referéncia ao mesmo contribuinte e com eficicia retroativa, conforme se depreende dos
termos constantes na autuagao.

A busca da verdade material ao longo da extensa tramita¢do processual foi estritamente
necessdria com o fito de se chegar a uma certeza e aclarar a divida se a autuada efetivamente
tinha sido cientificada do teor da dltima consulta realizada, a qual foi protocolada antes do inicio
da acdo fiscal, motivo pelo qual foram realizadas tantas diligéncias quanto entendidas como
necessdrias para o aclaramento da matéria.

Desta forma, frente a tais argumentos, entendo que ndo pode subsistir a autuacao, em funcdo do
desconhecimento do sujeito passivo da resposta dada a consulta por ele formulada, no sentido de
orientar-se quanto aos procedimentos a adotar nas vendas de AEHC para este Estado, motivo pelo
qual julgo a autua¢ao improcedente.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206960.0050/13-9 lavrado contra,
DASA-DESTILARIA DE ALCOOL SERRA DOS AIMORES S/A.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos
do artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99, alterado
pelo Decreto 13.537/11, com efeitos a partir de 20 de dezembro de 2011.

Sala de Sessdes do CONSEF, 21 de fevereiro de 2017.
JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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