PUBLICADO PELO RONDONIAGORA EM 16 DE AGOSTO DE 2.011

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RONDONIA
PROMOTORIA DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA VARA DA
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE PORTO VELHO/RO.

O Ministério Publico do Estado de Rondbnia, por seus
Promotores de Justica, no uso de suas atribuicdes legais, vem
perante Vossa Exceléncia, com fundamento no arts. 127 e 129,
111, da Constituicdo Federal propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA CONDENATORIA DE OBRIGACAO DE FAZER
E NAO FAZER, com pedido de LIMINAR-em face do;

ESTADO DE RONDONIA, pessoa juridica de direito

publico iInterno, representado pelo Procurador-Geral

do Estado, podendo ser encontrado para as
comunicacdes processuals na Procuradoria Geral do
Estado nesta capital Porto Velho, pelas seguintes

razoes de fato e de direito;

1- DA LEI DE ISENCAO FISCAL APROVADA -LEl N°2.538 DE
11/08/2011.
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Em 11 de agosto o Governador do Estado sancionou e
publicou a Lei n©2.538 que 1isentou da cobranca de ICMS as
importacdes de maquinas, aparelhos, equipamentos, suas partes e
pecas e outros materiais, sem similar nacional, e a aquisicao e
a transferéncia interestadual de bens destinados a integrar o
ativo imobilizado, adquiridos para a construcdo e operacao das
Usinas Hidrelétricas e linhas de transmissdo por empresa
geradoras e concessionarias de transmissdao de energia elétrica

relacinados as Usinas de Santo Antonio e Jirau, no Rio Madeira.

2-DA ORIGEM DESTE PROCEDIMENTO MEDIANTE DENUNCIA FEITA;

O presente procedimento originou-se de denudncia
postulada pelo auditor fiscal Sr.FRANCISCO DAS CHAGAS BARROSO,
que alegou gque “o Estado de Rondbnia estava prestes a se deixar
esvair de centena de milhdes de reais de ICMS” (sic). O motivo é
a concessdo de 1isencdo do ICMS na aquisicdo de maquinas,
aparelhos e equipamentos 1industriais, suas partes e pecas,
destinados ao ativo imobilizado das usinas de Santo Anténio e de
Jirau.

Foram apresentados, pelo representante, varios
fundamentos de fato e de direito para sustentar sua dendncia. Os
referidos fundamentos sdo a seguir elencados: a) entradas
interestaduais de material de consumo e ativo fixo — Incidéncia
do ICMS e base de calculo; b) Beneficio de Isencdo; c¢)
Necessidade de Convénio autorizador; d) Necessidade de lei

autorizadora da isencao; e) Renuncia de receita — implicacdes da
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Lei de Responsabilidade Fiscal; ) Moralidade Administrativa; Q)

Repercussbdes na Lei de Improbidade Administrativa.

Ao Tinal, pede que sejam analisados, 1inclusive de
forma cautelar, os aspectos concernentes a constitucionalidade e

legalidade da i1sencao questionada.

3. DA ANALISE DOS FATOS E FUNDAMENTOS

Primeiramente, antes de se adentrar no mérito da
questao, alguns pontos devem ser cotejados de forma aprofundada
para se aclarar algumas questdes que se mostram nebulosas e
obscuras.

O primeiro ponto a ser manejado refere-se a incidéncia
do ICMS nas hipdteses aventadas no convénio. Deve-se desvendar
se aquelas hipoteses caracterizam fato gerador do tributo e,
também, se aquelas entidades favorecidas sao contribuintes ou
nado do iImposto ICMS.

Verifica-se que a hipotese de incidéncia aventada é

(...) importacbes de maquinas, aparelhos e
equipamentos industriais, suas partes e pecas,
sem similar no pais, e o ICMS relativo ao
diferencial de aliquotas nas aquisicdes e
transferéncias interestaduais de bens destinados

ao ativo imobilizado das empresas geradoras e
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concessionarias de transmissdo de energia
elétrica relacionadas as usinas de Santo Anténio

e Jirau, no rio Madeira.

Esse primeiro ponto analisado deve ser subdividido em
dois pedacos, um que trata da aquisicao por meio de importacéao,
e 0 outro que trata das aquisicOes interestaduais. Frise-se que
essas duas aquisicOfes se destinam ao mesmo fim: ativo
imobilizado.

4- DO TRATAMENTO TRIBUTARIO (ICMS) NAS OPERACOES DE IMPORTACAO

4.1.1 DO FATO GERADOR

No que tange a importacdo, nédo resta davida de que
realizado o fato previsto como hipdtese de incidéncia ocorre o
fato gerador do ICMS. O tema € tratado na Constituicdo da
Republica de forma cristalina e incisiva.

Hodiernamente, vige dispositivo oriundo da Emenda
Constitucional n®. 3372001, o qual fechou todas as frestas
capazes de possibilitar a nédo incidéncia de ICMS nas operacdes
de importacodes.

O regramento do ICMS nas 1iImportacfes ¢é tratado na
Constituicdo da Republica, em seu art. 155, § 2°, IX, a, cuja
redacdo, como mencionado no paragrafo precedente, foi alterada

pela EC n® 33, publicada em 12 de dezembro de 2001, que aduz:
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir iImpostos sobre:

§2°(...)

IX — incidira também:

a)sobre a entrada de bem ou mercadoria
importados do exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que ndo seja contribuinte
habitual do 1imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, assim como sobre o servico prestado
no exterior, cabendo o Imposto ao Estado onde
estiver situado o domicilio ou o estabelecimento

do destinatario da mercadoria, bem ou servico.

A doutrina, apesar de algumas confusfes do Supremo nos
ultimos anos, €é wunissona quanto a iIncidéncia de ICMS nas
importacdes por pessoa fisica ou juridica, contribuinte habitual
do imposto ou ndo. A regra que vigora ¢é que se houver
importacdo, havera incidéncia do ICMS. Esse entendimento parte
do pressuposto do proprio  texto constitucional, acima

transcrito.
0 doutrinador Jodo Marcelo Rocha! preleciona que

O ICMS incide também nas operacfes de

importacdo de mercadorias. Alids, esse ponto da

L Rocha, Jodo Marcelo, 1971 — Direito Tributario/Jodao Marcelo Rocha. — 52
Ed. Ver. E atual. — Rio de Janeiro: Ed. Ferreira, 2007. (pag. 138)
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Constituicdo (art. 155, 82°, 1IX, a) Toi objeto
de alteracdo (EC 33/2001), que tornou a redacao
mais severa, determinando que o iImposto pode
incidir sobre a 1importacdo, seja TfTeita por
pessoa Tfisica ou juridica, ainda que nao seja
contribuinte habitual do iImposto, qualquer que
seja a sua Tinalidade. Com essa modificacéo,
pretendeu-se afastar a jurisprudéncia do STF
que, com base no texto original, entendia que o
ICMS nd&o podia onerar a 1iImportacao fTeita por
pessoa fisica que destinasse 0 bem para uso
proprio e a feita por pessoas juridicas, também
para uso proprio, que ndo Tfossem contribuintes
habituais do tributo (...).

Na mesma assentada, o professor Ricardo Alexandre?

aduz:

(...) a EC 3372001 mudou o dispositivo
e, nhuma redacdo bastante fechada, praticamente
blindou o texto constitucional contra qualquer
brecha que pudesse permitir uma iImportacao de

bem ndo imune escapar a incidéncia do ICMS (...)
(pag. 601).

2 Alexandre, Ricardo. Direito Tributario esquematizado/Ricardo Alexandre.

— 4. Ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2010.
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A jurisprudéncia do Supremo, apesar de um pouco
embaracada nos ultimos em relacdo ao assunto, possuil Importantes
entendimentos sobre o tema. Os entendimentos do STF, abaixo
conduzidos, sao iImportantes para, de plano, esclarecer algumas

questdes aplicaveis ao presente caso.

Abaixo, sao transcritos excertos de alguns
entendimentos firmados pelo Tribunal Maior:

STF — Sumula 661 — Na entrada de mercadoria
importada do exterior, € legitima a cobranca do
ICMS por ocasido do desembaraco aduaneiro.

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRE CIRCULAQAO DE MERCADORIAS E SERVICOS.
ICMS. IMPORTAQAO- SUJEITO ATIVO. ALINEA "A" DO
INCISO IX DO 8 2° DO ART. 155 DA MAGNA CARTA.
ESTABELECIMENTO JURIDICO DO IMPORTADOR. 0
sujeito ativo da relacao juridico-tributaria do
ICMS é o Estado onde estiver situado o domicilio
ou o estabelecimento do destinatario juridico da
a" do inciso IX do 8 2° do

art. 155 da Carta de Outubro); pouco iImportando

mercadoria (alinea

se 0 desembaraco aduaneiro ocorreu por meio de
ente federativo diverso. Recurso extraordinario
desprovido. (RE n. 299.079, Relator o Ministro
Carlos Britto, DJ de 16.6.06) (grifou-se)
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ICMS INCIDENTE SOBRE MERCADORIAS IMPORTADAS.
FATO GERADOR. ELEMENTO TEMPORAL. CF/88, ART.
155, § 2°, IX, “A”. Afora o acréscimo decorrente
da introducdo de  servicgos no campo da
abrangéncia do imposto em referéncia, até entéo
circunscrito a circulacdo de mercadorias, duas
alteracdoes foram Tfeitas pelo constituinte no
texto primitivo (art. 23, 8 11, da Carta de
1969), a primeira, na supressao das expressoes:
"a entrada, em estabelecimento comercial,
industrial ou produtor, de mercadoria importada
do exterior por seu titular”; e, a segunda, em
deixar expresso caber o Imposto ao Estado onde
estiver situado o estabelecimento destinatario
da mercadoria'. Alteragcbes que tiveram por
consequéncia ldégica a substituicdo da entrada da
mercadoria no estabelecimento do importador para
0 do recebimento da mercadoria importada, como
aspecto temporal do fato gerador do tributo,
condicionando-se 0 desembaraco da mercadoria ou
do bem importado ao recolhimento, nao apenas dos
tributos federais, mas também do ICMS incidente
sobre a operacado. Legitimacdo dos Estados para
ditarem norma geral, de carater provisoério,
sobre a matéria, de conformidade com o art. 34,
8§ 8°, do ADCT/88, por meio do Convénio ICM 66/88
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(art. 2°, 1) e, consequentemente, do Estado de
Sao Paulo para fixar o novo momento da exigéncia
do tributo (Lel n° 6.374/89, art. 2°, V).
Acordao que, no caso, nhao dissentiu dessa
orientacdo. Recurso nao conhecido. (RE n°
144.660, rel. Min. MARCO AURELI0O, Pleno, DJ de
23.10.2005)

ICMS - MERCADORIA [IMPORTADA - INTERMEDIAQAO -
TITULARIDADE DO  TRIBUTO. 0 Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigcos cabe ao
Estado em que localizado o porto de desembarque
e o destinatario da mercadoria, ndo prevalecendo
a forma sobre o conteudo, no que procedida a
importacdo por terceiro consignatario situado em
outro Estado e beneficiario de sistema
tributario mais favoréavel.” (RE n® 268.586, rel.
Min. MARCO AURELIO, 12 Turma, DJ de 18.11.2005).
No mesmo sentido: (Al n© 765.892, rel_Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, DJ de 25.08.2009) 3. Ante o
exposto, nego seguimento ao recurso (art. 21, 8
1°, do RISTF, art. 38 da Lei n° 8.038, de
28.05.90, e art. 557 do CPC). Publique-se.
Int. .Brasilia, 28 de janeiro de 2010.Ministro
CEZAR PELUSO Relator. (grifaram-se)

Dos entendimentos do STF, acima transcritos, percebe-

se que na iImportacdo de equipamentos e maquinas para compor o
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ativo imobilizado das usinas hidrelétricas ter-se-a o Estado de
Rondbnia no polo ativo, ou seja, serd o0 sujeito ativo da
obrigacao tributaria.

