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1. Recolhimento a menor do ICMS-DIFAL 2. Lei que concedeu
beneficios fiscais inconstitucional 3. Defesa Tempestiva 4.
Infracdo ndo ilidida 5. A¢do Fiscal Procedente

1 - RELATORIO

Conforme consta nos autos, em atendimento a DFE n° 20222500100029, emitida pela
GEFIS/CRE, constatou-se; por intermédio do cruzamento das NF-e emitidas por terceiros com os
langcamentos realizados a titulo de Diferencial de Aliquota (Reg. C197) e FITHA (Reg. E111) na EFD;
gue o contribuinte alvo dessa acédo fiscal deixou de pagar (pagou a menor) ICMS-DIFAL devido,
referente operacdes de aquisi¢cdo interestadual de mercadorias para emprego na construcdo e de bens
para compor o imobilizado, realizadas apds publicacdo da decisdo em Acorddo do Tribunal Pleno do
TJ/RO (31/08/2018), que declarou a Lei 3.277/2013 inconstitucional e, com isso, sem efeitos e invalida,
nao podendo, portanto, ter se utilizado da benesse de renlncia do ICMS. Por conta da irregularidade
constatada, lavra- se o presente auto de infracdo para a cobranca da diferenca do ICMS, acrescido de
atualizacdo monetaria, juros e Selic. Em razdo dessa irregularidade, foi aplicada a multa prevista no art.
77, inciso IV, alinea “a”, item 5 da Lei 688/96.

Tributo 2.141.286,83

Este documento foi assinado digitalmente. Asinformag@es sobre a(s) assinatura(s) estao na Ultima pagina deste documento.
A autenticidade pode ser conferida no site https://processos.sefin.ro.gov.br/bpm/app/public/consultaDocumentos, informando o codigo: 433b-8f09-4352-3653



Multa 2.703.875,23

Juros 1.105.179,40
Atualizacdo Monetaria 863.018,99
TOTAL DO CREDITO TRIBUTARIO 6.813.360,45

A intimacdo foi realizada pela Notificagdo n°® 13276269, em 23/06/2022, Via DET, (fl.13) nos
termos do artigo 112, inciso IV da Lei n® 688/96. A defesa foi apresentada de forma tempestiva.

2 - DAS ARGUICOES DA DEFESA
O sujeito passivo, preliminarmente, alega o0 que se segue:

2.1. Que o sujeito passivo ndo deixou de recolher nenhuma quantia de DIFAL e por conseguinte,
também, nenhum valor de encargos moratdrios ou multa seria devido, pois os beneficios fiscais previstos
na Lei 3277/2013 foram convalidados nos termos da LC n° 160/2017, do Convénio ICMS n° 190/2017 e
do Decreto n°® 22.699/2018;

2.2. Que deve ser aplicado ao caso o principio da Protecdo da Confianca para afastar quaisquer
cobrangas relativas ao ICMS-DIFAL e consequéncias financeiras de mora e penalidades ou pelo menos
afastar a aplicacdo de encargos moratérios até 05 de janeiro de 2021, data do recebimento, por parte do
sujeito passivo, da primeira Notificacdo de cobranca;

2.3. Que apesar da Lei 3277/2013 ter sido declarada inconstitucional, atos administrativos como o
Termo de Acordo n°® 058/2014 ainda subsistem por n&o ter sido instaurado um processo administrativo
com bases legais, isto €, respeitando os principios do Contraditério e da Ampla Defesa.

3 — FUNDAMENTOS DE FATO E DIREITO

A presente Acdo Fiscal n° 20221200100076, Auditoria em Conta Gréfica, para o periodo
fiscalizado de 01/09/2018 & 31/12/2019, foi autorizada pela DFE N° 20222500100029, em 02/05/22, no
prazo de 60 dias para verificacdo do recolhimento a menor do ICMS-DIFAL e FITHA feito pelo
contribuinte apds aquisicdo interestadual de mercadoria para uso/consumo e para ativo imobilizado,
apos o julgamento de procedéncia da ADIN N° 0801986-11.2016.8.22.0000 que declarou a Lei estadual
3277/2013 inconstitucional. Essa lei concedia crédito presumido do ICMS nas operacfes de aquisicdes
interestaduais e de importacdo de mercadorias para emprego na construcdo (uso/consumo) e de bens
para o imobilizado.

