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Henares Neto: LC 190/22 e a decisao no
Tema 1.093

06/06/2023

Continuacao da parte 1
Retomamos a apresentacao de analise sobre o ICMS Difal, a LC 19/22, a relacao entre as ADIs
7.066, 7.070 e 7.078 e a decisao do STF no tema 1093.

OPINIAO

2. Aplicacao do Principio da Anterioridade: inteligéncia

da remissao contida no artigo 150, III, "b" e "c", e vinculagao a ratio decidendi da decisao do
STF no Tema 1093 de Repercussao Geral como requisito de coeréncia e seguranga juridica do
ordenamento constitucional

Se a LC n? 190/2022 instituiu tributacao nova, e foi publicada em 5 de janeiro de 2022, ela
somente deve, em atencdo ao Principio da Anterioridade, inserto no artigo 150, III, "b" e "c" da
CF/88, e ao disposto no artigo 32 da propria LC n? 190/2022, produzir efeitos e legitimar a
cobranca do ICMS Difal a partir de janeiro de 2023.

Dois aspectos, basicamente, concorrem, de forma inexoravel, para essa assertiva:

a) O principio da anterioridade proibe que a norma, que institui ou majora tributo, tenha
eficacia no mesmo ano financeiro em que publicada e nao antes de 90 dias, a partir da sua
publicagdo. A remissao da alinea "c" a alinea "b" do artigo 150, III, da Constituicdo, deve ser
entendida como cldausula de reforco da clausula da anterioridade, a fim de garantir que a lei, de
fato, produza efeitos nao antes de 90 dias e apenas em exercicio financeiro seguinte ao que se
deu a sua publicacao. Nao se deve perder de vista que a remissao é uma técnica legislativa em
que um dispositivo legal faz referéncia a outro de modo a completar o sentido da norma,
promovendo-se um vinculo entre os dispositivos. Com efeito, diante de uma remissao, a norma
juridica depende do auxilio dos dispositivos mencionados para adquirir sentido, caso contrario
nao oferecera o comando adequado.

Quando a Constituicao desejou que o prazo para eficacia da norma exacional fosse apenas o
nonagesimal, excluindo a anterioridade de exercicio fiscal (anterioridade mitigada), ela o fez
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expressamente, como no caso das contribui¢coes previdencidrias, expressamente instituido pelo
§ 62 do artigo 195, da CF/88.

A criacao de novo liame obrigacional, e, consequentemente, a necessidade de observancia ao
principio da anterioridade, é tao evidente que esta estampada na prépria LC n® 190/23, quando,
em seu artigo 32, expressamente estipula que se deve aplicar o principio da anterioridade,
reproduzindo o mandamento do proprio texto constitucional:

"Art. 32. Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicag¢do, observado, quanto a
producdo de efeitos, o disposto na alinea 'c' do inciso III do caput do art. 150 da Constitui¢do
Federal.

al) Da dimensdo da ndo surpresa e da necessidade de previsibilidade inerentes ao Principio da
Seguranca Juridica

Quando estamos tratando do assunto relativo a anterioridade do Difal, apesar de o eixo central
da discussao fixar-se, acertadamente, sobre o Principio da Anterioridade, devemos ter em
mente que figuram como pano de fundo da matéria temas extremamente caros aos
contribuintes: seguranca juridica e limitacao constitucional ao poder de tributar. Ambos sdo
garantias dos contribuintes, que estao na base da pesquisa adequada sobre o sentido e alcance
que deve ter, no caso, o Principio da Anterioridade (artigo 150, III, "b" e "c", da CF/88),
sobretudo ante o fato de a LC n? 190/2022 ter sido publicada e ter instituido e majorado, no
mesmo exercicio financeiro, novas obrigacoes tributarias aos contribuintes de ICMS nas
operacoes de venda de mercadorias para consumidores finais nao-contribuintes localizados em
outros estados do Brasil.

"A interpretacdo da remissdo, acima destacada, como cldusula de reforco da anterioridade é
muito mais consentdnea com a sua inserc¢do nos dispositivos que tratam da limitag¢do
constitucional ao poder de tributar do que, a contrario senso, um arrefecimento da regra
anterioridade, possibilitando a sua mitiga¢do onde ndo estd, de fato, autorizado.

O STF ja teve a oportunidade de analisar essa correlagdo dos temas e o fez muito bem, nesses
termos:

O postulado da anterioridade em matéria tributdria, além de traduzir insuperavel limitagdo
juridica ao poder de tributar do Estado, representa expressiva garantia de cardter individual
que compoe o estatuto constitucional do contribuinte (RT] 151/755-756), qualificando-se, por
isso mesmo — consoante adverte o magistério jurisprudencial desta Suprema Corte (RT]
83/501) —, como instrumento destinado a impedir que o sujeito passivo da obrigagao fiscal
venha a ser surpreendido pela imediata aplicabilidade e incidéncia de leis que tenham (a)
instituido tributos novos ou (b) majorado espécies tributdarias ja existentes. [...]." [RE 240.266,
rel. min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. min. Mauricio Corréa, voto do ministro Celso de Mello, P, j.
22-9-1999, DJ de 3-3-2000].

