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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como foco a andlise critica da
constitucionalidade do recolhimento do Diferencial de Aliquota do ICMS (DIFAL) em
2022, a luz dos principios tributarios e dos entendimentos jurisprudenciais mais
recentes. O DIFAL, inserido no contexto tributario brasileiro, é objeto de consideravel
importancia e sua dinamica sofreu alteracdes significativas com a publicacéo da Lei
Complementar n°® 190/2022 e do Convénio ICMS n. 236/2021.

No decorrer do presente, serdo abordadas consideracdes essenciais sobre o DIFAL
de ICMS, destacando suas implicacdes no imposto estadual e seus reflexos em
operacgOes interestaduais. A analise se estende a compreensdo das mudancas
promovidas pela legislagéo recente, buscando elucidar o impacto dessas alteracdes

no cenario tributario nacional.

Ainda, o estudo direciona-se para a discussao do Principio da N&o Surpresa e sua
relevancia para a seguranca juridica nas relacdes tributarias. A analise inclui
também o exame do Principio da Anterioridade como garantia de que as mudancas
tributarias sejam precedidas de um periodo adequado para que os contribuintes

possam se adaptar.

Por fim, o trabalho se dedicara a analise da constitucionalidade do recolhimento do
DIFAL em 2022. Este exame critico busca verificar a compatibilidade das alteracdes
promovidas com o0s principios tributarios estabelecidos na Constituicdo Federal,
levando em consideracdo os entendimentos jurisprudenciais mais recentes. O
objetivo é oferecer uma contribuicdo para o debate sobre a legalidade e
constitucionalidade dessa imposicao tributéria, proporcionando uma compreensao

mais abrangente do tema.

Em sintese, propbe-se a oferecer uma visdo critica e fundamentada sobre as
mudancas no DIFAL em 2022, contribuindo para o entendimento do impacto dessas
alteracbes no cenario tributario brasileiro e para o debate sobre a conformidade

dessas mudancas com os principios juridicos fundamentais.



Palavras-chave: Direito Tributario; Diferencial de Aliquota do ICMS (DIFAL);

Principio da Anterioridade; Principio da Nao Surpresa; Constitucionalidade.



1 INTRODUCAO

O DIFAL (Diferencial de Aliquota do ICMS) tem sido um topico de consideravel
relevancia e complexidade no cendrio tributario brasileiro, desde sua introducao pela
Emenda Constitucional (EC) n°® 87/2015. A finalidade primordial desse mecanismo é
a equalizacdo da arrecadacdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) entre os diversos estados da federagdo, notadamente nas
operag0Oes interestaduais.

O ano de 2022 se apresenta como um periodo crucial na evolucao das discussoes e
regulamentacdes em torno do DIFAL, com mudancas significativas na legislacao,
incluindo a publicagdo da Lei Complementar n°® 190/2022 e o Convénio ICMS n°
236/2021. Essas novas regulamentacfes tém o objetivo de esclarecer e aprimorar
as regras relacionadas ao DIFAL, bem como minimizar os conflitos entre os estados
e as dificuldades enfrentadas pelas empresas para atender a essas obrigacfes

fiscais.

Ocorre que, a constitucionalidade do DIFAL tem sido objeto de questionamentos
desde sua concepcéo, devido a complexidade de sua regulamentacado, a possiveis
impactos negativos sobre a competitividade das empresas e as operacbes de
comeércio eletrbénico, e as implicacdes para o principio da livre concorréncia e a livre

iniciativa, que estdo consagrados na Constituicdo Federal.

Diante dessas questfes, é fundamental avaliar como as mudancas legislativas
ocorridas em 2022 afetam a constitucionalidade do DIFAL e quais os desafios e

oportunidades que elas apresentam.

Em relacdo a essa discussdo, cumpre observar, ainda, a aplicacdo dos principios
tributarios da anterioridade anual e nonagesimal, analisando se estes foram

respeitados na edicéo do DIFAL.

Diante desse contexto, o presente trabalho tem como objetivo analisar a

constitucionalidade da cobranca do DIFAL em 2022 & luz dos principios tributarios,
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especialmente da anterioridade anual e nonagesimal, bem como dos recentes

entendimentos jurisprudenciais sobre o tema.

Serd realizada uma analise critica da aplicacdo desses principios a cobranca do
DIFAL em 2022, levando em consideracdo os argumentos apresentados pelos

contribuintes e pelas unidades federativas.

Além disso, o trabalho também buscar4d compreender as implicacbes da LC
190/2022 e do Convénio ICMS n.236/2021 na regulamentagdo do DIFAL e como
essas normas impactam a discussdo sobre a constitucionalidade da cobranga em
2022,

Ao final, espera-se contribuir para o debate sobre a aplicacdo dos principios
tributarios no contexto do DIFAL em 2022 e para o entendimento sobre a legalidade
dessa cobranca a luz da Constituicdo Federal e da jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal.

2 DIFAL

2.1 CONSIDERACOES ACERCA DO DIFAL DE ICMS

O DIFAL, ou diferencial de aliquota do ICMS, € uma obrigatoriedade tributaria
incidente nas operacdes de compra e venda entre empresas de diferentes estados,
com o objetivo de equalizar a arrecadacdo do ICMS entre eles, isto €, que
estabelece uma sistematica de apuracao e reparticdo do produto da arrecadacao
entre sujeitos ativos distintos, correlata a diferenca existente entre a aligquota interna
do estado de destino e a aliquota interestadual (AMORIM, 2020).

A priori, o artigo 155, § 2°, VII, da CF, estabelecia que as operacdes e prestacdes
interestaduais com mercadorias e servicos destinadas a consumidor final nédo
contribuinte do ICMS eram tributadas utilizando-se a aliquota aplicada as operacdes
e prestacOes internas na Unidade da Federacdo - UF de origem dos bens ou

servigos, e a receita do ICMS pertencia totalmente a esta.
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Ocorre que Emenda Constitucional (EC) n.° 87/2015 deu nova redacao ao referido
dispositivo estabeleceu a reparticdo da arrecadagdo do ICMS nas operagdes
interestaduais, determinando que, ao estado de origem caberia a parcela do imposto
decorrente da aplicacdo da aliquota interestadual; e, ao estado de destino, a

diferenca entre a sua aliquota e a aliquota interestadual. Confira:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[...]

VIl - nas operacbes e prestacbes que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de
localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota interestadual;

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenga entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
sera atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do
imposto; (grifo nosso)

Ocorre que tal disposicéo constitucional, sobretudo com o crescimento significativo
do e-commerce no periodo pandémico, fez com que alguns estados
experimentassem certa disparidade de arrecadacdo fiscal, considerando-se
principalmente a concentracdo dos polos comerciais em alguns territorios da
federacdo, como, por exemplo, em S&o Paulo, que durante tal periodo teve
acréscimo em suas vendas online em 33 bilhbes de Reais, representando um
crescimento nominal de 104,2% em relacdo ao mesmo periodo do ano passado,

segundo pesquisa realizada pelo NEOTRUST em 2020.