Verifica-se, também, que o fTato gerador do tributo
ocorre no momento do desembaraco aduaneiro, em que O
recolhimento, pagamento do tributo deve ser demonstrado. Ha de
se ressaltar que no momento do desembaraco deve ser realizado o
pagamento do imposto naquela ocasido com a consequente
transferéncia dos valores atinentes a esse tributo aos cofres do
Estado de destino final do bem.

Assim, nas aquisicOes de equipamentos, maquinas etc.,
o ICMS serd devido ao Estado de Rondbnia, independentemente do

local em que ocorra o desembaraco aduaneiro.

4.1.2 DA ALIQUOTA DO ICMS NAS OPERACOES DE IMPORTACAQ

A aliquota incidente nas operacdes de importacdo €

prevista na Lei 688/96, bem como é regulamentada no RICMS do

Estado de Rondbnia.

Segue transcricdo dos dispositivos da Lei 688/1996 do
Estado de Rondobnia:
Art. 27. As aliquotas do imposto séo:
I - Nas operagbes ou prestacdes internas ou
naquelas que tenham se iniciado no exterior:
a) 9% (nove por cento) nas operacfes com ouro e

pedras preciosas;
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b) 12% (doze por cento) nas operacfes com as

seguintes mercadorias:

-2
1) animais ViVvos;
c) 17% (dezessete por cento) nos demais casos;

d) 25% (vinte e cinco por cento) nas operacodes
com as seguintes mercadorias ou bens e prestacao
de servicos: (NR Lei n©® 828, de 07/07/99 -
D.O.E. de 09/07/99)

1) armas e muniglfes, suas partes e acessOrios;

e) 35% (trinta e cinco por cento) nNOS servigos
de telefonia. (AC Lei n® 866, de 23/12/99 -
D.O.E. de 24/12/99 - efeitos a partir de
1°/01/00)

Il - nas operacdes ou prestacOes interestaduais

e de exportacdo, as fixadas pelo Senado Federal.

Paragrafo uUnico. Entre outras hipoteses as

aliquotas internas sdo aplicadas quando:
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I - o remetente ou o prestador e o destinatario
da mercadoria, bens ou do servico estiverem

situados neste Estado;

Il - da entrada de mercadoria ou bens importados
do exterior; (grifou-se)

Observa-se da redacédo da lei, acima citada, que a
aliquota nos casos de importacdo é a aliquota interna do Estado
de Rondonia.

A aliquota interna do Estado de Rondbnia para produtos
da natureza dos que serdo importados e utilizados nas Usinas
Hidrelétricas ¢é de 17% (dezessete por cento), conforme
demonstrado pelos dispositivos acima transcritos.

4.1.3 DAS MAQUINAS, APARELHOS E EQUIPAMENTOS INDUSTRIAIS, SUAS
PARTES E PECAS E DOS BENS DESTINADOS AO ATIVO IMOBILIZADO

A midia divulgou varias matérias sobre a aquisicao
desses equipamentos, em que se pode ter a ideia do colossal
investimento em produtos importados ou oriundos de outros
estados.

Abaixo, sdo apresentados alguns excertos em que se

observa a tamanha envergadura desse investimento.
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Consércio contrata turbinas para Jirau®

O consorcio Energia Sustentavel (Enersus),
responsavel pela construcédo da usina hidrelétrica
de Jirau.

O consorcio Energia Sustentavel (Enersus),
responsavel pela construcdo da usina hidrelétrica
de Jirau, no rio Madeira (RO), assinou ontem um
contrato de R$ 1,95 bilhdo para a compra de parte
dos equipamentos que serao utilizados no
empreendimento. O presidente do consorcio,
Victor-Frank Paranhos, disse que a assinatura do
acordo assegura o inicio das operacdes de Jirau
para 2012.

C--2)

Na ultima sexta-feira, o BNDES oficializou a
aprovacdo de um empréstimo de R$ 6,1 bilhdes para
a construcdo da usina Santo Antdonio, também no
Rio Madeira. Neste caso, o financiamento do banco
estatal representa cerca de 50% do total do
investimento a ser realizado na obra, de algo
proximo a R$ 12 bilhbdes. Além disso, sera
liberado mais R$ 1,5 bilhdo vindo do Fundo de
Amparo ao Trabalhador (FAT) e mais R$ 503 milhdes
oriundos do Fundo Constitucional de Financiamento
do Norte (FNO), somando R$ 8,15 bilhbes, ou 65,7%

3

http://www.rondoniadinamica.com/arquivo/consorcio-contrata-

turbinas-para-jirau,1537._shtml. Acesso em 30.6.2011, as 10h15min.
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do total do investimento estimado para a usina.

(grifaram-se)

Adicdo de 6 turbinas na UHE Jirau*

Segundo Victor Paranhos, presidente da ESBR, com
a entrega das iInformacdes solicitadas pela Aneel,
a empresa cumpre sua parte e fica aguardando uma
definicdo da agéncia e do Ministério de Minas e
Energia. Paranhos disse ainda que o0 Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdomico e Social
(BNDES) ™"ja sinalizou™ com a disposicao de
conceder financiamento adicional para a ampliacéo
da obra. Com a expanséo, a

oferta de energia fTirme (garantida) passaria de
1.975 MW para 2.180 MW.

Pelos calculos do consorcio, os 450 MW adicionais
custardao entre R$ 650 milhdes e R$ 700 milhbes e
0 grupo precisaria de financiamento adicional do
banco estatal de 70% do valor, ou seja, entre R$
455 milhdes e R$ 490 milhdes. O BNDES ja concedeu

http://www. intertechne.com.br/index.php?option=com content&t
ask=view&i1d=84&ltemid=2. Acesso em 30.6.2011 as 10h35min.
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financiamento de R$ 7,2 milhdes para Jirau, de um
investimento originalmente previsto para ser de
R$ 11 bilhdes.

O consorcio promete colocar a usina em operacao
no comego de 2012, antecipando em 34 meses O
cronograma original que prevé inicio da geracéao
em setembro de 2015. Das seils turbinas
adicionais, duas j& foram contratadas a chinesa
Dong Fang, aumentando de 16 para 18 o total de
equipamentos comprados na China. As outras
quatro, se confirmadas, VIrao do mesmo
fornecedor. O restante das turbinas (28) vira de
fornecedores europeus. (grifou-se)

Equipamentos com mais de 500 toneladas chegam

para a Usina de Jirau®

Porto Velho, 24 de janeiro de 2011 - Trés
geradores pesando mais de 500 toneladas chegaram

ao porto de Porto Velho neste final de semana.

> http://www.rondoniavip.com.br/noticia/equipamentos-com-mais-

de-500-toneladas-chegam-para-a-usina-de-jirau-
fotos,geral ,183_html. Disponivel em 24 de janeiro de 2011. Acesso em
30.6.2011 as 10h41m.
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Uma estrutura gigantesca foi montada para
desembarcar a carga, que seguiu de carreta até a
Usina de Jirau.

Os geradores foram fTabricados pela empresa
Siemens, que fica localizada em Jundiai, no

interior de Sao Paulo, (...)

Segundo o engenheiro naval Paulo José dos Santos
a carga custa R$ 24 milhdes e s6 de equipamentos
de logistica para embarque e desembarque foram
investidos mais R$ 15 milhfes. “S6 a rampa custou
R$ 1 milhao”, afirmou o engenheiro.

De acordo com Paulo José o porto de Porto Velho
deve receber mais de 40 geradores - de 380
toneladas cada um - até o final da construcédo das

usinas. (grifaram-se)

Pelos dados colacionados, observa-se que o0s itens que
compordo o ativo 1iImobilizado das usinas devem montar entre
R$6.000.000.000,00 (seis bilhbes de reais) e R$7.000.000.000,00
(sete bilhdes de reais).

Se for considerado que o0s equipamentos mals caros e de
tecnologia mais avancada e complexa foram, sdo e seréao

importados da Europa, Asia e outros cantos do mundo, cuja
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incidéncia do ICMS é certa e ingquestionavel, essa desoneracado do
ICMS pode causar um impacto negativo desastroso.

Outro fato que, certamente, agrava ainda mals esse
impacto negativo é a previsao de clausula no convénio que
autoriza o Estado de Rondbnia a dispensar o estorno de crédito
atinente as operacbes beneficiadas com a isencao. Esse assunto
serd abordado em topico especifico.

4.2 DO TRATAMENTO TRIBUTARIO (ICMS) NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

4_.2.1 DO FATO GERADOR

No que toca as operacgOes interestaduais de maquinas,
equipamentos e iImplementos correlacionados, tem-se a regra
prevista, para as operacoes interestaduals.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 155, §2°,
VIl, prevé a incidéncia do imposto, bem como trata de suas

aliquotas nas operacdes interestaduais.

As aquisicOes dos bens especificados no Convénio n°.
47/2011 sofrem a incidéncia do ICMS.

Confusdo pode existir no caso dos insumos utilizados
para construcdao da obra em si, tails como cimento, ferragens,
areia, etc., visto que esses se destinam a construcao civil, néao

sendo, portanto, suas aquisicdes fato gerador do ICMS.
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Nesse sentido jJa Ffirmou jurisprudéncia assente no
Superior Tribunal de Justica (STJ). O tema foi tratado em

sumula, como abaixo transcrito.

Sumula 432: As empresas de construcdo civil néo
estdo obrigadas a pagar ICMS sobre mercadorias
adquiridas como INsumos em operacoes

interestaduais.

Ha, em varios julgados, a evidenciacdo da utilizacao
deste entendimento. Abaixo, seguem alguns trechos.

TRIBUTARIO. ICMS. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 545, DO CPC. VIOLACAO AO ART.
535 DO CPC. INOCORRENCIA. EMPRESAS DE CONSTRUCAO
CIVIL. MERCADORIAS ADQUIRIDAS. OPERACOES
INTERESTADUAIS. NAO INCIDENCIA. JURISPRUDENCIA
CONSAGRADA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

(...) 2. E assente na Corte que '"as empresas de

construcédo civil ndo sado contribuintes do ICMS,
salvo nas situacdes que produzam bens e com eles
pratiquem atos de mercancia diferentes da sua
real atividade, como a pura venda desses bens a
terceiros; nunca quando adquirem mercadorias e
as utilizam como insumos em suas obras. Ha de se

qualificar a construcédo civil como atividade de
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pertinéncia exclusiva a servicos, pelo que Tas
pessoas (nhaturais ou juridicas) que promoverem a
sua execucdo sujeitar-se-ao exclusivamente a
incidéncia de 1SS, em razdo de que quaisquer
bens necessarios a essa atividade (como
maquinas, equipamentos, ativo fixo, materiais,
pecas, etc.) ndo devem ser tipificados como
mercadorias sujeitas a tributo estadual®™ (José
Eduardo Soares de Melo, iIn Construgcao Civil -
ISS ou ICMS? in RDT 69, pg.- 253, Malheiros)"
(ERESP 149946/MS, Rel. Min. José Delgado, DJ
20/03/2000). 3. Consequentemente, € inadmissivel
a retencao, pelos Estados, do diferencial de
aliquotas relativo a operacfes interestaduais
efetuadas por empresa de construcao civil para
aquisicdo de mercadorias sem objetivo de
comercializacéo. 4. Agravo Regimental
desprovido.” (AgRg no Ag 687.218/MA, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
04.05.2006, DJ 18.05.2006)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. EMPRESA DE
CONSTRUCAO  CIVIL. LEI COMPLEMENTAR  87/96.
OPERACOES INTERESTADUAIS. DIFERENCIAL DE
ALTQUOTAS. NAO INCIDENCIA. ATIVIDADES REALIZADAS
PELA EMPRESA AGRAVADA NAO SUJEITAS AO ICMS.
INCIDENCIA DA SUM. 7/STJ. PRECEDENTES. 1. As
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empresas de construcdo civil ndo se sujeitam a
tributacdo do ICMS na aquisicado de mercadorias
em operacdes iInterestaduais para utilizacdo nas
obras que executam. 2. Para se chegar a
conclusdo contraria a que chegou o Tribunal a
quo, no tocante a atividade realizada pela
empresa agravada, faz-se necessario incursionar
no contexto fatico-probatério da demanda, o que
€ inviavel em sede de recurso especial (Sumula
7/STJ). 3. Agravo regimental n&o provido. (AgRg
no Ag 1070809/RR , Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 03.03.2009, DJe
02.04.2009) (grifaram-se)

Importante registrar que o entendimento firmado pelo
STJ refere-se a i1nsumos utilizados na construcédo civil, o que
ndo é o objeto da desoneracdo do convénio estudado.

