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RELATÓRIO

O presente Processo Administrativo Tributário teve inicio com a lavratura do Auto de Infração n.º 2047/2012 em 23/10/2012, imputando à empresa Petrobrás Distribuidora S/A, CGF 24.000001-0 a infração de "Falta de pagamento de ICMS - ST não retido nas entradas e não declarado" apurado através de levantamento fiscal, pois durante procedimento de fiscalização detectou-se que não houve o pagamento de ICMS - ST nas  entradas  de   Querosene  de  Aviação -  QAV,        na 
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condição de substituto tributário, não retido e não declarado em GIM e/ou GIAM. O período fiscalizado foi de 01/01/2007 à 31/12/2007.

A irregularidade foi identificada como infração aos artigos 734 e 735, todos do RICMS/RR, aprovado pelo decreto 4.335-E/2001, sendo aplicada como penalidade multa de 100% sobre o valor do imposto devido, conforme preceitua o artigo 69, inciso I, alínea “b” da Lei n.º 59/93, resultando num montante de R$ 13.324.506,55 (treze milhões, trezentos e vinte e quatro mil, quinhentos e seis reais e cinquenta e cinco centavos) a título de ICMS, multa e juros;

A fim de comprovar o alegado foram juntados os seguintes documentos: Cópia da Ordem de Serviço 1548/2012 (fls. 04); Termo de Início de Fiscalização (fls.05); Quadro Demonstrativo de Cálculo de Valores a Recolher (fls.06); Cópia de termo de envio, pelo sujeito passivo, dos documentos solicitados pela fiscalização (fls.07); planilha demonstrativa de aquisição de querosene de aviação (fls. 08/19);   Procuração onde a autuada outorga poderes a Joaquim Mendes de Souza Filho (fls.20); Guia de Informação Mensal de ICMS – GIM do período de Janeiro à Dezembro de 2007 (fls.23); extrato do contribuinte (fls.24/25); extrato do movimento simplificado do fronteira - período de Janeiro à Dezembro/2007;                                                          FAC da autuada (fls. 27/30); Espelho da GIM (fls. 21/22); notas fiscais de Devolução de Querosene de Aviação da empresa Posto Pioneiro Ltda para Petrobrás Distribuidora SA bem como de envio desta para o referido posto (fls.31/39); Termo de Prorrogação de Fiscalização (fls. 40); Termo de Encerramento de Fiscalização (fls. 41); Relatório de Conclusão de Fiscalização onde a autoridade fiscal faz um resumo do resultado da ação fiscalizadora (fls. 42/45);
          A autuada foi notificada do presente auto de infração a fim de pagar o crédito tributário ou apresentar impugnação (fls. 03);
          Apresentou tempestivamente impugnação com os seguintes argumentos e pedidos (fls.50/72):
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a) que houve erro material em virtude de inocorrência da situação descrita no Auto de Infração, haja vista que foi embasada em situação ou fatos não ocorridos; também narra a existência de erro de direito uma vez que o Convênio ICMS nº 03/99 previa que se atribuísse responsabilidade pelo tributo exigido ao remetente das mercadorias, no caso a PETRÓLEO BRASILEIRO S/A (localizada no estado do Amazonas), jamais à Autuada, adquirente da mercadoria;

b) que foi correto o procedimento de recolhimento pela impugnante do ICMS normal e ICMS-ST devidos por ocasião das subsequentes saídas promovidas pelo estabelecimento autuado. Diz que não tendo havido retenção de ICMS-ST por conta do remetente das mercadorias, nem destaque de ICMS próprio nas correspondentes notas fiscais de aquisição, coube então à Impugnante dar, em conformidade à legislação então vigente, o correto tratamento tributário às correspondentes operações, ou seja, aquele previsto em relação às operações praticadas por contribuinte estabelecido em Roraima, considerando-se os fatos precedentes (não retenção do ICMS-ST e ausência de destaque do ICMS próprio);
c) Alega que houve decadência de parte do crédito tributário constituído por meio do auto de infração impugnado, em razão de que grande parte das operações ali relacionadas, ocorreu há mais de 5 (cinco) anos da efetivação do lançamento tributário, que tem como termo, a data da intimação da autuada (fls.61);

