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INTRODUCAO

O imposto sobre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias e
servicos de transporte interestadual e de
comunicagao (ICMS) constitui um dos mais
importantes tributos em vigéncia no Brasil.
E de competéncia dos Estados e do Distrito
Federal a sua arrecadacao, razdo pela qual
tais entes detém papel fundamental acerca
da forma como o imposto ocorrera dentro
de seus limites territoriais.

Do ICMS derivam mais de uma
hipdtese em que havera sua incidéncia,
sendo a principal delas a que se opera
sobre as operagdes relativas a circulagao
de mercadorias. Ocorre que, em face da
difusédo dos meios de comunicacdo na
Ultima década, as situacdes negociais em
que o ICMS se operacionaliza, em especial
de um Estado da Federacdo para outro,
sofreram um aumento substancial em
relacdo ao passado, muito por conta da

internet.
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Nesse aspecto, a tributacdo pelo
ICMS nao poderia ser posta de lado, de
modo que o legislador patrio, atento a isso,
introduziu uma nova forma de arrecadacgao
e de reparticado do ICMS incidente nas
operagbes de carater interestadual que
destinassem mercadoria a destinatario
localizado em Estado diverso do de
origem do bem, tendo recebido o nhome de
Diferencial de Aliquota do ICMS (DIFAL). O
DIFAL foi inserido no ordenamento juridico
pela Emenda Constitucional n® 87 de 2015,
que previu o recolhimento da diferenca
entre a aliquota interna e interestadual
do Estado de destino da mercadoria
quando esta fosse destinada a pessoa
nao contribuinte do imposto, com vistas a
tornar equanime a reparticdo do produto da
arrecadacgédo do ICMS.

Essa previsao buscou, em esséncia,
equilibrar a arrecadacdo dos Estados-
membros e do Distrito Federal, uma vez
que, nos moldes antigos da legislagdo, o
ICMS devido nas operacodes interestaduais
destinava-se tdo somente ao Estado de
origem da mercadoria com base na sua
aliquota interna.
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Ocorre que para viabilizar a cobranga alusiva ao ICMS-DIFAL, em virtude de sua
instituicdo pelo texto constitucional, os Estados-membros e o Distrito Federal editaram um
convénio, no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que previu
as caracteristicas da obrigacédo tributéria, tais como a base de célculo, aliquota, forma
de compensacgéao etc. Entrementes, surgiu no mundo juridico uma discussao acerca da
validade de tal convénio, uma vez que, ordinariamente, as matérias tributarias descritivas
de imposto devem ser objeto de lei complementar, nos termos do artigo 146 da Constituicao
Federal.

Diante de tal inconformismo, foi ajuizada a Ag¢éo Direta de Inconstitucionalidade
5.469/DF para questionar as clausulas contidas no citado convénio. Esta acao foi julgada
em fevereiro de 2021 em conjunto com o Recurso Extraordinario 1.287.019/DF, com
Repercussdo Geral reconhecida, pelo Supremo Tribunal Federal. Na ocasido, fixou-se a
seguinte tese: “A cobranca do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido
pela Emenda Constitucional n°® 87/2015, pressupde edi¢édo de lei complementar veiculando
normas gerais.”

Em face dos pressupostos estabelecidos pela Suprema Corte, foi editada a Lei
Complementar n° 190 de 2022, que regulamentou a cobranca relativa ao ICMS- DIFAL no
ambito dos Estados e do Distrito Federal. Ocorre que, sob a égide dos principios que regem
o direito constitucional e tributario, a producgéo de efeitos de referida lei encontrou 6bices a
sua ocorréncia, tendo em vista a aparente violacéo ao principio da anterioridade tributéria,
bem como da seguranca juridica, pelo disposto no artigo 3° da lei.

E esse, pois, 0 questionamento que sera objeto do presente estudo, consistente na
andlise da (in)validade da cobranca do ICMS-DIFAL no corrente ano de 2022, considerando,
ademais, que o tema pende de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal para dirimir a
problemética.

O IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E DE
COMUNICACAO (ICMS)

Aspectos constitucionais do ICMS

As tematicas do ramo do Direito Tributario se originam, precipuamente, das
disposicdes constitucionais previstas pelo Poder Constituinte. Isso porque, o texto
constitucional ndo s6 cuidou de introduzir os tributos e as suas respectivas competéncias
para cobranca, mas também delimitou como deve ser a atuacdo dos entes federados
competentes perante os contribuintes, a fim de evitar abusos do poder de tributar.

O ICMS néo se exclui dessa premissa, estando previsto no artigo 155, inciso I, da
Constituicao Federal, o qual atribui aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para
instituir o imposto.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il — operagdes relativas a circulacédo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda
que as operagles e as prestacdes se iniciem no exterior. (BRASIL, 1988).

De tal dispositivo derivam ao menos cinco hipdteses de incidéncia do ICMS, que
traduzem diferentes cenarios pensados pelo Poder Constituinte ao elaborar o texto maior.
Ensina o professor Roque Anténio Carraza (2012, p. 30-31):

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a)
0 imposto sobre operagdes mercantis (operacgdes relativas a circulagao de
mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce da entrada,
na Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal;, ¢) o imposto
sobre servigcos de comunicacéo; d) o imposto sobre producéo, importacao,
circulacéao, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos e de energia elétrica; e €) o imposto sobre a extragéo, circulagéo,
distribuicdo ou consumo de minerais.

Sem prejuizo das diferentes hipoteses em que incide o ICMS, cumpre ressaltar
que algumas caracteristicas a ele atinentes subsistem independentemente da hipdtese
verificada, ou seja, uma circunstancia que prevalece em todas as suas hipoteses de
incidéncia, tal como o fato de ser um imposto ndo cumulativo e de competéncia dos Estados
e do Distrito Federal.

N&o obstante, o inciso Xl do § 2° do artigo 155 da Constituicao Federal estabeleceu
que caberia a lei complementar deliberar sobre as demais caracteristicas do ICMS, tais
como seu sujeito passivo e regime de compensacgao. Para esse fim, foi elaborada a Lei
Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir).

A despeito disso, vale enfatizar que o objeto do presente estudo consiste na analise
da incidéncia do ICMS sobre as “operacoes relativas a circulagdo de mercadorias”, e, mais
especificamente, quando ocorridas em remessa interestadual cujo consumidor final nao
seja contribuinte do imposto, conforme preceitua o inciso VII do § 2° do artigo 155 da
Constituicao Federal:

VIl - nas operacoes e prestacoes que destinem bens e servicos a consumidor
final, contribuinte ou n&o 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. (BRASIL, 1988).

