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STF tem maioria contra cobranca do Difal a quem
acionou a Justica ate 2023

O Plenério do Supremo Tribunal Federal formou maioria para determinar que o diferencial de aliquota (Difal) do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) ndo deve ser cobrado de quem acionou a Justica até o final de
novembro de 2023 (quando a corte decidiu que o Difa poderia ser cobrado desde 0 ano anterior) e ndo pagou o tributo em
2022.

Antonio Augusto/STF

O fim do julgamento virtual esta previsto para estaterca-feira (21/10). O
caso é de repercussao geral, ou sgja, atese estabel ecida servira para Ministro Luis Roberto Barroso
casos semel hantes nas demais insténcias do Judiciario.

L. - . i Barroso pediu sessdo extraordinaria e seu voto consolidou
A andlise ocorre em uma sessdo extraordindria, convocada a pedido do
ministro Luis Roberto Barroso, que se aposentou da corte no sabado
(18/10).

maioria pela modulacéo de efeitos

O STF jatinha maioria formada desde agosto para confirmar que a cobranga do diferencial de aliquota (Difal) do ICMS é
vélida desde 2022. Na Ultima sexta, Barroso apresentou seu voto, que consolidou a maioria a favor da modulagéo de
efeitos da decisdo. Em casos de repercussio geral, seis votos sdo suficientes para modul acoes.

Essa nova maioria passa também pelo voto do ministro Luiz Edson Fachin. Ele afirmou que o Difal sb pode ser cobrado a
partir de 2023, mas ressaltou que acompanharia a proposta de modulag&o caso seu entendimento ficasse vencido — e ja
ha maioria contra sua tese.

O julgamento foi pautado pela primeiravez com a expectativa de que houvesse umareiteracdo de jurisprudéncia, desta
vez com repercussao geral. 1sso porque, em 2023, a corte analisou trés agoes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) e
decidiu que o Difal pode ser cobrado a partir de abril de 2022 — trés meses depois da publicacdo da norma que
regulamentou o tema.

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

A Lei Complementar 190/2022, que reinstituiu o Difal, néo menciona esse principio, mas faz mencdo a anterioridade
nonagesimal (também conhecida como noventena), previstanaainea“c” do mesmo dispositivo, segundo a qual séo
necessarios 90 dias paraumalei do tipo entrar em vigor.

Em agosto, surgiu também a discusséo sobre modulacdo: em caso de validacéo do Difal desde 2022, alguns dos ministros
defendem proteger quem foi a Justica contra a cobranca 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 destinatério de determinado produto ou servico.

Em fevereiro de 2021, o STF decidiu, por 6 a5, que é inconstitucional estabelecer o Difal por meio de ato administrativo,
como vinha sendo feito até entdo. Naguele ano, umalei complementar foi aprovada pararegular o tributo, masfoi
sancionada somente no dia 4 de janeiro de 2022.

O recurso com repercussao geral reconhecida tem origem em uma agdo movida por uma empresa cearense que buscava
afastar a cobranga 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, o processo de

repercussdo geral foi pautado com a expectativa de que houvesse um alinhamento com a decisdo de 2023 — a chamada
reiteracdo de jurisprudéncia.
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A corte comegou 0 julgamento de repercussao 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
cancelado em junho e aandlise voltou para a sessdo virtua em agosto. Nagquela ocasido, a corte formou maioria para
confirmar o entendimento de 2023 e Barroso pediu vista.

Votodorelator

O ministro Alexandre de Moraes, relator do caso, votou pela cobranca do Difal a partir de 4 de abril de 2022 (ou sgja,
seguindo apenas a noventena) e validou as leis estaduais que instituiram a cobranga antes de a L C 190/2022 entrar em
vigor. Até o momento, ele foi acompanhado por 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 visdo, a técnica usada tem validade ainda no mesmo ano, pois
“nédo corresponde ainstituicdo nem majoracéo de tributo”.

Ele explicou que a anterioridade anual “protege o contribuinte contraintromissdes e avangos do Fisco sobre o patrimonio
privado”. Mas, no caso em debate, isso ndo acontece, pois o Difal ja existia, era aplicado & mesmas operagdes e pago
pelos mesmos contribuintes. Além disso, a aiquotafinal ndo foi alterada. “Em momento algum houve agravamento da
situagdo do contribuinte”, assinalou.

Por fim, o relator disse que a mengdo a anterioridade nonagesimal na LC 190/2022 € uma opcéo vaida do Congresso.
Proposta de modulacao

O ministro Flavio Dino acompanhou a tese de Alexandre na integra, mas acrescentou a €la uma proposta de modul agéo,
para que o Difal ndo sgja cobrado dos contribuintes que acionaram a Justica até 29 de novembro de 2023 (data da decisdo
nas ADIs) e ndo pagaram o tributo em 2022. Até o momento, o voto foi acompanhado pelos ministros Luiz Fux, André
Mendonca, Gilmar Mendes e Barroso.

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 estaduais e decisfes de primeiro grau. Assim, “inlmeros contribuintes,
seguindo orientago 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 consolidag&o jurisprudencial”.

Divergéncia

Ja Fachin divergiu dos demais e reiterou o que argumentou no julgamento das ADIs:. paraele, o Difal s6 pode ser cobrado
apartir de 2023. Mas 0 magistrado ressaltou que, caso seu entendimento seja novamente vencido, acompanhara a
proposta de modulagéo do voto de Dino — até o momento, o cenério é exatamente esse.

Segundo Fachin, em 2021 o STF reconheceu que o Difal ndo é uma “mera reparticdo do produto da arrecadacéo tributéria
do ICMS’, mas, na verdade, estabelece uma nova obrigag&o 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 € “indissociavel” da anterioridade anual. Isso porque aainea“c” do
inciso Il do artigo 150 da Constitui¢do diz que deve ser “ observado o disposto naalinea‘b’”. Ou sgja, a noventena
sempre deve acompanhar a anterioridade anual, “exceto se expressamente afastada’ .

Assim, na suavisdo, como a L C 190/2022 faz mencéo aainea“c”, também esta sujeitaaalinea“b”. Seaideiafosse
apenas prever a anterioridade nonagesimal, bastaria indicar expressamente o prazo de 90 dias. Mas o Legislativo 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“limitacéo constitucional
explicitaao poder de tributar”.
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Fachin também apontou que, conforme a jurisprudénciado STF, qualquer medida de instituicdo ou aumento de tributo
deve seguir a anterioridade anual, “independentemente do veiculo legislativo que aintroduz”.

Cligue aqui paraler ovoto de Alexandre
Clique aqui paraler ovoto de Dino
Clique aqui paraler ovoto de Fachin
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