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STF suspende julgamento de reper cussao geral sobre
Inicio da cobranca do Difal

O ministro Luis Roberto Barroso, presidente do Supremo Tribunal Federal, pediu vista, nesta quarta-feira (6/8), dos autos
do julgamento de repercusséo geral em que o Plenério discute se o diferencial de aliquota (Difal) do ICM S pode ser
cobrado desde 2022 ou somente a partir de 2023.

Freepik

Com o pedido de vista, 0 julgamento voltou a ser suspenso. A Sesséo
virtual havia comegado na Ultima sexta-feira (198) e seu fim estava
previsto para a proxima sexta.

Antes dainterrupcao, seis ministros haviam votado. Cinco deles
consideraram que o Difal pode ser cobrado desde 2022 e apenas um
entendeu que essa cobranca € valida somente a partir de 2023. Mas ha
também discordancias quanto a possibilidade de isentar quem acionou a
Justica até a data do ultimo julgamento do STF sobre 0 tema e ndo pagou
o tributo em 2022.

O caso foi pautado com a expectativa de que houvesse umareiteracéo de
jurisprudéncia, desta vez com repercussao geral. 1sso porque, em 2023, a
corte analisou trés acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) e
decidiu que o Difal pode ser cobrado a partir de abril de 2022 — trés Corte discutia cobranca do Difal desde 2022 e possivel
meses depois da publicacdo da norma que regulamentou o tema. Na excegdo a quemfoi & Justica

prética, esse entendimento pode ser revisto.

Inicialmente, a principal questéo a ser discutida era a aplicacdo do principio da anterioridade anual, previsto naainea“b”
doinciso Il do artigo 150 da Constituicéo. Segundo essaregra, leis que criam ou aumentam um imposto sé produzem
efeitos no ano seguinte & sua publicagéo.

A Lel Complementar 190/2022, que reinstituiu o Difal, néo menciona esse principio, mas faz mencéo a anterioridade
nonagesimal, previstanaalinea“c” do mesmo dispositivo, segundo a qual sdo necessarios 90 dias paraumalei do tipo
entrar em vigor.

Nos ultimos dias, surgiu também a discussao sobre modulagéo de efeitos da decisdo: caso o Difal sgjavalidado desde
2022, alguns ministros defendem proteger quem foi a Justica contra a cobranga do tributo naquele ano e deixou de pagé
lo.

Contexto

O Difal foi concebido em 2015 com o objetivo de equilibrar a arrecadacéo do ICM S pel os estados. Ele serve para que o
imposto seja distribuido tanto ao estado produtor quanto ao destinatario de determinado produto ou servico.

Em fevereiro de 2021, o STF decidiu, por 6 x 5, que é inconstitucional estabelecer o Difal por meio de ato administrativo,
como vinha sendo feito até entdo. Naguele ano, umalel complementar foi aprovada pararegular o tributo, mas foi
sancionada somente no dia 4 de janeiro de 2022.

O recurso em que 0 Supremo reconheceu a repercussao geral tem origem em uma agdo movida por uma empresa cearense
gue buscava afastar a cobranca do Difal nas vendas interestaduai s destinadas a consumidores finais ndo contribuintes do
ICMS em 2022.

De acordo com o tributarista L eonar do Aguirra, socio do escritério Andrade Maia Advogados que atua ativamente no
STF em relagdo ao caso, 0 processo de repercussdo geral foi pautado com a expectativa de que houvesse um alinhamento
com a decisdo de 2023 — a chamada reiteracdo de jurisprudéncia.

A Corte comegou 0 julgamento de repercusséo geral no Ultimo més de fevereiro. Ele foi interrompido por um pedido de
destaque do ministro Kassio Nunes Marques. Com isso, 0 caso seriareiniciado em sessdo presencial. Mas o destaque foi
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cancelado em junho e aandlise voltou para a sessdo virtual na Ultima sexta.
Votodorelator

O ministro Alexandre de Moraes, relator do caso, votou pela cobranca do Difal a partir de 4 de abril de 2022 e validou as
leis estaduais que instituiram a cobranca antes de a L C 190/2022 entrar em vigor. Ele foi acompanhado por Kassio Nunes
Marques.

