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SECRETARIA DE ESTADO DA FAZENDA 

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FISCAL

CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
"AMAZÔNIA: PATRIMÔNIO DOS BRASILEIROS"

RESOLUÇÃO Nº  53/15     
CÂMARA DE JULGAMENTO

SESSÃO             : 62ª EM 01/09/15
PROCESSO       : N° 843/2014
RECORRENTE  : AMAZONAS ENERGIA S/A                         
RECORRIDO     : DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM FISCAIS
RESPONSÁVEL SOLIDÁRIO: BOA VISTA ENERGIA S/A
AUTUANTES      : JOSÉ ROBERTO CELESTINO/ GLAÚCO ANDRÉ/ MÁRIO                                             
                              SÉRGIO E JOUVERT MEDANHA - O.S. N° 1967/2014 
RELATORA        : ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA 
EMENTA: ICMS –  Transporte de mercadorias acobertadas de documentos fiscais inidôneos. - Nota fiscal considerada inidônea por constar declaração inexata nos termos do art. 147, inciso III, no que se refere a natureza da operação. - Descaracterização do contrato de comodato. -   Decisão monocrática pela procedência. - Alegações do Recurso:  Que as  operações que destinem a outros estados combustíveis líquidos e gasosos, derivados de petróleo em operação interestadual, quando utilizada como insumo é imune nos termos do art. 155, § 2º , inciso X, alínea “b” da Constituição Federal; logo, sendo a operação não tributada a multa deve ser recapitulada para disposta no art. 907, § 4º, inciso II do RICMS/RR;  que não sendo acatada a tese da imunidade tributária, a alíquota a ser aplicada  é de 12% (doze por cento) e não de 17% (dezessete por cento),  nos termos do art. 155, §2º, inciso VII, alínea “a” da Constituição Federal. - Argumentos acolhidos em parte. - Retificação  da alíquota. -  Aplicação da alíquota interestadual de 12% (doze por cento). - Infração caracterizada. - Auto de infração parcial procedente. - Recurso voluntário conhecido e parcialmente provido. - Decisão por voto de Minerva.
                                                RELATÓRIO
O presente processo teve início com o Auto de Infração Nº 1614 de 27.08.2014, lavrado contra a empresa Amazonas Energia S/A, acusada  de transporte de mercadorias acobertadas de documentos fiscais inidôneos, nos termos do art. 147, inciso III do RICMS/RR.

Nas informações complementares o fisco esclarece que a autuação se deu em razão na nota fiscal nº 4306 de emissão da Boa Vista Energia para a Amazonas Distribuidora de Energia S/A, conter declaração inexata, ou seja,  não guardava compatibilidade com a operação, no caso em análise, a natureza da operação era remessa em comodato,   não se aplicando a operação, uma vez que a mercadoria, tratava -se  de bens fungíveis, e para que haja o comodato, uma das exigências do contrato nos termos do artigo 579 do Código Civil, Lei nº 10406 de 10/01/2002, é ser um empréstimo gratuito de coisas ou bens infungíveis.
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                  fls.02
 O Fisco  Estadual afirma que o autuado infringiu as regras dos artigos147 e 156,   ambos do RICMS,  aprovado pelo o Decreto 4.335-E/2001, sendo passível às medidas punitivas instituídas no artigo 69, inciso III, alínea “a”, da Lei Nº 059/93,  com redação dada pela  Lei  244/99, ensejando  multa de 40% (quarenta por cento) sobre o valor da operação,  passando  a exigir a importância de R$ 323.061,49 (trezentos e vinte e três mil, sessenta e um reais e quarenta e nove centavos),  a título de ICMS, multa e juros.

Para consubstanciar a acusação foram anexados os seguintes documentos ordem de serviço nº 1967/2014 (fls.04); relatório complementar (fls. 06);  certificado de registro e licenciamento de veículos em nome da Amazonas Distribuidora de Energia S/A (fls.08) e DANFE nº 4306 (fls. 10).