Por fim, convém esclarecer que tal dispositivo € o autorizador da cobranga do ICMS-
DIFAL, o qual sera aprofundado no decorrer do presente estudo.
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O imposto relativo as operac6es de circulacao de mercadorias

A incidéncia do ICMS sobre as operagcbes de circulagdo de mercadorias €,
inelutavelmente, a que detém maior relevancia econémica para os Estados e o Distrito
Federal, uma vez que esta presente numa vasta parcela de bens circulantes na sociedade.
Registra-se que as nomenclaturas descritivas do imposto, tais como “operacgdes”,
“circulacao” e “mercadorias”, ndo podem ser interpretadas em sua etimologia pura, fazendo-
se necessario uma analise tedrica e juridico-econdmica para melhor compreenséo.

Considerada a hipbtese de incidéncia em analise, primeiramente é necessario
que se trate de uma mercadoria, que, em apertada sintese, vem a ser um bem movel
cuja finalidade é a venda, revenda ou até mesmo doacao, e que esta sendo oferecida
ao consumidor em plena circulagdo econdémica. Nesse ponto, esclarece Roque Antonio
Carraza (2005, p. 40):

[...] ndo é somente a compra e venda de mercadorias que abre espago a este
imposto, sendo também a troca, a doacéo, a dacéo em pagamento etc. todas
estas ‘operagdes’ propiciam a circulacéo juridica de mercadorias e, em tese,
s&o passiveis de tributacéo pelo ICMS.
Isso posto, temos que a circulagdo da mercadoria deve ser juridica, ao ponto
que gere relevancia para o direito, ou seja, a tributagdo pelo ICMS tera lugar quando a
circulagdo, cuja mercadoria € objeto, pretender uma efetiva transferéncia de dominio
do bem, alterando sua propriedade. Sem prejuizo desse entendimento, ainda € preciso
compreender que a operagdo antecede a circulagdo da mercadoria, de modo que esta
Ultima significa verdadeiro corolario da operagdo em que incidira o imposto. Nas palavras
de Sacha Calmon Navarro Coelho (2005, p. 562):

A palavra operagédo, utilizada no texto constitucional, garante assim que
a circulacdo de mercadoria é adjetivacdo, conseqiéncia. Somente tera
relevancia juridica aquela operagcdo mercantil que acarrete a circulagdo da
mercadoria como meio e forma de transferir-lhe a titularidade. Por isso, a
énfase constitucional na expresséo operagdes de circulacao de mercadorias.
O imposto néo incide sobre a mera saida ou circulagéo fisica que nao
configure real mudanca de titularidade do dominio.

Assim, a perfeita conjuntura da referida hipétese de incidéncia é a de que a operagéo
realizada causa a circulagao da mercadoria, ndo o contrario. Isso porque, geralmente, a
operagao se inicia na primeira etapa produtiva da mercadoria, que muitas vezes sera a de
circulagdo das matérias-primas. Ao final, a mercadoria é disponibilizada na pracga para que
sofra a acéo de consumo.

Insta concluir, pois, que nem todos os bens serdo considerados mercadoria, uma vez
que tal classificacdo demanda a existéncia de um bem movel destinado a constituir uma
relacéo juridica, em especial de venda ou revenda, que represente a necessaria circulagao
econdmica e denote relevancia para o mundo do direito.
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Malgrado o alinhamento de conceitos que promove a compreensédo da estrutura
do fato gerador do imposto, ora relacdo juridica do tributo, o legislador patrio atribuiu
caracteristicas cujos critérios de identificacdo séo explorados pela doutrina sob a égide da
regra-matriz de incidéncia, a qual descreve cinco critérios constitutivos do tributo. Sao eles
o material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo, de tal sorte que o critério material € o
que foi abordado no presente topico.

Sujeicao passiva do ICMS

Em atencéo ao critério pessoal do ICMS tem-se a identificagdo do sujeito passivo da
obrigacéao tributaria, que é quem pratica a situacéo hipotética prevista na legislacdo como
fato gerador do tributo. Nesse sentido, para fins de enquadramento do sujeito passivo do
ICMS, frise-se que nem toda pessoa sera considerada contribuinte do imposto pela mera
realiza¢do de venda, revenda ou outro ato negocial de bens moveis.

Isso porque, para que se vislumbre a contribuicdo do ICMS é necessario que o
sujeito passivo, dentre outras especificidades, promova a circulacdo de mercadorias nao
s6 com a pretensdo mercantil, mas também que o faga com habitualidade. Nesse sentido,
Carlos da Rocha Guimaraes (1978, p. 133) esclarece que “a habitualidade & o critério
que nos guia no diferenciar o intuito objetivo do subjetivo, e que transforma objetivo do
subjetivo, e que transforma a simples circulacao juridica de bens em circulacgéo juridica de
mercadorias”.

N&o destoa o previsto pelo legislador patrio no artigo 4° da Lei Complementar n°
87/1996 que regula o ICMS:

Art. 4° Contribuinte € qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes
de circulacdo de mercadoria ou prestacSes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacgao, ainda que as operacoes e
as prestagdes se iniciem no exterior. (BRASIL, 1996).

Dessa forma, a tributacéo pelo ICMS nédo esta somente atrelada ao fato de a pessoa
fisica ou juridica praticar o fato gerador do imposto (circulagédo de mercadoria), mas sim se
tal pratica (ou pessoa) detém intuito de obter lucro (mercancia) e ocorre com habitualidade,
hipbétese em que haverd o enquadramento do sujeito passivo da obrigacao tributaria. Por
conseguinte, quando houver a figura do sujeito passivo apto a contribuir pelo ICMS, devera
ele pagar ao Estado onde ocorreu a saida da mercadoria o valor relativo ao tributo, ainda
que o destinatario da mercadoria se situe em outro Estado da Federagao, cenario este que
atende ao critério espacial.
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A definicao de aliquotas e a base de calculo do ICMS

A aliquota é elemento que, ao lado da base de calculo, compde a quantia devida
pelo sujeito passivo como consequéncia do fato gerador do tributo, em satisfagéo ao critério
quantitativo. Ela esta sujeita ao regime da reserva legal, devendo ser fixada estritamente
por meio de lei.

Ja a base de calculo, tdo primordial quanto, é a monta sobre a qual sera aplicada a
aliquota do imposto com vistas a apurar o valor devido. Na hipétese de incidéncia do ICMS
sobre as operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, a base de calculo consistira
no valor da operagéo realizada, que, uma vez abalizado, sofrera aplicagdo da respectiva
aliquota.

