GOVERNO DO ESTADO DE RONDONIA
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RELATORIO : N° 219/23/22CAMARA/TATE/SEFIN

02 -VOTO DO RELATOR

A autuacdo ocorreu em razdo de o sujeito passivo promover a
circulacdo de mercadorias pela EC87/15, onde dispde que cabera ao Estado de
destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatério e a aliquota interestadual, quando destinem bens e servigos a consumidor
final (ndo contribuinte) sem apresentar o comprovante de recolhimento do ICMS devido
a este Estado (Rondénia). Tal responsabilidade pelo recolhimento do ICMS fica a cargo
da empresa remetente da mercadoria. Trata-se da NF 228 em operacdo sob fiscalizacédo
conjunta com o Fisco de origem.

Foram indicados para a infringéncia os art. 270, inciso I, alinea
“c”, art. 273 e art. 275 todos do Anexo X do RICMS/RO aprovado pelo Dec. 22721/18 e
EC 87/15 e para a penalidade o artigo 77, inciso IV, alinea “a”, item 1 da Lei 688/96.

O sujeito passivo foi cientificado via Correios por meio de Aviso
de Recebimento BY 397282945 BR em 17/03/2022 conforme fl. 27. Foi apresentada
Defesa Tempestiva em 14/04/2022, fls. 29-36. Posteriormente a lide foi julgada
improcedente em 12 Instancia, conforme decisdo as fls. 37-44 dos autos. Ndo ha a
intimacg&o do sujeito passivo, houve uma tentativa no dia 23/08/2022 com o comentario
que para ndo haver questionamento, foi inserida como data de notificacdo a de atualizagédo
do e-PAT, visto que s6 apos a inclusdo da ciéncia € que o sistema permite que o
contribuinte visualize 0 PAT. ATO 056/2022/PRESIDENTETATE-SEFIN.
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O Recurso de Oficio versa que a nota fiscal foi emitida em
10/02/2022, passou no Posto Fiscal em 18/02/2022 e foi cientificado em 17/03/2022.
Todas as datas estdo anteriores ao prazo da Lei Complementar de 190/2022 que traz a

data de cobranca em 05/04/2022.
E o breve relatorio.

02.1 — DA ANALISE DOS AUTOS E FUNDAMENTOS DO
VOTO

A exigéncia fiscal ocorre em razdo de o sujeito passivo enviar
mercadorias para 0 Estado de Ronddnia e ndo recolher o diferencial de aliquotas conforme
a EC 87/2015. O sujeito passivo foi cientificado da decisdo de improcedéncia da instancia
singular por via postal em 07/12/2022.

O Recurso de Oficio versa que a nota fiscal foi emitida em
10/02/2022, passou no Posto Fiscal em 18/02/2022 e foi cientificado em 17/03/2022.
Todas as datas estdo anteriores ao prazo da Lei Complementar de 190/2022 que traz a
data de cobranca em 05/04/2022.

O autuante acostou somente DANFE 228, fl. 03 e 11, Planilha
de Célculo do Crédito Tributario, fl. 05 e 13, Tela SITAFE - Tela Arrecadacdo SEFIN,
fl. 07 e 15, Consulta Optantes Simples Nacional, fl. 09 e 17, e Documentos de citacéo,
fls. 21-27.

A Deciséo Singular trouxe que esta correto esta 0 argumento da
Defesa, que deve esperar a noventena, isto é, noventa dias para poder fazer a cobranca.

O tema possui entendimentos conflitantes entre os Estados e 0s
contribuintes desde antes da Lei Complementar 190/2022. Os Estados foram perdedores
na defesa da tese de que a cobranca da DIFAL se bastava pela Emenda Constitucional
87/2015. Contudo o STF validou as cobrancas e pagamentos até a data de 31/12/2021 e
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passou a exigir a edicdo de Lei Complementar para 0 embasamento da cobranca do
ICMS/DIFAL a partir de entdo.

Com a edicdo da LC 190/2022, que passa a sustentar a cobranca
da DIFAL, tem-se clara a necessidade da obediéncia da noventena para que se possa
cobrar a DIFAL, ou seja, tendo sido publicada a Lei Complementar em 05/01/2022,
somente ha a incidéncia da DIFAL, nos termos da lei, a partir de 05/04/2022. Nao se
vislumbra espaco para outra interpretacdo tendo em vista o posicionamento do STF e a
determinacéo do texto da prépria Lei Complementar.