Como forma de equalizar a situacdo, a partir de 2015, por meio da Emenda
Constitucional n.° 87, essa regra foi modificada, de modo que, com o Diferencial de
Aliquotas (DIFAL), passou-se a atribuir ao estado de destino da mercadoria
comercializada, a parcela do ICMS correspondente a diferenca entre a aliquota do
estado de origem e a interestadual, realizando uma forma de rateio do ICMS
incidente na operacdo de vendas destinadas a consumidores finais localizados em

outros estados.
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Assim, com a publicagéo da EC n° 87/2015, o CONFAZ publicou o Convénio ICMS
n°93/2015, estabelecendo as regras gerais sobre a cobranga do DIFAL, demodo
gue, em sequéncia, diversos Estados, inclusive o Distrito Federal,publicaram leis
para instituir o DIFAL nas operag0des interestaduais.

Séo exemplos de diplomas que trataram do tema: a Lei n.° 7.000/2015do Rio de
Janeiro; a Lei Complementar n.° 1474/2011, com alteragbes da Lei Complementar
n.° 155/2016, em Sao Paulo; e a Lei n° 17.878/2019, em Santa Catarina.

Insta frisar que as leis estaduais que instituiram o DIFAL nas operacdes
interestaduais possuem particularidades, como as aliquotas aplicaveis, as faixas de
faturamento para aplicacdo do imposto e as obrigacbes acessoOrias a serem

cumpridas pelos contribuintes.

Sucede, contudo, que a EC n.° 87/2015 foi disciplinada pelo Convénio ICMS n.°
93/2015, ao inveés de sé-lo por Lei Complementar, de modo que, em fevereiro de
2021, o STF julgou o assunto em sede de Repercussdo Geral e declarou a
inconstitucionalidade das clausulas 1.2, 2.2, 3.2, 6.2 e 9.2 do Convénio, ao fixar o

Tema n.°1.093, nos seguintes termos:

A cobrancga do diferencial de aliguota alusivo ao ICMS, conforme introduzido
pela Emenda Constitucional n.° 87/20, pressupde edicdo de lei
complementar veiculando normas gerais.

Dessa forma, aquela Corte concluiu pela inconstitucionalidade da disposicdo do
DIFAL pelo Convénio 93/2015 ante a auséncia de prévia Lei Complementar
regulamentadora, condicdo exigida tanto pelo art. 146, incisos | e Ill, quanto pelo art.
155, inciso Xll, ambos da CF.

Isso porque, por se tratar de norma geral de carater nacional, a competéncia para
disposicédo do tema esté limitada a Unido, devendo ser feita exclusivamente por Lei

Complementar, conforme dispde o Art. 155, § 2.°, XIl, da CF/88:

Art. 155,XII - cabe a lei complementar:
a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicao tributéria;
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¢) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;
d) fixar, para efeito de sua cobrangca e definigdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacges relativas a circulagdo de mercadorias e

das prestacdes de servicos;

Assim, caberia a Unido editar Lei Complementar dispondo sobre as regras gerais
para a exigéncia do DIFAL do ICMS pelos estados. Ocorre que, antes mesmo de

sua edicao, os estados iniciariam a sua cobranca no novo formato.

2.2 DA PUBLICACAO DA LEI COMPLEMENTAR N° 190/2022 E DO CONVENIO
ICMS N.236/2021

Conforme exposto, com a instituicdo da Emenda Complementar n.° 87/2015, caberia
ao legislativo editar Lei Complementar dispondo sobre as regras gerais para a
exigéncia do DIFAL do ICMS pelos estados.

Sucede, contudo, que essa edi¢cdo ndo veio a ocorrer, 0 que ndo impediu os estados
de exigirem o DIFAL dos contribuintes. Surgem, entdo, os primeiros conflitos a
respeito do tema, pois, em decorréncia da postura estatal, os contribuintes iniciaram
a discussao judicial sobre a possibilidade de exigéncia do DIFAL mesmo sem a

edicdo de lei complementar.

Apés inimeras demandas judiciais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADI 5469 e RE n.° 1.287.019/DF, em 2021, reconheceu que a EC n.° 87/2015 havia
criado uma relacdo juridico-tributaria entre o remetente do bem ou servico
(contribuinte) e o estado de destino nas operacfes com bens e servigos destinados
a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, sendo imperativa a edicdo de Lei

Complementar dispondo sobre regras gerais acerca do DIFAL.

Segundo o Ministro Marco Aurélio, os estados e o Distrito Federal, ao disciplinarem
a matéria por meio de convénio no Confaz, usurparam a competéncia da Unido, a

gquem cabe editar norma geral nacional sobre o tema.
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Com o fito de proporcionar tempo hébil para o legislativo editar a lei, a decisdo do
Supremo sofreu modulacdo de efeitos, de modo que a sua aplicacdo ocorreria a
partir de 2022, ressalvadas as acoes judiciais ja em andamento.Consoante dispbs o
Ministro Dias Toffoli, autor da proposta de modulacdo, a medida € necessaria para
evitar inseguranca juridica, pois a auséncia de norma poderia gerar prejuizos aos
estados.

Assim, houve a edi¢cdo da Lei Complementar necessaria: a LC 190/2022. Contudo,
sua sancgao ocorreu apenas em 2022, o que gerou 0 presente debate entreo fisco e

0s contribuintes.

3. O PRINCIPIO DA NAO SURPRESA

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A priori, cumpre destacar que, para além de mero aconselhamento, os principios
figuram como verdadeiras fontes do direito, auxiliando o jurista em suas
consideracoes (ADEODATO, 2020).

Isto porque, ao passo que fornecem diretrizes éticas e juridicas para a interpretacao
e aplicacdo das leis, contribuindo para uma maior consisténcia e equidade nas
decisdes juridicas, devem ser considerados de forma consistente na busca pela
justica (DWORKIN, 2005).

Sendo assim, antes de adentrarmos o principio tributario que figura como um dos
alicerces na discussao sobre a constitucionalidade da cobranca do DIFAL em 2022,
imperioso discorrer sobre o principio da legalidade tributaria, visto que esse exerce
papel crucial na protecdo dos direitos dos contribuintes e na organizacédo do sistema

tributario.

A premissa deste principio € que 0s entes tributantes, ao criarem, alterarem ou
extinguirem qualquer tributo, deverdo assim fazer através exclusivamente por meio
de lei. Em outras palavras, nenhum tributo pode ser instituido ou modificado sem

gue exista uma lei que o estabeleca.
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No contexto tributario, a legalidade significa que todos os aspectos relevantes de um
tributo, como sua base de calculo, aliquota, sujeito passivo, e demais elementos
essenciais, devem ser claramente definidos em uma lei formal. Isso garante que a
autoridade tributaria ndo tenha poder discricionario ilimitado para criar ou modificar
tributos, protegendo os contribuintes contra arbitrariedades e garantindo a

seguranca juridica.

N&o somente, todos os elementos que compdem a regra matriz, tais quais, 0S
aspectos material, temporal, pessoal e quantitativo, deverdo constar em Lei, sob
pena de violacdo ao principio da legalidade tributaria.

Na visdo de Ruy Barbosa, a obediéncia do principio da legalidade tributaria seria, de
certya forma, a obediéncia aos interesses coletivos, visto que “a lei representa o
consenso dos contribuintes, a sua generalidade, a sua comunidade, a sua
totalidade, assentido no encargo, a que deliberaram ficar adstritos nos seus bens e
pessoas” (BARBOSA, 1967).