No caso de maquinario para usinas hidrelétricas, o
entendimento ha de ser diferente, pois esses equipamentos serao
utilizados para producdo de energia elétrica, cujo servico de
fornecimento ao consumidor final é tributado.

A Lei Complementar n© 87/96, lei de regéncia nacional
do ICMS, predispde que o ICMS incide sobre a entrada de energia
elétrica no Estado destinatario por meio de operacdes
interestaduais, quando ndo for destinada a comercializacdo ou a

industrializacdo (art. 2°, § 1°, I1I11).
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Art. 2°© O imposto incide sobre:

C--2)

8§ 1° O imposto incide também:

C--2)

Il — sobre a entrada, no territério do Estado
destinatéario, de petréleo, inclusive

lubrificantes e

combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializacéo ou a industrializacgao,
decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo
0 Imposto ao Estado onde estiver localizado o
adquirente. (grifou-se)

O ordenamento juridico ndo atribui a incidéncia de
ICMS na geracao e distribuicdao de energia, meramente, por
pretender privilegiar o Estado consumidor, o qual utiliza como
destinatario final a energia elétrica. Desta forma, o tributo
arrecadado fica no Estado em que se encontra o adquirente,
consumidor final da energia.

0 caso colacionado nada tem a ver com a regra sumulada
pelo STJ para as empresas que atuam na area da construcado civil.
Ocorre fato gerador e, por conseguinte, iIncidéncia de ICMS na
aquisicao de tais equipamentos pelas usinas hidrelétricas.

Em pesquisa na rede mundial de computadores, ¢é

possivel verificar a existéncia de varios convénios Tirmados
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para isentar de ICMS as operacfOes iInterestaduais de aquisicao de
maquinas e equipamentos por usinas hidrelétricas.
Abaixo, sdo citados dois convénios que tratam do

assunto:
CONVENIO ICMS 7, de 1°© de abril de 2011

Autoriza o Estado do Rio Grande do Sul a
conceder isencdo do ICMS relativo ao diferencial
de aliquotas e a importacdo, bem como a conceder
reducdo da base de calculo do ICMS nas operacdes
internas com maquinas, aparelhos e equipamentos
industriais, suas partes e pecas, destinados a
implantacdo da Usina Termelétrica MPX Sul.
(grifou-se)

CONVENIO ICMS 69/97

Clausula primeira Fica o Estado de Minas Gerais

autorizado a:

I- conceder isencdo do ICMS devido relativamente
a aplicacdo do diferencial de aliquotas nas
aquisicoes interestaduais de maquinas,
aparelhos, equipamentos, suas partes e pecas,

quando adquiridos para construcao ou ampliacao
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das seguintes usinas hidrelétricas ou

termelétricas (...). (grifou-se)

Pelas concessfes de 1isencdo por meio de convénios,
assim como pelos argumentos acima manejados, fica claro que ha
incidéncia de ICMS nas operacdes de aquisicao interestadual de
maquinario e equipamentos por usinas hidrelétricas ou para nela

serem utilizados na geracao e distribuicdo de energia elétrica.

4.2.2 DA ALIQUOTA DO ICMS NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

Na mesma Qlinha de raciocinio estabelecida acima,
poder-se-ia considerar que haveria diferencial de aliquota
nessas operacdes, visto ser objeto da desoneracdao no convénio em
questao, assim como nos citados como referéncia.

Ocorre que as usinas hidrelétricas de Santo Antdénio e
Jirau ndo serao contribuintes do ICMS, visto que exercerao as
atividades de geracédo e distribuicao.

Nesta senda, 0 que parece mais cabivel é que nas
aquisicoes desses objetos a aliquota a ser utilizada € a interna
do estado vendedor.

Entrementes, como acastelado anteriormente, o]
tratamento das Usinas Hidrelétricas como ndo contribuinte do
imposto foi uma opcdo do Constituinte em favorecer os estados
adquirentes da energia elétrica.

Ao que parece, pelos varios convénios TFfirmados, a

aquisicao de bens para compor o ativo imobilizado das usinas
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hidrelétricas ¢é fato gerador do ICMS, em que haverd o
diferencial de aliquota.

Dessa forma, as usinas geradoras de energia elétrica,
apesar de nao serem contribuintes do 1Imposto, recebem, nas
operacbes iInterestaduais, 0 mesmo tratamento destinado aqueles.

Assim, seria devido o diferencial de aliquota de 7%
(sete por cento) ao Estado de Ronddnia, como consta no texto da
denuncia apresentada, ndo fosse a existéncia do Convénio ICMS
n®. 52/91, que reduziu a aliquota interestadual e a iInterna pra
transacdes comercials com equipamentos, ora objeto, da concesséao
do beneficio.

0O Convénio n°. 52/91 dispbs que nas operacoes
interestaduais, cujo objeto coincide com o desta isencédo®, a
aliquota interestadual seria de 5,14% e a interna 8,80%,
restando um diferencial de aliquota de 3,66%.

4.3 DA NAO INCIDENCIA DE ICMS NAS OPERACOES COMERCIAIS DAS
USINAS HIDRELETRICAS

Sabe-se que as entidades beneficiadas sédo geradoras,

produtoras de energia elétrica, produto esse que serad consumido,
em sua quase totalidade, nas regides sul e sudeste do pails.

O Constituinte, consoante mencionado alhures, preferiu
prever a ocorréncia do ICMS na entrada do Estado adquirente da

energia, naquele em que esse produto sera consumido.

6 Anexo 1 do Convénio ICMS 52/1991.
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Por esse motivo, nao havera arrecadacdo de ICMS para o
Estado de Rondbnia, quando da producdo e destinacdo de energia
elétrica a outros Estados.

O texto constitucional é claro ao dispor que nao
incidird ICMS sobre operacdfes que destinem energia elétrica a
outros Estados. Transcreve-se, ipsis litteris, o disposto na
Constituicdo da Republica:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito

Federal instituir Impostos sobre:

C--2)

§2¢ (...)

X — nédo incidira:
-9

b) sobre operacbes que destinem a outros Estados
petréleo, inclusive lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos dele derivados, e energia
eletrica; (grifou-se)

No mesmo norte, segue a redacdo da Lei Complementar n°©
87/96, abaixo transcrita:

Art. 2°© O imposto incide sobre:

-2

§ 1° O imposto incide também:

-2
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Il — sobre a entrada, no territorio do Estado
destinatario, de petroleo, inclusive
lubrificantes e

combustiveis liquidos e gasosos dele derivados,
e de energia elétrica, quando nao destinados a
comercializacéo ou a industrializacao,
decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo
0 Imposto ao Estado onde estiver localizado o
adquirente. (grifou-se)

Para compensar o0s Estados geradores e produtores de
energia elétrica pela ndo arrecadacdo do imposto, estipularam-se
os royalties.

Importante repisar que nao ocorre fato gerador de ICMS
nas operacdes que destinam energia elétrica a outros Estados,
porque a propria Constituicdo da Republica tratou do assunto.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 155, 82°, X,
b, estipulou regra de imunidade tributaria em tais operacdes.

4_4_. BENEFICIO DE ISENCAO

O Convénio ICMS n©. 47/2011 autorizou o Estado de
Ronddbnia a conceder isencdo de ICMS as usinas hidrelétricas. A
clausula primeira do convénio traz iImportantes previsdes e
disposicOes a respeito da autorizacdo dada ao Estado de Rondbnia

para conceder o beneficio as usinas.
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Abaixo, segue a transcricdo da clausula primeira.
CONVENIO

Clausula primeira. Fica o Estado de Rondbénia
autorizado a dispensar o ICMS devido nas
importacoes de maquinas, aparelhos,
equipamentos, suas partes e pecas e outros
materiais, sem similar nacional, e o ICMS
relativo ao diferencial de aliquotas nas
aquisicoes e transferéncias interestaduais de
bens destinados a integrar o Ativo Imobilizado,
adquiridos para a construgcdo e operacao das
usinas hidrelétricas e linhas de transmissao por
empresas geradoras e concessionarias de
transmissdo de energia elétrica relacionadas as

usinas de Santo Antdnio e Jirau no rio Madeira.

8§ 1° A fruicdo dos beneficios de que trata este

convénio fica condicionada:

I - na importacdo, a comprovacdo de inexisténcia
de similar produzido no pais, que devera ser
feita por laudo emitido por entidade
representativa do setor produtivo com
abrangéncia em todo territério nacional ou por

orgao federal especializado;
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Il - & comprovacdao do efetivo emprego das
mercadorias e bens nas obras mencionadas no
caput, e a outros controles exigidos na

legislacdo estadual;

111 - & celebracdo de protocolo com o Estado de
Rondonia objetivando a realizacao, pelas
empresas beneficiarias, de outros investimentos
no Estado, além da construcdo das obras

especificadas no caput.

8§ 2° Fica o0 Estado de Rondbnia autorizado a
dispensar o estorno de crédito previsto no art.
21 da Lei Complementar n© 87, de 13 de setembro
de 1996, em relacdo as operacbes beneficiadas

com a iIsencao prevista neste convénio.

O objeto do Convénio ICMS n©. 47/2011 é a autorizacao
de concessdo de desoneracdo, por meio de 1isencdo, do imposto,
ICMS, nas operacfes de importacdo e nas interestaduais, em torno
das quais toda questdo se contorna.

A questdo da concessao da isencdo em si € trabalhada
em outra parte desse texto. Do dispositivo citado acima, duas
questdes merecem ser abordadas.

A disposicao prevista no inciso Ill, acima transcrito,

dispbe sobre uma das condicOes para concessao da desoneracao.
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Assegura que para o beneficio ser concedido, as beneficiarias
terdo que realizar outros iInvestimentos no Estado, além da
construcdo das usinas hidrelétricas do rio Madeira (Jirau e
Santo Antdnio).

O 8 2° do mesmo artigo dispbe sobre a autorizacao de
dispensar o estorno de crédito do ICMS nas operacdes
beneficiadas com a isencéo.

No primeiro quesito, ha a necessidade, obrigatoriedade
de wuma contrapartida por partes das beneficiarias, as quais
seriam incumbidas de realizar outros investimentos no Estado.

Deve-se ter cautela quanto a esse tema, pois oOs
valores a serem arrecadados pelo Estado de Rondbnia séao
altissimos, beiram, se nao ultrapassarem, a casa do bilhdo de
reais.

Esses valores 1iIngressados nos cofres do Estado de
Rondbnia terdo reflexos positivos, que, dificilmente, ocorrerao
no caso de se optar por uma compensagado ou contraprestacao em
forma de investimentos realizados pelas beneficiarias.

Com a incidéncia do ICMS, haverd incremento da Receita

Corrente Liquida, elevando-a a um patamar jamais alcancado neste

Estado. Os indices em termos de valores, por conseguinte, com

aplicacdo na Saude, Educacdo, Fundeb, despesa com pessoal, etc.

serdo alavancados de tal maneira que, se o0s recursos forem bem

geridos e aplicados, sera possivel, certamente, ao Estado de

Rondbnia experimentar um crescimento econbmico-financeiro capaz

de corrigir as mazelas ocorridas, por exemplo, na area da Saulde

e Educacdo, areas essas sucateadas ao longo dos ultimos anos.
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A remuneracdo do pessoal da Administracdo Estadual é
outro fator que sO podera ser corrigido com o iIngresso desses
recursos no tesouro estadual. Os salarios (remuneracao) dos
servidores publicos, principalmente, das &reas da Educacéao,
Saude e Seguranca Publica poderdo ser compatibilizados com o
devido grau de justica que merece.

Abre-se aqui um espaco para discorrer sobre a
fundamental importancia da educacdao e da atual situacdo em que
se encontra no contexto nacional e estadual.