Ademais, ressalte-se que a aliquota deve observancia ao principio da capacidade
contributiva, estampado no § 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal, de modo que sua
fixacdo levara em conta os variados niveis de contribuicao do sujeito passivo com base na
dimensé&o econémica do fato. Em termos de ICMS, cabe aos Estados e ao Distrito Federal
a definicdo, por meio de lei local, das suas aliquotas internas, que serédo aplicaveis a todas
as operagdes ocorridas em seu territério.

N&o obstante a competéncia atribuida aos Estados e ao Distrito Federal, a fixacao de
aliquotas do ICMS possui uma variavel trazida pela propria Constituicdo Federal, prevista
em seu artigo 155, § 2°, inciso V:

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliguotas minimas nas operagdes internas, mediante resolugao
de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas méximas nas mesmas operacdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucéo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tergos de seus membros; (BRASIL,
1988).

Infere-se, pois, que ao Senado Federal foi dada a faculdade de intervir no processo
de fixacdo de aliquotas do ICMS por meio do estabelecimento de aliquotas minimas e
maximas para as operagdes internas ocorridas nos Estados e no Distrito Federal. Em
verdade, referido dispositivo nada mais visa que impedir eventual desbalanceamento
econdmico desleal entre os entes federados na fixagdo de suas aliquotas, de modo que
nessa hipétese a atuacéo do Senado sera no sentido de definir um minimo e um méximo
que deverao ser respeitados, a fim de dirimir a problematica.

Nesse sentido, destaque-se, ainda, que caso vigore ato do Senado Federal que
estabeleca um limite minimo e um maximo para fixacao das aliquotas internas, a lei local
que desrespeitar tais delimitacdes sera ineficaz.

Sem prejuizo das especificidades relativas a aliquota interna, também ficou a cargo
do Senado Federal o estabelecimento, por meio de Resolucédo, das aliquotas aplicaveis as
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operagdes interestaduais de circulacdo de mercadorias, nos termos do inciso IV do § 2°
do artigo 155 da Constituicdo Federal. Com efeito, o inciso VI do mesmo dispositivo imp&e
uma delimitacdo de carater protetivo-econdémico, ao dispor que as aliquotas internas nédo
podem ser inferiores as interestaduais.

Essa previsdo busca, em esséncia, promover um equilibrio econémico do pais e
uma fuga da desigualdade financeira entre os Estados, uma vez que na hipétese de um
Estado com agugado desenvolvimento industrial/mercantil estabelecer uma aliquota interna
diminuta, os Estados em situagcéo contraria sofreriam profundos impactos econémicos.
Isso tudo porque, os Estados melhor desenvolvidos concentrariam suas operacbes em
ambiente interno com fins a reduzir o custo de suas mercadorias e, consequentemente, 0
de tributacéo, desestimulando, assim, a ocorréncia de operacoes interestaduais destinadas
a outros Estados da Federacdo menos agraciados.

Convém colacionar os ditames legais relativos as aliquotas interestaduais, que se
deram por meio da Resolugéo n° 22 de 1989:

Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagao, nas operacgoes e prestacdes interestaduais,
sera de doze por cento.

Paragrafo Unico. Nas operacoes e prestacOes realizadas nas Regides Sul e
Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado
do Espirito Santo, as aliquotas serao:

| - em 1989, oito por cento;

Il - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operacbes de
exportacéo para o exterior, sera de treze por cento. (BRASIL, 1989)

Desta forma, a aliquota interestadual sera de, geralmente, 12%, excepcionando-se
as operacgoes realizadas nas regides Sul e Sudeste que destinem mercadorias as regides
Norte, Nordeste, Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, hipdétese em que a aliquota
serd de 7%, e as de exportagdo para o exterior, cuja aliquota ser4 de 13%. Malgrado
inUmeras discussbdes acerca da (in)constitucionalidade de tal dispositivo, o fato &€ que a
promogdao da igualdade entre os Estados da Federagéo constitui sua razéo de ser, de modo
a atenuar a discrepancia das arrecadacgoes.

Portanto, tem-se que a aliquota interna do ICMS sera fixada pelo Estado respectivo
ou Distrito Federal, atendendo aos eventuais limites minimo e maximo estabelecidos pelo
Senado Federal. E, para a aliquota interestadual, devera ser observado o disposto na
Resolugéo n° 22 de 1989.
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A atuacao do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)

Paralelamente as disposi¢des constitucionais e as regulamentagdes gerais trazidas
pela Lei Kandir, o ICMS possui diretrizes que, conforme mandamento constitucional, séo
objeto de leis complementares esparsas pelo ordenamento.

Nesse sentido, a Lei Complementar n° 24/1975 cuidou da criagcdo de convénios
para a concessao ou revogacao de isen¢des, incentivos e beneficios fiscais do ICMS. Nos
termos do artigo 2° da lei, os convénios se originam de reunides para as quais tenham sido
convocados representantes de todos os Estados-membros e do Distrito Federal, bem como
um representante do Governo Federal, que presidira a ocasiao. Eis o dispositivo:

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo 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.
(BRASIL, 1975).

Com base nisso foi celebrado pelos Estados e pelo Distrito Federal o Convénio
ICM 08/1975, que previu que o colegiado predito pela Lei Complementar n° 24/1975 seria
denominado Conselho de Politica Fazendaria (CONFAZ). A época, o CONFAZ foi vinculado
como 6rgao do Ministério da Economia, previséo essa que se manteve com a Constituicao
Federal de 1988.

Dentre suas varias atribuicbes, o colegiado do CONFAZ busca, por meio do
consenso entre os Estados e o Distrito Federal, a harmonizacao das politicas tributarias do
pais com vistas a aperfeicoar a Administracéo Tributaria, desenvolvendo mecanismos que
simplifiquem as rela¢des havidas entre o Fisco e o contribuinte.

Ocorre que, inobstante as claras competéncias atribuidas ao CONFAZ pela
legislacdo, o 6rgdo, por vezes, extrapolou os limites de sua atuag@o por meio da edi¢do
de convénios que, em detrimento de mandamentos constitucionais, regulamentavam
obrigagdes tributarias.

E isso, pois, 0 que ocorreu com a elaboragdo do Convénio ICMS 93/2015, que
previu os procedimentos a serem adotados nas operacdes e prestagdes interestaduais que
destinassem bens e servigcos a consumidores finais n&o contribuintes do ICMS, cenario
esse que constitui a figura do diferencial de aliquota do ICMS.