Intimada regularmente a autuada não se manifestou, sendo declarada sua revelia, conforme termo (fls.14), na conformidade do art. 80 do Decreto nº 856/94.

Submetido a julgamento de primeira instância, através da Decisão nº 129/2014, o auto de infração foi julgado procedente, no entendimento do julgador singular a infração restou configurada,  a nota fiscal apresentada a fiscalização era inidônea, nos termos do art. 147, inciso III, o qual foi expedida com simulação, contendo declarações inexatas, no que se refere  a natureza da operação, não cabendo contrato de comodato para   bens fungíveis, estando, portanto, em desacordo com a própria  definição de comodato, art. 579 do código civil, que diz “O comodato é um empréstimo gratuito de coisa não fungíveis. Perfaz-se com a tradição do objeto”.

Decidindo, portanto, pela manutenção da cobrança do imposto e multa, bem como, pela eleição do contribuinte Boa Vista Energia S/A, como responsável solidário, nos termos do art. 20, inciso I, alínea “c” do RICMS/RR.

As fls. 21, consta o Termo de fiança e de transferência de fiel depositário, ficando como fiador e fiel depositário a Boa Vista Energia S/A.

Foram intimados da decisão de primeira instância a empresa autuada e a responsável solidária.

As fls. 25, foi juntado o recurso voluntário, apresentado tempestivamente, pela empresa autuada, em síntese:

Que a recorrente, neste recurso,  não pretende questionar a conclusão da autoridade fiscal a respeito da natureza da operação realizada, em razão da fungibilidade dos bens que estavam sendo transportados e, portanto, da impossibilidade legal de se tratar de contrato de comodato;

Que a reclassificação da operação, dada pela fiscalização como uma compra e venda de  óleo combustível utilizado como insumo na geração de energia elétrica, a recorrente não pode concordar  com a exigência do imposto, ante a imunidade constitucional de que gozam;

Que o art. 155, § 2º , inciso X, alínea “b” da Constituição Federal, dispõe que as operações que destinem a outros estados combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo, como no presente caso, são imunes da incidência do ICMS;
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                  fls.03
Que não sendo a operação incidente de ICMS, deve ser afastado o imposto e a multa recapitulada, nos termos do art. 907, § 4º, inciso II do RICMS/RR, com multa de 5% do valor da operação. Passando de R$ 226.709,82 para R$ 28.338,72.

Requer, portanto, o afastamento do imposto e redução da multa, conforme exposto.

As fls. 62, o Procurador Fiscal do Estado, resolve baixar os autos em diligência, para que o agente do Estado verifique a documentação que acompanha o recurso e se esta tem o condão de reduzir o valor  da multa.

A resposta da fiscalização encontra-se as fls. 64/65, em síntese:

Que a fiscalização em nenhum momento reclassificou a operação para compra e venda de combustível utilizado como insumo na geração de energia elétrica, apenas desclassificou a DANFE 4306 por conter declarações inexatas, não guardando compatibilidade com a operação, art. 147, III do RICMS;

Que discorda da imunidade constitucional , uma vez que a EC nº 33/2001, alterou a cobrança de ICMS sobre combustíveis e lubrificantes, previu caber à lei complementar definir os combustíveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidirá uma única vez, qualquer que seja sua finalidade, conforme texto constitucional a seguir:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre:
§2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:

XII – cabe à lei complementar:

h) definir combustíveis e lubrificantes sobre os quais incidirá uma única vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipótese em que não se aplicará o disposto no inciso X, b;

Assim, a luz do texto, não se trata de imunidade, mas a incidência monofásica do ICMS, cujo objetivo foi submeter a cobrança do imposto à sistemática da substituição tributária para frente.

Entende, portanto, que deve ser negado provimento ao recurso voluntário.