Por sua vez, José Osvaldo Caséas (CASAS, 2002) fundamenta a legalidade tributaria
na garantia de seguranca juridica, a partir da necessidade de certeza do Direito e da

possibilidade de se coibir os abusos do Poder Executivo.

No Brasil, o principio da legalidade tributaria estd expressamente previsto no artigo
150, inciso |, da Constituicdo Federal. Esse artigo estabelece que € vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributos sem

gue a lei o estabeleca:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;”

O art. 97 do Cdodigo Tributario Nacional ainda reforca o principio da legalidade

tributaria:
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Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
| — ainstituicdo de tributos, ou a sua extingao;

Il —a majoracéo de tributos, ou sua reducao [...]

Evidente, portanto, que, em regra, nenhum tributo pode ser instituido ou modificado
sem que exista uma lei que o estabeleca. Sucede que esse principio pode ser
mitigado em algumas hipoteses previstas na Constituicdo Federal.

O art. 153, § 1°, da Constituicdo, prevé que uma dessas hipéteses, uma vez que o
Imposto de Importacdo, o Imposto de Exportacdo, o Imposto sobre Operacbes
Financeiras e o Imposto sobre produtos Industrializados podem ter suas aliguotas

reduzidas ou majoradas por atos do Poder Executivo Federal:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacado, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

Il - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos I, Il, IV e V.

Essa mitigacdo fundamenta-se no carater extrafiscal desses tributos, garantindo,
assim, suprir, de forma mais eficaz e célere, as necessidades de regulacdo do

mercado ou da economia que estes estdo submetidos.

Igualmente, o Poder Executivo Federal pode diminuir ou reestabelecer as aliquotas
da CIDE-Combustiveis (Contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico
incidente sobre as operacfes realizadas com combustiveis), e instituir tributos
atraves de Medida Proviséria nas hipoteses descritas no art. 62, § 2° da Constituicédo

Federal.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las

de imediato ao Congresso Nacional.
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[...]

§ 2° Medida provisoéria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, I, Il, IV, V, e 154, 1l, s6 produzira efeitos
no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o

ultimo dia daquele em que foi editada.

Sobre o tema, convém registrar esposado pelo jurista Eduardo Sabbag (SABBAG,

2020):

Conforme preceitua o art. 153, § 1.0, da CF, existem quatro impostos
federais que poderdo ter suas aliquotas majoradas, ou reduzidas, por ato do
Poder Executivo, o que se da por decreto presidencial ou portaria do
Ministro da Fazenda: Imposto de Importacdo (ll); Imposto de Exportagcéo
(IE); IPI; e IOF. S&o eles considerados “exce¢des” ao principio da legalidade
tributaria. Como eles dependem de lei, talvez fosse mais rigoroso afirmar
que eles apenas ‘mitigam” o principio, sendo exemplos de “atenuacdes” ao
principio, e ndo de “excec¢bes”.

Ainda, acerca das Medidas Provisorias, Renato Bernardi leciona que (BERNARDI,

2007):

“N&o obstante a estrita legalidade, a Emenda Constitucional n°® 32, de 11 de
setembro de 2001, alterando a redacdo do artigo 62 da Constituicdo
Federal, trouxe a possibilidade de instituicdo ou majoracdo de tributo por
medida provisoria, espécie normativa que néo é lei, na acep¢do estrita do
termo, uma vez que nao resulta do trabalho do Poder Legislativo - que, em
nosso Pais, tem a fungéo tipica de estabelecer regras de conduta gerais e
abstratas - mas é editada pelo Presidente da Republica, irradiando efeitos
tao logo seja publicada no 6rgdo da Imprensa Oficial.”

Conclui-se, portanto, que o instrumento legislativo utilizado para criar ou majorar

tributo é sempre a lei, sendo as Medidas provisorias, a lei delegada e as emendas

constitucionais,

amparo a legislacdo tributaria, mas que ndo podem ser

consideradas como os principais meios legislativos de criacdo de tributos, sendo

admitas em casos excepcionais.

Assim, tendo em vista que o ICMS em discussdo nao representa uma das excecdes

previstas, 0 mesmo devera respeitar o principio da legalidade tributaria, devendo ser

instituido por lei ordinéria.
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3.2 O PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E A SEGURANCA JURIDICA

Nessa senda, o Principio da N&o Surpresa € um dos pilares do sistema tributério
brasileiro, tendo como objetivo principal evitar surpresas e garantir a estabilidade
das relagdes entre o Estado e os contribuintes (COELHO, 2019).

Segundo Misabel Abreu Machado Derzi, de tal principio deriva o dever de o Estado,
especificamente na figura do Fisco, respeitar as expectativas dos contribuintes,
evitando, assim, qualquer ato que venha surpreender e alterar seus direitos e

deveres.

A priori, cumpre destacar que, para além do Principio da N&o Surpresa, o principio
da seguranca juridica fundamental ao Direito, abrangendo diversos elementos, como
a protecdo da confianca legitima, a estabilidade das relacGes juridicas e a
previsibilidade das normas. Nesse contexto, o principio da ndo surpresa pode ser
entendido como uma expressdo concreta da seguranca juridica no campo tributario
(BULOS, 2015).

O principio da ndo surpresa visa a assegurar que o Fisco ndo surpreenda o
contribuinte com exigéncias, interpretacbes ou cobrancas inesperadas ou
imprevisiveis da legislacdo tributaria, estando relacionado diretamente a
necessidade de transparéncia, clareza e estabilidade nas regras tributarias, de modo
a permitir que os contribuintes conhecam e possam cumprir suas obrigacées fiscais
de maneira adequada (SABBAG, 2015).

Importante ressaltar que o principio da seguranca juridica abrange outros aspectos,
como a irretroatividade das normas tributarias, a estabilidade das decisbes
administrativas e judiciais, e a necessidade de respeitar os direitos adquiridos e 0s
atos juridicos perfeitos. O principio da ndo surpresa, por sua vez, foca

especificamente na previsibilidade das acdes do Fisco em relacdo aos contribuintes.

Hugo de Brito Machado (2019) leciona que a seguranca juridica seria essencial e

inerente ao exercicio do direito, sendo traduzida, no campo tributario, na ideia de
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que o contribuinte deve saber previamente qual a sua carga tributaria, para poder

organizadamente efetuar o pagamento.

Nesse diapaséo, o principio da seguranca juridica implica que as normas tributarias
devem ser claras, precisas e previsiveis, sendo uma garantia do particular de que o
Estado ndo agird sem prévio aviso, surpreendendo o contribuinte com a cobranca de

tributos, novas interpretacdes das normas tributarias ou imposicao de sancoes.

O principio da ndo surpresa visa a assegurar que o0 Fisco ndo surpreenda o
contribuinte com exigéncias, interpretacdes ou cobrancas tributarias inesperadas ou
imprevisiveis. Ele esta relacionado a necessidade de transparéncia, clareza e
estabilidade nas regras tributarias, de modo a permitir que o0s contribuintes

conhecam e possam cumprir suas obrigacoes fiscais de maneira adequada.