Feitas tais consideragbes, cumpre elucidar que o CONFAZ exerceu papel crucial
para o imbroglio objeto do presente estudo acerca da inconstitucionalidade da cobranca do
ICMS-DIFAL, uma vez que o 6rgao buscou regulamentar o imposto por meio da edicao de
seus convénios. Tal fato, conforme se verd, fere o processo legislativo e a hierarquia das

normas.
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O DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS DO ICMS

Contexto histoérico

Conforme mencionado em tépico anterior, a arrecadacgéo pelo ICMS constitui uma
das maiores fontes de receita estadual no pais, uma vez que se faz presente num enorme
leque de produtos e servigcos que circulam na sociedade. Ocorre que essa arrecadacgéo de
enormes proporgdes ndo seria possivel somente no cenario econdémico de consumo em
lojas fisicas que nao sé o Brasil, bem como o mundo, estava acostumado. Para isso, a
ascensao do comércio eletronico foi determinante.

E notério que o consumo via internet somente cresceu na Gltima década. Assim, os
aspectos da tributagao tiveram de se adequar as novas relagdes sociais existentes, a fim
de salvaguardar a participagéo do Estado nas riquezas de seus suditos.

Em termos de ICMS, o comércio eletrOnico proporciona a constante circulagéo de
mercadorias em larga escala por todo o territério nacional, envolvendo, muitas vezes, mais
de dois Estados da Federac&o na mesma cadeia produtiva.

E nesse cenario, entdo, que surge a obrigagdo tributaria de recolhimento do
diferencial de aliquota do ICMS nas operagdes de circulagdo de mercadorias em remessas
interestaduais destinadas a consumidor final contribuinte ou ndo do imposto. O ICMS-
DIFAL buscou, assim, tornar equénime a arrecadagéo dos Estados-membros e do Distrito
Federal em face do novo cenario de consumo, uma vez que nos moldes antigos do imposto
somente o Estado de origem da mercadoria € que aproveitava da respectiva arrecadagao.

Assim, considerando que todo tributo deve possuir previsdo constitucional, foi
editada a Emenda Constitucional n° 87, de 16 de abril de 2015, que introduziu o ICMS-
DIFAL no sistema tributario nacional.

A Emenda Constitucional N° 87/2015

Conforme aduzido, a Emenda Constitucional n® 87/2015 cuidou de introduzir ao
texto constitucional a obrigacao tributaria consistente no recolhimento do valor relativo a
diferenga das aliquotas interna e interestadual do ICMS do respectivo Estado de destino
nas operagoes interestaduais de circulagdo de mercadorias, conforme alteragdo trazida ao

inciso VII do § 2° do artigo 155 da Constituicdo Federal:

VIl - nas operacoes e prestacdes 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
destinatéario e a aliquota interestadual. (BRASIL, 2015).

Ademais, a emenda previu de quem seria a responsabilidade de recolhimento do
ICMS-DIFAL. Atribuiu-a, pois, ao destinatario da operacéo quando este for contribuinte do

imposto e ao remetente quando aquele ndo o for, nos termos do inciso VI, alineas a e b,
do § 2° do artigo 155 da Constituicao Federal:
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VIl - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
seré atribuida:

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

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto.
(BRASIL, 2015).

Dessarte, destaque-se que a instituicdo do ICMS-DIFAL pela Emenda Constitucional
n°® 87/2015 significou verdadeiro acréscimo da carga tributaria do ICMS nas operagdes
interestaduais de circulacdo de mercadorias, tendo em vista que, antes de sua criacao,
somente o Estado de origem da mercadoria é que aproveitava do valor do imposto incidente na
operagao com base na aliquota interna, ficando o Estado de destino em desaprego econémico.

Ocorre que justamente pelo fato de a cobranca relativa ao ICMS-DIFAL ter sido
introduzida por emenda a constituicdo, suas demais caracteristicas e diretrizes estavam
reservadas a lei complementar, tal qual ocorreu com a Lei Kandir, nos termos do que
determina o artigo 146, incisos Il e lll, alineas a e b, e inciso Xll do § 2° do artigo 155,
ambos da Constituicdo Federal:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(]

Il - regular as limitag6es constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacédo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos
impostos discriminados nesta Constituicao, a dos respectivos fatos geradores,
bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacédo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
(BRASIL, 1988).

XII - cabe a lei complementar:
a) definir seus contribuintes;
b) dispor sobre substitui¢ao tributéria;

c) disciplinar o regime de compensacao do imposto. (BRASIL, 1988).

No entanto, ndo & esse 0 cenario que se criou com a edicdo da Emenda
Constitucional n° 87/2015, de modo que os entes federados competentes, com vistas a
tirar proveito imediato da nova modalidade de arrecadacdo do ICMS, promoveram suas
proprias regulamentacdes por meio de convénios fazendarios, violando diretamente o
principio constitucional da reserva legal e da legalidade tributaria.
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O Convénio ICMS 93/2015

O Convénio ICMS 93/2015 do CONFAZ adveio da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 87/2015 e foi responséavel por prever os procedimentos a serem adotados
para a cobranca do ICMS-DIFAL nas respectivas operagdes de remessa interestadual
destinadas a n&o contribuinte do imposto, tendo sido publicado em setembro de 2015.

Assim previu sua clausula primeira:

Clausula primeira. Nas operacoes e prestagdes que destinem bens e servigos
a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra unidade
federada, devem ser observadas as disposi¢cdes previstas neste convénio.
(BRASIL, 2015).

Conforme ja adiantado, os Estados-membros e o Distrito Federal tinham pressa
na viabilizacdo da cobranca da nova exacdo, de modo que julgaram a edicdo de um
convénio fazendario como suficiente a sua respectiva operacionalizagdo. O convénio
previu, dentre outras caracteristicas, os contribuintes e a forma de substitui¢ao tributaria e
de compensacao do ICMS-DIFAL, elementos esses que sdo os exatamente reservados a
instituicdo por lei complementar pelo inciso XII, alineas a, b e ¢, do § 2° do artigo 155 da
Constituicao Federal.

Assim, considerando supostamente satisfeitas as exigéncias legais para cobranca
do ICMS-DIFAL, o Convénio ICMS 93/2015 passou a produzir efeitos a partir de 1° de
janeiro de 2016, sujeitando os contribuintes ao novo recolhimento dos valores relativos
a diferenca das aliquotas do ICMS para o Estado onde esta localizado o destinatario da
mercadoria. O que se alcangou, pois, com o citado convénio, foi uma regulamentacéo de
matéria tributaria por meio de ato administrativo (convénio) que invade a competéncia da
lei complementar. O fato evidenciou uma tentativa sumaria de tornar habil a cobranga do
imposto sob o falso pretexto de estar se promovendo um equilibrio econémico entre os
Estados da Federagéo. Nessa linha, ensina-nos José Eduardo Soares de Melo (2016, p.
669- 685):

Os Convénios configuram composi¢cdes administrativas, sem o respaldo
juridico necessario para dispor sobre a estatura da norma tributaria (aspecto
material, quantitativo, temporal ou espacial), aceitando-se a exclusiva ressalva
constitucional, para fins de desoneracao do ICMS (art. 155, § 2°, XII, g).