A empresa autuada foi notificada da resposta do fiscal e se manifesta as fls. 69/73, em síntese:

Que realmente existe na Constituição Federal uma regra de exceção à imunidade tributária de que gozam as operações interestaduais com combustível, desde que  a lei complementar disponha que a operação está sujeita a incidência monofásica do ICMS;

Que no entanto, a exceção a imunidade não foi instituída pela Lei Complementar nº 87/96, a citada lei em seu art. 3º inciso III, ratifica que o imposto não incide sobre operações interestaduais com combustíveis, quando destinados à industrialização, como no caso, usado como insumo na geração de energia elétrica;
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                  fls.04
Que o art. 9º, § 1º, inciso I do mesmo diploma legal, prevê a possibilidade de atribuir a responsabilidade, pela etapas subsequentes, ao contribuinte que realizar operações interestaduais com combustíveis, ou seja, pela conjugação dessa regra com a não incidência do art. 3º leva a conclusão óbvia de que essa responsabilidade só pode ser atribuída na operações em que o combustível não é destinado a comercialização ou a industrialização.

Por fim, reitera suas razões, que seja reconhecida a inexigibilidade de ICMS na operação interestadual de combustível destinado a industrialização, reduzindo-se a multa a 5% (cinco por cento) do valor da operação.

Em seguida consta o Parecer nº 032/2015 de emissão da Procuradoria Fiscal do Estado é no sentido de que seja mantida a decisão de primeira instância, negando, portanto, provimento ao recurso voluntário, cita,  ainda, o acórdão do STF que afirma que não se trata de imunidade tributária, e sim não incidência ao estado de origem, visando, assim, diminuir as desigualdades entre os estados produtores e os consumidores. Conforme escreve Ávila:
“O STF, no Rex nº 198.088-5/SP, entendeu … que o dispositivo constitucional representa uma  não incidência no Estado de origem, que não alcança o estado de destino, onde são tributadas todas as operações (…).

As fls. 98, consta o termo de juntada na qual a empresa requer em 21/08/2015, alternativamente, caso superada a imunidade tributária alegada em sua defesa, seja reconhecido o erro da alíquota aplicada no auto de infração, devendo ser reduzida para 12% (doze por cento), nos termos do art. 155, §2º, inciso VII, alínea “a” da Constituição Federal.
É o relatório. 
                            ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA
                                                          Conselheira Relatora
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                  fls.05
VOTO
Trata o presente auto de infração sobre a acusação de transporte de mercadorias acobertadas de documento fiscal inidôneo, nos termos do artigo 147, inciso III, do  RICMS, aprovado pelo Decreto nº 4.335-E/2001. 

Nas informações complementares ficou consignado que a nota fiscal nº 4306 apresentada ao fisco continha declarações inexatas, não guardando compatibilidade com a operação, ou seja, a natureza da operação era remessa em comodato, contudo, a mercadoria que estava sendo transportada era  óleo lubrificante sintético,  bens fungíveis.

O comodato é um empréstimo gratuito de um bem infungível pelo qual o comandante (dono da coisa) transfere sua posse ao comodatário por determinado período de tempo (CC. Art.579).

Assim, bens fungíveis são aqueles que podem ser substituídos por outros do mesmo gênero/espécie, quantidade e qualidade. Diante da fungibilidade da mercadoria e  impossibilidade legal, não pode haver contrato de comodato, questão esta, reconhecida pela  própria autuada.

Passamos a análise das questões arguidas no Recurso Voluntário:

a) Que   não concorda com a reclassificação dada a operação  pela fiscalização como uma compra e venda de combustível;

b) Que as operações que destinem combustíveis líquido e gasosos, derivados de petróleo, são imunes de incidência de ICMS, nos termos do art. 155, § 2º, inciso X, alínea “b” da Constituição Federal;

c) Que não sendo a operação incidente do ICMS, deve ser afastado o imposto e a multa recapitulada, nos termos do art. 907, § 4º , inciso II do RICMS/RR;

ci) Que se afastada  a  imunidade da operação, caso esta, esteja sujeita à ICMS, a alíquota aplicável ao caso, considerando que a recorrente é contribuinte do imposto e que o óleo lubrificante é adquirido para consumo próprio, seria  a interestadual, de 12% e não 17%, nos termos do art. 155, §2º, inciso VII, alínea “a” da Constituição Federal.
No tocante ao primeiro argumento,  mesmo que não seja uma operação de compra e venda, ocorre o fato gerador do ICMS no momento  da saída, a qualquer título, de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro do mesmo titular (art. 2º, I do RICMS). 
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Lei 059/93:

Art. 5º. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I – da saída de mercadorias de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outros estabelecimentos do mesmo titular.