d) Sustenta que não há possibilidade de aplicar a multa constante no auto de infração analisado e que ela tem caráter confiscatório. Diz que não pode ser aplicada tal multa pois não ocorreu a infração imputada. Quanto a ser confiscatória, sustenta seu entendimento com base em doutrina e jurisprudência colacionada (fls.64/67);
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e) Aduz que não foram observados, também, os Princípios da Verdade Real e da Autotutela. É obrigação da Autoridade Fiscalizadora buscar a realidade dos fatos e apurar e lançar os tributos a partir dessa realidade. Nesse aspecto, encontra complementação no princípio da moralidade da Administração Pública;

f) como pedido requereu a anulação do auto de infração, ou se assim não entender, requereu subsidiariamente: dedução dos valores já pagos, ou anulação da multa aplicada, ou improcedência da autuação impugnada. 
Juntou documentos a fim de provar o alegado (fls.73/394);

Em 1.ª Instância o presente Auto de infração foi julgado procedente conforme decisão 058/2014 (fls.397/405) considerando como fundamentos de sua decisão:

a) em relação à alegação de erro material entendeu o julgador singular que não ocorreu, e que tal alegação é tentativa de justificar erro adotado em sua escrita fiscal (fls.403), pois agia como contribuinte submetido ao regime normal (em relação à saída de Querosene de Aviação - QAV1) quando este  na verdade é um produto que se submete ao regime de substituição tributária. Quanto ao erro de direito afastou esta tese pois entendeu que a falta de recolhimento do ICMS - ST está devidamente comprovada no auto de infração (fls.403);

b) em relação à alegação da ocorrência de decadência a afastou. Entende que o crédito tributário foi constituído dentro do prazo previsto na lei (fls.404);

c) em relação à inconstitucionalidade da multa aplicada diz que ela é prevista em lei vigente sem qualquer manifestação do poder judiciário sobre sua inconstitucionalidade (fls.404); 
A autuada foi intimada do teor da decisão do julgador monocrático (fls.406) e apresentou tempestivamente recurso voluntário (fls.415/434), trazendo os seguintes argumentos e pedidos:


a) que a controvérsia reside nas operações interestaduais com Querosene de Aviação - QAV (fls. 417);
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b) diz que a Querosene de Aviação - QAV era adquirida pela recorrente da refinaria em Manaus/AM - REMAN, CNPJ 33.000.167/0793-79. Que o produto ia para a base da Base de Distribuição de Caracaraí - BARAC. A venda de querosene foi feita acobertada pela imunidade constitucional (fls.418); 


c) alega que a BARAC armazenava o produto e vendia para aeronaves nacionais e estrangeiras (fls.418);


d) sustenta que ocorreu a prescrição do crédito tributário reclamado pois quando este foi constituído já havia passado lapso superior a 5 anos da ocorrência do fato gerador (fls.420);


e) diz que quando ocorre o abastecimento de aeronave estrangeira em trânsito internacional em solo nacional não há incidência de ICMS nesta operação, pois está ocorrendo uma operação de exportação (fls.427);


f) alega que o procedimento fiscal adotado pela recorrente foi correto;


g) diz que, caso seja mantida a decisão recorrida, a multa deve ser alterada para 10% (dez por cento), valor que entende ser o condizente com a infração imputada (fls.431);


h) como pedido requereu o provimento do recurso voluntário  para reformar a decisão singular e, caso os julgadores assim não entendam, que se altere a multa para valor não superior a 10% (dez por cento), deduzindo-se os períodos de Janeiro a Setembro de 2007, visto que foram alcançados pela decadência


Juntou documentos (fls.435/1320);
            Os autos foram encaminhados à Procuradoria que, através do Parecer 69/2014, entendeu que houve a infração apontada no auto de infração ora analisado. Disse ainda que a decisão recorrida demonstrou claramente sua ocorrência, apontando provas irrefutáveis (fls.1324/1325). Sustentou que não ocorreu a decadência alegada, bem como que a multa aplicada está de acordo com a legislação (fls.1325).
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Assim, defendeu que o Recurso Voluntário seja conhecido e  improvido para que seja mantida a decisão de primeira instância que julgou procedente o Auto de Infração 2047/2012.