A educacdo € area essencial a construcdo de uma
sociedade desenvolvida, fraterna, justa, consciente e critica. E
por meio dela que se constréi o amanhd. Urge, portanto, a
necessidade de se transformar o contexto educacional estadual,
com o implemento de uma politica de valorizacdo dos servidores,
que instrumentalizam a arte de ensinar.

De certo, o professor exerce a funcdo mais iImportante
no seio social, pois é o responsavel pela formacdo de cidadaos.
Todavia, tributar um professor, que ¢€é remunerado por muito
pouco, como o salvador do pais é hipocrisia. Como bem disse a
professora Amanda Gurgel’, em audiéncia publica, ndo é suficiente
colocar um professor na sala de aula com um giz na mao e um
quadro na parede para que salve o Brasil.

E preciso muito mais do que isso, € necessario dar as

condicbes para que os profissionais do magistério publico

7 Video postado em:http://blogducuelho.altoalegredopindare.com/?p=5029
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tenham, ao menos, o0 minimo para dispor de dignidade, que é
assegurada pela Constituicdo da Republica.

Os servidores da educacédo, do magistério, merecem ser
reconhecidos conforme a importancia de sua TfTuncdo. Talvez o
problema seja que 0s governantes ndo déem a devida importancia a
educacao publica. Talvez o motivo seja o desinteresse em formar
cidaddos conscientes. E, para eles, mais comodo formar pessoas
que possam ser utilizadas como massa de manobra, como meros
eleitores, cidadédos, funcionalmente, analfabetos, que néo
postulam seus direitos, que sofrem calados e quietos.

O magistério nao pode se tornar uma saida para as
pessoas que ndo tiveram a oportunidade ou opgcao para exercer
outra atividade. Deve sim, transformar-se em uma atividade
interessante, em que se torne almejada, que a atuacdo de seus
profissionais seja por questido de escolha e ndo por falta de
opcao.

Este pais sO0 melhorard quando a educacédo brasileira e
seus profissionais deixarem de ser banalizados, sucateados,
tratados como mal necessario, em que a educacdo é destituida da
sua real finalidade.

Os profissionais da educacdo sdo humilhados pelos seus
proprios contracheques. Precisam, para conseguir sobreviver, nao
€ para ter conforto ou luxo, desdobrarem-se em trés, e passar 12
(doze) horas diarias numa sala de aula.

Os filésofos da educacdo demonstram a iImportancia da
educacdo para a sociedade, e ninguém refuta esse fTato,

entretanto, a tdo merecida recompensa nunca chega.
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Certamente, a dispensa desses recursos do ICMS, caso
seja mesmo efetivada, acarretara a perda de uma oportunidade
unica de se arrumar, definitivamente, a situacdo da educacao do
Estado.

Investimentos em prédios monumentais e em outras
coisas menos urgentes que a situacao da educacdo, em detrimento
da valorizacao de seus profissionais e de seus usuarios, que sao
a propria sociedade, representados pelos alunos, seguramente,
ndo terdo a mesma eficacia e efetividade.

De 1i1gual forma, se esses recursos forem aplicados na
area da saude, seguramente, acabaria com as mazelas existentes
neste Estado. Poder-se-iam transformar os depdsitos de doentes,
mor ibundos, que se amontoam a apodrecer nas unidades
hospitalares até que a morte os acolha, em unidades de saude
decente com um minimo de estrutura para tratar esses pacientes.
A remuneracdo dos profissionais de saude poderia ser revista de
forma a satisfazer as necessidades de seus servidores, mormente
daqueles que recebem baixa remuneracdo, como técnicos de

enfermagem, enfermeiros, etc.

Assim também, a area de Seguranca Publica poderia ter
seus problemas, igualmente, minorados. Acabar com a superlotacéo
dos presidios, aumentar o quantitativo de policiais civis,
militares e agentes penitenciarios, bem como instituir planos de
carreira, cargos e salarios para esses profissionais que sejam

condizentes com a iImportancia das atividades que exercem, sao
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medidas que podem ser realizadas com os recursos do ICMS que o

Estado de Rondbénia pretende dispensar.

Dessa forma, nédo parece viavel, do ponto de vista
socio-econdmico-financeiro, a dispensa desses recursos oriundos
do ICMS.

JA4 no que toca o § 2°, had uma previsdo que podera ter
um efeito duplicador do prejuizo de arrecadacdo com a isencado do
imposto nas operacOes de iImportacdo e nas interestaduais.

Isso se daria, caso persista a concessao dessa
malfadada 1i1sencédo, pelo fato de o Estado de Rondbnia poder
dispensar o estorno do crédito do imposto isentado. Para melhor
visualizacdo e compreensdo da matéria, transcreve-se, novamente,

o dispositivo dirigido:

8§ 2° Fica o Estado de Rondbnia autorizado a
dispensar o estorno de crédito previsto no art.
21 da Lei Complementar n© 87, de 13 de setembro
de 1996, em relacdo as operacdes beneficiadas

com a isencao prevista neste convénio.

Com essa autorizacdo, o Estado de Rondbnia, além de
ndo arrecadar o ICMS, que ultrapassa a casa de centena de
milhdes e pode se aproximar da casa de bilhdo de reais, nhas

operacbes interestaduais e de iImportacao, permitira que estes
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valores isentados sejam utilizados como crédito, compensando-o0s

em operacdes futuras em que incidam ICMS.

Para fTicar mais fTacil a compreensdo do contexto,
utilizar-se-a de um exemplo hipotético simples. Suponha-se que
as usinas, em suas operacfes, em que h& autorizacdo para que
sejam 1isentadas pelo convénio, passasse a dever ao Estado de
Rondénia o valor de R$600.000.000,00% (seiscentos milhdes de
reais). Pelos beneficios concedidos as usinas, o0 Estado de
Rondénia perdoa essa divida e ainda permite que esse valor de
R$600.000.000,00 (seiscentos milhdes de reais) sejam utilizados
como creédito.

Assim, em vez de as beneficiadas deverem ao Estado de
Rondonia, pela artimanha contida no convénio, ela passa a ter um
saldo credor de ICMS, de sorte que os beneficios conferidos séo
contraproducentes.

Como se percebe, as Dbeneficiarias passardao de
devedoras a credoras do Estado, muito embora esse crédito soO
possa ser utilizado como extincdo de crédito tributario (ICMS)

na modalidade compensacéao.

4.5. DA NECESSIDADE DE CONVENIO AUTORIZADOR

8 Esse valor ¢é  hipotético, emprestado daquele apresentado pelo

denunciante e divulgado na midia, muito embora a soma das operacdes possa se
aproximar ou até ultrapassar esse valor, o que ndo sera perquirido neste
trabalho por questdo de objetividade.
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A Constituicdo da Republica é caudalosa ao tratar do
ICMS. O cuidado com esse iImposto, dispensado na Carta Magna,
justifica-se por ser o tributo de malor arrecadacdo no pais.

Possui natureza essencialmente fiscal, arrecadatoria.

A constituicdo para coibir a guerra fiscal entre os
Estados estipulou regramento especifico e diferenciado para esse
imposto. Para o imposto ganhar a caracteristica de extra-fiscal
deve-se observar algumas exigéncias previstas em lei
complementar.

Para o presente caso, 0 estudo que iInteressa sao as
regras concernentes a autorizacdo de isencdo do ICMS mediante

convénio.

O art. 155, 82°, XIl, g, dispbe sobre o tema da

seguinte maneira:

Art. 155. (...)

C--2)

§2° (...)

X1l — cabe a lei complementar:
C--2)

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, isencoes,
incentivos e beneficios fiscais serdao concedidos

e revogados;



PUBLICADO PELO RONDONIAGORA EM 16 DE AGOSTO DE 2.011

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RONDONIA
PROMOTORIA DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

A matéria TfToi regulada pela Lei Complementar n©°.
24/75, que prevé a necessidade de aprovacdao unanime pelos
representantes de cada Estado presente para instituicdo do
convénio. O qudérum para estabelecimento das reunibdes deve conter

representantes da maioria das Unidades da Federacéao.

A referida lei, em seu art. 2° trata da matéria, como

abaixo segue:

Art. 2°© 0Os convénios a que alude o artigo 1°,
seréo celebrados em reunides para as quais tenham
sido convocados representantes de todos os
Estados e do Distrito Federal, sob a presidéncia
de representantes do Governo Federal.

8 1° As reunides se realizarao com a presenca de
representantes da maloria das Unidades da
Federacéo.

8§ 2° A concessdo de beneficios dependera sempre
de decisdo unanime dos Estados representados; a
sua revogacao total ou parcial dependera de
aprovacdo de quatro quintos, pelo menos, dos

representantes presentes. (grifaram-se)

Os requisitos exigidos para que o0 convénio seja

firmado foram obedecidos. Observa-se que a reunido foi presidida
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pelo representante do Governo Federal®, e todas as Unidades

Federadas se Tfizeram representadas, cujos representantes, por

unanimidade, aprovaram o Convénio ICMS n®© 47/2011.

Dessa forma, no que tange a forma e a
instrumentalidade, o Convénio foi estipulado de acordo com a
Constituicdo Federal e com a Lei Complementar n©. 24/75.

4.5.1 RATIFICACAO DO CONVENIO

A Lei Complementar n©. 24/75 preconizou gue O convénio
firmado sé tera validade depois de ratificado de forma unanime,
inclusive por aqueles entes federativos que nao participaram da

reuniao.

O assunto ¢é tratado no art. 4°©, conforme segue
transcricdo ipsis litteris:

Art. 4°©° Dentro do prazo de 15 (quinze) dias
contados da publicacdo dos convénios no Diario
Oficial da Unido, e independentemente de qualquer
outra comunicacdo, o Poder Executivo de cada
Unidade da Federacao publicara decreto
ratificando ou ndo os convénios celebrados,

considerando-se ratificacdo tacita dos convénios

° Vide copia do Convénio acostado aos autos (fI. 11/12)
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a falta de manifestacdo no prazo assinalado neste

artigo. (grifaram-se)

O convénio foi ratificado no dia 9 de junho deste ano
por meio do Ato Declaratorio SE/Confaz n©. 10, o qual é abaixo
citado.

Ato Declaratéorio SE/CONFAZ n© 10, de 09.06.2011
— DOU 1 de 10.06.2011

Ratifica os Convénios ICMS n© 45/2011 a n°
47/2011 de 23 de maio de 2011.

O Secretario Executivo do Conselho Nacional de
Politica Fazendaria - CONFAZ, no wuso das
atribuicdées que lhe s&o conferidas pelo iInciso
X, do art. 5°, e pelo paragrafo unico do art. 37
do Regimento desse Conselho, declara ratificados
os Convénios ICMS a seqguir identificados,
celebrados na 1622 reunido extraordinaria do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria -
CONFAZ, realizada no dia 23 de maio de 2011, e
publicados no Diario Oficial da Unido de 25 de
maio de 2011:
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Convénio ICMS n© 47/2011 — Autoriza o Estado de
Rondbnia a dispensar o ICMS devido nas
importacdes de maquinas, aparelhos e
equipamentos industriais, suas partes e pecas,
sem similar no pais, e o ICMS relativo ao
diferencial de aliquotas nas aquisicdes e
transferéncias interestaduais de bens destinados
ao Ativo Imobilizado das empresas geradoras e
concessionarias de transmissdo de energia
elétrica relacionadas as usinas de Santo Anténio

e Jirau, no rio Madeira.

Com a ratificacdo do convénio, todos os atos a serem
praticados pelo Poder Executivo foram realizados.

Importante asseverar que quanto ao efeito da
ratificacdo da celebracdo do convénio existe posicionamento no
sentido de considerar que esse ato, por si s6, ja é suficiente
para a 1isencdo ser estabelecida, ndo necessitando de lei

concessiva.