Dessa forma, o principio da ndo surpresa contribui para garantir a confiabilidade e a
previsibilidade das relacbes entre o Fisco e 0s contribuintes, evitando surpresas

prejudiciais e assegurando a protecao aos direitos dos contribuintes.

Portanto, o respeito ao Principio da Nao Surpresa é fundamental para garantir um
ambiente tributario justo, equilibrado e eficiente, que proporcione seguranca juridica

tanto para os contribuintes quanto para o Estado.

3.3 O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

O Principio da Anterioridade € um dos principios fundamentais do sistema tributario
brasileiro, tendo como objetivo garantir a seguranca juridica e a previsibilidade das
relacdes entre o Fisco e os contribuintes. Em seu texto constitucional, o principio da
anterioridade é desdobrado em dois subprincipios: o da anterioridade anual e o da

anterioridade nonagesimal.

Conforme leciona Carraza (CARRAZA, 2019):

Mas, o que pretende significar a precitada norma constitucional?
Simplesmente que a lei que cria ou aumenta um tributo — esta é a regra
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estampada no art. 150, lll, “b”, da CF -, ao entrar em vigor, fica com sua
eficacia paralisada, até o inicio do préximo exercicio financeiro, quando — ai,
sim — incidira, ou seja, passard a produzir todos os efeitos, na ordem
juridica. Exemplificando, para melhor esclarecer: se, em meados deste ano,
uma lei viar a criar um tributo, ele s6 podera ser exigido a partir do préximo
dia 1° de janeiro. O contribuinte, com isso, pode programar, ano a ano, suas
atividades econbmicas, ja que, durante o exercicio financeiro, nao sera
colhido de surpresa com novas incidéncias fiscais.

O principio da anterioridade anual esta previsto no artigo 150, Ill, b, da Constituicéo
Federal, e estabelece que "é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou”. Assim, fica proibida a cobranca de tributos no
mesmo exercicio financeiro em que a lei que 0s instituiu ou aumentou foi publicada,
garantindo que os contribuintes tenham tempo suficiente para adaptar-se as novas

normas tributarias.

Ja o principio da anterioridade nonagesimal, também conhecido como principio da
noventena, esta previsto no art. 150, Ill, “c”, bem como, relativamente as

contribuicdes sociais para a seguridade social, no art. 195, § 6.°, ambos da CF.

Ele estabelece que "ndo sera cobrado tributo antes de decorridos noventa dias da
data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b". O que se visa a impedir, neste caso, € 0 aumento dos tributos
de forma abrupta, garantindo aos contribuintes um prazo minimo de noventa dias

para adaptarem-se as novas normas tributarias.

Neste sentido, ensina Sabbag (SABBAG, 2020):

As duas esperas temporais, em suma, vém ratificar a seguranca juridica
gue deve reger o relacionamento entre o Estado que cobra e o contribuinte
gue arca com o valor cobrado. O principio da anterioridade tributaria
tem como finalidade assegurar que o contribuinte ndo seja pego de
surpresa pelo Fisco, indo ao encontro da necessidade de o contribuinte se
preparar para o evento compulsdrio da tributacdo, seja disponibilizando
recursos, seja consultando um advogado especializado, que podera orienta-
lo devidamente.

Indo ao encontro do entendimento exposto, José Luis Ribeiro Brazuna pontifica que
(BRAZUNA, 2020):
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O principio da anterioridade serve de mecanismo de efetivacdo de um valor
muito mais caro e relevante, previsto implicitamente na Constituicdo, qual
seja, o ideal da “ndo surpresa” na cobranga dos tributos.com efeito, o
legislador deve prezar pela estabilidade e pelo planejamento das relagbes
mantidas pelos cidaddos por ele representados, em todas as suas esferas
de direito, ndo podendo editar a lei tributaria de forma desleal em relacéo
aqueles proprios cidadaos que a legitimam.

Veja-se que, apesar do principio em andlise ser fundamental para garantir a
seguranca juridica do contribuinte, a Carta Magna prevé alguns tributos que nao

estdo sujeitos a anualidade e a noventena, sendo eles:

Imposto de Importacdo (Art.153, inc. I, CF);
Imposto de Exportacdo (Art. 153, inc.ll, CF);
IOF (Art.153, § 1°, CF);

Empréstimos compulsérios para atender a despesas extraordinarias,
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia (Art. 148 CF);

Imposto extraordinario na iminéncia ou no caso de guerra
externa.(Art. 76 CF);

Para além das excecdes trazidas na Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal
Federal trouxe outras hipoteses de afastamento do principio da anterioridade anual e
nonagesimal. E o caso do RE 601.967, Tema 346 da Repercussio Geral, em que a
Corte definiu que leis que prorrogam o prazo para compensacao de créditos de

ICMS nédo estéo sujeitas a hoventena:

Tema 346 - Reserva de norma constitucional para dispor sobre direito
a compensacao de créditos do ICMS.

Tese: (i) N&o viola o principio da ndo cumulatividade (art. 155, §2°,
incisos | e XIlI, alinea c, da CF/1988) lei complementar que prorroga a
compensacgao de créditos de ICMS relativos a bens adquiridos para
uso e consumo no proprio estabelecimento do contribuinte; (ii)
Conforme o artigo 150, Ill, ¢, da CF/1988, o principio da anterioridade
nonagesimal aplica-se somente para leis que instituem ou majoram
tributos, ndo incidindo relativamente as normas que prorrogam a data
de inicio da compensagéo de crédito tributario.

O STF também editou uma simula vinculante sobre o tema. O verbete de nimero
50 define que “norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigagao
tributaria ndo se sujeita ao principio da anterioridade”.
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Por fim, o ARE 1.285.177 (Tema 1108 da Repercussao Geral) discute-se o principio

da anterioridade na reducéo de aliquota de beneficio fiscal.

Evidente, portanto, que o ICMS nao configura qualquer hipotese de exce¢do ao
principio, ndo sendo abordado no rol constitucional e nem na discussédo

jurisprudencial, de modo que a aplicacéo principiolégica se faz categoérica.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, "a anterioridade, em suas duas formas,
constitui garantia constitucional essencial para a protecédo da seguranca juridica dos
contribuintes, pois impede que sejam surpreendidos com alteragdes imprevistas em

relacéo aos tributos que devam pagar" (COELHO, 2013).

Esses dois principios sdo importantes garantias constitucionais, que visam a
proteger o0s contribuintes contra mudancas bruscas na legislacdo tributaria,
garantindo a estabilidade e a previsibilidade do sistema tributario. Como destaca

Paulo de Barros Carvalho,

A Constituicdo, em outras palavras, esta dizendo o seguinte: o
legislador pode criar ou aumentar tributos a qualquer instante, mas, a
eficacia desta lei criadora ou aumentadora sé se vai dar no préximo
exercicio. Fica com eficacia suspensa a lei que cria e que aumenta,
até o ano que vem. Esta é a regra geral. (ATALIBA, 1997)
A posicao do contribuinte perante o Fisco é inegavelmente desproporcional, como
bem aponta Marcelo Miranda Ribeiro (RIBEIRO, 2012), sendo esta vulnerabilidade
derivada da assimetria de informacdes e poder, logo, o respeito aos principios que
conferem estabilidade e seguranca juridica é imprescindivel para o equilibrio entre

as partes.