É o relatório. 
                                             RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
VOTO
Trata de Recurso Voluntário interposto em face da r. decisão do julgador de 1ª Instância que considerou procedente o Auto de Infração 2047/2012, lavrado em desfavor do contribuinte PETROBRÁS DISTRIBUIDORA S/A, imputando a ele infração aos artigos 734 e 735, ambos do RICMS/RR. Como penalidade foi imposta  multa de 100% (cem por cento) do valor do imposto, prevista no artigo 69, I, "b" da lei 59/93.

Ao analisar os argumentos e provas trazidos aos autos pela fiscalização e pela ora recorrente (na impugnação e no recurso voluntário), a decisão recorrida e o parecer da procuradoria, entendo que a decisão singular  deve ser mantida.

Inicialmente analisarei a ocorrência da Decadência suscitada pela recorrente (fls.419/427).

O Instituto da Decadência tem sido um dos temas mais difíceis de ser abordado em virtude da complexidade do assunto e da diversidade de opiniões doutrinárias, o que leva os estudiosos do direito a fazerem diversos juízos a seu respeito.       
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Normalmente, o lançamento por homologação não está sujeito à decadência, pois com o passar do prazo sem providência administrativa, o lançamento se tem por perfeito e acabado tacitamente.

O que decai na realidade é o direito da administração tributária lançar de ofício as diferenças apuradas.

No caso em questão o contribuinte foi autuado por falta de pagamento do ICMS ST não retido na entrada e nem declarado ao fisco, ou seja , não houve pagamento antecipado do ICMS ST, logo, a regra da Decadência vai para o art.173, inciso I do CTN.

Eduardo Sabbag (Manual de Direito Tributário, 2009, 1ª edição, 2ª tiragem, páginas722/723) demonstra duas situações práticas possíveis, que servem para utilização dos referidos artigos:
1ª Situação: caso de lançamento por homologação, COM pagamento do tributo:

Recomenda-se, neste caso, a aplicação exclusiva do art.150.§§ 1º e 4º, CTN. Trata-se da hipótese típica e clássica de aplicação do comando. O prazo é de 05 (cinco) anos a contar do fato gerador. Assim concebe o STJ, na esteira de uma posição considerada irrepreensivelmente correta pela doutrina: Note o artigo:
Art. 150 (...)
§ 1º. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.

.............................

§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definidamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
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2ª Situação: casos de lançamento por homologação, SEM pagamento do TRIBUTO;

Neste caso, em que o lançamento é por homologação, porém não se tem antecipação de pagamento, destaca-se, conforme entendimento do STJ aplicação exclusiva do art. 173, I, do CTN. Observe o dispositivo:
Art. 173 - O direito de a Fazenda constituir o crédito tributário extingue-se após 05 (cinco) anos, contados: 

I – do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;

................................
Veja a ementa sobre a situação analisada é  extremamente didática:
EMENTA: SE NÃO HOUVE PAGAMENTO ANTECIPADO PELO CONTRIBUINTE, É CABÍVEL O LANÇAMENTO DIRETO SUBSTITUTIVO, PREVISTO NO ART.149,V, CTN, E O PRAZO DECADENCIAL REGE-SE PELA REGRA GERAL DO ART.173,I,CTN. Precedentes da 1ª Seção ( RESP 445.137/MG, 2ª T., rel. Min. Castro Meira, em agosto de 2006).
Da mesma forma, no julgamento de Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial, o Ministro do STJ, Humberto Martins, deixou consignado o seguinte:
TRIBUTÁRIO. CREDITAMENTO INDEVIDO DE ICMS. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA REGRA PREVISTA NO ART. 173,I, DO CTN. PRECEDENTES. 1. A jurisprudência do STJ firmou o entendimento no sentido de que, havendo creditamento indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de ofício é regido pelo art.173,I, do CTN, contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, donde se dessume a não ocorrência, "in casu", DA DECADÊNCIA DO DIREITO DE O Fisco de Lançar os referidos créditos Tributários. 2. “Nos Tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando ocorre o recolhimento em desconformidade com a legislação aplicável, deve a autoridade fiscal proceder ao lançamento de Ofício (CTN, ART.149), iniciando-se o prazo decadencial de cinco anos no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido feito ( art. 173, I, do CTN)”. (RESP 973189/MG, Rel. Min. Castro Meira, segunda turma, julgado em 04/09/2007, DJ 19/09/2007, p.262). Agravo Regimental improvido. (76977 RS 2011/0191109-3, Relator : Ministro Humberto Martins, data do julgamento:12/04/12, T2 – segunda turma).
O caso ora analisado se enquadra na segunda situação acima citada visto que não houve o pagamento do tributo. Também nesse entendimento está o nosso Conselho de Recursos Fiscais esboçado na RESOLUÇÃO PRELIMINAR da SESSÃO nº 66ª em 13/10/2011 a qual rejeita a decadência do crédito tributário acolhida na primeira instância e determina que os autos retornem ao juízo "a quo" para apreciação da matéria de mérito.