Ao tratar do assunto Convénio ICMS, Joao Marcelo Rocha

ministra esse entendimento:

Relevante anotar que, em relacdo ao
ICMS, as 1isencdes e demais 1incentivos Tiscais

ndo sao concedidos ou revogados por leis
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unilaterais de cada unidade federativa, mas
mediante convénios entre eles (art. 155, 8§2°,
XIl, “g”). Trata-se de uma forma de evitar a
guerra Ffiscal. Nao ha, dessa maneira, a
possibilidade de os Estados estabelecerem
incentivos no campo do ICMS de modo unilateral,
nem através da Constituicdo Estadual (no STF,
ver ADIn. 260 e 1.467). Os convénios séao
celebrados segundo regras que devem ser
estabelecidas em lei complementar da Unié&o.
Atualmente, trata-se da LC 24/1975. Ela prevé
que todos o0s Estados e Distrito Federal devem
ser convocados, sO sendo possiveis as discussodes
se presentes representantes da maioria das
unidades federativas. A concessao de iIncentivos
depende da concordancia da unanimidade dos
presentes e a revogacao de incentivos, da
concordancia de quatro quintos dos presentes. A
representacdo dos Estados ¢é feita geralmente
pelos Secretarios estaduais de fTazenda e o
convénio €& presidido por representante do
Ministério da fazenda. Celebrado o convénio, ele
deve ser ratificado, mediante decreto do
Governador das unidades federativas, inclusive
das que ndo participaram. A eficacia depende da
ratificacdo de todas as unidades, no caso de

concessao,e de quatro quintos, no caso da
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revogacdo de iIncentivos. Como se Vvé, o0s
incentivos sao manejados sem consulta
legislativa. Sobre esse aspecto ja se manifestou
o STF, ainda sob a vigéncia da Carta anterior,
no sentido da constitucionalidade do mecanismo
(RE 96.372 e 98.568).

Ricardo Alexandre possuli a mesma iInterpretacdo ao
tratar desse tipo de convénio:

Talvez a mais importante dessas regras
seja exatamente o art. 155, § 2°, XIl, g, a
CF/1988, ao exigir que a concessao de beneficios
fiscais de ICMS seja precedida de deliberacéo
conjunta dos Estados e do Distrito Federal,

conforme regulado em lei complementar.

Atualmente a “deliberacdo conjunta”
toma a forma de convénio celebrado no ambito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria -
CONFAZ, orgao formalmente inserido na Estrutura
do Ministério da Fazenda, mas com assento
garantido aos diversos titulares das fazendas
estaduais (Secretarios Estaduais da Fazenda ou

cargo equivalente).

-2



PUBLICADO PELO RONDONIAGORA EM 16 DE AGOSTO DE 2.011

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RONDONIA
PROMOTORIA DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

A sistematica estudada configura a
unica excecdo a regra segundo a qual os
beneficios Tfiscais somente podem ser concedidos
por lei, nédo sendo possivel a adocdo de
procedimento semelhante para outros tributos
além do ICMS (...)

Conforme o entendimento esposado, a celebracdo com a
consequente aprovacdo do convénio jJa seria suficiente para a
concessao do ICMS, sem a necessidade de aprovacdo do Poder
Legislativo.

Por outro lado, esse entendimento deve ser visto com
cautela e ndo ser utilizado de forma peremptoria a excluir
outras possibilidades. No téopico subsequente sera analisado se é

ou ndo exigido ler para concessao da isencao.

4.6. NECESSIDADE DE LEI AUTORIZADORA DA ISENCAQ

A concessdo de 1isencdo de tributos é tema afeto ao
interesse publico, devendo, antes de ser concedida, demonstrada
a viabilidade e a contraprestacdo a ser prestada pela

beneficiaria do incentivo fiscal.

Ademais, ha entendimento do STJ que entende que a
concessao da 1isencdo deve ser realizada por meio de lei. A

celebracdo com a consequente ratificacdo de convénio é
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procedimento preliminar a instituicdao da isencdo autorizada por

esse convénio de ICMS, que é celebrado pelo CONFAZ.

Nessa senda, segue transcricdo de excerto do
julgamento de recurso no ambito do STJ da relatoria da Ministra
Eliana Calmon?‘:

Tem-se entendido que o0 poder de
isentar €é da mesma categoria do poder de
tributar, sofrendo ambos de [limitagdes cujas
raizes estdo na Constituicdo, sendo a primeira
delas o principio da legalidade, proclamado de
forma expressa no art. 97 do CTN, o qual
estabelece no inciso VI que s6 a lei é dado
estabelecer a hipdtese de exclusdao do crédito
tributdrio. E como a isencdo é uma espécie de
exclusédo, tem-se como patente o entendimento de
que deve prevalecer, quanto ao tema aqui
tratado, o principio da legalidade restrita,
assim entendida a legalidade que s6 a lei
materialmente considerada pode outorgar. Assim
sendo ndo ha restricdo em ser concedida isencao

por decreto legislativo.

Na hipdtese dos autos temos,

entretanto, um decreto do Governador do Estado

10 REsp. n°. 556.287-RN — Ministra Eliana Calmon.
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que concedeu a isencao. A pergunta que se faz é
a seguinte: atende o decreto do governador o
principio da legalidade? A resposta é negativa e
respondo com a licdo do Professor Roque
Carrazza, quando € de meridiana clareza ao

dizer:

Realmente, se s6 a lei pode
criar "iIn abstracto™ o ICMS, também so
ela pode conceder isengdes deste tributo.
E decreto legislativo é lei em sentido
lato (ao contrario do decreto do
Governador, que nédo passa de um ato
administrativo. (autor citado, ICMS, 9a.
ed., pag. 375)

Assim encaminhada a questdo, temos na
espécie pecado original que ndo pode ser
convalidado, mesmo quando nao haja infringéncia
ou incompatibilidade com a Lei Complementar
24/75.

Nao tem respaldo legal o argumento do
recorrente de que, se 0 convénio pode autorizar
a concessdo de favores Tfiscais pelos Estados-
membros, pode o decreto do governador conferir o

mesmo beneficio. Ocorre que o0 convénio nédo ¢€
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capaz de conceder ou retirar favor de ninguém,
porque o ato que determina efetivamente a
outorga é o decreto legislativo pelo qual ¢é
aprovado o convénio. Alias, € unanime a doutrina
em dizer que 0s convénios sao uma fase peculiar
do processo legislativo, em matéria de isencéao
do ICMS, sendo ele, o decreto legislativo, o
ponto Tfinal do processo para concessao de
isencédo do ICMS. (...) (grifou-se)

Em um caso de tamanha importancia, nao se poderia
permitir que o0 assunto nao passasse pelo crivo do Poder
Legislativo, visto que a vontade do povo é, por esse poder,
representada.

Portanto, cogente que a concessao dessa i1sencao nao
poderia ser levada a efeito sem o crivo do Poder Legislativo.
Isso nao significa que a eventual autorizacdo do Legislativo
torne o ato legitimo, de sorte que 1isso sO ocorrera se for

demonstrado o interesse publico.

4.7. RENUNCIA DE RECEITA — IMPLICACOES DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL

A lei de responsabilidade fiscal veio estabelecer
parametros para que haja maior eficiéncia na gestdo dos recursos

publicos. Buscou estabelecer o equilibrio das contas publicas,
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as quais, ao longo da histéria do pais, foram, violentamente,

saqueadas.

O art. 14, da LRF, preestabelece regras para que
possam ser concedidos incentivos fiscais em que decorra renuncia

de receita, iIn verbis:

Art. 14. A concessdao ou ampliacdo de incentivo
ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra renuncia de receita deverd estar
acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes
orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes

condicdes:

I - demonstracdo pelo proponente de que a
renuincia foil considerada na estimativa de
receita da lei orcamentaria, na forma do art.
12, e de que nédo afetard as metas de resultados
fiscais previstas no anexo proprio da lei de

diretrizes orcamentarias;

1 - estar acompanhada de medidas de
compensacao, no periodo mencionado no caput, por

meio do aumento de receita, proveniente da
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elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de
calculo, majoracdo ou criacadao de tributo ou

contribuicéao.

8§ 1° A renuncia compreende anistia, remissao,
subsidio, crédito presumido, concessdao de
isencdo em carater nao geral, alteracdo de
aliquota ou modificacdo de base de calculo que
implique reducdo discriminada de tributos ou
contribuicdes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

8§ 20 Se o0 ato de concessdo ou ampliagcdo do
incentivo ou beneficio de que trata o caput
deste artigo decorrer da condicao contida no
inciso 1l, o beneficio s6 entrard em vigor
quando i1mplementadas as medidas referidas no

mencionado INCisO.
8§ 30 O disposto neste artigo nao se aplica:
I - as alteracbes das aliquotas dos impostos

previstos nos incisos I, 1lI, IV e V do art. 153

da Constituicdo, na forma do seu 8 1lo0;
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Il - ao cancelamento de débito cujo montante
seja inferior ao dos respectivos custos de

cobranca.

Antes de se adentrar no mérito quanto a ocorréncia ou
ndo de renuncia de receita na concessdo de ICMS as beneficiadas,
faz-se necessario ponderar sobre as caracteristicas do orcamento
que deve ser utilizado, atualmente, pela Administracdo Publica.

O orcamento utilizado no Brasil é o0 orcgamento-
programa, que foi introduzido, em nosso pais, pela Lei 4.320/64
e pelo Decreto 200/67. A Constituicdo da Republica veio instalar
de vez a adocdo do orcamento-programa no pais.

O diferencial desse orcamento € que ha integracao
entre o planejamento das acOes e a execugcdo do orcamento. Os
gastos sdo planejados, o Estado estipula programas para atender
as necessidades, precedentemente, identificadas.

Os instrumentos utilizados para consecucao do
orcamento-programa sao: PPA; LDO; e LOA. Assim, o0s gastos a
serem realizados nos proximos anos devem ser planejados e

dirigidos por essas ferramentas.

Ha interligacdo entre esses instrumentos. Dessa forma,

para se planejar, programar a execucdo do que se pretende
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realizar, deve-se considerar, prever, conhecer as receitas a

serem ponderadas e utilizadas.

Portanto, devem ser consideradas, nesses iInstrumentos,
ndo sO as estimativas de despesas, mas também a previsdo das

receitas a ocorrerem nos proximos exercicios.

Essas sdo as principais caracteristicas do orcamento
vigente. Nao se aceita mais a elaboracado de orcamentos fundados
em dados retrospectivos, elaborados apenas para atender a
formalidade imposta pelo ordenamento juridico.

Os recursos a serem utilizados para consecucdo dos
programas planejados devem ser conhecidos, previstos e
considerados na elaboracdo do orcamento.

Nesse mesmo caminho, ensina o doutrinador Hélio Kohama

ao tratar da previsao da receita:

Correspondem aos valores que a lei do
orcamento consignar, pois sdo estimativas de
receitas que se originam de estudos de previséao,

antes de comporem o projeto de lei orcamentaria.

Com o advento de novas técnicas de
elaboracéao orcamentaria, preconizando a

integracdo do planejamento ao orcamento, a
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receita que era fTeita atravées de planejamento
empirico comecou a sofrer alteracbes com a
introducdo de métodos e processos, calcados em
bases técnicas e independentes, todavia
auténomas, cujo significado moderno e
precisamente ligar os sistemas de planejamento e
financas pela expressao quantitativa TfTinanceira
e fisica aos objetivos e metas governamentais.

Contrariamente ao que muitos pensam, a
previsdo da receita orcamentaria tem um
significado importante na elaboracéo dos
programas do governo, pois a viabilizacdo deles
dependerd de certa forma da existéncia de
recursos, que a maquina arrecadadora da receita

for capaz de produzir.

Dai porgque passou-se a dar atencao
maior aos aspectos que envolvem a arrecadacao de
receitas e, inclusive, a institucionalizacdo de
um processamento com o elevado grau de seguranca
e confiabilidade que torna possivel a
operacionalizacdo dos planos governamentais,
porque o0s monetariza, isto é, coloca-os em

funcdo dos recursos financeiros disponiveis.
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A consideracao da receita a arrecadar, nos
instrumentos de planejamento, é de fundamental iImportancia para

se alcar exceléncia na gestdo dos recursos publicos.

Deve-se fugir dos vicios oriundos do orcamento
tradicional, que ainda 1Impregnam a praxis administrativa na

elaboracdo do orcamento.

Ha anos, o orcamento-programa foi estatuido no Brasil,
entretanto, na elaboracdo dos instrumentos orcamentarios, sao
utilizadas informacbes pretéritas sem, nas maiorias das vezes,

planejar o que se pretende realizar.

