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Disputa por |CM S-Difal na base de PIS e Cofinsgera
limbo recursal

O contribuinte e a Fazenda Nacional ndo tém a quem recorrer em Brasilia quando querem discutir ainclusdo do ICMS-
Difal nabase de calculo das contribuicdes ao PIS e a Cofins.

Antonio Augusto/STF

O Supremo Tribunal Federal entende que ndo pode julgar o tema, por
seu caréter infraconstitucional. E o Superior Tribuna de Justicadiz que
também n&o, porque a causa tem contornos constitucionais.

O Difal é o imposto usado para compensar a diferenca entre as aliquotas
do ICM S quando uma empresa em um estado faz uma venda para o
consumidor final em outra unidade da federacgo — situacéo que se
tornou frequente com o crescimento do e-commerce.

O limbo recursal é causado pelo fato de o tema ser uma das teses-filhotes
da chamada “tese do século” — aguela em que 0 Supremo retirou o
ICMS da base de célculo de PIS e Cofins, firmada em 2017 e modulada
em 2021.

Decidir se as razbes que levaram a fixacdo da “tese do século” se Para o Supremo, discussio envolve a Constituico de
aplicam no caso do ICMS-Difal obrigariao STJaavaliar a maneira reflexa
argumentacdo constitucional.

Essa jurisprudénciafoi confirmada em setembro, com a publicagdo do acordao do REsp 2.133.501, julgado pela 22 Turma
da corte superior. A 12 Turma, que também se dedica ao Direito Publico, adota a mesma posi¢ao.

Jano Supremo, ambas as turmas entendem que a questao da inclusdo do ICM S-Difal na base de calculo do PISeda
Cofins ndo tem natureza constitucional, ainda que ela tenha sido decidida em decorréncia da “tese do século”.

Essa posi¢ao é embasada pela conclusdo do Plenério no Tema 1.098 da repercussdo geral. O objetivo do recurso era
decidir se é viavel excluir dabase de calculo de PIS e Cofins o montante correspondente ao ICM S destacado nas notas
fiscais ou recolhido anteci padamente pel o substituto em regime de substituic&o tributéria progressiva.

“De se ver que aratio decidendi daquele precedente vinculante é integralmente aplicavel a este caso, porquanto o exame
da controvérsiarelativa ainclusdo do montante correspondente ao ICMS-DIFAL nabase de célculo da Contribuicdo ao
PIS e da COFINS também demanda o exame da legislacdo infraconstitucional de regéncia’, diz um acérdédo da 12 Turma
do STF.

Lucas Pricken/STJ

Repasse fiscal

Com isso, quem da a palavrafinal, at& o momento, séo os Tribunais
Regionais Federais. E ha divergéncia entre eles, ja que haregistros de
recursos rejeitados tanto da Fazenda Nacional quanto dos contribuintes.

Para L eonardo Roedler, tributarista do escritorio RM S Advogados, a
complexidade do tema, que envolve principios constitucionais e 0s
relaciona com a“tese do século”, tornamais indicado que o STF assuma
acompeténcia pararesolvé-lo.

“O Difal é umaobrigacéo de equalizacdo fiscal. Ele ndo compde 0
faturamento ou a receita bruta da empresa. Logo, inclui-lo na base de
calculo dos contribuintes implicariafazer a cobranca sobre um montante

STJ entende que nao pode avaliar aplicacdo das razoes de que n3o repr ta acréscimo patrimonial real”

decidir da ‘tese do século’ ao caso do ICMS-Difal
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Navisdo do advogado, a posi¢ao defendida pela Fazenda contraria os principios da ndo cumulatividade e da capacidade
contributiva, umavez que a empresa ndo obtém beneficio financeiro ou econémico com o recolhimento do ICM S-Difal.

“Ao contrario”, alerta Roedler, “esta apenas cumprindo uma exigéncia de repasse fiscal. 1sso pode resultar em uma
distor¢do datributacdo, criando um efeito cascata que agrava a carga tributéria sobre os contribuintes.”

LuisClaudio Yukio Vatari, do Toledo Marchetti Advogados, entende que o aumento da carga tributaria ao consumidor
final por causa dainclusdo do ICMS-Difal nabase de PIS e Cofins é da ordem de pouco mais de 1%.

“Apesar de parecer pouco, se multiplicarmos o valor por todas as operagdes ocorridas desde a criagdo da sistematica fica
claro que tais valores seriam significativos. Inclusive, uma decisdo como essa afeta o fluxo de caixa dos contribuintes e do
governo federal, que tenta equilibrar o orgcamento.”

Limbos em extincao

Até 0 momento, outras causas de limbo recursal tributario entre STF e STJ foram resolvidas pela corte responsavel por
interpretar alei federal.

A mais relevante é recente: a autorizacaéo conferida a Fazenda Nacional para adequar sentencas definitivas anteriores a
modulacdo da “tese do século” pelo Supremo, restringindo o aproveitamento dos créditos de PIS e Cofins.

Como mostrou arevista eletrénica Consultor Juridico, as agdes rescisorias abriram um novo assalto na disputa sobre
esses valores.

Inicialmente, o STJindicou que ndo poderia analisar esses casos, ja que envolviam a aplicacdo do Tema 69 do STF. O
Supremo, por suavez, recusava-se ajulga-lo porque o uso darescisodria é disciplinado no Cédigo de Processo Civil, que é
lei federal.

Outro caso de limbo recursal tributério foi o de verbas incluidas na base de clculo do Pasep. A disputa era pela
classificagdo de valores como receita. Esse conceito juridico-financeiro é infraconstitucional — constada Lel 4.320/1964.

Por outro lado, haveriatambém violagdo do artigo 110 do Codigo Tributério Nacional, segundo o qual alei tributéria ndo
pode alterar conceitos presentes em outros ramos do Direito para definir ou limitar competéncias tributarias.

H4, portanto, o conflito entre umalei ordinaria (Lei 4.320/1963) e umalei complementar (CTN), tema que ndo pode ser
analisado pelo STJ por ter indole constitucional.

A 13 Turmado STJ resolveu essa questao em abril deste ano: a sorte superior pode julgar casos que se baseiam no conflito
entre lei ordindriaelei complementar, desde que a primeira tenha como fundamento de validade a segunda.

REsp 2.133.501
RE 1.454.941
RE 1.456.703

Fonte: https.//conjur.jumps.com.br/2024-out-01/icms-difal-base-pis-cofing
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