GOVERNO DO ESTADO DE RONDONIA
SECRETARIA DE ESTADO DE FINANCAS
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TRIBUTOS ESTADUAIS
UNIDADE DE JULGAMENTO DE SEGUNDA INSTANCIA

PROCESSO : 20222906300468 — BPM 19.951

RECURSO : VOLUNTARIO N° 0040/2023

RECORRENTE : ELETRICA LUZ COMERCIAL DE MAT. ELETRICOS
LTDA.

RECORRIDA : FAZENDA PUBLICA ESTADUAL.

RELATOR : JULGADOR - ROBERTO VALLADAO ALMEIDA DE
CARVALHO

RELATORIO : N° 131/24/22CAMARA/TATE/SEFIN

02 -VOTO DO RELATOR

A autuacdo ocorreu em razdo de o sujeito passivo promover a
saida das mercadorias constantes dos DANFEs vinculados as NFes listadas em
Demonstrativo de Base de Calculo, anexo, emitidos em 03/08/2022, processados no
comando: 20223050225071, Fronteira/SEFIN/RO, neste Posto Fiscal, em 12/08/22,
destinados a consumidor final ndo contribuinte, sujeita ao recolhimento do ICMS
diferencial de aliquota(DIFAL), por ocasido da saida do bem, na forma das letras "a" a
"c" do inciso | da Clausula 22 e da Clausula 5% ambos do Conv. ICMS 236/2021, sem, no
entanto, efetuar referido recolhimento. Infringiu, portanto, a Legislacdo Tributéria.
DEMONSTRACAO DA BASE DE CALCULO: Conforme Demonstrativo de Base de
Célculo elaborado com esse fim, anexo.

Foram indicado para a infringéncia os Art. 273 c/c Art. 270, inciso
I, letras “a” a “c”; Art. 275, todos do Anexo X do RICMS/RO (Dec. 22721/18) e EC
87/2015 e para a penalidade o artigo 77, inciso VII, alinea “b”, item 2 da Lei 688/96.

O sujeito passivo foi cientificado via correios por meio de Aviso
de Recebimento em 13/09/2022 conforme fl. 49. Foi apresentada Defesa Tempestiva em
27/10/2022, fls. 53-74. Posteriormente a lide foi julgada procedente em 12 Instancia,
conforme deciséo as fls. 77-81 dos autos. Foi intimado do resultado do julgamento via

Correios por meio de Aviso de Recebimento em 26/01/2023 conforme fls. 82-84.
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Irresignada a autuada interpbe Recurso Voluntario em
09/03/2023 (fls. 85-101) contestando a decisdo “a quo”, alegando dos fatos, do direito —
respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica —
premissa a analise do conteddo meritorio, , ilegalidade da cobranca do DIFAL ao
destinatario — imunidade tributéria - venda a ente politico — impossibilidade legal de
cobranca do diferencial de aliquota — autuacdo improcedente, auséncia de Lei

Complementar — valores ndo pagos — exigéncia impossivel e dos pedidos..

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 procedéncia da instancia
singular via Correios em 26/01/2023.

Razbes do Recurso.

Em sede de Recurso a recorrente traz: dos fatos, do direito —
respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica —
premissa a analise do conteddo meritério, , ilegalidade da cobranca do DIFAL ao
destinatario — imunidade tributaria - venda a ente politico — impossibilidade legal de
cobranca do diferencial de aliquota — autuacdo improcedente, auséncia de Lei
Complementar — valores ndo pagos — exigéncia impossivel e dos pedidos.

Explica a autuacdo e as capitulacfes aplicadas ao caso. Salienta

que os tribunais administrativos séo os guardides das normas regulamentares estaduais e
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nesse sentido foi editado o Decreto n°. 2.346 de 1997 que impdem aos 6rgdos julgadores
a obrigatoriedade de respeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal, nos casos que
menciona. Portanto, nada mais lucido e inteligente, visto que todas as decisdes proferidas
em desfavor dos contribuintes por tribunais administrativos sao possiveis de “revisdao”
pelo judicidrio, do que o Conselho Administrativo Tributario seguir também as
manifestacdes pacificas dos Tribunais Superiores.