As leis orcamentarias anuais séo verdadeiras copias
das edicdes anteriores, em que constam 0S mesmos programas e
demais informacdes previstos no exercicio anterior. Nao é a toa
que as leis orcamentarias sdo verdadeiras colchas de retalhos,
em que o0s iInumeros remendos, por abertura de créditos adicionais
no decorrer do exercicio, descaracterizam, por completo, a lei

orcamentaria, originalmente, aprovada.

0 professor Lino Martins preleciona sobre a

importancia da consideracdo das receitas no orcamento-programa:

O planejamento, a programacdo e O
orcamento como um sistema integrado de geréncia

tém por objetivo avaliar o0os custos para a
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consecucdo das metas tracadas em comparacao com
os beneficios a serem esperados dos mesmos, €
assim tornar possivel o0 uso inteligente de

recursos pelo setor publico. (grifou-se)

O Orcamento-Programa deve, pois, ser
entendido como wuma etapa do planejamento e
compreende 0s seguintes aspectos:

e Instrumento de acao
administrativa para execucao dos
planos de 1longo, médio e curto

prazos,;

e previsao de receitas e Tixacao
das despesas com o0 objetivo de
atender as necessidades coletivas
definidas no Programa de Acao do
Governo; (grifou-se)

Extreme de duvidas que as receitas publicas séao
importantes fontes de iInformagcdo que devem constar nos

instrumentos orcamentarios.
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A nado consideracdo das receitas que o Estado poderéa
arrecadar nos proximos exercicios € um indicativo de falta de
planejamento. Uma Administracdo Publica eficiente tem estudo
capaz de estimar o quantum provavel das receitas a iIngressar nos
cofres publicos, admitir o contrario €& reconhecer que a

administracao € ineficiente e negligente.

Dessa forma, as receitas a arrecadar, nas operacoes
que o Estado de Rondbénia intenta isentar de ICMS, deveriam ter
sido consideradas nas leis orcamentarias, visto que, ha muito,
se sabe da construcdo das hidrelétricas no Rio Madeira, com a
consequente incidéncia de fato gerador do ICMS.

Ao se analisar a Lei de Diretrizes orcamentarias

7z

verifica-se que esse instrumento é silente em relacdo a isencéo

das operacbes das usinas hidrelétricas. Ha simples e genérica

previsdo, em seu art. 33, de que a concessdo ou ampliacédo de
isencdo ou beneficio, de natureza tributaria ou financeira
deverao ser acompanhadas das medidas de compensacdo previstas na
LRF.

Na Lei Orcamentaria Anual, nado foram previstas as
exigéncias consignadas no art. 14 da Lei 101/2000. Nao héa
previsdo de estimativa do iImpacto orcamentario-financeiro no

exercicio de 2011 e nos dois seguintes.

Além desta previsdo, deveria conter na LOA, Lei n©°.

2.638, de 22 de dezembro de 2010, a demonstracdo de que a
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isencao nédo afetaria as metas de resultados fiscails previstas no
anexo da LDO ou estar acompanhada de medida compensatoria por
meio de aumento de receita proveniente de elevacdo de aliquotas,
ampliacdo da base de calculo, majoracdo ou criacdo de tributo ou

contribuicao.

A possivel medida compensatéria, exigida na LRF,
podera ocorrer com a oneracao doutros tributos.

Fatalmente, alguém pagara essa conta. Nao é dificil
imaginar que essa carga caira sobre as costas do pobre
consumidor, ja tdo cambaleado pela pesada carga tributaria. Tal
medida, refletirad, diretamente, no bolso da grande massa de
contribuintes (consumidores), visto que se sabe que esse custo,
obviamente, sera repassado, por meio de aumento de preco das
mercadorias e servigos, ao consumidor final.

A esse respeito, a midia divulgou matéria em que o
atual Governador do Estado!!, em seu blog, se manifesta sobre

quem recai a carga tributéaria:

-2

Numa postagem de 19711, Confucio

mostrou que sabe como funciona a memdéria do

1 Essa matéria foi veiculada pelo jornal Rondbnia ao vivo no dia 5 de
Julho de 2011, no endereco eletrénico:
http://www.rondoniaaovivo.com/noticias/vergonhoso-lesa-rondonia-confucio-
moura-pediu-para-governador-de-roraima-assinar-proposta-de-rondonia-para-dar-
isencao-para-usinas/77106. Acesso em 8.7.2011, as 10h29min.
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cidaddao comum — “Todo mundo paga imposto. O
povao pensa que nao porque nao faz declaracédo de
renda. Mas, justamente o pobre €& que mais paga
imposto. De toda mercadoria, da Hluz, celular,
passagem do 6nibus. E o governo pega o dinheiro.
E o povo deve procurar saber pra onde vai 0 seu
dinheiro! Muitos nem ligam, indiferentes, deixam
pra 1a.”

N&o parece plausivel, i1sentar empreendimentos
bilionarios ao passo que os simples e pobres contribuintes
paguem essa conta. Isso seria propiciar que ocorra aquele velho
brocardo “o rico continua cada vez mais rico, e 0 pobre cada vez

mais pobre”.

Ademais, ndo se observaram os requisitos instalados na
Lei de Responsabilidade Fiscal, para conceder essa benesse as

empresas das usinas hidrelétricas.

No entanto, mesmo que houvesse a observacdo desses
requisitos legals, nédo se poderia, ainda sim, aceitar a
concessdo antes de se demonstrar, detalhadamente, a obediéncia

ao interesse publico na realizacdo desse ato.

4.8. MORALIDADE ADMINISTRATIVA
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Esse elemento foi muito bem lembrado e abordado pelo
denunciante, visto que, embora a isencao concedida pelo convénio
até agora tenha observado os ditames constitucionais e legais, o

ato pleiteado ndo se demonstra carregado de legitimidade.

Pois, como defendido, exaustivamente, pela doutrina,
nem tudo que €& legal é moral, o que parece ocorrer no presente
caso.

Conceder 1isencdo de ICMS as empresas responsaveis
pelas usinas hidrelétricas do rio Madeira, no presente contexto,
€ 1iIr totalmente contra o interesse publico e a moralidade
administrativa. Essa medida é descabida e desarrazoada.

Justifica-se o uso da extra-fiscalidade, para
concessao de beneficios fiscais, quando a benesse ofertada for
condicdo indispensavel para que empreendimentos se estabelecam
no territério do concedente, trazendo outras vantagens que
compensem a desoneracdo, como oferta de numero relevante de

vagas de empregos.

A situacdo aqui ¢é totalmente diversa. 0 Estado de
Ronddbnia é privilegiado em sua localizacdo geografica no que

tange a potencial hidrelétrico.

A natureza se encarregou de construir as qualidades
atrativas para que esse empreendimento se estabelecesse aqui. O

interesse em se instalar no Estado é das empresas das usinas,
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pois o potencial estd aqui. Nao ha opcdo de escolha entre um

lugar ou outro, o ponto ideal estad no Estado e foi utilizado.

0 Estado ndao foi atras de empreendedores, na verdade,

ocorreu o contrario, a Uniao, para resolver os problemas do

setor elétrico, realizou procedimento para concessao do servico

e 0s empreendedores vieram para Rondbnia.

Importante destacar que ndo ha obrigatoriedade nenhuma
dessa concessdo, e também o custo-beneficio ainda nédo foi
demonstrado, assim como ndao o foi o préprio interesse publico.

Repise-se, ao bem da verdade, que o0s procedimentos
realizados até o presente momento guardou estrita observancia
aos aspectos formais delineados na Constituicdo da Republica e
as leis que regem o assunto (Lei Complementar 24/75 e CTN). Nao
se pode, todavia, olvidar que o principio da moralidade tem como
principal feitio o zelo e a boa administracdo da coisa publica.
Dessa forma, mesmo que o ato tenha obedecido aos requisitos
legais formais para ser considerado legitimo tem que atender, da

melhor maneira, o interesse publico.

Se ndo for alcancado o interesse publico, certamente,
o ato sera ilegitimo, e ilegal, ndo podendo persistir no seio

social.
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da matéria, varios autores apresentam

importantes licbes que sustem o argumento defendido ao longo do

texto.

Ao tratar do assunto, em sua obra, o doutrinador

Gasparini? leciona:

O art. 37, caput, da Constituicao
Federal menciona, entre outros, o principio da
moralidade, que ndo pode ser sendao o0 da
moralidade administrativa. De sorte que o0
principio da moralidade administrativa tem hoje
status constitucional. Diz Hauriou, seu
sistematizador, que o principio da moralidade
administrativa extrai-se do conjunto de regras
de conduta que regulam o agir da Administracao
Publica; tira-se da boa e datil disciplina
interna da Administracdo Publica. O ato e a
atividade da Administracao Publica devem
obedecer ndo s6 a lei, mas a propria moral,
porque nem tudo que é legal é honesto, conforme
afirmavam os romanos. Para Hely Lopes Meirelles,
apoiado em Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, a
moral idade administrativa esta intimamente
ligada ao conceito do bom administrador, aquele

que, usando de sua competéncia, determina-se nao

12

Gasparini, Diogenes. Direito Administrativo/ Diogenes Gasparini. — 15.

Ed. Editora Saraiva.
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sO pelos preceitos legais vigentes, como também
pela moral comum, propugnando pelo que for
melhor e mais util para o interesse publico. Por
essa razao, veda-se a Administracdo Publica
qualquer comportamento que contrarie os
principios da legalidade e da boa-fé. A
importancia do principio da moral idade
administrativa j& foi ressaltada pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo (RDA, 89: 134), ao
afirmar que a moralidade administrativa e o
interesse coletivo integram a legalidade do ato

administrativo.

No mesmo sentido, o supremo Tribunal
Federal reiteradamente tem proclamado o dever de
submissdo da administracdo Publica ao principio
da moral idade. Como exemplo, cite-se o]
entendimento manifestado por meio do RE 579951,
julgado em 20-08-2008, em que o Tribunal Pleno
do STF entendeu que a vedacdo ao nepotismo na
Administracdo nado exige a edicdo de lei formal,
por decorrer diretamente de principios
constitucionais sobretudo do principio da

moral idade.
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No mesmo norte, ministra José dos Santos Carvalho

Filho'3:

O principio da moralidade impde que o
administrador publico ndo dispense o0s preceitos
éticos que devem estar presentes em sua conduta.
Deve nao sO averiguar o0s critérios que devem
estar presentes em sua conduta. Deve nao soO
averiguar 0s critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas aclOes, mas também
distinguir o que é honesto do que € desonesto.
Acrescentamos que tal forma de conduta deve
exigir nédo somente em relagcbfes entre a
Administragcdo e os administrados em geral, como
também internamente, ou seja, na relacdo entre a
Administracdo e o0s agentes publicos que a

integram.

O art. 37 da Constituicidao Federal
também a ele se referiu expressamente, e pode-se
dizer, sem receio de errar, que foi bem aceito
no seio da coletividade, ja sufocada pela
obrigacdo de ter assistido aos demandados de
maus administradores, frequentemente na busca de

seus proprios interesses ou de iInteresses

13

Filho.

José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 222

Ed. Editora: Lumen Juris.



PUBLICADO PELO RONDONIAGORA EM 16 DE AGOSTO DE 2.011

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RONDONIA
PROMOTORIA DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

inconfessaveis, relegando para ultimo plano os

preceitos morais de que nédo deveriam se afastar.

O que pretendeu o Constituinte foi
exatamente coibir essa imoralidade no ambito da
Administragcdo. Pensamos, todavia, que somente
quando o administradores estiverem realmente
imbuidos de espirito publico é que o principio
sera efetivamente observado. Alids, o principio
da moralidade esta indissociavelmente ligado a
nogdo do bom administrador, que n&o somente deve
conhecer da lei como dos principios éticos
regentes da funcdo administrativa.

De plano, ndo se pode ainda afirmar que essa
desoneracdo é 1ilegal. Todavia, a Administracdo para concedé-la
deve demonstrar as vantagens e beneficios que o Estado tera, e,
por conseguinte, se o0s investimentos a serem realizados, no caso
da isencdo, sado mais producentes para o interesse publico, que a

arrecadacdo em dinheiro do ICMS.