Dessarte, nao foi necessario muito tempo para que os contribuintes insurgissem
contra a (in)constitucionalidade da cobranca do ICMS-DIFAL com base em convénio
interestadual do CONFAZ quando se fazia necesséaria a edicdo de uma legislacao
complementar. Para tanto, foi ajuizada a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.469/DF
(ADI 5469) perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
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A chegada do tema ao Supremo Tribunal Federal por meio da ADI 5.469/DF em
conjunto com o RE 1.287.019/DF

Consoante o ja antecipado, a discussao acerca da validade da cobranca do
ICMS-DIFAL com base nas disposi¢cdes do Convénio ICMS 93/2015 nédo tardou assolar
as dependéncias do STF, o que ocorreu por meio do ajuizamento da ADI 5.469/DF pela
Associacao Brasileira de Comércio Eletronico (ABCOMM) e do Recurso Extraordinario
1.287.019/DF por empresa do ramo do comércio eletronico. A ADI foi protocolada no més
subsequente ao de inicio da producéo de efeitos do Convénio ICMS 93/2015, em fevereiro
de 2016. Desde entéo, diversas foram as pessoas juridicas do ramo do comércio eletrénico
que demonstraram seu interesse em comum para o ajuizamento.

O meio processual buscou, sinteticamente, a declaracao da inconstitucionalidade
de clausulas contidas no Convénio ICMS 93/2015, elaborado no a&mbito do CONFAZ, sob
o argumento de que tais disposi¢cdes versaram sobre matérias que estavam reservadas a
lei complementar e que, consequentemente, ndo viabilizavam a cobranca do ICMS-DIFAL
naquela oportunidade.

Em fevereiro de 2021 a ADI foi julgada em conjunto com o RE 1.287.019/DF, tendo
sido dada procedéncia aos pedidos de declarag@o da inconstitucionalidade das clausulas
do Convénio ICMS 93/2015, de tal sorte que a Suprema Corte assentou entendimento de
que convénio interestadual ndo tem o condao de suprir a auséncia de lei complementar que
disponha sobre as diretrizes do imposto. Confira- se trecho final do voto do ministro relator
Dias Toffoli, que foi acompanhado pela maioria do Plenario:

[...] Ante o exposto, julgo procedente a ADI n° 5.469/DF, declarando a
inconstitucionalidade formal das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta
e nona do Convénio ICMS n° 93, de 17 de setembro de 2015, do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), por invasdo de campo proprio
de lei complementar federal. (ADI 5469, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 24/02/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-099 DIVULG
24-05-2021 PUBLIC 25-05-2021).

Infere-se que o ministro acertadamente entendeu pela ultrapassagem do alcance
das normas contidas no Convénio ICMS 93/2015, uma vez que a matéria la tratada deveria
ser disciplinada por lei complementar pertinente. De igual modo entendeu a maioria do
Plenério, estando configurada, pois, a inconstitucionalidade das clausulas contidas no
citado convénio.

Paralelamente, os ministros também proferiram julgamento nos autos do RE em
conjunto, oportunidade em que o ministro relator Marco Aurélio, cujo voto foi acompanhado
pela maioria, reconheceu a impropriedade do Convénio ICMS 93/2015 para dispor sobre
elementos essenciais do ICMS-DIFAL. Foi fixada a seguinte tese: “A cobrancga do diferencial
de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015,

pressupde edi¢do de lei complementar veiculando normas gerais.”
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A restricao dos efeitos da Declaracao de Inconstitucionalidade

A decisdo tomada pelo STF em sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade acerca
da (in)validade da cobranca do ICMS-DIFAL gerou verdadeiro impacto na forma como os
Estados e o Distrito Federal vinham atuando desde 2016.

Isso porque, uma vez reconhecida a necessidade de lei complementar versando
sobre o tema, o que invalidou a cobranga da exac¢ao ocorrida nos Ultimos anos, nasceria
para os contribuintes o direito legitimo de rediscutir os débitos pagos no passado de
maneira indevida. Para que esse cenario ndo viesse a ser concebido, o STF operou
0 que conhecemos por modulacdo dos efeitos de sua decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade, ferramenta prevista no artigo 27 da Lei n° 9.868/1999, que diz:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista raz0es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergcos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
(BRASIL, 1999).

Nesse raciocinio, a Suprema Corte, apés consenso havido entre seus membros,
modulou os efeitos da decisdo que declarou a inconstitucionalidade das clausulas do
Convénio ICMS 93/2015 para que sé ocorressem a partir de 1° de janeiro do exercicio
subsequente ao de julgamento, qual seja, o corrente ano de 2022, ressalvadas as a¢bes
judiciais em curso.

Tal modulagdo, em consonancia com o autorizado em lei, objetivou proteger os
Estados e o Distrito Federal dos impactos econémicos negativos que os afetariam na
hipétese de uma impetuosa judicializagéo do tema, na qual os contribuintes recorreriam ao
Poder Judiciario para questionar o recolhimento indevido a titulo de ICMS-DIFAL nos anos
anteriores a declaragéo de inconstitucionalidade. Em verdade, a restricdo de efeitos da
deciséo operada pelo STF se reveste de viés politico, tendo em vista que, essencialmente,
conferiu prazo ao Governo Federal para elaboragdo da necessaria lei complementar que
regulamentasse o ICMS- DIFAL, ao passo que permitiu a manutencéo da cobranca tida por
inconstitucional até o ultimo dia do exercicio de 2021.

Foi exatamente isso, pois, o que cuidou o Governo Federal de acelerar por meio
do Poder Legislativo, visando a satisfagéo do pressuposto reputado como necessario pela
Suprema Corte para tornar valida a cobranga alusiva ao ICMS- DIFAL. Como consequéncia,
o Projeto de Lei n° 32 de 2021, que faria nascer a entdo Lei Complementar n® 190/2022,
teve seu tramite vertiginoso até o fim do exercicio de 2021.
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A LEI COMPLEMENTAR N° 190/2022 E A VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Projeto de Lei N° 32 DE 2021

O Projeto de Lei n° 32/2021, de iniciativa do Senado, iniciou seu tramite em margo
de 2021, em regime de urgéncia. Ato continuo, chegou a Camara dos Deputados para
revisdo e tramitacao, tendo sido aprovado em agosto de 2021. Como sofreu alteragdes, foi
novamente remetido ao Senado em dezembro. Devidamente aprovado, foi encaminhado a
Presidéncia da Republica para sancéo.

