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Martins: Difal, LC 190/22 e uma historia
de ilegalidades

10/01/2022

Na primeira semana de 2022, a presidéncia da Republica sancionou a Lei Complementar
190/2022. O objetivo? Regulamentar a cobranca do ICMS nas operacoes e prestacoes
interestaduais destinadas a consumidor final ndao contribuinte do imposto. Trata-se de uma
consequéncia do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal na Agao Direta de
Inconstitucionalidade 5.469, de autoria da nossa associagdo. Por meio dela, foi concluido que as
alteragcoes promovidas em relagao ao imposto pela Emenda Constitucional 87/2015 seriam
aplicaveis somente com a edigdo de lei complementar regulamentando o tema. Assim, em razao
do grande impacto que implicaria aos estados, o 6rgao permitiu que o diferencial de aliquotas
(Difal) pudesse ser exigido sem lei complementar durante o ano de 2021.

OPINIAO

O que se viu a partir dai foi uma corrida para aprovar

um projeto de lei complementar ainda naquele ano. Sabia-se que, do contrario, ndo seria
possivel exigir o Difal nas remessas interestaduais para nao contribuintes do ICMS em 2022. O
projeto foi proposto pelo Senado Federal, aprovado pelas duas casas em dezembro e
sancionado em 5 de janeiro. Nao ha grandes novidades ou surpresas do ponto de vista material.
O ponto de preocupacao é outro. Quando a Lei Complementar 190/22 podera produzir efeitos e,
consequentemente, quando o Difal em operagoes de remessas interestaduais podera ser
exigido?

A resposta estd no artigo 150, III, "b", da Constituicao Federal, que veda a exigéncia de tributos
no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido publicada a lei que o instituiu ou a aumentou.
Trata-se do principio de anterioridade anual, que busca proteger os contribuintes de serem
surpreendidos pelos entes tributantes, trazendo maior seguranca juridica a relacao juridico-
tributaria.

A necessidade de sua observancia, em nosso entender, é bastante clara e esté alinhada ao
entendimento do proprio STF. Na ocasiao do julgamento da ADI 5.469, o 6érgdo assentou que a
"EC n? 87/15 criou uma nova relacdo juridico-tributdria entre o remetente do bem ou servigo
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(contribuinte) e o estado de destino nas operacoes com bens e servigos destinados a
consumidor final ndo contribuinte do ICMS". Por nova relacao juridico-tributaria se traduz
como a instituicao de nova forma de tributagao, sendo necessario, portanto, respeitar a
anterioridade anual. Assim, o Difal s6 pode ser exigido a partir de 2023.

Infelizmente, a expectativa é que os Fiscos estaduais desrespeitem, uma vez mais, os ditames
constitucionais, forcando a exigéncia do Difal ja em 2022. Apesar de absolutamente indesejado,
o comportamento ndo é inesperado. A histéria do diferencial de aliquota ja tem sido marcada
por uma sequéncia de ilegalidades e arbitrariedades por parte dos estados e Distrito Federal.

Nao é demais lembrar que as arbitrariedades comecaram em 2011, quando diversos estados e o
Distrito Federal celebraram um protocolo de intencdes junto ao Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (Confaz), estabelecendo o Difal nas remessas interestaduais a ndo contribuintes do
ICMS para o estado de destino, em completa dissonancia com aquilo que previa o ordenamento
constitucional vigente. Como resultado, as empresas precisaram conviver com uma dupla
exigéncia de parte do seu ICMS até que, em 2014, o STF declarasse a inconstitucionalidade do
Protocolo 21. A curiosidade é saber a sinalizacdo de alguns ministros de que essa dinamica
pretendida tinha um viés de justica fiscal, mostrando que faria sentido alterar a Constituicao
Federal para se desfazer da entao distorcao existente no sistema.

Fruto desse movimento, em 2015 surge a EC 87/2015, passando a exigéncia do Difal pelo
estado de destino ser constitucional. Cinco anos se passaram até que a referida ADI, ajuizada
pela ABComm, fosse julgada procedente pelo STF. No entanto, os Fiscos estaduais, que
historicamente cometem arbitrariedades em relagao ao tema, foram novamente premiados com
a modulacao dos efeitos da decisao. Puderam exigir, ao longo de 2021, um tributo
reconhecidamente inconstitucional, além de ndo precisarem devolver os valores
inadequadamente exigidos desde 2016.

"Se queres prever o futuro, estuda o passado". A frase atribuida a Conflicio nos dd um
indicativo de que os estados irao, uma vez mais, desrespeitar a Constituicao Federal, exigindo o
Difal ja em 2022, violando o principio da anterioridade anual.

O comportamento histérico do STF sobre arbitrariedades relativas ao Difal também serve de
estimulo a exigéncia precoce pelos Fiscos estaduais. Sempre que excessos foram praticados em
relacdo ao tema, houve modulacdo de efeitos da decretacdo de inconstitucionalidade do STF. E
o "morde e assopra": o STF reconhece a arbitrariedade fiscal, mas, valendo-se de obtusos
critérios de relevante impacto social, permite que a inconstitucionalidade, no fim, prevaleca.

O Unico remédio, como ensinam os julgamentos das ADIs 4.628 e 5.469, é o questionamento
judicial do tema pelos contribuintes antes do pronunciamento do STF. Esses casos sao excegao
a modulacao de efeitos quando da decretacao de inconstitucionalidade, tanto do Protocolo
21/2011 quanto do Convénio 93/2015. O ano de 2022 ja comec¢a com uma grande expectativa de
aumento do ja abastado contencioso tributario brasileiro. Cabe aos contribuintes escolher se
sucumbirao aos excessos que estao por vir ou se irao colher as licoes do passado e questionarao
a inconstitucional exigéncia do Difal nos préximos meses.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-jan-10/martins-difal-lc-19022-historia-ilegalidades/
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