Em 21/06/22 foi lavrado Termo de Intimacdo n° 20222600100114 para que O sujeito passivo
entregasse, no prazo de 24 h, livros e documentos fiscais/ contabeis e se auto regularizasse durante a
vigéncia do Termo de Acordo de Regime Especial n® 058/2014. Na oportunidade, o sujeito passivo ndo
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atendeu a intimacado para se regularizar e por isso foi lavrado o Al em julgamento.

Esta Acao fiscal foi encerrada em 22/06/2022, com ciéncia ao contribuinte em 23/06/2022.

3.1. Explico, resumidamente, a linha do tempo de todos esses diplomas e outros para nos
situarmos:

Em 12/12/2013 foi publicada a Lei estadual 3277 que concedia (unilateralmente e ao arrepio do
que dispunha a alinea “g” do inciso XIl do 8 2° do artigo 155 da CF/88 e LC n° 24/75) beneficios fiscais
nas operacoes de aquisicao interestaduais e de importacdo de mercadorias empregadas na construcao
e instalacao e de bens do imobilizado para as usinas hidrelétricas do Rio Madeira. Essa Lei retroagia 0s
efeitos, em relacdo a concessdo de crédito presumido das operacfes interestaduais, a data da
publicacdo do Convénio ICMS 47/2011, e em relacdo a reducdo de base de célculo nas importacgdes, a
data da publicacdo do Convénio ICMS 52/1991.

Em 08/01/2014 foi publicado o decreto 18.496 para regulamentar a Lei 3277 que entre algumas
condicionantes estd a opc¢do de assinatura de um Termo de Acordo de Regime Especial e a
contribuicdo, de 1%, do sujeito passivo ao Fundo para Infraestrutura de Transporte e Habitagdo — FITHA.

Em 01/07/2014 foi assinado o Termo de Acordo n° 58 entre a SEFIN-RO e a empresa Santo
Antbnio Energia concedendo o Regime Especial de Tributagdo com a garantia de beneficios fiscais, ja
acordados acima.

Em 07/08/2017 foi publicada a Lei Complementar n°® 160 que autorizava a criacdo de um
Convénio entre Estados e DF para deliberar sobre a remissdo de créditos tributarios em qualquer
situacdo e beneficios fiscais em desacordo (de forma irregular) com a norma constitucional disposta na
alinea “g” do inciso Xl do § 2° do artigo 155 da CF/88 e a reinstituicdo desses beneficios fiscais ainda
em vigor. A ideia, aqui, era criar regras mais flexiveis para perdoar débitos anteriores e reinstituir
beneficios fiscais, e assim, os estados conseguiriam manter por mais tempo empreendimentos que
foram atraidos no passado.

Em 15/12/2017 foi publicado o Convénio ICMS 190, com vigéncia em 26/12/17 apés a ratificacado
nacional, que dispunha exatamente nos termos autorizados pela LC 160/17 acima. Este Convénio
considerava as seguintes etapas para a convalidacdo dos atos administrativos (normativos e
concessivos) dos beneficios fiscais: publicacao, registro e depdsito. A publicacdo no Diario Oficial do
Estado - DOE, através de um Decreto (Decreto 22.699, publicado no DOE em 26/03/18), lista e relaciona
0s atos normativos ao objeto, a natureza e ao dispositivo especifico dos beneficios fiscais concedidos. O
registro e o depdsito sdo atos continuos de entrega de arquivos em meio digital pelos Estados e DF ao
CONFAZ, confirmando a documentagdo comprobatéria do conteddo de seus objetos “conveniados”.
Caso néo fossem publicados e/ou registrados, estes atos deveriam ser revogados.