Se restar demonstrado que a contraprestacdo recebida
pelo Estado for mails vantajosa que a arrecadacdo das centenas de
milhdes, podendo chegar até a casa do bilhdo devido ao efeito
duplicador da possibilidade de desobrigar o estorno do crédito
das operacbes isentas, poder-se-a conceder a benesse. Em caso

contrario, estar-se-a a ferir a moralidade administrativa.
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4.9. DOS DEMAIS PRINCIPIOS ATINGIDOS

A perquiricdo quanto ao alcance do interesse publico
deve ser utilizada em todo ato administrativo. E pressuposto de
sua existéncia, se ndo houver interesse publico determinado ato
ou lei nao podem ser considerados, e devem ser, iImediatamente,

extirpados do ordenamento juridico.

Uma lesdo ao interesse publico acarreta reflexos em
Varios principios que regem a Administracdo Publica. Abaixo,
serdao colacionadas as repercussdes em alguns principios caso

haja lesdo ao interesse publico.

4.9.1. DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
INTERESSE PRIVADO

Esse principio predispfe que se houver colisdo entre o
interesse publico e o privado deve prevalecer, logicamente, o
interesse publico, desde que nédo haja Qlesdo aos direitos

fundamentais.

Impende destacar que o0 interesse publico ndo se

adstringe ao interesse do o60rgdo ou do agente publico, esse
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interesse deve ser o pleiteado pela coletividade, deve ser comum

a todos os individuos da sociedade.

Diversos excertos doutrinarios séo, a seqguir,
colacionados para demonstrar que todo ato praticado deve buscar

o bem comum, a prevaléncia do interesse publico.

O primeiro texto é do doutrinador Bandeira de Melo*

que ensina:

O principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado € principio
geral de Direito i1nerente a qualquer sociedade.
E a propria condicdo de sua existéncia. Assim,
ndo se radica em dispositivo especifico algum da
Constituicdo, ainda que inumeros aludam ou
impliquem manifestacdes concretas dele, como,
por exemplo, os principios da funcdo social da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meio
ambiente (art. 170, 111, V, VI), ou tantos
outros. Afinal, O principio em causa ¢
pressuposto logico do convivio social. Para o
Direito Administrativo interessam apenas o0s
aspectos de sua expressao na esfera

administrativa. Para nado deixar sem referéncia

14 Mello, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito
Administrativo.Sado Paulo. Malheiros Editores - 272 ed. (pag- 96-97)
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constitucional algumas aplicacbes concretas
especificamente dispostas na Lei Maior e
pertinentes ao Direito Administrativo, basta
referir os iInstitutos da desapropriacdo e da
requisicao (art. 5°, XXIV e XXV), nos quais ¢
evidente a supremacia do interesse publico sobre

0 Interesse privado.

Convém reiterar, e agora com maior
detenca, consideracfes dantes feitas, para
prevenir inteleccdao equivocada ou desabrida
sobre o alcance do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado na
esfera administrativa. A saber: as prerrogativas
que nesta via exprimem tal supremacia nédo sao
manejaveis ao sabor da Administracdo, porquanto
esta Jamais dispbe de “‘poderes” sic et
simpliciter. Na verdade, o que nela se encontram
sao ‘“deveres-poderes” como a seguir se aclara.
Isto porque a atividade administrativa ¢é

desempenho de ““funcao™.
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Segue-se que tais poderes sao
instrumentais: servientes do dever de bem
cumprir a finalidade a que estao
indissoluvelmente atrelados. Logo, aquele que
desempenha funcdo tem, na realidade, deveres-
poderes. Nao “poderes”, simplesmente. Nem mesmo
satisfaz configura-los como “poderes-deveres”,
nomenclatura divulgada a partir de Santi Romano.

Com efeito, Ffacil é ver-se que a
ténica reside na idéia de dever, ndo na de
“poder”. Dal a conveniéncia de inverter os
termos deste bindmio para melhor vincar sua
fisionomia e exibir com clareza que o poder se
subordina ao cumprimento, no interesse alheio,

de uma dada finalidade.

Ora, a Administracdo Publica est&, por
lei, adstrita ao cumprimento de certas
finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las
para colimar interesse de outrem: o da
coletividade. E em nome do interesse publico — o
do corpo social — que tem de agir, fazendo-o na
conformidade a intentio legis. Portanto, exerce
“funcao”, instituto — como visto — que se traduz
na i1déia de indeclinavel atrelamento a um ¥fim

preestabelecido e que deve ser atendido para o
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beneficio de terceiro. E situagdo oposta a da
autonomia da vontade tipica do Direito Privado.
De regra, neste ultimo alguém busca, em proveito
proprio, o0s interesses que lhe apetecen,
fazendo-o, pois, com plena liberdade, contanto

que n&o viole alguma lei.

Onde h& funcao, pelo contrario, ndo ha
autonomia da vontade, nem liberdade em que se
expressa, nem a autodeterminacdo da finalidade a
ser buscada, nem a procura de (iInteresses
proprios, pessoais. Ha adscricao a uma
finalidade previamente estabelecida, e, no caso
de funcdo publica, ha submissdo da vontade ao
escopo pré-tracado na Constituicdo ou na lei e
ha o dever de bem curar um interesse alheio,
que, no caso, é o interesse publico; vale dizer,
da coletividade como um todo, e ndo da entidade

governamental em si mesma considerada.

-2

Interesse publico ou primario, repita-
se, € o0 pertinente a sociedade como um todo, e
s6 ela pode ser validamente objetivado, pois
este € o0 interesse que a lei consagra e entrega
a compita do Estado como representante do corpo

social. Interesse secundario é aquele que atina
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tdo-s60 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser
referido e nele encarnar-se pelo simples fato de
ser pessoa, mas que sO pode ser validamente
perseguido pelo Estado quando coincidente com o

interesse publico primario.

Com efeito, por exercerem funcao, o0s
sujeitos de Administracdo Publica tém que buscar
o atendimento do interesse alheio, qual seja, o
da coletividade, e ndo interesse de seu proprio
organismo, qua tale considerado, e muito menos o

dos agentes estatais.

Visto que na idéia de funcdo o dever é
que ¢€é predominante; visto que o poder a ele
ligado cumpre papel instrumental, ancilar,
percebe-se também que 0s “poderes”
administrativos, em cada caso, nao tém por que
comparecer além da medida necessaria para o

suprimento da finalidade que os justifica.

Assim, nas situacbes concretas hdo de
ser compreendidos, exegeticamente reconhecidos e
dimensionados, tomando-se por gabarito maximo o

quantum indispensavel para a satisfacdo do
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escopo em vista do qual Tforam iInstituidos.

(grifaram-se)
Gasparini'®, no mesmo sentido assevera:

No embate entre o interesse publico e
o particular h& de prevalecer o0 interesse
publico. Esse o grande principio informativo do
Direito Publico no dizer de José Cretella Junior
(tratado, cit., v. 10, p. 39). Com efeito, nem
mesmo se pode imaginar que O contrario possa
acontecer, isto é, que o iInteresse de um ou de
um grupo posso vingar sobre o iInteresse de
todos. Assim ocorre na desapropriacao, na
rescisao por mérito de certo contrato
administrativo e na iImposicdo de obrigacbes aos
particulares por ato unilateral da Administracao
Publica, a exemplo de serviddo administrativa.

(grifou-se)

A professora Maria Sylvia Di Prieto!® também trata do

assunto:

15 Gasparini, Diogenes. Direito Administrativo/ Diogenes Gasparini. — 15.

Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
16 Di Prieto, Maria Sylvia. Direito Administrativo / Maria Sylvia Zanella
Di Prieto. — 23. Ed. — S&o Paulo: Atlas, 2010.
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Esse principio esta presente tanto no
momento da elaboracdo da lei como no momento da
sua execucdo em concreto pela Administracao
Publica. Ele inspira o legislador e vincula a

autoridade administrativa em toda a sua acao.

No que diz respeito a sua influéncia
na elaboracdo da lei, é oportuno lembrar que uma
das distingcfes que se costuma Tazer entre
direito privado e o direito publico (e que vem
desde o Direito Romano) Uleva em conta o
interesse que se tem em vista proteger; o
direito privado contém normas de interesse
individual e, o direito publico, normas de

interesse publico.

Esse critério tem sido criticado
porque existem normas de direito privado que
objetivam defender o interesse publico (como as
concernentes ao Direito de Familia) e existem
normas de direito publico que defendem também
interesses dos particulares (como as normas de
seguranca, saude publica, censura, disposicoes
em geral atinentes ao poder de policia do Estado
e normas no capitulo da Constituicao consagrado

aos direitos fundamentais do homem).
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Apesar das criticas a esse critério
distintivo, que realmente ndo ¢é absoluto,
algumas verdades permanecem: em primeiro lugar,
as normas de direito publico, embora protejam
reflexamente o0 interesse individual, tém o
objetivo primordial de atender ao interesse
publico, ao bem-estar coletivo. Além disso,
pode-se dizer que o direito publico somente
comecou a se desenvolver quando, depois de
superados o primado do Direito Civil (que durou
muitos séculos) e o individualismo que tomou
conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a
do Direito, substitui-se a idéia do homem como
fim dnico do direito (proprio do individualismo)
pelo principio que hoje serve de fundamento para
todo o direito publico e que vincula a
Administragcdo em todas as suas decisOes: o0 de
que os interesses publicos tém supremacia sobre

os individuais.

Ligado a esse principio de supremacia
do interesse publico - também chamado de
principio da finalidade publica - estd o da
indisponibilidade do interesse publico que,

segundo Celso Antonio Bandeira de Mello
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(2004:69), “significa que sendo Interesses
qualificados como proprios da coletividade -
internos ao setor publico — ndo se encontram a
livre disposicdao de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio oOrgao administrativo
que os representa ndo tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-
los — o que €& também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis™.
Mais além, diz que ‘“as pessoas administrativas
ndo tém portanto disponibilidade sobre os
interesses publicos confiados a sua guarda e
realizacao. Esta disponibilidade esta
permanentemente retida nas maos do Estado (e de
outras pessoas politicas, cada qual na proépria
esfera) em sua manifestacédo Ilegislativa. Por
1SS0, a Administracdo e a pessoa administrativa,

autarquia, tém carater instrumental”.

Precisamente por ndo poder dispor dos
interesses publicos cuja guarda lhes é atribuida
por lei, o0s poderes atribuidos a Administracao
tém o carater de poder-dever; sao poderes que
ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de
responder pela omissdo. (...); nao pode fazer
liberalidade com o direito publico. Cada vez que

ela se omite no exercicio de seus poderes, € o
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interesse publico que estada sendo prejudicado.

(grifaram-se)

O aspecto da extra-fiscalidade foi <criado com o
objetivo de se incentivar empreendimentos ou atividades em
determinada regido, que nao apresenta o grau de desenvolvimento
desejado. Busca atrair vantagens que alavanquem o]
desenvolvimento regional, como geracdo de empregos, incremento
na economia, etc.

Como sustentado, alhures, ndo ha nenhum motivo ou
necessidade plausiveis para o estado conceder incentivos
fiscais, as empresas ja estao instaladas no Estado, as obras em
andamento. Os possiveis investimentos, certamente, nao

compensarao essa desoneracao.

O impacto, com a chegada destas empresas no municipio
de Porto Velho, é alarmante, o transito se tornou caodtico, o0s
hospitais lotados, a marginalizacdo estd em galopante ascenséo.

Todavia, o pior iImpacto ainda esta por vir. As obras
das wusinas do rio Madeira ofereceram milhares de vagas de
emprego que sao temporarias. Depois de concluidas as obras,
milhares de pessoas que migraram para Porto Velho, para
trabalharem, Tficardo desempregadas, 1SS0 porque muitos que
vieram nado retornardo para seus locais de origem. Assim, 0s
problemas sociails existentes, em Porto Velho, serdo ainda mais

agravados.
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4.9.2. Principio da razoabilidade e Principio da

proporcional idade

Os dois principios sao tratados no mesmo tépico porque
guardam estreita relacéo, sendo em muitas situacoes
indissociaveis.