Segundo Alexandre, alei complementar “n&o modificou a hipétese de incidéncia, tampouco da base de célculo, mas
apenas a destinacdo do produto da arrecadacéo”. Na sua visao, a técnica usada tem validade ainda no mesmo ano, pois
“nado corresponde ainstituicdo nem majoracao de tributo”.

Ele explicou que a anterioridade anual “protege o contribuinte contra intromissdes e avancos do Fisco sobre o patriménio
privado”. Mas, no caso em debate, isso nao acontece, pois o Difal jaexistia, era aplicado as mesmas operacdes e pago

pel os mesmos contribuintes. Além disso, aaliquota final ndo foi alterada. “Em momento algum houve agravamento da
situac&o do contribuinte”, assinalou.

Por fim, o relator pontuou que a meng&o a anterioridade nonagesimal na L C 190/2022 é uma opgéo valida do Congresso.
Proposta de modulacao

O ministro Flavio Dino acompanhou atese de Alexandre na integra, mas acrescentou a €la uma proposta de modul acéo,
para gque o Difal ndo sgja cobrado dos contribuintes que acionaram a Justica até 29 de novembro de 2023 (data da decisao
nas ADIs) e ndo pagaram o tributo em 2022. O voto foi acompanhado por Luiz Fux e André Mendonga.

Dino explicou que, ao longo de 2021 e 2022, ainterpretacdo de que o Difal so poderia ser cobrado em 2023 foi
disseminada em pareceres, notas das Fazendas estaduai s e decisdes de primeiro grau. Assim, “indmeros contribuintes,
seguindo orientagdo técnica reputada plausivel, plangjaram seus precos, fluxos de caixa e obrigagdes acessorias
pressupondo que a cobranca somente ocorreria em 2023”.

Navisdo dele, permitir a cobranca “indistinta’ seria equivalente a punir contribuintes “que agiram de boa-fé ao buscar o
Poder Judiciario antes da consolidacéo jurisprudencial”.

Divergéncia

Ja o ministro Luiz Edson Fachin divergiu dos demais e reiterou 0 que argumentou no julgamento das ADIs: paraele, o
Difal sb pode ser cobrado a partir de 2023. Mas 0 magistrado ressaltou que, caso seu entendimento segja novamente
vencido, acompanhara a proposta de modulacéo do voto de Dino.

Segundo Fachin, em 2021 o STF reconheceu que o Difal ndo é uma“mera reparticdo do produto da arrecadacéo tributéria
do ICMS’, mas, naverdade, estabelece uma nova obrigacao tributaria, isto € tem a mesma caracteristica que a criagdo ou
0 aumento de tributo — tanto que foi estipulada a necessidade de lei complementar.

Ele ainda explicou que a anterioridade nonagesimal (também chamada de noventena) é “indissociavel” da anterioridade
anual. 1sso porque aalinea“c” doinciso Il do artigo 150 da Constituicéo diz que deve ser “ observado o disposto na
alinea‘b’”. Ou sgja, a noventena sempre deve acompanhar a anterioridade anual, “exceto se expressamente afastada’.

Assim, na suaVvisdo, como a L C 190/2022 faz mencdo aalinea“c”, também esta sujeitaaainea“b”. Seaideiafosse
apenas prever a anterioridade nonagesimal, bastariaindicar expressamente o prazo de 90 dias. Mas o Legidativo optou
por citar expressamente o trecho da Constitui¢do que, por sua vez, também remete a anterioridade anual.

De acordo com o ministro, essa mencao seria até mesmo “prescindivel”, pois trata-se de uma“limitagdo constitucional
explicitaao poder de tributar”.

Fachin também apontou que, conforme ajurisprudéncia do STF, qualquer medida de instituicdo ou aumento de tributo
deve seguir a anterioridade anual, “independentemente do veiculo legidativo que aintroduz”.

Clique aqui paraler ovoto de Alexandre
Clique aqui paraler o voto de Nunes Marques
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Clique aqui paraler ovoto de Dino
Clique aqui paraler ovoto de Fachin
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