Segundo o que dispde a Clausula terceira do Convénio ICMS 190/17:

Clausula terceira. A publicagdo no Diario Oficial do Estado ou do Distrito Federal da relacdo com a
identificagdo de todos os atos normativos de que trata o inciso | do caput da clausula segunda deve ser
feita até as seguintes datas:

| - 31 de dezembro de 2020, para os atos vigentes em 8 de agosto de 2017;

Redacgdo anterior dada ao inciso | do caput da clausula terceira pelo Conv. ICMS 228/19,
efeitos de 02.01.2020 a 20.09.2020

| - 31 de margo de 2020, para 0s atos vigentes em 8 de agosto de 2017,

Redacédo original, efeitos até 01.01.2020.
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I - 29 de marco de 2018, para os atos vigentes em 8 de agosto de 2017;

(Nova redacéo dada ao inciso Il do caput da clausula terceira pelo Conv. ICMS 91/20, efeitos a
partir de 21.09.2020).

Il - 31 de dezembro de 2020, para os atos ndo vigentes em 8 de agosto de 2017.

Redacéo anterior dada ao inciso Il do caput da clausula terceira pelo Conv. ICMS 228/19,
efeitos de 02.01.2020 a 20.09.2020

Il - 31 de margo de 2020, para os atos ndo vigentes em 8 de agosto de 2017.

Redacado anterior dada ao inciso Il do caput da clausula terceira pelo Conv. ICMS 51/18,
efeitos de 26.07.18 a 01.01.2020.

Il - 28 de dezembro de 2018, para os atos ndo vigentes em 8 de agosto de 2017.

Redacéo original, efeitos até 25.07.18.
Il - 30 de setembro de 2018, para os atos ndo vigentes em 8 de agosto de 2017.

(Nova Redacdo dada ao § 1° da clausula terceira pelo Conv. ICMS 126/21, efeitos a partir de
23.09.21).

Como a publicagdo no DOE da relagdo dos atos normativos aconteceu em 26/03/2018, através
do Decreto 22.699 ja citado, a Lei 3277/2013 estava vigente e convalidada pelo Convénio ICMS
190/2017.

Porém, para que todo esse ciclo de validacdo se operasse e surtisse os efeitos legais,
necessitava da “reinsercéo” ou reinstituicao desses atos de acordo com a clausula nona deste Convénio:

Clausula nona. Ficam as unidades federadas autorizadas, até 31 de dezembro de 2020, excetuados os
enquadrados no inciso V da clausula décima deste convénio, cuja autorizacdo se encerra em 28 de
dezembro de 2018, a reinstituir os beneficios fiscais, por meio de legislagdo estadual ou distrital, publicada
nos respectivos diarios oficiais, decorrentes de atos normativos editados pela respectiva unidade federada,
publicados até 8 de agosto de 2017, e que ainda se encontrem em vigor, devendo haver a informagéo a
Secretaria Executiva nos termos do § 2° da clausula sétima deste convénio.

Redagdo anterior dada ao caput da clausula nona pelo Conv. ICMS 228/19, efeitos de
02.01.2020. a 20.09.2020.

Clausula nona Ficam as unidades federadas autorizadas, até 31 de marco de 2020,
excetuados os enquadrados no inciso V da clausula décima, cuja autorizagdo se encerra em
28 de dezembro de 2018, a reinstituir os beneficios fiscais, por meio de legislagdo estadual ou
distrital, publicada nos respectivos diarios oficiais, decorrentes de atos normativos editados
pela respectiva unidade federada, publicados até 8 de agosto de 2017, e que ainda se
encontrem em vigor, devendo haver a informacéo a Secretaria Executiva nos termos do § 2°
da clausula sétima.

Redacgdo anterior dada ao caput da clausula nona pelo Conv. ICMS 109/18, efeitos de
19.11.18 a 01.02.2020.