Destaca-se, também, que o Tribunal de Justica de Rond6nia se
manifestou sobre o mesmo tema, concedeu seguranca e decidiu favoravelmente a
contribuinte, reconhecendo a necessidade de obediéncia ao principio da noventena,
corroborando a possibilidade de incidéncia da DIFAL somente a partir de 05/04/2022
(MS 7019450-46.2022.8.22.0001).

Por todo o exposto, apesar de justificavel a lavratura do auto de
infracdo, dadas as alteragdes legislativas e de entendimento de juizo superior fora do lapso
temporal da fiscalizacdo que culminou na constituicdo do crédito tributario, 0 mesmo
deve ser declarado improcedente, tendo em vista a sobreposi¢édo dos efeitos da Lei
Complementar sobre a lei estadual que determina a cobranca do ICMS referente a
diferenca de aliquotas.

O sujeito passivo apresentou a descricdo da infracdo, a
capitulacédo da infragdo e da multa.

A defesa apresenta uma contextualizagdo detalhada acerca do
historico de cobranca da DIFAL, com énfase nas especificidades da decisdo do STF
acerca da ADI 5479, que declarou inconstitucional a DIFAL sem que se tenha a edigéo
de Lei Complementar, mas, modulando a decisdo, validou as cobrancgas do tributo até
31/12/2021.

Apés, foi editada a LC 190/2022, que foi publicada em
04/01/2022 e respaldou a cobranca do ICMS incidente sobre a diferenca de aliquotas em
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operacOes interestaduais em que o destinatario ndo é contribuinte do ICMS (tal como no
auto de infracdo em lide).

Conforme dito acertadamente pela defesa, a LC 190/2022
determinou que a producado de seus efeitos somente se daria apds 90 dias da data de sua
publicacdo:

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacéo,

observado, quanto a producdo de efeitos, o disposto na alinea "'c" do
inciso Il do caput do art. 150 da Constituicdo Federal.

E o texto da CF citada diz:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I11 - cobrar tributos:

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou (...).

Observa, ainda, a defesa, que, além dos dizeres claros de inicio
dos efeitos da Lei Complementar 190/2022 (no caso, em 05/04/2022), ha questionamento
judicial acerca da obediéncia ao principio da anterioridade, pelo fato de a Lei
Complementar ter sido publicada em janeiro de 2022, indicando que, caso prospere tal
guestionamento, a DIFAL somente poderia ser cobrada em janeiro de 2023. Contudo, tal
circunstancia pode ser dispensada em relacdo ao auto em analise, ja que a nota fiscal alvo
da cobranca do tributo se refere ao més de fevereiro de 2022, satisfazendo a defesa a tese
menos favoravel aos contribuintes.

Por se sustentar a cobranca da DIFAL feita pelo estado de
Rond6nia na Lei Complementar 190/2022 e estando expresso neste diploma legal que
seus efeitos somente se dardo apo6s 90 dias da data de sua publicacdo, tendo sido esta
datada de 04/01/2022 e a nota fiscal alvo da fiscalizacdo emitida no més de fevereiro de
2022, pede a defesa a extin¢do do auto de infragéo.

Raz0es da decisao.
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O Tema da cobranca de ICMS DIFAL gera muitas
questionamentos e se encontrava pendente de decisdo do STF nas ADIs 7066, 7078 e
7070. Foi decidido que o recolhimento do Diferencial de Aliquota do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (DIFAL/ICMS) sobre operacdes destinadas ao
consumidor final deve valer sobre transagdes ocorridas 90 dias apds a data da publicacdo
da Lei Complementar (LC) 190/2022), que o regulamentou.

O DIFAL é utilizado para equilibrar a distribuicdo dos impostos
nas transacdes interestaduais, dividindo a cobranca entre o estado de origem da empresa
ou industria e o estado do consumidor. Ele foi introduzido pela Emenda Constitucional
(EC) 87/2015 e era regulamentada por um convénio do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ).