A principal hipótese de incidência do ICMS se dá quando o estabelecimento promove operações de circulação de mercadorias. A rigor, quando um estabelecimento quer seja ele industrial realiza compra de matérias-primas, produtos intermediários e insumos para empregar no seu processo produtivo e posteriormente dá a circulação  a estas mercadorias, ainda que seja a título de transferência, empréstimos mútuos  a terceiros, ou qualquer nome que se dê a operação haverá a incidência do ICMS.
No que se refere a imunidade instituída no art. 155, §2º , inciso X, alínea “b” da Constituição Federal, trata-se de uma norma bastante específica que exclui da incidência do ICMS as operações que destinem a outros estados combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo, esta abrange apenas as operações interestaduais e não se estende a outros produtos que não seja derivado de petróleo.
 Esta norma não tem o objetivo de beneficiar o consumidor, mas sim o Estado destinatário, ou seja, o produto sai com a alíquota zero e toda a carga tributária recai sobre o Estado de destino, beneficia o estado consumidor em detrimento do estado produtor, posição firmada no STF,  julgado RE 198.088-SP, rel. Min Ilmar Galvão, 17.05.2000.

Assim, as operações interestaduais com óleos lubrificantes não derivados de petróleo (origem sintética) serão normalmente oneradas pelo ICMS, não estando ao abrigo da imunidade constitucional.
Da mesma forma, no julgamento do  Recurso Especial, o Ministro do STF, Ilmar Galvão,  (RE193.074-RS, 03.02.1999) deixou consignado o seguinte:

EMENTA: TRIBUTÁRIO. NAFTA PETROQUÍMICA OBJETO DE OPERAÇÕES INTERESTADUAIS. Produto que não se encontra excluído da incidência do ICMS, na forma prevista na alínea b do inciso X do § 2º do art. 155 da Constituição, dispositivo que contempla com o benefício fiscal os Estados não produtores de petróleo, lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos, além da energia elétrica, não se justificando a sua extensão aos demais subprodutos do petróleo. Recurso conhecido e provido. 

 No mesmo sentido, se posicionou o STF-2 Apelação em Mandato de segurança AMS 10917 RJ 94.02.09872-0.
EMENTA: MANDATO DE SEGURANÇA . COBRANÇA DE IPI. ABRANGÊNCIA DA IMUNIDADE TRIBUTÁRIA DO ART. 155, §3º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. DEFINIÇÃO DE DERIVADO DE PETRÓLEO. DISTINÇÃO ENTRE ÓLEO MINERAL E ÓLEO SINTÉTICO. APELAÇÃO E REMESSA PROVIDAS PARA REFORMAR A SENTENÇA DE PRIMEIRO GRAU E CASSAR OS EFEITOS DA LIMINAR CONCEDIDA.

1- Arguição de descabimento de cobrança de IPI em óleo lubrificante sintético importado pela apelada em razão de suposta imunidade tributária estabelecida pela Constituição Federal.
2- Modificação da redação do art.  155 § 3º da CF com a substituição do termo lubrificante por derivados de petróleo.

3- Lubrificante sintético é aquele produzido através de reações químicas sem a presença de petróleo.

4- Tributo exigível na espécie.

5- Apelação e remessas providas.