Clausula nona Ficam as unidades federadas autorizadas, até 31 de julho de 2019,
excetuados os enquadrados no inciso V da clausula décima, cuja autorizagdo se encerra em
28 de dezembro de 2018, a reinstituir os beneficios fiscais, por meio de legislagdo estadual ou
distrital, publicada nos respectivos diarios oficiais, decorrentes de atos normativos editados
pela respectiva unidade federada, publicados até 8 de agosto de 2017, e que ainda se
encontrem em vigor, devendo haver a informacéo a Secretaria Executiva nos termos do § 2°
da clausula sétima.

Redacéo original, efeitos até 18.11.18.

Clausula nona. Ficam as unidades federadas autorizadas, até 28 de dezembro de 2018, a reinstituir
os beneficios fiscais, por meio de legislagido estadual ou distrital, publicada nos respectivos diarios
oficiais, decorrentes de atos normativos editados pela respectiva unidade federada, publicados até 8 de
agosto de 2017, e que ainda se encontrem em vigor, devendo haver a informagdo a Secretaria Executiva
nos termos do § 2° da clausula sétima.
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Com a declaracao de inconstitucionalidade da Lei 3277/2013 com efeitos “ex-tunc e erga omnes”,
a partir da publicacdo do Acérddo do Pleno do TJ-RO em 31/12/2018, o Estado de Rondénia NAO
procedeu a Reinstituicdo da Lei 3722/2013. Reinstituiu outros atos normativos através do Decreto
23.438, de 11/12/2018, mas nao essa Lei que havia concedido beneficios fiscais para as Usinas do Rio
Madeira.

Faltava, entdo, a revogacéao desta Lei, pois no Convénio 190/17 havia dispositivo prevendo.

Clausula Nona.

§ 2° N&o havendo a reinstituicdo prevista no caput desta clausula, a unidade federada deve revogar, até
31 de dezembro de 2020, excetuados os enquadrados no inciso V da clausula décima, cuja revogacéo
deve ocorrer até 28 de dezembro de 2018, os respectivos atos normativos e 0s atos concessivos deles
decorrentes.

Redacé&o anterior dada ao § 2° da clausula nona pelo Conv. ICMS 228/19, efeitos de 02.01.2020. a
20.09.2020.

§ 2° Nao havendo a reinstituicao prevista no caput desta clausula, a unidade federada deve
revogar, até 31 de marco de 2020, excetuados os enquadrados no inciso V da clausula décima,
cuja revogacao deve ocorrer até 28 de dezembro de 2018, os respectivos atos hormativos e os atos
concessivos deles decorrentes.

Redacdo anterior dada ao § 2° da clausula nona pelo Conv. ICMS 109/18, efeitos de 19.11.18 a
01.01.2020.

§ 2° N&o havendo a reinstituicdo prevista no caput desta clausula, a unidade federada deve
revogar, até 31 de julho de 2019, excetuados os enquadrados no inciso V da clausula décima, cuja
revogacdo deve ocorrer até 28 de dezembro de 2018, os respectivos atos normativos e 0s atos
concessivos deles decorrentes.

Redacéo original, efeitos até 18.11.18.

§ 2° N&@o havendo a reinstitui¢cdo prevista no caput desta clausula, a unidade federada
deve revogar, até 28 de dezembro de 2018, os respectivos atos normativos e os atos
concessivos deles decorrentes.

E assim, a Lei 3277/2013 foi revogada pela Assembleia Legislativa do Estado de Rondbénia em
21/03/2019 através da Lei 4.461/2019.

Ainda em tempo, a declaracdo de inconstitucionalidade da lei 3277/2013 também se baseou em
outro diploma legal, além dos ja citados, para pacificar seu entendimento: a Lei Complementar n°
101/2000, conhecida como a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da qual decorra
rendncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentério-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes
orgcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condi¢des: (Vide Medida Proviséria n°® 2.159, de 2001)
(Vide Lei n° 10.276, de 2001) (Vide ADI 6357)

I - demonstracao pelo proponente de que a renudncia foi considerada na estimativa de receita da lei
orgamentéria, na forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo
proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacéo, no periodo mencionado no caput, por meio do
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aumento de receita, proveniente da elevacao de aliquotas, ampliacdo da base de céalculo, majoracdo ou
criacado de tributo ou contribuicao.