Nessa hipótese de inconformidade do fisco com o lançamento efetuado pelo contribuinte, aquele deve manifestar-se em até cinco anos e essa manifestação afigura-se como um novo lançamento denominado de retificação ou de revisão (revisto de ofício), consoante art.149,V, do CTN. Para esta modalidade de lançamento ( lançamento de ofício) a decadência é prevista no art. 173, I do CTN.
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No caso em questão, o Crédito Tributário refere-se ao exercício de 2007. Logo, por preceito legal, tem termo inicial para a contagem da decadência o dia 01/01/2008 e o termo final o dia 31.12.2012, ou seja, O Fisco poderia fazer o lançamento do Crédito Tributário até a data 31.12.2012, o que foi feito pela autoridade fiscal em 23/10/2012 e a ciência do contribuinte em 25/10/2012. Desta forma, não há  que se falar em Decadência.

Passarei a analisar o argumento trazido pela recorrente de que as aquisições feitas pela ora recorrente de Querosene de Aviação - QAV estavam acobertadas por Imunidade constitucional (fls.417/419).
O presente processo teve inicio com a lavratura do Auto de Infração (A. I.) n.º 2047/2012 em 23/10/2012 onde à empresa Petrobrás Distribuidora S/A é imputado o não pagamento de ICMS - ST não retido na entrada e não declarado, estando na condição de substituta tributaria.

Neste sentido, o Regulamento de ICMS do Estado de Roraima, notadamente em seu art. 19º, V prescreve que:
Art. 19. O sujeito passivo por substituição tributária, é a pessoa jurídica a seguir elencada, que se enquadre nas disposições do Título III do Livro II deste Regulamento:

V – contribuinte que realizar operações com petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos dele derivados;
Não resta dúvida que o Querosene de Aviação é um produto derivado de Petróleo, submetido ao regime de substituição tributária, nos termos do Convênio ICMS nº 03/99, cláusula primeira, que assim, dispõe:
PROCESSO: Nº 22101.012716/12-17 
                                                                    
             

fls.11
Cláusula primeira: Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando destinatários, autorizados a atribuir aos remetentes de combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, situados em outras unidades da Federação, a condição de contribuintes ou de sujeitos passivos por substituição, relativamente ao ICMS incidente sobre as operações com esses produtos, a partir da operação que os remetentes estiverem realizando, até a última, assegurado o seu recolhimento à unidade federada onde estiver localizado o destinatário.
Este Convênio foi ratificado e incorporado à nossa legislação tributária no dia 18 de maio de 1999, Decreto nº 3.455-E.

Assim, o trabalho fiscal foi realizado em consonância com o Convênio acima citado, bem como com o disposto no art. 802, inciso III do RICMS, que já  trazia o seguinte texto vigente à época da autuação.

Regulamento do ICMS, art. 802, inciso III:
Art. 802. Nas operações internas e interestaduais com destino a este Estado com combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, ficam responsáveis pelo recolhimento do imposto relativo às operações subsequentes ou de entrada no estabelecimento destinatário para uso ou consumo:

I - ( …) 
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III – qualquer outro estabelecimento, situado em outra unidade da Federação, nas operações com destinatários localizados neste Estado.
O artigo 803, inciso III, § 4º do mesmo diploma legal, seguindo os ditames do Convênio 03/99 e posteriormente o Convênio 10/07, ratifica e interpreta a cobrança, assim se refere:
Art. 803. Nas operações interestaduais destinadas a este Estado, fica atribuída ao remetente de combustíveis e lubrificantes, derivados ou não de petróleo, a seguir relacionados, com a respectiva classificação na Nomenclatura Brasileira de Mercadorias - Sistema Harmonizado (NBM/SH), situado em outra unidade da Federação, desde que inscrito no Cadastro de Contribuintes deste Estado, a condição de sujeito passivo por substituição tributária, relativamente ao ICMS incidente sobre as operações com esses produtos, a partir da operação que o remetente estiver realizando, até a última, assegurado o seu recolhimento a este Estado: 