Em fevereiro de 2021, o STF decidiu que esse mecanismo de
compensacao teria de ser disciplinado por meio de lei complementar. Em dezembro de
2021, foi aprovada a LC 190, mas a sancdo presidencial ocorreu apenas em 4 de janeiro
de 2022, o que deu origem a discussdo sobre o inicio de sua vigéncia. De um lado,
associagOes da industria e comércio (contribuintes) defendiam que a cobranca s6 poderia
ser exigida em 2023. Do lado oposto, os Estados apontavam preocupagdo com a queda
na arrecadacdo sem a cobranca do DIFAL em 2022.

Prevaleceu no julgamento o voto do ministro Alexandre de
Moraes (relator), para quem deve ser observado, no caso, o principio da anterioridade
nonagesimal, expressamente mencionado na parte final do artigo 3° da LC 190/2022. A
regra diz que a lei deve produzir efeito apos 90 dias da data de sua publicacao.

De acordo com o ministro, ndo se aplica ao caso o principio da
anterioridade anual, na medida em que a LC 190/2022 ndo criou tributo, mas apenas
estabeleceu regra de reparticdo de arrecadacdo tributaria. A seu ver, houve o
fracionamento do tributo entre o estado produtor e o estado de destino, sem repercussao

econdmica para o contribuinte.
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Votaram nesse sentido os ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes,
Nunes Marques, Luiz Fux e Luis Roberto Barroso.
Ficaram vencidos o0s ministros Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski (aposentado), André Mendonca, e as ministras Rosa Weber (aposentada) e
Céarmen Lucia. Segundo Fachin, apesar de néo ter sido criado pela LC 190/2022, ndo pode
o tributo nela previsto e por ela regulamentado ser suscetivel de cobran¢a no mesmo
exercicio financeiro, em ofensa ao principio da anterioridade anual.

A Lei Complementar 190/22, que disciplina a cobranca do ICMS

diferencial de aliquota (DIFAL) sobre operages interestaduais cujo destinatario seja nao
contribuinte do imposto, estd na berlinda. N&o a Lei em si, mas sua aplicagdo: embora o
texto da lei preveja aplicacdo imediata, ha quem defenda que deve ser cobrada apenas em
2023, ja que foi publicada em janeiro de 2022; de outro lado, ha quem diga que ela poderia
ser aplicada a partir de 90 dias da sua publicacédo, ou seja, a partir de abril.

A decisédo final estava nas maos do Supremo Tribunal Federal
(STF), por meio de trés AcOes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI 7066, ADI 7070,
ADI 7078). Até novembro, quando o Ministro Gilmar Mendes pediu vistas, o placar
estava 5 x 2, favoravel a aplicagdo somente em 2023. O contribuinte precisa ficar atento
a esse desfecho, que pode impactar as declaragdes do ano calendéario 2022.

A publicacdo da Lei Complementar veio para pacificar um tema
gue ha anos vem sendo motivo de discussdes no judiciario e na doutrina acerca da sua
constitucionalidade/legalidade de cobranca.

A legislagdo vigente do ICMS disciplina que suas aliquotas s&o
variadas e definidas conforme o tipo de produto e/ou a natureza da operagdo (origem e
destino).

Quanto ao critério de origem e destino, a definicdo da aliquota se
da pela proveniéncia do produto (nacional ou importado), bem como se trata de operacéo

interna ou interestadual:
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1. Em operagdes interestaduais, a legislagéo do
ICMS determina que os Estados devem aplicar as aliquotas de 4% para bens
que contém contetido de importacao superior a 40% na sua composicao, e
7% ou 12% para todas as demais mercadorias, diferenciando-se a partir do
Estado de origem e de destino desses bens;

2. Para operagdes internas nos Estados, as
aliquotas de ICMS variam de acordo com cada legislacdo estadual, levando-
se em conta, inclusive, categorias de produtos.

Em operag0es interestaduais, a diferenga entre o ICMS cobrado
internamente e aquele decorrente da aplicacdo das aliquotas interestaduais deve ser
recolhido ao Estado de destino pelo contribuinte destinatario do bem ou servico
comercializado. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n® 87/2015 alterou o artigo 155
da Constituicdo Federal de 1988 de modo a estender a obrigatoriedade de recolhimento
do ICMS DIFAL para consumidores finais ndo contribuintes do ICMS, devendo o tributo,
nesses casos, ser recolhido pelo remetente do bem, mercadoria ou servico.