§ 10 A rendncia compreende anistia, remissao, subsidio, crédito presumido, concesséo de isen¢éo em
carater ndo geral, alteracéo de aliquota ou modificagédo de base de calculo que implique redugéo
discriminada de tributos ou contribui¢des, e outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 20 Se 0 ato de concessao ou amplia¢éo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo
decorrer da condig¢ao contida no inciso Il, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as
medidas referidas no mencionado inciso.

Desta maneira, em decorréncia da decisdo soberana, e sabendo que o periodo fiscalizado nesta
auditoria foi de 01/09/2018 até 31/12/2019, isto €, fatos geradores ocorridos ap6s a decisao, publicacdo
do Acorddo do TJ-RO, de inconstitucionalidade da Lei 3277/2013, apontamos gue 0O sujeito passivo
ainda deve recolher a diferenca de ICMS DIFAL gue recolheria se nao fossem concedidos os beneficios
fiscais.

3.2. A respeito do principio da protecdo a confianca explicado de forma bastante interessante e
didatica pela Defesa do sujeito passivo, ele consiste, basicamente, em se preservar atos ou condutas
estatais e seus efeitos em decorréncia das expectativas depositadas por terceiros nesses atos ou
condutas com o fundamento numa base de confianca. Chega-se até mesmo a afirmar que este principio
serviria de instrumento de ponderacdo para se preservar, até mesmo, atos ou comportamentos
administrativos invalidos, a revelia da lei e do Direito.

Por outro lado, a Administracdo publica tem o dever (dever-poder) de anular ou revogar, ex-
officio, seus atos e condutas quando eivados de vicios. Este poder que o Estado tem de rever seus
préprios atos chama-se principio da Autotutela. Assim, a Administragcdo ndo precisa recorrer ao Poder
judiciario para corrigir seus atos, pode fazé-lo ela mesma. Isto se torna especialmente importante, pois
existem duas sumulas do STF dispondo a respeito, a 346 que estabelece que “A administracdo Publica
pode declarar a nulidade de seus proprios atos” e a 473 que dispde que “A Administracdo pode anular
seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos,

e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacado judicial”.

O principio da Autotutela tem sua previsédo legal no art.53 da Lei 9.784/99 (Lei do Processo
Administrativo):

A Administracdo deve anular seus préprios atos quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-
los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Contudo, no Brasil vigora o principio da inafastabilidade de tutela jurisdicional, segundo o qual a
lei ndo afastara do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXVI,CF /88). Assim, o controle
de legalidade realizado pela propria Administracdo Publica ndo afasta a competéncia do Poder
Judiciéario de controlar a legalidade dos atos publicos.

O principio da autotutela também encontra limites no principio da seguranca juridica e da
estabilidade das relag@es juridicas. Assim, conforme consta no art. 54 da Lei 9.784/99, o direito da
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Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para 0s
destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados , salvo comprovada ma-
fé. Assim, apds esse prazo, o exercicio da autotutela se torna incabivel.

Esse prazo decadencial é determinante para indicar quando o ato administrativo invalido podera
ser anulado ou revogado pela Administracdo, mesmo que o destinatario deste ato esteja de boa-fé, e
guando, apos este lapso de 5 anos, a Administracao estara proibida de invalida-los.

Contudo, o que é determinante neste caso € o periodo fiscalizado, de 01/09/2018 a 31/12/2019.
Este periodo ndo esta abrangido pela decadéncia que segundo observacao do Parecer do Ministério
Publico - MP se deu até janeiro de 2016, isto €, cinco anos antes da data da primeira Notificacdo
n°11238608 ocorrida em 05/01/2021

O outro periodo determinado pelo parecer do MP seria de janeiro de 2016 até agosto de 2018 ,
data do Acordao do TJ -RO que declarou a inconstitucionalidade da Lei 3277/2013, periodo, segundo
este Orgdo, em que ndo se devem incidir nem penalidades e nem cobranca de juros e atualizagéo
monetaria da base de calculo, conforme dispde o paragrafo Gnico do artigo 100 do CTN, apenas o
pagamento do imposto ha sua totalidade.