Deve ser observado o Parecer Normativo CST n° 329/70,
ementado como “Ndo cabimento da apreciacdo sobre inconstitucionalidade arguida na
esfera administrativa. Incompeténcia dos agentes da administracdo para apreciacao de
Ato Ministerial” manifesta a orientacdo administrativa da Coordenadoria do Sistema de
Tributagdo, com a conclusao de que “iterativamente tem esta Coordenagao se manifestado
no sentido de que a arguicdo de inconstitucionalidade ndo pode ser oponivel na esfera
administrativa, por transbordar os limites da sua competéncia o julgamento da matéria,
do ponto de vista constitucional”.

Ademais, a jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes pais
afora, inclusive dessa casa, esta pacificada neste sentido, com a nuance de que, quando ja
ha decisdo definitiva, tanto do STF em questbes constitucionais, quanto do STJ em
questdes infraconstitucionais, essa é acolhida no julgamento administrativo.

N&o sendo crivel ou razoéavel ser mantida exigéncia contraria aos
tribunais superiores, sabendo que tal exigéncia ndo se mantera frente a justica, tornando
inofensivo a atuacdo dos tribunais administrativos contrarios as teses pacificas dos
tribunais superiores.

Embora o Convénio ICMS 93/2015 tenha estabelecido as
diretrizes gerais do novo regime de recolhimento de ICMS em operagdes e prestacoes
interestaduais destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do imposto, decorrentes
da Emenda Constitucional n°® 87/2015 e com o intuito de acabar com guerra fiscal no e-
commerce nas vendas ndo presenciais por meio da reparti¢do das receitas do ICMS, SE
OMITIU AO NAO PRESERVAR A RELACAO JURIDICO/TRIBUTARIA dos
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fornecedores quando realizam vendas a municipios e érgdos publicos, pois, Ihe exige o
recolhimento do diferencial de aliquota, mesmo que esses destinatarios ndo estejam
sujeitas ao recolhimento do diferencial de aliquota.

Os entes politicos, bem como suas autarquias e fundacdes
encontram-se amparados pela imunidade reciproca prevista no art. 150, inciso VI, alinea
"a", c/c § 2°, da Constituicdo Federal, no que pertence ao diferencial de aliquotas, visto
que nesta modalidade de recolhimento do ICMS, o préprio 6rgao publico € o contribuinte
de direito.

Com esse ato (autuacdo) o Estado de Rondonia esta criando
obrigacdo tributaria a IMPUGNANTE que esta incumbida de recolher o diferencial de
aliquotas e ndo “repassd-lo” no pre¢o de venda. Os entes politicos, bem como suas
autarquias e fundacdes encontram-se amparados pela imunidade reciproca prevista no art.
150, inciso VI, alinea "a", c/c § 2°, da Constitui¢do Federal, no que concerne ao diferencial
de aliquotas, visto que nesta modalidade de recolhimento do ICMS, o proprio 6rgéo
publico é o contribuinte de direito.

Com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE n 0 210.251-SP, no qual o Pleno decidiu que a imunidade do art.150,
VI, “a” da CRFB/88, aplica-se quando o ente publico for contribuinte de direito, ha a
incidéncia da imunidade reciproca. Portanto, na administracao indireta de direito pablico
a regra € a imunidade reciproca.

Vale ressaltar que ja foi decidido pelo STF que o investimento em
aplicagdes financeiras ndo é atividade que desvirtua as finalidades essenciais, por isso,
ndo podera incidir, por exemplo, IOF sobre aplicacdes financeiras realizadas por entidade
da administracao indireta de direito pablico.

Se é certo que a Emenda Constitucional n° 87/2015 uniformizou
0 regramento para a exigéncia do ICMS em operagOes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outra unidade da federacéo, contribuinte ou nao, ndo sé

fixando a aliquota que sera adotada na origem (interestadual), como também prevendo o
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diferencial de aliquota a favor do destino em todas as operagdes e prestacdes, ndo € menos
certo que o art. 146, seus incisos c/c o art. 146-A, da Constituicdo dispds caber a lei
complementar “dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre 0s
Estados e os Municipios”, “regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar”, em
especial a “criacdo de novas obrigacdes tributdrias”, “em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes” e, por fim, estabelecer critérios especiais de tributacdo, com objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia”.