I - ( … )

III - querosenes, 2710.19.1; 

§ 4º O disposto neste artigo aplica-se inclusive: 

I - às operações interestaduais que destinem mercadorias a sujeito passivo por substituição da mesma mercadoria localizado neste Estado; 
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II - às transferências para outro estabelecimento do sujeito passivo por substituição localizado neste Estado. 
Assim, a alegação da empresa contida no recurso voluntário de que a Refinaria de Petróleo do Amazonas - REMAN vendeu o produto (Querosene de Aviação - QAV)  para a Petrobrás Distribuidora com imunidade constitucional não deve ser acolhida.

Em relação à alegação de que nas saídas de Querosene de Aviação  - QAV, com a finalidade de abastecer aeronaves estrangeiras em trânsito internacional por este Estado, não haveria incidência de ICMS porque seria na verdade uma operação de exportação (fls.427/430) também não deve prosperar.

Não há que se falar em operação de exportação praticada pela recorrente, pois tais operações são ocorridas dentro do território nacional e são alcançadas pela tributação do ICMS, vez que se subsumem à hipótese de incidência prevista no artigo 4º, I do Código Tributário Estadual (Lei 59/93).

Alega ainda que a multa aplicada tem caráter confiscatório, pedindo que, na hipótese de manutenção do auto de infração ora atacado, seja ela reduzida a um  percentual não maior de 10% (dez por cento) sobre o valor do tributo, valor que considera condizente com a infração cometida (fls.431/433). Este pleito também não pode ser atendido.

O percentual da multa aplicada (100%) incidente sobre o valor do imposto devido é previsto em lei (artigo 69, I, "b" da lei 59/93). Acrescente-se que tal lei está em vigor e apta a regular as situações. 

A análise de ser confiscatória a multa imposta no auto de infração ora analisado ensejaria a necessidade de verificação da constitucionalidade do artigo acima citado, o que este Conselho entende que não cabe na esfera administrativa a feitura de tal  controle. São precedentes deste entendimento as Resoluções 66/2012, 78/2012, 80/2012, 10/2013, 17/2015.   Também   não   se   incluem         na 
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competência deste órgão julgador de esfera administrativa a negativa de aplicação de lei, tampouco possibilidade de gradação da penalidade prevista em lei e aplicada em um caso concreto.

Ante o exposto, considerando que restou provada infração imputada ao sujeito passivo, conheço do Recurso Voluntário para julgá-lo improcedente, mantendo a decisão de primeira instância que julgou procedente o Auto de Infração 2047/2012. Voto em concordância com o parecer da Procuradoria do Estado.

É o voto.

RICARDO PETERLINI GONÇALVES
Conselheiro Relator
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DECISÃO: 
      Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é recorrente: PETROBRÁS S. A. e recorrido: DIVISÃO DE PROCEDIMENTOS ADM. FISCAIS, 
     RESOLVEM os membros da CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, conhecer do recurso voluntário, nos termos do Inciso I, art. 21, da Lei nº 72/94, e em grau de preliminar, por maioria de votos, rejeitar a preliminar de nulidade  levantada pelo Exmº. Sr. Conselheiro José Carlos Aranha, que alegava a existência de lançamentos efetuados após o prazo decadencial, e no mérito, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntário, para confirmar a decisão de primeira instância, julgando procedente o Auto de Infração n° 002047/2012, de acordo com o parecer da Procuradoria do Estado, nos termos do voto do relator. O Exmº. Sr. Conselheiro José Carlos Aranha Rodrigues votou pela nulidade em razão do não aproveitamento de valores pagos, caracterizando bis in idem
    SALA DAS SESSÕES DA CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS DO ESTADO DE RORAIMA, em Boa Vista -RR, 10 de setembro de 2015.                                

                MAGDA MARTINS VIANNA
                                        Presidente 
                                                                     RICARDO PETERLINI GONÇALVES  
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ROZINETE ARAÚJO DE M. GUERRA
                          Conselheira
    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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