Como ha criagao, inovacao e instituicdo de aspectos relacionados a regra matriz de incidéncia
tributaria do ICMS, no que pertine as operagoes interestaduais para consumidores finais nao-
contribuintes do imposto, é preciso que o contribuinte do imposto tenha tempo de reacgao e
adequacao (juridica, contabil e financeira) ao novo regramento estatuido pela legislagao (LC n?
190/2022). O que esta em jogo € a capacidade de resposta do contribuinte a nova sistematica
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tributaria; a necessidade de que o ordenamento juridico lhe garanta um minimo de
previsibilidade, proibindo mudancas abruptas na lei impositiva. A finalidade é dar guarida a
seguranga juridica, na sua dimensao de ndo surpresa e de previsibilidade razoavel.

Antes, as leis tributdrias eram feitas e publicadas ao apagar das luzes do exercicio financeiro,
de modo que a garantia formal da anterioridade anual nao protegia o contribuinte dessas
indesejaveis surpresas. A insercao, pela EC n? 42/03, da remissao contida no inciso III do artigo
150 da Constituicao, se deu, justamente, em razao disso, permitindo que o contribuinte, em
hipdtese alguma, tivesse menos de 90 dias para se adaptar a nova lei tributdria, mesmo que sua
publicacao se desse no apagar das luzes do ano fiscal anterior.

Essa situacao é, sem embargo, mais protetiva ao direito do contribuinte, pois limita com
efetividade o poder de tributar do fisco, dai a inteligéncia dessa remissao.

"A anterioridade estd diretamente ligada a previsibilidade, publicacgdo e eficdcia da lei, ao ato
de conhecer e se preparar cumpri-la adequadamente. A lei tem que ser criada, sancionada e
publicada para se aperfeicoar, ter existéncia no mundo juridico e eficdcia, entendida como
aptiddo para gerar efeitos juridicos. A regra da anterioridade incide nesta etapa, relativa a
eficdcia, protraindo-a para o exercicio seguinte ao da sua publica¢cdo, sempre que houver
instituicdo ou majoragdo de tributo, dando tempo e previsibilidade razodvel ao contribuinte."

b) Vinculacao a ratio decidendi da decisao do STF no Tema 1.093 de Repercussao
Geral como requisito de coeréncia e seguranca juridica do ordenamento constitucional
O STF, ao julgar o Tema 1.093 de Repercussdo Geral, entendeu por bem que o Convénio n2
93/2015 nao estava apto a instituir a cobranga do Difal, proclamando a necessidade de lei
complementar, e o fez sob o fundamento precipuo de que se estava diante de hipétese de
fixacao de normas gerais de direito tributdrio, especialmente sobre sujeito ativo e novos
aspectos temporais e quantitativos do fato gerador da obrigagao tributéria, a demandar a
instituicao por lei complementar. Resta claro, portanto, que houve entendimento de que se
estava diante de hipétese de instituicdo e criagao de nova relagao juridica.

Com efeito, toda a questao acerca da necessidade de regulamentacao do Difal por Lei
Complementar surgiu por forca do julgamento do Tema 1.093 (RE 1.287.019), ocasiao na qual o
STF entendeu que o Convénio Confaz n? 93/2015 nao seria instrumento apto a instituir a
cobranca do Difal para consumidores finais nao-contribuintes do ICMS. Até o julgamento do
Tema 1093 pelo STF, a cobranca do diferencial de aliquota nas operacgoes interestaduais,
envolvendo consumidores finais ndao-contribuintes, possuia supedaneo tao somente no
referenciado Convénio. Por ocasiao do julgamento do leading case, a Suprema Corte entendeu
pela necessidade da edicao de Lei Complementar para legitimar a cobranca do ICMS Difal, em
decorréncia da verificagdo de que se veiculava normas gerais de Direito Tributario,
especialmente sobre sujeitos e base de calculos do fato gerador do ICMS nesta espécie de
incidéncia (operagoes para consumidores finais ndo contribuintes localizados em outro estado).

Desse modo, somente em 5 de janeiro de 2022, dia da publicacao da Lei Complementar n? 190
de 2022, que alterou a Lei Kandir (Lei Complementar n® 87 de 1996), houve, de forma
institucional e formal, a criacao de nova relacgao juridica apta a regulamentar a cobranca do

Pagina 3 06/06/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

ICMS nas operacoes interestaduais destinadas a consumidor final nao-contribuinte do imposto.