Nesse sentido, para que este DIFAL ndo contribuinte entrasse em
vigor, era necessaria sua regulamentagdo, o que foi prontamente providenciado pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) com a edi¢do do Convénio ICMS
93/2015 que tinha por intuito disciplinar a matéria. O convénio foi, ao longo do tempo,
motivo de controvérsia pela doutrina e pelos contribuintes, uma vez que, com base na
aplicacdo do artigo 146 inciso III, alineas “a” e “b” da CF/88 compete a Lei
Complementar o estabelecimento de normas gerais em matéria de legislagao tributéria,
especialmente em relacdo a defini¢do de tributos e suas espécies, fatos geradores, bases
de célculo, contribuintes, obrigacdo, lancamento, credito, prescricdo e decadéncia
tributarias.

Ainda em 2021, a discussdo chegou aos tribunais e foi matéria de
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5469 e do Recurso Extraordinario RE
1.287.019 julgados em fevereiro de 2021 pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Na
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decisdo, entendeu a suprema corte pela inconstitucionalidade do Convénio ICMS
93/2015, por entender ser necessaria a publicacdo de Lei Complementar, ndo sendo o
Convénio instrumento préprio para a regulamentacdo da matéria constitucional.
Entretanto, na mesma decisdo, entenderam os ministros do STF pela modulacdo dos
efeitos da decisdo para 1° de janeiro de 2022, tornando ainda valida a cobranca do DIFAL
néo contribuinte para o ano de 2021 e anos antecessores, e dando um tempo para que o
Congresso Nacional regulasse a matéria sem prejuizo aos cofres pablicos estaduais.

Uma vez modulados os efeitos da decisdo da
inconstitucionalidade do Convénio 93/2015, os Estados tiveram tempo para organizar a
tramitacdo e aprovacdo de uma Lei Complementar no Congresso Nacional
regulamentando a cobranca do ICMS sobre o diferencial de aliquota nas operacGes com
ndo contribuinte, ainda em 2021, o que foi prontamente atendido pelo poder legislativo
com a aprovacao da Lei Complementar 190/2022.

A Lei foi sancionada somente em janeiro de 2022 e, muito embora
contenha previsao de aplicacdo imediata, diversos contribuintes tém argumentado que,
por forca da aplicacdo do principio da anterioridade anual, o qual determina que a
instituicdo de um imposto terd sua eficacia somente para o exercicio fiscal seguinte, a
cobranca do DIFAL néo contribuinte ndo poderia ter efeitos no ano de 2022, ou seja, seria
somente aplicavel em 2023.

No entanto, outros atores tributarios e, nesse grupo, incluem-se
alguns fiscos estaduais, tem entendido pela aplicagdo somente do principio da
anterioridade nonagesimal, considerando o prazo de 90 dias para a entrada em vigor da
Lei Complementar 190/2022, ou seja, 4 de abril de 2022.

O caso mais emblematico dessa discussdo vem do Estado de S&o
Paulo, que publicou em dezembro de 2021 a Lei 17.470/2021, com o intuito de
regulamentar a aplicacdo do ICMS sobre o diferencial de aliquotas no Estado,

antecipando, inclusive, a san¢do da Lei Complementar que possui aplicacdo em todo o
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territorio nacional. A referida lei, em seu artigo 4°, determinou que sua eficacia respeitaria
o0 principio da noventena, entrando em vigor 90 dias ap6s a sua publicagao.

A controversia da aplicacdo da Lei n® 17.470/2021 pelo Estado de
Sédo Paulo se da pelo fato de que a prépria Constituicdo Federal exige Lei Complementar
para regulacdo da matéria, lei essa de competéncia legislativa do Congresso Nacional. O
Estado de S&o Paulo tem argumentado que a inércia legislativa permite aos Estados a
regulacdo de matérias de natureza tributaria, por competéncia subsidiaria, ignorando o
fato de que a Lei Complementar n°® 190/2022 estava para ser publicada.

Nesse cenario contraditorio, diversos contribuintes tém acionado
0 judiciario de modo a garantir que seja determinada ao ICMS DIFAL ndo contribuinte,
a aplicacdo do principio da anterioridade anual, a0 menos em suas proprias atividades,
legitimando aos Estados a cobranca do tributo somente em 2023. A mais notdria dessas
decisdes vem da 6% Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo que reconheceu a tese apresentada por contribuintes de que o ICMS DIFAL néao
contribuinte pode ser cobrado somente em 2023, aplicando a anterioridade anual sobre a
Lei Complementar n® 190/2022 e ignorando os efeitos da lei estadual paulista que tentava
regular a matéria (processo 1012353-27.2022.8.26.0053).