Em sua obra, Gasparini'’

apresenta importante licéo:

O particular, salvo alguma anomalia,
nao age de forma desarrazoada. Seu
comportamento, diante das variadas situacoes,
predispde-se, sempre, a seguir o sentido comum
das pessoas normais. Assim também deve ser o
comportamento da Administracdo Publica quando
estiver no exercicio de atividade
discricionaria, devendo atuar racionalmente e
afeicoada ao senso comum das pessoas, tendo em
vista a competéncia recebida para a pratica, com
discricdo, de atos administrativos. As condutas
da Administracdo Publica distanciadas desse
limite sdo ilegais. Assim serao, afirma Celso
Anténio Bandeira de Mello (curso, cit., p. 99),

ao disserta sobre esse principio, “as condutas

1 Gasparini, Diogenes. Direito Administrativo/ Diogenes Gasparini. — 15.

Ed. Editora Saraiva.
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desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou
praticadas com desconsideracdo as situacdes e
circunstancias que seriam atendidas por quem
tivesse atributos normais de prudéncias,
sensatez e disposicéao de acatamento as
finalidades da ler atributiva da discricéao

manejada’.

A lei, ao conceder ao agente publico o
exercicio da discricionariedade, nao lhe
reservou, em absoluto, qualquer poder para agir a
seu gosto, ao contrario, impbés-lhe o encargo de
agir tomando a melhor providéncia a satisfacdo do
interesse publico a ser conseguido naquele
momento. A leir, portanto, nao lhe permite, sob
pena de i1legalidade, qualquer conduta néao
desejada pela lei, que somente aceita as
coerentes. Em soma: nada que esteja fora do
razoavel, do sensato, do normal, é permitido ao
agente publico, mesmo quando atua no exercicio de
competéncia discricionaria. Esse o principio de
razoabilidade. A constituicdo Federal nédo o prevé
expressamente; € uma decorréncia dos principios
de legalidade e da finalidade. Ainda assim sua
utilizacdo na tarefa de decidir é muito grande,
inclusive no STF (HC 77.003-4PR; RE 211.043-4-SP;
ADIn 855-2PR; RE 192.568-0-Pl). A Constituicao
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Paulista explica-o no art. 111, ao lado de

outros.

O doutrinador comparou a atuacao do administrador
publico com a do particular. Esse age de forma cautelosa,
racional de forma que melhor proteja seu capital, seu
patrimonio.

Cabe analisar se um administrador particular
desoneraria, perdoaria uma divida de milhdes de reais em troca
de receber contraprestacdo em investimentos.

Certamente, a atuacao da Administracdo de forma que
ndo busque a melhor opcdo deve ser considerada ilegal. Se ha
duas possibilidades e o gestor publico opta pela menos vantajosa
para a Administracdo, sua atuacdo sera ilegitima e ndo pode ser
efetivada.

O gestor publico deve agir de acordo com a melhor

providéncia a satisfazer o interesse publico.

Ao tratar do assunto, José dos Santos Carvalho Filho'®

assevera:
Desse modo, quando alguns estudiosos indicam que
a razoabilidade vai se atrelar a congruéncia
I6gica entre as situacdes postas e as decisdes
administrativas, parece-nos dque a Tfalta da

referida congruéncia viola, na verdade, o

18 Filho. José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 222
Ed. Editora: Lumen Juris.
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principio da legalidade, porque, no caso, ou ha
vicio nas razbes impulsionadoras da vontade, ou
O vicio estara no objeto desta. A fTalta de
razoabilidade, na hipotese, é puro reflexo da
inobservancia de requisitos exigidos para a
validade da conduta. Por outro lado, quando a
falta de razoabilidade se calca em situagcdo na
qual o administrador tenha em mira algum
interesse particular, violado estard sendo o

principio da moralidade, ou o da impessoalidade

-2
C--2)
0 grande fundamento do principio da

proporcionalidade é o excesso de poder, e o fim a
que se destina é exatamente o de conter atos,
decisdes e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados, com vistas ao
objetivo colimado pela Administracdo, ou até
mesmo pelos Poderes representativos do Estado.
Significa que o Poder Publico, quando intervém
nas atividades sob seu controle, deve atuar
porque a situacao reclama realmente a
intervencdo, e esta deve processar-se com
equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao

fim a ser atingido.
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Para a concessdo da 1isencao, € preciso que seja

comprovado que essa medida seja constituida de razoabilidade e

proporcionalidade. A afericdo desse fato pode ser realizada,

demonstrando-se que o0s investimentos a serem realizados pelas

beneficiarias sdo mais vantajosos para a Administracao.

Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo!® apresentam

importante licdo a respeito da pratica de determinado ato sob o

prisma dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade:

E diante de situagdes concretas, sempre
no contexto de uma relacdo meiro-fim, que deve ser
aferido o critério da razoabilidade, cabendo ao
Poder Judiciario apreciar se as restricfes séo
adequadas e justificadas pelo interesse publico:
se o0 ato implicar Jlimitagcbes 1Inadequadas,
desnecessarias ou desproporcionais (néo

razoaveis) devera ser anulado.

A doutrina e a jurisprudéncia modernas
enfatizam a limitacdo ao poder discricionario da
Administracdo, a Tfim de possibilitar um maior
controle judicial dos atos administrativos. Essa

imposicado de limites ao poder discricionario visa

19

Vicente Paulo.

Alexandrino, Marcelo. Direito Administrativo/Marcelo Alexandrino e
— 132 Ed. Rio de Janeiro: Impetus 2007. (pag. 125)



PUBLICADO PELO RONDONIAGORA EM 16 DE AGOSTO DE 2.011

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE RONDONIA
PROMOTORIA DE DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

a evitar o 1iIndevido uso da discricionariedade
administrativa, como manto protetor de atos que,
embora praticados sob o] fundamento da
discricionariedade, revestem-se, em verdade, de

arbitrariedade.

Nesse aspecto € que assumem relevancia
0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, apontados pela doutrina, sem
excecao, como as maiores limitacOes impostas ao
poder discricionario da Administracdo. Por meio
desses principios, IiImpdem-se o0s aspectos de
controle do ato administrativo realizado pelo
Poder Judiciario.

O principio da razoabilidade conduz as

idéias de adequacdo e de necessidade. Assim, nao

basta que o ato da Administracdo tenha uma

finalidade legitima. E necessario que 0s meios

empregados pela Administracdo sejam adequados a

consecucao do fim almejado e que sua utilizacéo,

especialmente quando se trata de medidas

restritivas ou punitivas, seja realmente

necessaria.
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Ja o0 requisito necessidade preocupa-se

com a exigibilidade ou ndo da adocdo das medidas

restritivas: sera que ndo haveria um meio menos

gravoso a sociedade e 1igualmente eficaz na

consecucdo dos objetivos visados (ndo esta

desmedida, excessiva, desnecessaria,

desproporcional, a medida adotada? Os mesmos fins

ndo poderiam ser alcancados com medida mails

prudente, mais branda, menos restritiva?) Em

sintese, sempre que a autoridade administrativa
tiver a sua disposicao mais de um melo para
consecucdo do mesmo fim deverd utilizar aquele

que se mostre menos gravoso aos administrados.

0 principio da proporcionalidade
representa, em verdade, uma das vertentes do
principio da razoabilidade. Isso porque a
razoabilidade exige, entre outros aspectos, que
haja proporcionalidade entre os meios utilizados
pelo administrador publico e os fins que ele

pretende alcancar. Se o0 ato administrativo nao

guarda uma proporcdo adequada entre oS meilos

empregados e o fim almejado, serd um ato

desproporcional, excessivo em relacdo a essa

finalidade visada.
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Desse ultimo texto, é importante verificar que um dos
pressupostos desses principios é a necessidade. Esses principios
sO sao obedecidos se a pratica de determinado ato se mostrar
necessaria.

No caso da desoneracdo, sO haveria necessidade se essa
concessdo fosse indispensavel para obtencdo de vantagem
indispensavel para o Estado de Rondbnia.

Todavia, nao parece ser a situacao experimentada pelo
Governo do Estado de Ronddnia, pois matéria divulgada na midia®
demonstra que o Governador do Estado reclama da falta de
recursos:

(--.) Em outra reunido em Brasilia,

Conflcio reportou:

25/05 - “A margem de dinheiro é
pequena para 0 povo dizer o0 que deseja que o
Governo faca. E cada vez mais fica pouco o0

dinheiro para investimento.” (...)

Se a vantagem auferida for maior e mais proveitosa que
a propria arrecadacdo dos recursos do ICMS, poder-se-a
considerar que a desoneracdo obedeceu aos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade.

20 Essa matéria foi veiculada pelo jornal Rondbnia ao vivo no dia 5 de
Julho de 2011, no endereco eletrénico:
http://www.rondoniaaovivo.com/noticias/vergonhoso-lesa-rondonia-confucio-
moura-pediu-para-governador-de-roraima-assinar-proposta-de-rondonia-para-dar-
isencao-para-usinas/77106. Acesso em 8.7.2011, as 10h29min.
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DOS PEDIDOS; LIMINARES INCIDENTAIS:

Procedida a analise da presente denuncia, identificou-
se na presente lei de isencdo TfTiscal comprovacdo de
descumprimento a dispositivos constitucionais e da Lei de
Responsabilidade fiscal, razao pela qual se requer ao Estado-

Juiz que:

1) Considerando o descumprimento ao art. 14,
da Lei Complementar 101/2000, pela celebracdo de Convénio ICMS,
que, se levado a efeito, acarretara renuncia de receita, sem
observar as medidas contidas nesse mesmo artigo para compensar a

medida;

2) Considerando o] descumprimento aos
principios da moralidade (art. 37, caput, da Constituicdo da
Republica), da razoabilidade, proporcionalidade, e da supremacia
do interesse publico sobre o iInteresse privado (principios
constitucionais iImplicitos), por firmar convénio de isencao de
ICMS nas operacfes de importacdo e interestaduais, bem como
autorizar a dispensa do estorno de crédito oriundo das operacodes
isentadas, que se efetivarem acarretardo a perda de arrecadacao
de quantia significativa de receita, para os empreendimentos
responsaveis pela construcdo das usinas hidrelétricas sem,

contudo, demonstrar o interesse publico e viabilidade econbmica.
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3) Considerando ofensa ao principio
constitucional da separacdo dos poderes, referida Lei 2.538 de
1170872011 1incide em grave inconstitucionalidade ao incluir a
Assembléia Legislativa como Orgdo Interveniente e Anuente em
pratica fazendaria privativa do Executivo e sobre a qual tera de
exercer o controle externo de fiscalizacao das contas.

4) Por todo o exposto é que se requer, liminarmente em

sede de antecipacao de tutela, reconhecendo a
inconstitucionalidade incidental da lei n©2.538 de 11/08/2011,
determine ao Estado de Rondbénia que se abstenha de aplica-la,

continuando a proceder aos lancamentos dos tributos devidos sob

pena de prejuizo irreparavel;

5) Requer-se ao final a confirmacdo da tutela
antecipada para 0s fins de, se reconhecendo a
inconstitucionalidade incidental da lei n©2.538 de 11/08/2011,
determine ao Estado de Rondbnia que se abstenha de aplicar estas
isencbes ilegais, continuando a proceder aos lancamentos dos
tributos devidos.

ApOés oqué requer-se a citacdao do Estado de Rondbnia
para apresentar sua defesa prosseguindo-se a acdo em seus
ulteriores termos.

Para instruir a acdo, requer seja permitido ao autor
produzir todas as provas em direito admitidas, em especial o
depoimento pessoal dos requeridos, prova testemunhal cujo rol

sera oportunamente apresentado, prova documental e pericial.
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Da a causa para fins fiscais o valor de R$ 1.000,00 (um
mil reais).

Termos em que;P. deferimento.
Porto Velho, 15 de Agosto de 2011.

Geraldo Henrique Ramos Guimaraes Alzir Marques Cavalcante Junior
Promotor de Justica Promotor de Justica