O STF ja declarou inconstitucional exigéncia de ICMS prevista
em lei ordinaria editada antes da edi¢do de lei complementar que disciplinou uma nova
hipbtese de incidéncia do imposto introduzida por emenda constitucional.

A Lei Complementar 87/1996 (por meio da qual o Congresso
Nacional editou as normas gerais do ICMS) ndo preveé as regras necessarias para viabilizar
a aplicacdo da Emenda Constitucional 87/15, visto que, ndo veicula regras para dirimir
os conflitos de competéncia sobre o DIFAL entre as Unidades da Federagdo nem
tampouco disciplina quais seriam 0s seus contribuintes e estabelecimentos responsaveis,
nem sua base de célculo, e muito menos o local das operacdes sujeitas ao imposto.

Pacificando o tema, nas decisdes proferidas na ADI 5469 MC/DF
e RE 1287019/DF (tema 1093) houve a declaracdo de inconstitucionalidade da cobranca
de diferencial das aliquotas nas operacdes interestaduais de venda de mercadorias para
destinatarios que ndo sejam contribuintes do ICMS, por auséncia de lei complementar
que a regule.

O STF ressalvou as acOes judiciais em curso OU AS
COBRANCAS EM ANDAMENTO, uma vez que, aqueles contribuintes que ajuizaram
acOes para afastar tal exigéncia ndo serdo submetidos @ modulacao e podem ter restituidos
o0s valores pagos a titulo de DIFAL ou ao menos o afastamento de sua cobranca.

Ainda, a decisdo do STF, para empresas optantes pelo simples

nacional, terad incidéncia a partir do dia 19/02/2016, ou seja, se a empresa optante pelo
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simples realizou o recolhimento do DIFAL nas operagdes que envolvem mercadorias
destinadas ao consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade
da federacdo, possui direito a devolucdo daquilo que ja foi recolhido a partir de
19/02/2016, observado o prazo prescricional.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em deciséo
monocratica do Ministro Dias Toffoli, iniciou a discusséo sobre os limites do Convénio
ICMS 93/2015, bem como de algumas de suas omissdes (Medida Cautelar na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade 5.464/DF), vindo a manifestar, de certa forma, favoravel a tese
ora exposta, com grande similitude.

Com efeito, a Constituicao dispde caber a lei complementar, e ndo
a convénio interestadual, estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre definicdo de tratamento especial de tributacdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia ¢ o “nascimento” de novas obrigagdes tributarias.

O simples fato de a Emenda Constitucional n°® 87/2015 ndo ter
feito qualquer referéncia ou excecao a situacdo das empresas que utilizam as mercadorias
como insumos (transformam bens em servicos — ndo contribuintes), ndo autoriza o
entendimento externado pelos estados e pelo Distrito Federal por meio do Convénio n°
93/2015 quanto a sua cobranca imediata de entes politicos.

Se entendendo aplicavel a Emenda Constitucional n® 87 aos entes
politicos, nesse caso prefeituras, ndo havera, relativamente a eles, mera reparticdo de
receita do ICMS entre as unidades da federacdo de origem e destino das operagdes nesta
sistematica, mas concreto aumento de carga tributaria, ja que a responsabilidade pelo
recolhimento do diferencial de aliquota € do remetente, nesse caso a IMPUGNANTE.

Portanto, o embate sobre essa norma (Convénio ICMS 93/2015)
ndo so ¢ pertinente, como recomendavel para atacar a “raiz” do problema e assim, evitar
a indevida tributacdo sobre um ente politico, o qual, segundo a Constituicdo Federal €

absolutamente imune a tributag&o.
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Posto isso, frente aos designios especificos da Constituicéo
Federal, norma méaxima do direito patrio, no seu art. 150, VI, é que exaltamos a
ilegalidade flagrante da presente cobranca e requeremos sua extincao.

REQUER a conhecer e prover a presente RECURSO para:

requer cancelamento integral do presente AUTO DE
INFRACAO, em vista dos argumentos expostos, em especial, do item 11.B e seu subitem;

Protesta-se pela producdo de todos os meios cabiveis legalmente
para a producdo de provas e instrucdo do presente.

Apresentou 0S mesmos argumentos trazidos na defesa inicial.

O autuante trouxe: Demonstrativo de Base de Célculo, fls. 03-09,
Tela Fronteira, fl. 11, Copia de DANFESs autuadas, fls. 13-35, Conta Corrente do autuado,
fl. 37, Tela SITAFE, fl. 39 e notificacdo, fls. 41-49.