Ademais, o Tema 1.093 foi submetido a modulacao de efeitos por parte do STF, de modo que o
referido precedente passou irradiar efeitos no mundo juridico somente a partir de janeiro de
2022. Dessa modulagao, é possivel extrair duas conclusoes inafastaveis:

e Os estados e o Congresso Nacional tinham tempo habil de resposta para propositura da
Lei Complementar antes do término do exercicio de 2021 — o julgamento do mérito se deu
em 24/02/21, a publicacao do acordao em 25/05/21 e a Lei Complementar exigida a partir
da decisao (10/22) veio a publicacao apenas em 05/01/2022; e

e A exigéncia/cobrancga do referido diferencial de ICMS s6 nao restou invalidada para os
exercicios de 2015 a 2022 (sete anos de possivel indébito) por conta da referida
modulacgao de efeitos realizada pela Corte Suprema.

Em outras palavras, por meio da modulacgao dos efeitos, o STF possibilitou um prazo razoavel
para que o Congresso Nacional regularizasse a questdao. Da mesma forma, a modulacao nao
permitiu o direito de restituicao pelos contribuintes do Difal indevidamente pago a partir de
2015. Tal fato, por si s6, afasta também, em grande medida, os argumentos postos pelos
estados, notadamente o estado de Alagoas no ambito da ADI 7.070, que argumenta com todas
as tintas que o Difal estava sendo cobrado desde 2015.

Em conclusao, nos parece 6bvio que nao faria sentido submeter a nova relacao juridica a
necessidade de lei complementar que, por sua vez, busca evitar conflitos ao estabelecer limites
na justa medida ao poder de tributar, sem lhe acoplar a inerente garantia constitucional da
anterioridade. Somente apds o advento da publicacdao da LC n2 190/2022 se pode falar em
valida instituicao de nova relacgao juridico-tributéria, habil a atrair a anterioridade e a conferir,
por consequéncia, eficidcia plena ao modelo previsto para a cobranca do ICMS Difal, desde a EC
n? 85/2015, que alterou o artigo 155, § 22, VII, da CF/88.

Acerca da necessidade de consonancia e coeréncia entre a matéria discutida na decisao do
Tema 1.093 de Repercussao Geral, e aquela tratada nas trés ADIs, ambas perante o STF,
entendemos que a despeito de nao haver absoluta vinculagao entre os fundamentos utilizados
nas referenciadas acoes, por diversidade de causa de pedir e pedido, é inegavel que existe
direito subjetivo do contribuinte, sobretudo em matéria sujeita ao controle concentrado de
constitucionalidade (ou repercussao geral, com efeitos "ultra partes") de que a fungao
jurisdicional se concretize de modo a lhe conferir seguranca juridica.

A funcao jurisdicional se concretiza por meios de atos, fases e momentos, ocorridos no bojo de
um processo, que é uma sucessao encadeada de atos e fases que devem guardar conexao e
racionalidade entre si.

Essa sedimentacao e nexo de causalidade no processo de tomada de decisao sobre o Difal é que
conferird seguranca juridica ao contribuinte e as partes, sobretudo quando um sistema de
precedentes vinculantes ou controle concentrado de constitucionalidade, como ¢ o caso.

A vinculagao, ao que foi decido antes pelo STF (RG 1.093), e pelo préprio STF agora (ADIs
7.066, 7.070 e 7.078) é base racional e légica para tomada de nova decisao. Quando se decide
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que teria de haver lei complementar porque haveria instituicdo de nova relacao juridica e
aspectos inerentes ao fato gerador do tributo (Tema 1.093), deve-se, agora, atribuir o efeito
concebido pelo ordenamento a essa proclamacgao/decisao, que é a protecao de que novas
relagdes juridicas somente sejam criadas ou majoradas levando em conta o principio da
anterioridade, na sua plenitude. Essa situagdo é imperativo do principio da confianga e da
racionalidade que estao na base do principio da seguranca juridica e do devido processo legal
em sentido material, como principio da justa medida e razoabilidade e logicidade, que requer
que a concretizacao das funcoes de estado seja razoaveis, ldégicas e racionais, coibindo o
indesejavel paradoxo entre decisoes contraditérias ou assimétricas sobre aspectos conexos de
um tema ou matéria, decidido por uma mesma Corte Superior, em um curto espaco de tempo e
relacionados a mesma imposicao tributaria, a sua configuracao e momento de deflagracao de
seus efeitos (ratio decidendi — elementos e fundamentos da decisdo), ainda que exaradas em
processos separados e com causa petendi distinta.

A LC n? 190/22 faz isso: reconfigura aspectos do fato gerador do ICMS, estipula momento de
deflagracao desta configuracao (artigo 32). No Tema 1.093 se discute se a mesma Lei
Complementar 190/22 é necessaria como pressuposto formal para instituigdo do Difal. Nas trés
ADIs mencionadas, se discute a partir de que momento essa instituicao pela Lei Complementar
190/22 produz efeitos para possibilitar a efetiva cobranca do Difal. Claro, portanto, a vinculacao
da ratio decidendi da decisao do STF no Tema 1.093 de Repercussao Geral e nas precitadas
ADIs, fazendo-se necessaria que guardem coeréncia em relagao aos basilares pressupostos
como requisito de coeréncia e segurancga juridica do ordenamento constitucional.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jun-06/henares-neto-lc-19022-decisao-tema-1093-2/
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