Consoante apontado por Karoline Marchiori de Assis em sua tese de doutorado
“Seguranca Juridica dos Beneficios Fiscais” (2013), sendo mecanismos
constitucionais que se prestam ao cumprimento de efetiva seguranca juridica, resta
evidente que as limitac6es temporais ao poder de tributar fixadas pelo Principio da
Anterioridade sao verdadeiros mecanismos de efetivagdo da previsibilidade

empreendida pelo Principio da Nao Surpresa.
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Evidente, portanto, que os Principios da anterioridade anual e nonagesimal, ao
funcionarem como uma efetiva limitacdo a atuacdo estatal e ao seu poder
arrecadador, proibindo a cobranca de qualquer tributo no mesmo exercicio financeiro
ou antes de noventa dias da data de publicacdo da lei que os institui ou aumentou,
operam como mecanismos garantidores do Principio da Nao Surpresa.

Tal compreensao se torna cristalina na medida em que, apesar de o Estado ter a
faculdade de criar tributos ou majorar existentes quando quiser, a sua cobranca fica
diferida para o exercicio seguinte ao da publicacdo da lei que o instituiu ou
aumentou. (HARADA, 2022).

4 A CONSTITUCIONALIDADE ACERCA DO RECOLHIMENTO DO DIFAL EM
2022 A LUZ DOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS E DOS RECENTES
ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Em 2021, no julgamento conjunto do Recurso Extraordinario (RE) 1287019, com
repercussao geral (Tema 1093), e da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5469, o STF declarou inconstitucionais clausulas desse convénio e decidiu que, a
partir de 1° de janeiro de 2022, o tema deveria estar regulamentado por meio de lei

complementar, o que foi realizado por meio da LC 190/22:

EMENTA

Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Direito tributario. Emenda
Constitucional n° 87/2015. ICMS. Operacdes e prestacbes em que haja a
destinacdo de bens e servigcos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS
localizado em estado distinto daquele do remetente. Inovacao
constitucional. Matéria reservada a lei complementar (art. 146, | e lll, a e b;
e art. 155, § 2°, Xll, a, b, c, d e i, da CF/88). Clausulas primeira, segunda,
terceira e sexta do Convénio ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade.
Tratamento tributério diferenciado e favorecido destinado a microempresas
e empresas de pequeno porte. Simples Nacional. Matéria reservada a lei
complementar (art. 146, I, d, e paragrafo Unico, da CF/88). Clausula nona
do Convénio ICMS n° 93/15. Inconstitucionalidade.

1. A EC n° 87/15 criou nova relacao juridico-tributaria entre o remetente do
bem ou servigo (contribuinte) e o estado de destino nas operagbes com
bens e servi¢os destinados a consumidor final ndo contribuinte do ICMS. O
imposto incidente nessas operacdes e prestagfes, que antes era devido
totalmente ao estado de origem, passou a ser dividido entre dois sujeitos
ativos, cabendo ao estado de origem o ICMS calculado com base na
aliquota interestadual e ao estado de destino, o diferencial entre a aliquota
interestadual e sua aliquota interna.
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2. Conveénio interestadual ndo pode suprir a auséncia de lei complementar
dispondo sobre obrigacdo tributaria, contribuintes, bases de
calculo/aliquotas e créditos de ICMS nas operacdes ou prestacbes
interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto, como
fizeram as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta do Convénio ICMS
n° 93/15.

3. A cldusula nona do Convénio ICMS n° 93/15, ao determinar a extensédo
da sistematica da EC n° 87/2015 aos optantes do Simples Nacional, adentra
no campo material de incidéncia da LC n° 123/06, que estabelece normas
gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e as empresas de pequeno porte, a luz do art. 146, inciso
I, d, e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal.

4. Tese fixada para o Tema n°® 1.093: “A cobranga do diferencial de aliquota
alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional n°
87/2015, pressupde edigado de lei complementar veiculando normas gerais”.
5. Recurso extraordinario provido, assentando-se a invalidade da cobranca
do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do Convénio n° 93/1, em
operacdo interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor final
nao contribuinte.

6. Modulacdo dos efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade das
clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do convénio
questionado, de modo que a decisdo produza efeitos, quanto a clausula
nona, desde a data da concessé@o da medida cautelar nos autos da ADI n°
5.464/DF e, quanto as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022),
aplicando-se a mesma solucdo em relacao as respectivas leis dos estados e
do Distrito Federal, para as quais a decisdo devera produzir efeitos a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusdo deste julgamento (2022),
exceto no que diz respeito as normas legais que versarem sobre a clausula
nona do Convénio ICMS n° 93/15, cujos efeitos deverao retroagir a data da
concessdo da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam
ressalvadas da modulag&o as a¢des judiciais em curso.

Sucede, contudo, que a lei complementar so foi publicada em 5 de janeiro de 2022.
Nessa senda, o0s contribuintes ingressaram com AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade, nas quais buscam defender que ndo seria possivel prosseguir
com a cobranca do tributo no exercicio financeiro de 2022, em atencao ao principio
da anterioridade anual e nonagesimal, sendo estes principios asseguradores da néo

surpresa ao contribuinte.

Consoante disposto, a Constituicdo Federal em seu artigo art. 150, lll, “b” e “c”
estabelece dois principios tributarios relevantes quando uma lei institui ou aumenta

um imposto: a anterioridade anual e a nonagesimal (noventena).

A anterioridade anual estabelece que a cobranca de um novo imposto ou de um

imposto majorado n&do pode ocorrer no mesmo exercicio financeiro da publicacéo da
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lei que o instituiu ou aumentou. Por sua vez, anterioridade nonagesimal impede que
os estados cobrem tributos antes de decorridos 90 dias da data de publicacdo da lei

gue os instituiu ou aumentou.

Acerca do tema, importante destacar que os principios constitucionais de ordem
tributaria desempenham um papel fundamental na regulacdo da atividade estatal de

tributacao.

Isto porque, além de guiar o Estado em sua funcédo de tributar, esses principios
também atuam como um mecanismo de contencdo, estabelecendo limites em

relacdo aos contribuintes.

Como destacado por Bernardo Ribeiro de Moraes, o poder fiscal representa a
capacidade de Estado criar tributos e exigir o seu pagamento das pessoas que estéao
sob sua soberania territorial. Essa soberania territorial € uma expressdo da
soberania politica do Estado. No entanto, neste contexto, iremos abordar

especificamente o principio da anterioridade (MORAES, 1987, p. 147).