Entdo, por consequéncia, a partir de 31/08/2018, data do referido Ac6rdao, os fatos geradores
ocorridos deverdo ter seus créditos tributarios cobrados em sua totalidade, considerando o imposto,
juros de mora, atualizacdo monetaria e a multa de penalidade.

3.3. Outra limitacdo ao principio da Autotutela se refere a necessidade de oportunizar o
contraditério e a ampla defesa, por meio de processo administrativo, as pessoas cujos interesses
serdo afetados negativamente em decorréncia do desfazimento do ato.

De acordo com a infracdo cometida, a capitulacdo legal da multa foi corretamente aplicada ao
caso em questao (art.77, inciso |V, alinea ‘a’, item 5 da Lei 688/96). E pela oportunidade de Defesa e da
descri¢do, acima, dos fundamentos do fato, sobre a oportunidade de regularizagdo ap6s a notificacao,
NAO houve o cerceamento de defesa.

Em relacdo ao Termo de Acordo n °© 058/2014, além das diversas condi¢des estabelecidas na
clausula quinta, existem uma série de etapas dispostas nas clausulas do Termo de Acordo que a
Acordante, empresa, tem que observar e seguir. E estas etapas, as vezes repetitivas, levam um tempo
para serem cumpridas e avalizadas. Por isso a Clausula vigésima primeira dispde que: “A assinatura do
presente Termo de Acordo de Regime Especial ndo gera efeito homologatério”.

A homologacdo é ato unilateral e vinculado pelo qual a administracdo publica reconhece, a
posteriori, a legalidade de um ato juridico em sua totalidade.

Quando um ato administrativo ndo gera efeitos de homologacédo, ele ndo produz os efeitos
juridicos necessarios. O Termo de Acordo € um ato precario, pois a qualquer momento o Termo de
Acordo pode ser denunciado e assim, ser revogado.

Ao declarar a inconstitucionalidade de um ato deve o STF, no caso concreto o TJ-RO, fazer a
modula¢do de sua decisao, considerando, em primeiro lugar, que a propria Constituicdo determina como
limite o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, conforme o artigo 5°, XXXVI da CF/88.
Interessa, saber se os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade podem retroagir (efeito “ex-tunc”)
ou, restringindo esses efeitos, ter como limite os direitos adquiridos (efeitos “ex-nunc”). Para o presente
caso, os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, como dito mais acima, foram “erga omnis” e “ex-
tunc”. Desta maneira, retroagindo desde o nascimento da lei inconstitucional, desampara todas as
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situacdes constituidas sob sua égide e inibe, ante a sua inaptidao para produzir efeitos juridicos validos,
a possibilidade de invocacéo de qualquer direito.

4 — CONCLUSAO
No uso da atribuigdo disposta no artigo 79, 1l, do Regimento Interno deste Tribunal Administrativo
Tributario — TATE, aprovado pelo Decreto n° 9157, de 24 de julho de 2000, JULGO PROCEDENTE a

acao fiscal e DEVIDO o crédito tributario de R$ 6.813.360,45, devendo o valor ser atualizado até a data
do seu efetivo pagamento.

5 — ORDEM DE INTIMACAO

Fica o sujeito passivo intimado a recolher o crédito tributario devido no prazo de 30 (trinta) dias, a contar
da ciéncia deste, garantido o direito ao recurso voluntario & Camara de Segunda Instancia, no mesmo
prazo, sob pena de inscricdo em divida ativa do Estado e o consequente processo de Execucédo Fiscal.

Porto Velho, 03/10/2022 .

Armando Mario da Silva Filho

JULGADOR DE 1°INSTANCIA
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