Em seu teor, o Projeto de Lei n° 32/2021 apresentou a introdugédo de trés novos
artigos a redacéo da Lei Complementar n°® 87/1996. Justificou-os como necessarios a
satisfacdo dos pressupostos assentados pelo o STF para, consequentemente, viabilizar
a cobranca do ICMS-DIFAL nas operacdes interestaduais de circulagdo de mercadorias
destinadas a n&o contribuintes do imposto.

Ocorre que, em direcao contraria ao que planejava o Congresso Nacional, o Projeto
de Lei ndo sofreu sancgéo presidencial no prazo almejado, que deveria ocorrer ainda em
2021, para que a exacgao pudesse ser cobrada logo em 2022. Portanto, o Projeto de Lei
n° 32/2021 somente se transformou na Lei Complementar n°® 190 em 2022, uma vez que 0
Presidente da Republica somente manifestou sua concordancia em 4 de janeiro de 2022.

O Artigo 3° da Lei Complementar n° 190/2022

Inobstante a publicagéo da Lei Complementar n° 190 em 5 de janeiro de 2022, cabe-
nos, finalmente, tratar do que previu o seu artigo 3° no que se refere a producgéo de efeitos.
A redagéo se deu nos seguintes termos:

Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicagéao,
observado, quanto a produgéo de efeitos, o disposto na alinea “c” do inciso Il
do caput do art. 150 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2022).
Infere-se que o legislador condicionou a producéo de efeitos da lei ao que determina
a alinea ¢ do inciso Il do caput do artigo 150 da Constituicdo Federal. Cabe colacionar:

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

(]

a) - cobrar tributos:

| em relacédo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
os houver instituido ou aumentado;
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Il no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

IIl'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. (BRASIL,
1988).

Destaque-se que referido mandamento constitucional esta contido, ndo a toa, no
capitulo das limitagdes do poder tributar. E, nesse contexto, a alinea c indicada no artigo 3°
da Lei Complementar n°® 190/2022 faz referéncia ao consagrado principio da anterioridade
nonagesimal do tributo.

O principio da anterioridade nonagesimal, que sera detalhado a frente, nada mais
determina que nenhum tributo poderéd ser cobrado sem que da publicagédo da lei que o
instituiu ou aumentou tenham decorridos noventa dias. Essa norma principiolégica visa
proteger o contribuinte de qualquer efeito surpresa em relagdo a carga tributaria que
passara a arcar.

No entanto, € preciso enfatizar que a disposi¢cdo contida no artigo 3° da Lei
Complementar n° 190/2022, que obedece tdo somente ao principio da anterioridade
nonagesimal, ndo se mostra suficiente, do ponto de vista estritamente juridico, a produgéo
de efeitos da lei como pretendeu o legislador ao emitir o dispositivo. Em vista disso, a
cobranca do ICMS-DIFAL, ainda que editada a Lei Complementar n® 190/2022, ndo deve
ocorrer no corrente ano de 2022, uma vez que a determinagéo da producéo de seus efeitos
tal como fora prevista é incompativel com o texto constitucional.

Isso porque, deve-se adotar a concepg¢do de que o principio da anterioridade
tributaria na modalidade nonagesimal é indissociavel da geral ou anual, na medida em
que, conforme pretendeu o proprio Poder Constituinte reformador na parte final da alinea
¢ do inciso Ill do artigo 150 da Constituicdo Federal, a observancia ao prazo de noventa
dias contados da publicacdo da lei instituidora ou majoradora de tributo para a produg¢ao
de seus efeitos € o minimo que devera ocorrer na hipétese em que aplicavel. Nao a toa,
a disposicéo contida no artigo 3° da Lei Complementar n° 190/2022 sofreu substanciais
alteracbes no decorrer de seu processo legislativo.

Consoante o que se extrai do trAmite do Projeto de Lei n° 32/2021, que deu origem a
Lei Complementar n® 190/2022, o texto original da lei trazia consigo o artigo 4°, cuja redagéo
estabelecia que a lei complementar vigoraria “na data de sua publicagéo, produzindo efeitos
apos decorridos noventa dias da publicacdo”. (BRASIL, 2021).

Referido dispositivo foi objeto de alteracao pela Emenda n° 4 — PLEN sob a exata
justificativa de que “é proibido cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou e antes de decorridos noventa dias da data
em que haja sido publicada essa lei gravosa” (BRASIL, 2021), consoante o que determina
as alineas b e ¢ do inciso Ill do artigo 150 da Constituicdo Federal. Dessa forma, a nova
redacgdo do artigo 4° conferida pela emenda assim previu:
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Art. 4° Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicagéao,
produzindo efeitos a partir do primeiro dia do ano seguinte ao de sua
publicacéo e ap6s decorridos noventa dias desta. (BRASIL, 2021).

Nota-se, inelutavelmente, que o legisladortranspareceu em demasia sua preocupagao
com a subsuncao da Lei Complementar n® 190/2022 aos ditames da anterioridade tributaria
em ambas as suas modalidades, tendo em vista todo o cuidado externalizado por meio de
reiteradas modificacdes do dispositivo que tratava da produgao de efeitos da lei.

N&o obstante a emenda ao suprimido artigo 4°, o Projeto de Lei n° 32/2021 foi
novamente modificado com a inclusao do atual artigo 3°, reafirmando, uma vez mais, o zelo
do legislador em garantir que a Lei Complementar n® 190/2022 pudesse produzir efeitos
sem os impeditivos que ora subsistem.

Fica evidente, com base nesse contexto e sem prejuizo das acepc¢des juridicas
pertinentes, o carater instituidor de tributo que reveste a Lei Complementar n° 190/2022,
de modo que ndo ha como se conceber a producdo de seus efeitos sem que se subordine
a regra da anterioridade tributaria geral e nonagesimal. Isso porque, conforme muito
bem observado pelo ministro Dias Toffoli no julgamento da ADI 5.469/DF, com a Emenda
Constitucional n° 87/2015 o remetente da mercadoria passou a ter mais uma obrigagcéo
tributéria, agora com o estado de destino como sujeito ativo da relacéo juridica.

Ressalte-se, ademais, que o proprio legislador no decorrer do processo legislativo
da Lei Complementar n® 190/2022 incorporou ao texto legal a observancia ao principio da
anterioridade, em ambas as suas modalidades, para a respectiva producao de efeitos da lei.
E, inevitavelmente, n&o foi essa a premissa adotada pelo Poder Legislativo, remanescendo no
texto original publicado somente a subordinacdo aos ditames da anterioridade nonagesimal.