Decisdo Singular todos os requisitos do auto de infracdo,
conforme determina o artigo 100 da Lei n°688/96, estdo presentes, ndo se observando
falta de clareza ou imprecisdo dos fatos.

A infracdo imputada é de que o sujeito passivo deixou de apurar
e recolher o ICMS Diferencial de Aliquota (DIFAL), de forma antecipada, tendo em vista
que o destinatério é ndo contribuinte do imposto.

Desta forma, verifica-se a correta indicacdo da capitulacdo da
penalidade e dispositivos legais infringidos.

Argumenta o sujeito passivo de que os tribunais administrativos
devem acolher as decisdes definitivas proferidas pelo STF e STJ, no entanto, nédo
apresenta qual seria a sumula divulgada pelo STF/STJ que desobrigue o0 pagamento de
ICMS DIFAL, pelo remetente, caso o consumidor final seja érgdo publico/ente politico.

Além disso, mesmo que existisse tal decisdo definitiva, emitida
pelos tribunais superiores, ndo poderia aplica-la a este auto de infracdo, pois se assim 0

fizesse estaria afastando os efeitos da norma que garante a sua aplicacéo (artigo 77, inciso
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VII, alinea “b”, item 2 da Lei n° 688/96), contrariando o disposto no art. 16 da Lei n°
4.929/2020.

Assim, divergindo da posicdo do impugnante, reputo correta a
lavratura do auto de infracéo e opino pela manutencdo da exigéncia tributaria.

Inicialmente, ndo ha que se falar que os municipios de Rondénia
sejam contribuintes de direito de ICMS, até porque os referidos municipios, destinatarios
das mercadorias, ndo possuem como funcdo/missdo/objetivo a venda de materiais
elétricos.

Entendo que as mercadorias adquiridas s&o utilizadas na
consecucdo de suas atividades (uso/consumo/ativo), ou seja, ndo séo comercializadas,
motivo pelo qual os municipios ndo sao considerados contribuintes do ICMS nos termos
do artigo 86° do RICMS/2018.

Ademais, acerca da imunidade tributaria invocada pela
defendente, informo que o assunto ja foi amplamente debatido no Supremo Tribunal
Federal, sendo que o argumento ndo deve prosperar.

Com base no entendimento exposto, tenho convic¢do de que o
ICMS incidente sobre a aquisicdo de uma mercadoria se caracteriza como imposto
indireto, e ndo se enquadra, assim, no conceito de impostos sobre o patrimoénio, a renda e
servicos. Na forma de direito, o contribuinte do imposto estadual, nessa hip6tese, ndo sao
0s municipios (contribuinte de fato), mas sim a defendente, empresa que lhe forneceu as
mercadorias, onerando o adquirente, que deve pagar o preco correspondente da operacao
contratada.

Ou seja, 0 contribuinte localizado em outra unidade da Federacao
gue remeter mercadorias com destino a ndo contribuinte localizado neste Estado deve
levar em consideracgdo, para efeito de calculo e recolhimento do diferencial de aliquotas,
a carga tributaria efetiva incidente nas operaces e prestacdes internas destinadas a

consumidor final, conforme determina a se¢do | do RICMS/2000.
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Assim, rechago a tese de existéncia de imunidade tributéria para
a referida operacdo.

Finalmente, pelo exposto acima, conhego da defesa para negar-
Ihe provimento, mantendo a exigéncia de que trata este PAT.

Razdes da Deciséo.

O sujeito passivo traz o fato e o direito. No ponto do direito,
faz um arrazoado explicando/pedindo respeito as decisdes do STF e do STJ como
premissa a analise do conteudo meritorio e “ilegalidade da cobranca do DIFAL ao
destinatario — imunidade tributéria — venda a ente politico — impossibilidade legal
de cobrancga do diferencial de aliquota — auséncia de Lei Complementar — autuacéo
improcedente auséncia de Lei Complementar — valores ndo pagos — exigéncia
impossivel”.

O primeiro ponto é premissa que corrobora o segundo quesito
gue o sujeito passivo traz voto do Ministro Dias Toffoli que n&o se pode cobrar o
DIFAL somente com base somente no Conveénio 93/15 (fls. 97 e 98), pois como houve
a Emenda Constitucional 87/15 seria obrigatdério que fosse promulgada uma Lei
Complementar.