N&o obstante, cumpre destacar a relevancia dos principios em tela para o direito
tributario, havendo o STF, no julgamento da ADIN 939, declarado que o principio da
anterioridade tributaria € clausula pétrea, sendo este uma garantia individual ao

contribuinte. Destaca-se:

N&o posso ignorar, de qualquer modo, que o principio da
anterioridade das leis tributérias reflete, em seus aspectos essenciais,
uma das expressdes fundamentais em que se apoiam os direitos
basicos proclamados em favor dos contribuintes. O respeito
incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores —
gue desempenham, enquanto categorias fundamentais que s&o, um
papel subordinante na propria configuragdo dos direitos individuais ou
coletivos — introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e
rompe, por completo, a harmonia que deve presidir as rela¢des, sem
tdo estruturalmente desiguais, entre as pessoas e o Poder. (STF. ADI
939, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, DJ de 18/03/1994)

Nesse mesmo entendimento, Hugo de Brito Machado compreende que a legislacao
tributaria deve ser estabelecida antes do inicio do exercicio financeiro no qual o

Estado realiza a arrecadacdo do tributo, permitindo o planejamento anual das
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atividades econbmicas, evitando a inseguranca causada pela incerteza em relacao
ao onus tributario a ser considerado (MACHADO, 2001).

Com efeito, no que tange ao tema analisado, induvidoso que a cobranca do DIFAL
em 2022 esta longe de ser um assunto pacifico, havendo sido instaurada uma
grande disputa entre o fisco e o contribuinte, a qual gera, indubitavelmente,

inseguranca juridica.

A Associacdo Brasileira de Industria de Maquinas- ABIMAQ ajuizou a ADI 7.066,
requerendo a suspenséo imediata dos efeitos da norma por todo o ano de 2022 e a
postergacdo da vigéncia a partir de 1.° de janeiro de 2023, em cumprimento aos
principios constitucionais da anterioridade nonagesimal e anual (artigo 150, inciso I,

"

alineas “b” e “c”, da CF).

No recurso, a ABIMAQ argumenta que o fato de a maioria dos estados estar
comunicando aos contribuintes que as operacfes serdo oneradas apos transcorrido
o prazo da “noventena”, diante da mengao ao dispositivo constitucional no artigo 3.°
da LC 190/2022, estaria gerando inseguranca juridica, submetendo as empresas a
uma situagao de risco que podera levar a uma “enxurrada de processos” em cada

unidade da federacéo para questionar a cobranca (BRASIL, STF. 2019).

Com efeito, para a associacdo, embora a lei estabeleca a necessidade de observar
0 prazo constitucional de 90 dias (anterioridade nonagesimal) para que passe a
fazer efeito, essa norma deve ser aplicada em conjunto com o principio da
anterioridade anual, que veda a possibilidade da cobranga de impostos “no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou”
(artigo 150, inciso lll, alinea “b”, da Constituicao Federal) (BRASIL, STF. 2019).

No mesmo sentido, no julgamento das ADI's n.° 7066, 7070 e 7078, o Ministro
Edson Fachin estabeleceu em seu voto! que a LC n.° 190/2022 dispde sobre uma
nova regra de sujeicdo tributaria, sendo necessario, portanto, a necessidade da

aplicacdo da anterioridade nonagesimal e anual, sendo a seguranca juridica e a

Ihttps://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6330827.
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protecdo da confianca suficientes para assegurar ao contribuinte a aplicacdo do
novo DIFAL a partir de 2023 (STF, 2021):

Tem-se, no entanto, que tal questao quanto a natureza juridica do DIFAL ja
restou apreciada quando do Tema 1093, rel. Min. Dias Toffoli, ocasido na
qual firmou-se entendimento que tal regramento termina por estabelecer
nova relacdo juridica tributaria ao dispor sobre sujeicdo tributaria ativa e
aspectos temporais e quantitativos do fato gerador, portanto, de nova
obrigagédo tributaria correspondendo, assim, a instituicdo e/ou aumento de
tributo.

[..]

Portanto, a partir de entdo, as alteracbes na legislacdo tributaria que
correspondam a instituicdo e/ou aumento de tributo necessariamente devem
observar ambas as regras de anterioridade: anual e nonagesimal; o que
resta expresso na parte final do dispositivo introduzido pela EC 42 /2003: “
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b”.”

Ademais, reconheceu que a nova lei veda o “amplo creditamento”, o que resulta em

aumento do 6nus tributario e atrai a aplicacédo das anterioridades (STF, 2021).

Ha muito a jurisprudéncia deste E.STF é no sentido de que qualquer medida
gue corresponda a instituicdo e/ou aumento do Onus tributario deve
necessariamente observar o principio da anterioridade do exercicio
independentemente do veiculo legislativo que a introduz (Medida Cautelar
na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade no 2.325 — DF, STF, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23- 09-2004, DJU 06-10-2006, p. 32. Recurso
Extraordinario no 587.008 — SP, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli,
j. 02-02-2011, DJe 05-05-2011; Recurso Extraordinario no 578.846 — SP,
STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 06-06-2018, DJe 05-02-2019;
Recurso Extraordinario no 566.032 -RS, SRF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 25-06-2009, DJe 22-10-2009.).

Portanto, a Lei Complementar em matéria tributaria de igual modo deve
observar ambas regras da anterioridade tributaria, sobretudo, quando
disp6e acerca do DIFAL que correspondem a auténticas regras de
atribuicdo de competéncias tributarias aos estados destinatarios das
operacdes de circulagcdo de mercadorias para consumidor final né&o-
contribuinte [...].

Acompanharam seu voto 0s ministros Ricardo Lewandowski, André Mendonca,

Céarmen Lucia e Rosa Weber.

Em contrapartida, as unidades federativas defendem que nao haveria que se falar
em atencdo aos principios constitucionais mencionados, haja vista que a
anterioridade anual sO é devida quando da criagdo de um novo imposto ou quando

h& o aumento da cobranga, enquanto as mudancgas no DIFAL j& existem desde 2015
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e passaram s6 por uma nova regulamentacdo por meio da Lei Complementar
mencionada (BRASIL, STF. ADI 7070 e 7078).

Na mesma esteira, 0 ministro Alexandre de Moraes, em seu voto no RE 1.287.019,
em conjunto com a ADI n° 5.469, deixou claro que néo seria imprescindivel a edicdo
de uma nova lei complementar para regulamentar a cobranca do DIFAL, posto que a

EC n° 87/15 néo revolucionou o tema, ela apenas o reformulou.

Nessa senda, reporto-me a decisdo prolatada pelo llustre Ministro (STF, 2021):

A EC n° 87 apenas ampliou a incidéncia do diferencial de aliquota, ndo criou
a possibilidade de uma lei complementar vir a estipular o diferencial de
aliquota, ja havia antes da Emenda essa possibilidade. O que a Emenda
fez, exatamente para distribuir de forma mais equanime essa tributacéo, foi
ampliar a incidéncia do diferencial e estabelecer as regras necessarias para
a implementacdo da nova sistematica, recepcionando a legislacdo que
estabelecia a incidéncia do diferencial de aliquota para outra hipotese, para
a hipétese originaria, e tdo somente estabelecendo regras necessarias para
essa adequacdo, para essa implementacdo da nova sistematica. Por isso é
importante sempre contextualizar o porqué do surgimento da EC n° 87.

Insisto novamente, a EC n° 87 n&o instituiu a cobranca de novo tributo que
exigisse uma nova lei complementar, uma nova lei instituidora. Ela apenas
estendeu a sistemética constitucional de aplicacéo do diferencial de aliquota
do ICMS em operagles e prestacdes que destinassem bens e servigos a
consumidor final contribuinte para aqueles também n&o contribuintes,
especialmente - e aqui hd a necessidade de adequagéo legislativa - nas
operacdes interestaduais provenientes do comércio eletrdnico.