Nao obstante, cabe elucidar que a remissdo expressa contida na alinea ¢ do inciso
Il do artigo 150 da Constituicdo Federal a alinea b do mesmo dispositivo néo permite que
se desassocie as duas modalidades da anterioridade tributaria. Dessarte, ndo ha como se
conceber que a anterioridade nonagesimal se opera desatrelada da geral, uma vez que
0 Poder Constituinte derivado expressamente determinou a necessidade de observancia
de uma a outra. Assim também entendeu o Ministério Publico Federal, por meio da
Procuradoria-Geral da Republica, na manifestacdo exarada nos autos da ADI 7.066/DF:

A despeito de o art. 3° da LC 190/2022 referir-se somente a alinea “c” do inciso
|1l do art. 150 da Constituicdo Federal, ndo ha como afastar a observancia da
anterioridade de exercicio. Isso porque o aludido comando constitucional faz
remisséo expressa a alinea “b” do inciso Il do art. 150 do texto constitucional
[...]. (ADI 7.066/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes).

Dessa forma, é indubitavel que o processo legislativo da Lei Complementar n°
190/2022 foi consideravelmente turbulento, especialmente no tocante a producdo de

efeitos, cujo entendimento fora firmado pelo artigo 3° da lei. No entanto, ndo ha como se

ignorar os relevantes questionamentos que surgiram em face do que previu o texto legal.
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A violacdo ao Principio da Anterioridade Tributaria Geral e Nonagesimal

O texto constitucional é repleto daquilo que denominamos principios gerais
constitucionais, os quais irradiam sua eficicia para todo o ordenamento juridico patrio.
Nesse sentido, ensina-nos Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 156):

Esse componente axiologico, invariavelmente presente na comunicagao
normativa, experimenta variagées de intensidade de norma para norma, de
tal sorte que existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em
funcdo do seu papel sintatico no conjunto, acabam exercendo significativa
influéncia sobre grandes por¢ées do ordenamento, informando o vector de
compreensao de multiplos segmentos.

N&o obstante, o Poder Constituinte originario cuidou de ir além na protegdo das
tematicas do Direito Tributario, ao passo que criou os principios constitucionais tributarios
com vistas a redobrar as disposi¢coes afetas ao setor. Por primeiro, abordemos o principio
constitucional tributario da anterioridade tributaria geral, explicitado no artigo 150, inciso lll,
alinea b, da Constituicdo Federal, que, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho (2014,
p. 170):

Segundo o principio da anterioridade, a vigéncia da lei que instituiu ou

aumenta tributo deve ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicagéo,
momento em que 0 ato se insere no contexto comunicacional do direito.

Dessa forma, vé-se que, no Brasil, 0 aumento da carga tributaria, seja por criacao
de novo tributo ou majoragéo do ja existente, ndo pode revestir-se de efeito surpresa que
altere substancialmente o orgamento e o dia a dia do contribuinte. Para isso, o principio da
anterioridade tributéria geral complementa o principio da seguranca juridica e da protecao
da confiancga, que orientam a atuagéo da Administracao Tributéria.

Isso porque, o alicerce sobre 0 qual se concebe a segurancajuridica, na perspectivado
Direito Tributario, constitui-se pela previsibilidade das agcdes emanadas pela Administracao
no seio do exercicio do seu poder de regulamentacdo das relagdes juridico-sociais. Nesse
raciocinio, impde-se que ao contribuinte seja dada a oportunidade de se programar, com
seguranca e sem que lhe seja causada surpresa, para a propagacao dos efeitos juridicos
pretendidos pelo administrador, uma vez que, conforme ensina Paulo de Barros Carvalho,
“tal sentimento tranquiliza os cidadaos, abrindo espagos para o planejamento de acdes
futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a
aplicagéo das normas do direito se realiza” (2014, p. 162).

N&o o bastante, o Poder Constituinte derivado acrescentou, por meio da Emenda
Constitucional n° 42/2003, a figura da anterioridade nonagesimal ou noventena, que esta
estampada na alinea c do inciso Ill do artigo 150 da Constituicdo Federal. Segundo seu
mandamento, e em complementariedade da anterioridade geral, os administradores sé
podem realizar a cobrancga do tributo quando decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que o criou ou majorou.
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Em igual sentido, séo as licbes de Paulo de Barros Carvalho (2014, p. 170) sobre a
natureza do principio da anterioridade nonagesimal:

Trata-se de novo requisito que se cumula ao principio da anterioridade, ja
existente. Um tributo recém-instituido ou aumentado € exigivel apenas no
exercicio financeiro seguinte e depois de passados noventa dias da sua
instituicdo ou aumento [...].

Insta concluir, portanto, que, excepcionadas as situacdes expressamente indicadas
no texto constitucional, a regra aplicavel a instituicdo ou majoracéo de tributos € a dos
principios da anterioridade tributaria geral e nonagesimal, que, frise- se, cumulam-se em
suas pretensdes ante a sua indissociabilidade e necessidade de observancia conjunta.

Sao esses, pois, 0s principais principios sobre os quais a Lei Complementar n°
190/2022 exerce flagrante inconstitucionalidade, porquanto a pretenséo do legislador de
que a lei fosse publicada no exercicio de 2021 para satisfacdo da anterioridade geral,
remanescendo observancia somente a anterioridade nonagesimal, ndo se concretizou,
diante da publicacéo havida em 5 de janeiro de 2022.

Nesse sentido, a Lei Complementar n® 190/2022, se produtora de seus efeitos no
exercicio de 2022, incorrera em afrontosa violagao aos principios constitucionais tributarios
expostos, constituindo-se em verdadeira aberracdo juridica que proliferara seus efeitos
eivados de inconstitucionalidade. No entanto, a possibilidade de configuracdo desse
cenario nessas circunstancias ja é objeto de discussao no STF nos autos da ADI 7.066/
DF, que foi ajuizada com vistas a impedir que a cobrancga alusiva ao ICMS-DIFAL tome
vez no exercicio de 2022, e que se encontra, até o desenvolvimento do presente trabalho,
pendente de julgamento.

Com base na exordial de referida agdo, convém acrescentar a perspectiva posta
a apreciacdo da Suprema Corte pelos contribuintes, que se fundamenta nas razdes
abordadas no presente topico acerca da interpretacao que deve ser conferida ao artigo 3°
da Lei Complementar n° 190/2022 conforme a Constituicdo e sob a égide do principio da
anterioridade tributaria:

[...] a LC 190/22, ao determinar em seu proprio texto legal a observancia
ao artigo 150, Ill, “c”, o faz no sentido de dar seguranca juridica tributéria

“«n

ao contribuinte, porém o artigo 150, Ill, “c” deve ser lido com “olhos de
ver’, ou seja, no referido dispositivo constitucional encontra-se também,
além da necessidade de observancia da anterioridade nonagesimal, ha a
necessidade de se obedecer, também, o disposto na alinea “b” do mesmo
diploma constitucional, vale dizer, a chamada anterioridade geral ou “anual”,
quando se € vedado cobrar imposto no mesmo exercicio financeiro que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, como € o caso da Lei

Complementar n°® 190/22. (ADI 7.066/DF, Min. Rel. Alexandre de Moraes).