Observe que o texto do voto é de 24/02/2021.

Abaixo trago todo arrazoado explicando essa decisdo, porém
a Lei Complementar foi promulgada: Lei Complementar 190 de 4 de janeiro de 2022
e as notas fiscais autuadas sdo todas do més de agosto de 2022, fls. 13-35, obedecendo
a vacatio legis pedido pela Lei antes da sua validade.

Dentro do argumento do sujeito passivo, traz a imunidade
reciproca do art. 150, VI, a e §2 da CF, pois o destinatario das mercadorias seria
diversos municipios do Estado de Rondénia, como Porto Velho, Ariquemes, Buritis,

Colorado do Oeste, Presidente Médici e Pimenta Bueno.
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Fato que n&o pode prosperar pois 0 caso concreto, 0
municipio seria contribuinte de fato e ndo de direito, por isso ndo cabe essa
imunidade.

Explicando melhor, o municipio ndo paga IPVA e o Estado
ndo paga IPTU, porém, o municipio paga o ICMS embutido na conta de luz, pois é
contribuinte de fato.

A questdo de constitucionalidade de Lei ndo pode ser
analisado por este Tribunal por ser expressamente vedado.

N&o arcabouco legal para que seja acatado essa pretensdo pois
haveria que afastar aplicagdo ou declarar ele inconstitucional.

Estas questdes ndo podem ser analisadas por Tribunal
Administrativo por este ndo ter competéncia de declarar inconstitucional “LEI” como
precipua os artigos abaixo, pois ndo pode deixar de cobrar o tributo devido e aplicar o
percentual de 90% definido em Lei.

Art. 90. N&o se inclui na competéncia dos 6rgéos julgadores a declaracéo de
inconstitucionalidade, salvo no caso da inconstitucionalidade ter sido
proclamada: (NR Lei n® 3583, de 9/7/15 — efeitos a partir de 01/07/15)

I - em acgéo direta de inconstitucionalidade; e

Il - por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, em via incidental,
desde que o Senado Federal ou a Assembleia Legislativa tenha suspendido a
execuc¢do do ato normativo.

()

Art. 16. No compete ao TATE:

I - as questdes relativas ao reconhecimento de isencOes e restituicBes de
tributos;

Il - a negativa de aplicacéo de lei ou de ato normativo emanado do Governo
de Rond6nia, Secretario de Estado de Finangas ou do Coordenador-Geral da
Receita Estadual; e

Il - a declaragdo de inconstitucionalidade, salvo no caso da
inconstitucionalidade ter sido proclamada em acdo direta de
inconstitucionalidade ou tratar-se de decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, em via incidental, desde que o Senado Federal ou a Assembleia
Legislativa tenha suspendido a execu¢do do ato normativo.

§ 1° O Tribunal podera aplicar em suas decisdes o entendimento resultante
de:

| - decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;
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Il - os acérdédos de resolucédo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; e

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e tributaria e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e tributaria.

§ 2° O Tribunal informarda ao Secretario de Estado de Finangas e ao
Coordenador da Receita Estadual o Acdrddo com toda documentacdo
pertinente apds a sua publica¢do do Diario do Estado para que, se julgar
pertinente, apresentar o Recurso cabivel ou propor ajuste a legislacéo vigente.

E o TATE-RO tem o Enunciado 001 que trata desse Tema e que
ndo abarca em nenhum momento a pretensdo do sujeito passivo.

ENUNCIADO 001. Diferenga do ICMS entre a aliquota interna
do destino e a interestadual — a DIFAL.

Com as alteragfes na LC 87/1996 promovidas pela LC 190/2022,
que estabeleceu as regras gerais sobre a incidéncia da DIFAL
nas operacdes e prestacOes interestaduais destinadas a
consumidor final ndo contribuinte do imposto e outras
providéncias, o Tribunal Administrativo de Tributos Estaduais —
TATE firmou o seguinte entendimento.

| - A DIFAL sera paga integralmente para o destino fisico da
mercadoria ou do servico (local do consumo);

Il - O imposto integra a base de calculo da DIFAL, o ICMS
devera ser adicionado a sua propria base de calculo (sempre por
dentro). Quando destinado a contribuinte, o fato gerador ocorre
na entrada do estado e o DIFAL sera calculado na forma como
feito no ICMS importacdo de mercadoria, ndo mais existindo
célculo por fora, como ocorria para o DIFAL na prestacdo de
servigco ndo vinculada a operacéo subsequente.