[.]

Muito pelo contrario, o que houve foi a estipulagdo de novas regras e
divisdo de receitas do ICMS na circulagéo interestadual de mercadorias e
servigos. Dentro do que sabemos, o nosso sistema tributario nacional
constitucionalizado traz a parte efetivamente tributaria e a parte de
distribuicdo de receitas. O que houve foi simplesmente uma alteracdo das
regras de divisdo de receitas sem que houvesse a cria¢cdo de qualquer novo
tributo, a incidéncia de novas formas de tributacéo, até porque, como disse
anteriormente, antes do advento da EC n° 87, o art. 155, § 2°, Vll, ae b, e
também o inciso VIII, j& previam o tributo, j& previam que, tratando-se de
operacdes interestaduais entre contribuintes, seria devido, ao Estado de
origem, o ICMS resultante da aplicacdo da aliquota interestadual sobre o
preco do produto ou de servigo; e, ao Estado de destino, caberia o imposto
referente a diferenca entre a respectiva aliquota interna e aliquota
interestadual. [...] Por isso, absolutamente prescindivel, desnecessaria, a
edicdo de uma nova lei complementar. Entendo que ndo ha a necessidade
argumentada pelas recorrentes, porque, em relacdo as operacdes, 0s
destinatarios ndo eram contribuintes e ja se aplicava a aliquota interna do
Estado. O que se fez foi essa ampliagdo da aplicacdo anterior
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Em suas palavras, a referida modificagéo imposta ao texto da Constituicdo Federal
apenas ampliou a incidéncia do diferencial de aliquota do ICMS, que j& era existente
na redacdo originaria, para as hipoteses em que o destinatario é contribuinte do
imposto, para as operacgdes e prestacdes que destinassem bens e servicos ao
consumidor final ndo contribuinte do ICMS, néo instituindo a cobranca de novo

tributo que exigisse uma nova lei complementar, uma nova lei instituidora.

Portanto, a referida lei apenas estendeu a sistematica constitucional de aplicacéo do
diferencial de aliquota do ICMS em operacdes e prestacdes que destinassem bens e

servicos ao consumidor final contribuinte para aqueles também néo contribuintes.

Por fim, o ministro aduziu que ndo houve altera¢cdes quanto as materias tributarias
cuja regulamentacdo por lei complementar é irrecusavel, conforme previsto nos
artigos 146, incisos | e lll, alinea "a", e 155, inciso Xll, alineas "a", "c", "d" e "i", da

Constituicao Federal:

O que houve na verdade, de acordo com a sua apreciacdo do tema,
foi simplesmente uma alteracdo das regras de divisdo de receitas
sem que houvesse a criagdo de qualquer novo tributo, a incidéncia de
novas formas de tributac&o, pois antes do advento da EC n° 87/15, o
art. 155, 8 2° VII, a e b, e o inciso VIl da Constituicdo Federal, ja
previam o tributo.

Portanto, para o ministro Alexandre Moraes, o DIFAL ndo €é um imposto
propriamente dito, mas tdo somente uma sistematica de distribuicdo e adequacéo do
ICMS em operacdes interestaduais e, desse modo, dispensavel a edicdo de lei
complementar especifica, haja vista que ja era cobrado anteriormente a EC 87/15
nas situacées em que o consumidor final & contribuinte do imposto (art. 155, §2°, VII,
"a", CF) e ndo se exigia, para tanto, a edicdo de lei complementar versando
especificamente sobre a matéria (BRASIL, STF.RE 1.287.019).

Da mesma forma, o Ministro Dias Toffoli apontou que o tributo ja estava instituido
pelas leis estaduais e do DF, havendo a LC n.° 190/2022 versado apenas sobre

regras gerais da tributacéo, ndo estando sujeita a nenhuma das anterioridades:

[...] a Emenda Constitucional 87/2015 apenas ampliou a incidéncia do
Diferencial de Aliquota do ICMS, ja existente na redacéo originaria para as
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hipéteses em que o destinatario é contribuinte do imposto, as operacoes e
prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final n&o
contribuinte do ICMS. Ou seja, a EC 87/2015 apenas ampliou a incidéncia
do Diferencial de Aliquotas estabelecendo as regras necessdrias para a
implementacao da nova sistematica.

[..]

As alteragdes implementadas pela EC 87/2015 néo instituem a cobranca de
novo tributo, mas apenas visam estender a sistematica constitucional de
aplicagcdo do Diferencial de Aliquota do ICMS em operacGes e prestacdes
que destinem bens e servicos a consumidor final contribuinte do imposto
localizado em outro estado da federacdo também as operacbes e
prestacbes envolvendo destinatarios finais ndo contribuintes do referido
imposto, a fim de tornar mais equéanime a distribuicdo da arrecadacdo do
ICMS nas operac¢fes interestaduais, especialmente naquelas proveniente
do comércio eletrbnico.

[..]

Portanto, o Diferencial de Aliquotas ndo se trata de imposto propriamente
dito, mas tdo somente de uma sistematica de distribuicdo e adequacédo do
ICMS em operacdes interestaduais. Desse modo entendo ser dispensavel a
edicdo de Lei Complementar especifica.

Ressalte-se, ainda, que o Diferencial de Aliquota j& era cobrado
anteriormente ao advento da EC 87/2015 nas situacdes em que o
consumidor final é contribuinte do imposto (art. 155, § 2° VII, ‘a’ da
Constituicdo Federal em sua redacédo originaria) e ndo se exigia, para tanto,
a edicdo de Lei Complementar versando especificamente sobre a matéria.

Deste modo, entendo que as nhormas introduzidas pela Emenda
Constitucional 87/2015 s&do de eficdcia plena e aplicagdo imediata,
mormente porque ja esclarecem satisfatoriamente qual a nova sisteméatica a
ser adotada conforme nova redacgéo dos incisos VIl e VIII do § 2° do art. 155
da Carta Magna, ja citados anteriormente.

Ainda, o Ministro Dias Toffoli apresentou argumentos que sustentaram a modulacéo

de efeitos pelo STF:

N&o obstante o vacuo normativo ocasionado pela inexisténcia de lei
complementar, é fato que os estados continuaram a poder cobrar o ICMS
com base nas clausulas primeira, segunda, terceira e sexta do convénio.

No caso dos autos, ndo ha duvida de que uma miriade de operacdes foi
tributada nos moldes da Lei distrital n® 5.546/15, a qual previu a cobranga do
DIFAL em tela pelo Distrito Federal e dessas outras clausulas do Convénio.
Além do mais, é imprescindivel recordar que a EC n° 87/15 e o convénio
impugnado, o qual a regulamentou, vieram com o objetivo de melhor
distribuir entre os estados e o Distrito Federal parcela da renda advinda do
ICMS nas operacdes e prestacdes interestaduais.