Paralelamente, e deve-se atribuir verdade a isto, a inseguranca gerada pelos efeitos
da Lei Complementar n°® 190/2022 faz com que os contribuintes espalhados pelas unidades
federadas demandem, no ambito de cada Estado nos quais destinem mercadorias, agbes
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judiciais que objetivam impedir a cobranca alusiva ao ICMS-DIFAL no exercicio de 2022.
Isso ocorre porque, inobstante o ajuizamento da respectiva ADI, os Estados-membros e
o Distrito Federal editaram suas leis locais para regulamentacéo interna do ICMS-DIFAL
em suas dependéncias territoriais, legislacbes essas que utilizam como respaldo legal o
disposto no artigo 3° da lei.

Ocorre que, em clara reafirmagéo da relevante divergéncia existente na validade ou
ndo da cobranca dos valores alusivos ao ICMS-DIFAL no ano de 2022, os Estados estdo em
inconsonancia de seus posicionamentos relativamente ao marco temporal que entendem
possivel a possibilidade de se efetuar a cobranga da exacdo, motivo esse pelo qual o julgamento

da Suprema Corte sera extremamente determinante para solucionar a controvérsia.

CONCLUSAO

Diante de todo o imbréglio instaurado pela disposicdo contida no artigo 3° da Lei
Complementar n°® 190/2022, que tratou da producao de efeitos que implicam a possibilidade
de cobranca do ICMS-DIFAL no exercicio de 2022, subsiste no sistema tributario nacional
uma grave inseguranca juridica tanto para o Fisco, como para os contribuintes.

Isso porque a Emenda Constitucional n® 87/2015, ao alterar a sujeigdo ativa do ICMS
devido nas operacoes interestaduais de circulagdo de mercadorias destinadas a individuo
néo contribuinte do imposto, criou nova relacéo juridico- tributaria entre o remetente e
o estado de destino da mercadoria, o que manifestamente atraiu a necessidade de lei
complementar para regulamentacdo da matéria. A vista disso, a Lei Complementar n°
190/2022 tratou de definir as caracteristicas atinentes ao ICMS-DIFAL, tais como a sua
base de célculo, seus contribuintes, sua forma de compensacao, dentre outras diretrizes
que, nos termos do artigo 146, inciso lll, da Constituicao Federal, devem estar previstas em
legislagdo complementar elaborada para esse fim.

Como consequéncia légica, e com apoio no que ficou definido pela maioria do
Plenério do STF na fixagdo do Tema 1.093, a concluséo que se alcanga é a de que diante da
instituicdo do ICMS-DIFAL pela Lei Complementar n°® 190/2022 o principio da anterioridade
tributaria, em ambas as suas modalidades, estas previstas nas alineas b e ¢ do inciso Ill do
artigo 150 da Constituicao Federal, deve ser estritamente respeitado no tocante a producéo
de efeitos da lei, sob pena de sua inobservéancia implicar flagrante inconstitucionalidade da
exacéo do tributo em apreco.

Nesse raciocinio, o fato é que a publicagdo da Lei Complementar n® 190 somente
em 5 de janeiro de 2022 acarreta a submissao da produgéo de seus efeitos ao principio da
anterioridade tributaria, de tal sorte que a cobrancga alusiva ao ICMS- DIFAL somente ha
de ocorrer a partir de 1° de janeiro de 2023, uma vez que, conforme abordado no presente
estudo, ndo ha como se dissociar a anterioridade geral da nonagesimal, porquanto séo
diretrizes principiol6gicas concatenadas no texto constitucional e que, por essa razéo,

demandam aplicag¢do conjunta.
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Ademais, a persisténcia desse cenario de incerteza quanto a (in)possibilidade de
cobranga do ICMS-DIFAL no exercicio de 2022 surrupia os direitos e garantias fundamentais
decorrentes da concepg¢éo do principio da seguranca juridica, que, inelutavelmente, busca
tranquilizar os cidadaos por meio do planejamento futuro de a¢bes advindas do Poder
Publico.

Diante de tais apontamentos, tem-se que a discussao objeto do presente estudo,
que reside no relevante questionamento acerca da eficacia da Lei Complementar n® 190 no
exercicio de 2022 considerando o teor do seu artigo 3°, cuja redagéo somente submeteu a
lei aos ditames da anterioridade nonagesimal, € de significativo interesse dos entes politicos
competentes e dos contribuintes. O silogismo atrelado a isso levard o Supremo Tribunal
Federal a definir, no bojo da ADI 7.066/DF, se a Lei Complementar n® 190/2022 produzira
seus plenos efeitos no corrente exercicio de 2022, a fim de autorizar a cobranga dos
valores alusivos ao ICMS-DIFAL nas operacbes interestaduais que destinem mercadorias
a individuo ndo contribuinte do imposto.

Dessarte, a Suprema Corte proferira decis@o que cotejara a incidéncia das alineas b
ecdoinciso Ill do artigo 150 da Constituicdo Federal sobre a Lei Complementar n® 190/2022,
comandos esses que explicitam no texto constitucional o principio da anterioridade tributaria.
Caso a Corte venha a entender pela submisséo da lei complementar a referida regra, em
especial na sua modalidade geral, a problematica findar-se-a em prol dos contribuintes, que,
em exercicio do seu pleno direito a eliséo fiscal, poderédo abster-se do pagamento do ICMS-
DIFAL nas operagdes havidas durante o exercicio de 2022. Lado outro, caso a decisao se
dé no sentido de autorizar a exacao ainda no atual exercicio, os contribuintes que tiverem
judicializado ou ndo a temética, sofreréo os efeitos negativos do posicionamento.

Nao obstante, cabe-nos concluir pela impossibilidade de exigéncia do ICMS-
DIFAL no corrente exercicio de 2022, em atencdo a necessidade de submisséo da Lei
Complementar n° 190/2022 a regra atinente ao principio da anterioridade tributaria, em
ambas as suas modalidades, de modo que a exagdo somente tera lugar a partir de 1° de
janeiro de 2023, sob pena de flagrante violagcdo das normas principiolégicas insculpidas na
Constituicao Federal de 1988.
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