Il - Na venda de bilhetes de passagens, cujo tomador ndo seja
contribuinte do imposto, e na venda de mercadorias, com o
consumo na unidade federada do vendedor — “a venda de
balcdao” —, seréd considerada operagdo interna e mantémse a
tributacéo integral de origem — aliquota interna da origem.

IV - Na operagéo de remessa de bem ou mercadoria para
Rondbénia por conta e ordem de terceiro estabelecido em outra
UF:

a) na hipdtese em que o ICMS DIFAL tenha sido recolhido a
unidade federativa do domicilio do adquirente, antes da
publicacdo da Lei Complementar 190/2022, deve-se homologar
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0 pagamento e improceder o langamento de oficio realizado por
RO;

b) quando o ICMS DIFAL néo foi recolhido a unidade federativa
do domicilio do adquirente, o lancamento de oficio realizado por
RO deve-se mantido, mesmo que efetuado antes da publicacéo da
Lei Complementar 190/2022. Referéncia: Lei Complementar do
ICMS n. 190/2022. Porto Velho, 20 de maio de 2022

Se a mercadoria passa pelo Posto Fiscal o Estado vai cobrar o
Diferencial de aliquotas trazida pela Lei Complementar 190/22.

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

A LC 190/2022 determinou que a producdo de seus efeitos
somente se daria ap6s 90 dias da data de sua publicacgdo:

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicagéo,
observado, quanto a producao de efeitos, o disposto na alinea "c" do
inciso 111 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 (...).

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 apos 90 dias da data de sua publicacdo, tendo sido esta
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datada de 04/01/2022 e a nota fiscal alvo da fiscalizagdo emitida no més de dezembro de
2021, deve, portanto, 0 auto de infragdo ser extinto.

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 ap6s 90 dias da data de sua publicacéo.

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 reparticio 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.

VVotaram nesse sentido os ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes,
Nunes Marques, Luiz Fux e Luis Roberto Barroso.

Ficaram vencidos os ministros Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski (aposentado), André Mendonca, e as ministras Rosa Weber (aposentada) e

Carmen Lucia. Segundo Fachin, apesar de ndo ter sido criado pela LC 190/2022, nao pode
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o tributo nela previsto e por ela regulamentado ser suscetivel de cobranca no mesmo
exercicio financeiro, em ofensa ao principio da anterioridade anual.
Quanto ao critério de origem e destino, a defini¢do da aliquota se
da pela proveniéncia do produto (nacional ou importado), bem como se trata de operacéo

interna ou interestadual:

1. Em operacdes interestaduais, a legislacédo do
ICMS determina que os Estados devem aplicar as aliquotas de 4% para bens
que contém conteudo de importagdo 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 operacgdes internas nos Estados, as
aliquotas de ICMS variam de acordo com cada legislacdo estadual, levando-
se em conta, inclusive, categorias de produtos.

Em operacdes interestaduais, a diferenca 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 servigo.

Nesse sentido, para que este DIFAL né&o 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
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aplicagdo do artigo 146 inciso III, alineas “a” e “b” da CF/88 compete a Lei
Complementar o estabelecimento de normas gerais em matéria de legislacao tributéria,
especialmente em relacdo a definicdo de tributos e suas espécies, fatos geradores, bases
de calculo, contribuintes, obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarias.

Ainda em 2021, a discuss@o 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
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
nédo contribuinte para o ano de 2021 e anos antecessores, e dando um tempo para que 0
Congresso Nacional regulasse a matéria sem prejuizo aos cofres publicos 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 cobrancga do ICMS sobre o diferencial de aliquota nas opera¢fes 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.
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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.

Como as notas fiscais foram emitidas em no més de agosto de
2022, fls. 13-35, (nove notas fiscais). Nao ha mais digressdes a ser feita.

O sujeito passivo ndo traz nada de mérito. Nenhum
argumento para deixar de pagar o ICMS DIFAL relativo a venda para consumidor
final do Estado de Rondonia sob a vigéncia da LC 190/22.