A decis@o pelo 6rgéo colegiado de desembargadores paulistas
traz mais seguranca aos contribuintes quanto a possibilidade de desoneracdo do ICMS de
suas operagdes interestaduais com ndo contribuintes, e abre portas para que outras
decisdes dessa natureza venham a ser tomadas — tanto no &mbito do Estado de Séo Paulo
quanto nos demais Estados.

A Unica alternativa aos contribuintes para a eliminacdo do ICMS
DIFAL néo contribuinte é o Judiciario, uma vez que os Estados tém sido diligentes na
cobranca do imposto e na fiscaliza¢do do recolhimento nas barreiras fiscais. Entretanto,
sendo bem-sucedida, tal qual na decisdo proferida na 62 Camara de Direito Publico do

TJSP, a tese defendida traz economia tributaria aos contribuintes num ano em que o
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cenario econdmico tem sido desfavoravel com a alta da inflagéo e a diminui¢&o do poder
de compra dos brasileiros.

A acusacdo fiscal foi ilidida conforme farta jurisprudéncia deste
Tribunal.

As provas trazidas pelo autuante ndo trazem certeza e liquidez ao
titulo executivo. Restou provado que ndo ha necessidade de recolher o tributo via
sistematica do diferencial de aliquotas.

Em face de todo o exposto, respeitando os entendimentos em
contrario, conhego do Recurso de Oficio interposto para negar-lhe o provimento.
Mantenho a Decisao proferida em Primeira Instancia que julgou improcedente a autuacéo

fiscal

E como voto.

Porto Velho-RO, 12 de Dezembro de 2023.

Documento assinado digitalmente

govbr

Roberto V. A. de Carvalho

Pagina 10 de 10



GOVERNO DO ESTADO DE RONDONIA
SECRETARIA DE ESTADO DE FINANCAS

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRIBUTOS ESTADUAIS - TATE

PROCESSO
RECURSO
RECORRENTE
RECORRIDA
RELATOR

RELATORIO

EMENTA

: 20222906300078 - E-PAT: 012.558
: DE OFICIO N° 012.558

: FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

: KL LOCACAO E COM. DE EQUIP. DE INFORM. EIRELI
: ROBERTO VALLADAO ALMEIDA DE CARVALHO

: N°219/2023/2°CAMARA/TATE/SEFIN
ACORDAO N° 0292/2023/2* CAMARA/TATE/SEFIN

: ICMS/MULTA — DEIXAR DE RECOLHER O IMPOSTO DEVIDO
AO ESTADO DE RONDONIA (EC 87/15) — INOCORRENCIA -
Restou comprovado que o sujeito passivo efetuou operagao interestadual
com mercadorias destinadas a consumidor final ndo contribuinte do ICMS
(DIFAL — EC n° 87/15). Contudo, o fato gerador ocorreu em 18/02/2022,
contrapondo-se a edicilo da Lei Complementar n. 190/2022
regulamentadora da EC 87/15, que fixou seus efeitos a partir de
05/04/2022, estando abarcada pelo periodo de “vacatio legis”, conforme
disposto no art. 150, III, alinea “c” da CF. Infracdo Ilidida. Mantida
decisdo de Improcedéncia do auto de infracdo. Recurso de Oficio
desprovido. Decisao Unanime.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os membros do

EGREGIO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRIBUTOS ESTADUAIS - TATE, a
unanimidade em conhecer do recurso interposto para no final negar-lhe provimento, mantendo-
se a decisao de Primeira Instancia que julgou IMPROCEDENTE o auto de infra¢dao, conforme
Voto do Julgador Relator Roberto Valladdo Almeida de Carvalho, acompanhado pelos
julgadores, Fabiano Emanoel Fernandes Caetano, Juarez Barreto Macedo Junior e Manoel
Ribeiro de Matos Junior.

TATE, Sala de Sessoes, 12 de dezembro de 2023.

Mlde%soﬁ;w KRobérto Valladao Mm€ida deCarvalho
tesidente Julgador/Relator