Nesse sentido, a auséncia de modulacdo dos efeitos da decisdo fara com
gque os estados e o Distrito Federal experimentem situacao
inquestionavelmente pior do que aquela na qual se encontravam antes da
emenda constitucional.
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]

Sendo assim, julgo ser necessario modularem-se os efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e
nona o convénio questionado, nos termos do art. 27 da Lei n°® 9.868/99,
para que a decisdo produza efeitos (i) quanto a clausula nona, desde a
concesséo da medida cautelar nos autos da ADI n°® 5.464/DF e, (i) quanto
as clausulas primeira, segunda terceira e sexta, a partir do exercicio
financeiro seguinte a concluséo deste julgamento. Essa solucdo é a que
também consta da ADI n° 5.469/DF.

Também julgo ser necessario modularem-se os efeitos da decisdo dada no
item 6 deste voto relativamente as respectivas leis dos estados e do Distrito
Federal, estabelecendo-se que tal decisdo produza efeitos também a partir
do exercicio financeiro seguinte a conclusao deste julgamento, ressalvadas
as acoOes judiciais em curso, exceto no que diz respeito as normas legais
gue versarem sobre a clausula nona do Convénio ICMS n° 93/15. Em
relagdo a essas normas, as quais sao invalidas, entendo que a decisédo
deva produzir efeitos desde a concessdo da medida cautelar nos autos da
ADI n° 5.464/DF.

Ocorre que, apesar de a fazenda alegar em suas ac¢fes na Suprema Corte a
impossibilidade de aplicacdo dos principios constitucionais analisados, pois
ausentes as condig¢des do art. 150, Ill, “b” e “c”, da CF, certo € que se instituiu com o

advento da EC 87/2015 uma nova obrigacéo tributaria.

Isso porque, para aléem de modificar o esquema vigente do ICMS, estabelecendo a
necessidade de um rateio da receitado ICMS nas vendas ndo presenciais a
consumidores finais em outras unidades da Federacdo, a Emenda Constitucional
87/15 apresentou uma nova equacdo de incidéncia, alterando o fato juridico
tributario, com a supressédo do “destino ao consumidor final” da materialidade do
ICMS interestadual; a alteracéo do critério pessoal (incluindo um novo sujeito ativo);

e do quantitativo (modificacdo da aliquota).

Até o momento, o Supremo Tribunal Federal ndo emitiu uma deciséo final sobre a
viabilidade de cobranca do DIFAL no ano fiscal de 2022. Entretanto, ap6s uma
reunido com os governadores, a atual Presidente do STF, Ministra Rosa Weber,

optou por levar o debate para deliberacédo no plenario presencial da Corte.

A mais recente e significativa desenvoltura nos registros da Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 7066, em 14 de novembro de 2022, sugere que a maioria
dos membros da Corte se posiciona contrariamente a imposi¢cao do ICMS DIFAL em

2022. O resultado revela uma votacgéo de 5 (cinco) a 2 (dois) a favor da aplicacdo da
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cobranca somente a partir do préximo exercicio, ou seja, no ano de 2023, conforme

estabelecido na decisao:

“Decisdo: Apos o voto-vista do Ministro Dias Toffoli, que julgava
improcedente a acéo direta, reconhecendo a constitucionalidade da clausula
de vigéncia prevista no art. 3° da LC n°® 190/22, no que estabeleceu que
essa lei complementar passou a produzir efeitos decorridos noventa dias da
data de sua publicagéo; e dos votos dos Ministros Edson Fachin, Carmen
Lucia, Ricardo Lewandowski, André Mendonca e Rosa Weber (Presidente),
que julgavam procedente a acdo, para aplicar interpretacdo conforme ao art.
3° da LC n.190/2022, que deve observar os principios da anterioridade
anual e nonagesimal, pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes.
Plenério, Sesséo Virtual de 4.11.2022 a 11.11.2022.”23

Nessa senda, no que tange ao julgamento acerca da legalidade da cobranca do Difal
em 2022, o placar se encontra em 5 (cinco) votos a 3 (trés) contra a cobranca,

restando, ainda, o posicionamento de 3 (trés) Ministros.

Assim, considerando o contexto fatico exposto, bem como os votos proferidos ate op
presente momento, verifica-se um cenario favoravel ao contribuinte, havendo grande
expectativa que o Plenario julgue procedente a ADI 7066, determinando a

inconstitucionalidade da cobranca do ICMS Difal em 2022.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como propdsito aprofundar a compreensdo acerca da
constitucionalidade do recolhimento do Diferencial de Aliquota do ICMS (DIFAL) em
2022, considerando o0s principios tributarios e o0s recentes entendimentos

jurisprudenciais.

Ao longo da pesquisa, foram abordados aspectos cruciais relacionados ao DIFAL,
desde suas implicacBes nas operacdes interestaduais até as alteracfes promovidas
pela Lei Complementar n® 190/2022 e pelo Convénio ICMS n. 236/2021.

No seu decorrer, foi possivel depreender a complexidade do DIFAL de ICMS, suas
nuances e impactos nos cenarios fiscal e operacional das empresas. Ainda, a

analise da legislacao recente revelou mudancas que exigem uma adaptacao agil por
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parte dos contribuintes, destacando a importancia de compreender essas

modificacbes para garantir a conformidade com as obrigacdes tributéarias.

Com efeito, foi trazido a tona a discussdo sobre o Principio da N&o Surpresa e o
Principio da Anterioridade. A reflexdo sobre esses principios reforca a relevancia da
previsibilidade e da estabilidade no ambiente tributario, ressaltando a necessidade
de respeitar prazos e proporcionar condi¢cdes adequadas para que as empresas se

ajustem as alteracdes normativas.

Ao abordar a constitucionalidade do recolhimento do DIFAL em 2022, foi possivel
identificar desafios e questionamentos quanto a conformidade dessas mudancas
com a Carta Magna. Sendo possivel notar, a partir das analises jurisprudenciais
apresentadas, que o tema esta em constante evolucdo e suscita debates relevantes

sobre a conformidade das normativas tributarias vigentes.

Diante do escorco fatico e juridico ora arrolado, o estudo demonstrou ser
incontestavel que o DIFAL versa sobre uma nova norma de incidéncia tributaria,
estando sujeita ao escopo dos principios fundamentais da anterioridade anual e
nonagesimal, devendo, portanto, respeitar a previsdo temporal entre a sua

publicacao e seus efeitos.

Com efeito, considerando que a Lei Complementar estabeleceu uma nova norma de
incidéncia, ndo ha duvidas de que ela devera observar os principios magnos da
anterioridade anual e nonagesimal, a fim de se manter uma distancia temporal
minima entre a publicacdo e a forca vinculante da lei instituidora ou majorante de
tributos (SILVA NETO, 2004), tendo sua vigéncia a partir do exercicio financeiro de
2023.

Em sendo assim, em atencdo aos principios basilares que regem as normas
tributarias, ndo ha duvidas de que a vigéncia da referida norma devera ocorrer a

partir de 2023, sendo inconstitucional a sua cobranca em 2022.

Por derradeiro, insta salientar que o tema nédo se encontra pacificado nas Cortes

Superiores, estando o0 julgamento sobrestado por pedido de efeito. Isto posto,
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cumpre ressaltar a importancia de monitorar de perto as evolugdes legislativas e

jurisprudenciais.
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