Em sendo uma operação tributável não há que se falar em recapitulação da multa para disposta no art. 907, § 4º, inciso II do RICMS/RR, pois este dispositivo, somente se aplica as operações ou prestações isentas e não tributas, vejamos:

Art. 907. ( …)
§ 4º.  As multas previstas neste artigo, quando relacionadas com infrações pertinentes a operações ou prestações isentas ou não tributadas, serão:
I – aplicadas com redução de 50% (cinquenta por cento), quando baseadas na UFERR; 
II – substituídas por 5% (cinco por cento) do valor da operação ou prestação respectiva, nos demais casos.
Passamos a a análise do quarto argumento apresentado pela empresa  tem se que as operações com óleos lubrificantes não derivados de petróleo (origem sintética) serão onerados pelo imposto estadual ICMS, não estando ao abrigo da imunidade tributária e quanto a alíquota incidente, ao caso concreto, saída de mercadorias em operações interestaduais será variável de acordo com a natureza do destinatário (consumidor final ou contribuinte do imposto).

Para as operações interestaduais destinadas a consumidor final não contribuinte do imposto, a alíquota é de 17% (dezessete por cento), enquanto que as operações que destinem o produto à contribuinte do imposto, quer seja ele consumidor final ou não a alíquota será de 12% (doze por cento) ou 7% (sete por cento), conforme o Estado que se destine a mercadoria (art. 32, inciso  III da Lei nº 059/93).
Desta forma, entendo que assiste razão a empresa, devendo alíquota a ser aplicada ao caso em comento  12% (doze por cento), nos termos do art. 32, inciso III, alínea “a” da Lei nº 059/93.

Assim, com arrimo na regra do artigo 55 do Decreto nº 856/94, retifico o valor do crédito tributário, conforme abaixo:
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                  fls.08
Valor da operação                     R$ 566.774,55

ICMS 12%                                 R$   68.012,94

Multa 40% do vlr da Operação R$  226.709,82 (Estes valores deverão ser atualizados e corrigidos a data do efetivo pagamento).

Em relação a questão de inconstitucionalidade da multa aplicada, levantada pelo conselheiro com  vistas do processo Arnaldo  Mendes de Souza Cruz,  entendo que o presente auto de infração foi lavrado em observância ao estrito cumprimento nas normas tributárias as quais encontra-se este Egrégio Conselho de Recursos Fiscais adstrito em seu julgamento.

Não se incluindo na sua competência a declaração de inconstitucionalidade ou negativa de aplicação de ato normativo. 
Face ao exposto,  voto pela parcial procedência do auto de infração  nº 1614/2014, por está configurada a infração apontada na inicial, dando provimento parcial ao recurso voluntário. Voto ainda, de acordo com o parecer da Procuradoria Fiscal do Estado, manifestado em sessão.

É o voto.

ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA
Conselheira Relatora
PROCESSO: Nº 843/2014 
                                                                    
             

     fls.09
DECISÃO: 
   Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: AMAZONAS ENERGIA S.A., recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS e responsável solidário: BOA VISTA ENERGIA S.A.
     RESOLVEM os membros da CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA,  por maioria de votos, através do voto de minerva, conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, dar-lhe parcial provimento, para reformar a decisão de primeira instância, julgando parcialmente procedente o Auto de Infração n° 001614/2014, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, modificado em sessão, nos termos do voto da relatora. Foram votos vencidos os Exmºs. Srs. Conselheiros Arnaldo Mendes de Souza Cruz, Rawlins Coelho da Silva e José Carlos Aranha Rodrigues, que entendiam pela parcial procedência da autuação, nos termos do Art. 69, IV, alínea “j” da Lei nº 059/93. 
    SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista -RR, 03 de setembro de 2015.                     
                MAGDA MARTINS VIANNA
                                        Presidente 
                                                               ROZINETE ARAÚJO DE MORAIS GUERRA  


      
   
                                                      Conselheira Relatora                                                                                          
RICARDO PETERLINI GONÇALVES
                          Conselheiro
    EVANDRO BARROS DE SOUZA
                             Conselheiro                                
JOSÉ CARLOS ARANHA RODRIGUES
                           Conselheiro 
   RAWLINS COELHO DA SILVA 
                           Conselheiro
ARNALDO MENDES DE SOUZA CRUZ
                           Conselheiro
   MARCUS GIL BARBOSA DIAS
                     Procurador do Estado
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