A lei é objetiva e ndo interessa o principio da boa-fé. O
trabalho de fiscalizacdo esta restrito a lei e ndo se leva em conta nenhum aspecto
subjetivo, doutrindrio ou jurisprudencial. E nesse caso, a responsabilidade é
objetiva, ndo importa se houve ma-fé, dolo ou prejuizo por parte do sujeito passivo,
mas a consumacao efetiva da infracdo prevista na legislacao tributéria, nos termos
do art. 75, 88 1 e 2 da Lei 688/96.

Art. 75. Constitui infracdo, para os efeitos desta Lei, toda acdo ou omissdo
que importe em inobservancia pelo contribuinte, responsavel ou terceiros, da
legislagdo tributaria relativa ao imposto. (NR dada pela Lei n° 3930, de
21.10.16 -efeitos a partir de 21.10.16)

§ 1° Respondem pela infra¢éo, conjunta ou isoladamente, todos os que de
qualquer forma concorrem para a sua pratica ou dela se beneficiarem.

§ 2°. A responsabilidade por infracfes a legislagdo tributéria relativa ao
imposto, independe da intengdo do contribuinte, responsavel ou terceiro e da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato. (NR dada pela Lei n® 3930,
de 21.10.16 - efeitos a partir de 21.10.16)

E nesse caso, a responsabilidade é objetiva, ndo importa se houve
ma-fé, dolo ou prejuizo por parte do sujeito passivo, mas a consumacdo efetiva da
infracdo prevista na legislagdo tributaria rondoniense, sendo irrelevante a alegacdo da
defesa de que ndo foi intencdo da requerida no sentido de provocar qualquer lesdo ao
Fisco Estadual:
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Cabe alertar o sujeito passivo do REFAZ 2024. Refaz é o
Programa de Recuperacdo de Créditos Fiscais — Refaz ICMS é destacado pelo
Governo de Ronddnia como importante medida com intuito de incentivar os
contribuintes em débito com a Fazenda Publica a quitar seus compromissos com o
Estado, com isso, aumentar a receita tributéria, auxiliar a recomposicdo do caixa do
tesouro estadual e fortalecer o setor econdémico. Para quem pensa em aderir o
beneficio é bem vantajoso, como poder pagar com desconto uma divida de ICMS de
até 95% sobre juros e multa das dividas do ICMS.

Para pagamento a vista o desconto sobre os juros e multas é de
95%. Mas também seré possivel parcelar em até 120 vezes, o desconto diminui a medida
que aumentam as parcelas.

O REFAZ tratou de empresas com dividas acima de 200 milhdes
poderiam também aderir ao programa, mas com algumas observacdes, neste caso 0
desconto sera de 85%, para pagamento apenas a Vista, ndo tendo opcao de parcelamento.
Além disso, precisara recolher uma contribuicdo de 0,2% ao Fundo para infraestrutura e
Habitacdo — FITHA — descontado nos juros e multa.

Para renegociar o contribuinte deve acessar o portal do
contribuinte. no site da  Secretaria de Estado de Financas
(https://www.sefin.ro.gov.br/) ou procurar uma das 23 agéncias de rendas da
SEFIN/RO. O prazo maximo foi até dia 28 de dezembro de 2023.

A multa é calculada em 90% como prevé a penalidade aplicada.

do art. 77, inciso VII alinea “b”, item 2 da Lei n® 688/96, in verbis:

Art. 77. As infracGes e as multas correspondentes sdo as seguintes: (NR Lei n°
3583, de 9/7/15 — efeitos a partir de 01/07/15)

()

VII - infracOes relacionadas as operacdes com mercadorias ou bens ou, ainda,
aos casos de prestacdes de servicos: (NR dada pela Lei n® 3756, de 30.12.15)
()

b) multa de 90% (noventa por cento):

()
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2. do valor do imposto, por promover a saida de mercadorias sujeitas ao
pagamento do imposto antecipadamente a operacdo, sem a comprovacao do
pagamento na forma da legislacao tributaria;

Cabe ao Tribunal Administrativo fazer a revisdo de valores e
que forem seguidos todos os passos da Lei em defesa do Sujeito Passivo. Isto foi feito
no caso concreto e que todo o procedimento esta correto e seguiu 0s ditames
prescritos.

O Sujeito passivo ndo trouxe nenhum fato que elidisse a
infragéo imputada.

O Autuante praticou o que Ihe compete que no caso é o respeito
ao art. 97 da Lei 688/96 e a questdo da orientacdo ao contribuinte, ela é prestada
diariamente por todos os servidores da Secretaria de Financas do Estado de Rondbnia que
sempre se preocupam com o crescimento do Estado.

Outro argumento trazido pelo sujeito passivo é: auséncia de
prejuizo ao fisco. O sujeito passivo afirma que ndo houve prejuizo ao fisco, porém, houve
o descumprimento de uma obrigacao principal, descrita em lei, e, a falta de pagamento de
tributo.

Assim, tendo a acdo fiscal sido constituido nos termos e prazos
legais, comprovada com documentos apresentados pelo fisco e ndo demonstrada provas
de sua ineficécia pelo sujeito passivo, concluo pela sua total procedéncia.

Traz que ndo se respeitou o principio da eficiéncia e sua
aplicagéo, por néo respeitar o contraditorio e ampla defesa trazendo o art. 56, 111 e art. 56,
alinea a ambos da lei 688/96 que tratam de erros e rasuras na descricdo da infracdo.

Fato este que ndo procede, pois ndo ha erros nem rasuras e as
provas estdo nos autos.

A autuacgéo ocorreu em razdo de sujeito passivo deixar de efetuar

0 pagamento na aliquota do DIFAL correspondente.
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Em face de todo o exposto, respeitando os entendimentos em
contrario, conheco do Recurso de Voluntério interposto negando-lhe o provimento.
Mantenho a Decisdo proferida em Primeira Instancia que julgou procedente a autuacao

fiscal.

E como voto.

Porto Velho-RO, 24 de Outubro de 2024.

Documento assinado digitalmente

b ROBERTO VALLADAO ALMEIDA DE CARVALHO
g L Data: 25/10/2024 13:40:45-0300
Verifigue em https://validar.iti.gov.br

Roberto V. A. de Carvalho
AFTE Cad.
RELATOR/JULGADOR
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PROCESSO :20222906300468 - E-PAT:019.951

RECURSO : VOLUNTARIO N° 040/2023

RECORRENTE : ELETRICA LUZ COM. DE MAT. ELETRICOS LTDA - ME
RECORRIDA : FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RELATOR : ROBERTO VALLADAO ALMEIDA DE CARVALHO

ACORDAO N° 0177/2024/2* CAMARA/TATE/SEFIN

EMENTA : ICMS/MULTA - EC 87/15 - DEIXAR DE RECOLHER O IMPOSTO
DIFERENCIAL DE ALIQUOTA DE MERCADORIA DESTINADA A
CONSUMIDOR FINAL NAO CONTRIBUINTE — OCORRENCIA -
Restou comprovado que o sujeito passivo efetuou operagdo interestadual
com mercadorias destinadas a consumidor final ndo contribuinte do ICMS
(DIFAL — EC n° 87/15). O fato gerador (a saida do estabelecimento
remetente) ocorreu em data posterior ao prazo da “vacatio legis”, em
consonancia com disposto no §3° da Lei Complementar n. 190/2022, que
fixou seus efeitos a partir de 05/04/2022. Inteligéncia do Enunciado
001/TATE/SEFIN. Infracao nao ilidida. Mantida a decisdo de procedéncia
do auto de infragdo. Recurso Voluntario 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 negar-lhe provimento mantendo a decisao
de Primeira Instancia que julgou PROCEDENTE o auto de infragao, conforme Voto do Julgador
Relator Roberto Valladdo Almeida de Carvalho, acompanhado pelos julgadores Luisa Rocha
Carvalho Bentes, Juarez Barreto Macedo Junior e Manoel Ribeiro de Matos Junior.

CREDITO TRIBUTARIO ORIGINAL
FATOR GERADOR EM 16/11/2022 - RS 23.834,19
*CREDITO TRIBUTARIO PROCEDENTE DEVE SER ATUALIZADO NA DATA DO SEU EFETIVO PAGAMENTO.

TATE, Sala de Sessoes, 24 de outubro de 2024. ,

Fabiano Emanoel F. Caetano Roberto Valladio Almeida de Carvalho
Presidente Julgador/Relator



