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Resumo

Este artigo cientifico tem como objeto de estudo o ICMS DIFAL e a sua legalidade
contestada para cobranca. Tema de repercussao geral, no ambito tributario nacional,
entre os exercicios financeiros de 2016 a 2022. Com o olhar para o campo tributario,
0 questionamento gira em torno da Emenda Constitucional (EC) n° 87/2015,
Convénio ICMS n® 93/2015 e a Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5469
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nestes dispositivos legais, discorre-se sobre o
cenario antes da EC n® 87/2015 e apds a EC n® 87/2015. O cenario da tributag&o,
onde 0s sujeitos passivos, denominados contribuintes ou ndo do ICMS DIFAL, se
deparam com insegurangcas e a falta de compliance na tributacdo. Nao sendo
suficiente a decisdo do STF, via ADI n° 5469,a insisténcia por parte do fisco segue,
com a publicagcgo do Convénio ICMS n° 236/2021 e da Lei Complementar n°
190/2022, sem observar o dispositivo legal previsto no art. 150 CF/88. Sendo assim,
aplicar Compliance tributaria resguarda o direito do contribuinte. Baseando-se nas
pesquisas em sites de cunho ftributarios, doutrinas e bibliografias sobre o assunto,
concluiu-se que no futuro teremos discussées no campo tributario com forca para
uma ADI via STF e vitoria para os contribuintes.

Palavras-chave: Confaz. Difal. A¢do direta de inconstitucionalidade. Emenda
Constitucional. Constituicdo Federal.

1. Introducao

O presente artigo tem como objeto de estudo o Diferencial de Aliquota do Imposto
Sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS DIFAL) e sua legalidade
contestada para cobranca. O ICMS é o imposto cobrado sobre a circulacao de
mercadorias e prestacdo de servicos pela esfera estadual e que incide sobre
produtos dos mais diversos tipos, sejam eles nacionais ou importados. Pascoal e
Santana (2016) afirmam que existe um consenso entre os especialistas do Direito
Tributario quanto a complexidade representada por esse imposto. Os autores
atribuem essa complexidade ao fato da sua competéncia competir aos governos dos
Estados e do Distrito Federal, o que implica em 27 legislagdes diferentes em todo o
territdério nacional. Por isso, o ICMS & um dos tributos mais dificeis de se trabalhar
no Brasil.

De acordo com De Oliveira Junior (2021), o Diferencial de Aliquotas (DIFAL) € um
dos temas mais controvertidos no ambito do ICMS. O DIFAL é cobrado nas
operacdes comerciais e prestagbes de servicos que ocorrem entre Estados
diferentes e se destinam ao consumidor final contribuinte do imposto ou ndo. Até
2015, esse tributo era aplicado apenas a operagdes interestaduais destinadas a



consumidores finais contribuintes do imposto, mas, a partr da Emenda
Constitucional 87/2015 e do Convénio ICMS n? 93/2015, estendeu-se também aos
nao contribuintes com a intencao de trazer maior equidade na reparticdo da receita
do ICMS, tornando essa arrecadagao mais juntas entre os Estados.

Porém, a legalidade da sua cobranca ainda é muito discutida, j& que traz uma
consideravel oneragao para o contribuinte e ao mesmo tempo uma elevagao no
preco dos bens e servigcos, abrangidos pelo ICMS. O DIFAL implica em alto custo as
empresas para desempenharem as suas atividades. Isso porque, esse imposto
incide sobre toda a cadeia de producdo e, quando nao é recuperado, acaba
elevando muito o preco dos produtos e servigos (PASCOAL; SANTANA, 2016).

De Oliveira Junior (2021) chama a atencao para o problema gerado pela polémica
quanto a legalidade ou ndo do DIFAL. Segundo o autor, as controvérsias juridicas
que envolvem esse tributo acarretaram em um aumento significativo das demandas
judiciais relacionadas a esse tema em todo o pais e acabou gerando inseguranca
juridica e instabilidade no relacionamento entre o setor fiscal e os contribuintes.
Considerando esse contexto, o objetivo dessa pesquisa € analisar o cenario
tributario que se instalou de forma insegura sobre os contribuintes ou ndo do ICMS
DIFAL. Para isso, realizou-se uma pesquisa bibliogréfica através de sites de cunho
tributario e de doutrinas e bibliografias com o intuito de reunir e descrever o cenario
instaurado apdés a Emenda Constitucional 87 de 2015. Ao longo do desenvolvimento
dessa pesquisa, correlacionam-se alguns dispositivos legais relevantes para o
assunto, entre eles: a Emenda Constitucional n? 87/2015, o Convénio ICMS n?
93/2015, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.469 do STF Supremo Tribunal
Federal, e outros.

2 A Base Constitucional do ICMS

A Constituicao Federal (CF) prevé, em seu Art. 155, que os Estados e o Distrito
Federal sdo competentes para instituir seus préprios impostos sobre as mercadorias
circulantes ou prestacdes de servicos interestaduais e intermunicipais de transporte
ou comunicacodes. Atualmente, essa taxacao é realizada através do ICMS.

Batista e Maciel (2020) relembram que a ideia de taxar operagdes com mercadorias
ja existia mesmo antes da atual Constituicdo. Na década de 20, era representado
pelo chamado Imposto Sobre Vendas Mercantis (IVM) e, mais tarde, na década de
40, pelo Imposto Sobre Vendas e Consignacgoes (IVC). Porém, com o advento da CF
de 1988, essa cobranca ganha uma abrangéncia maior, englobando ndo sé a
vendas, mas a circulacdo de mercadorias como um todo, ou seja, tributando o
consumo.

O ICMS é regido por Principios Tributarios, dispostos na Constituicdo Federal de
1988, que orientam a tributacdo e sua relacdo entre as partes envolvidas. Esses
principios sao:

1. Principio da Legalidade Tributaria — Previsto no artigo 150, inciso |, legitima as
acoes dos Estados através da tributagdo. No artigo 146, inciso lll, alinea “a@”
reserva a competéncia da elaboracdo da Lei Complementar, estabelecendo
os impostos, fatos geradores, seus contribuintes, revelando a definicao dos
tributos. Alinhado com o art. 3° do Cddigo Tributario Nacional.

2. Principio da Anterioridade Anual e nonagesimal — A anualidade prevé a
vedacao da cobranca do tributo no mesmo exercicio financeiro que a lei foi
publicada, devendo ser aguardado o primeiro dia do exercicio para validar a



9.

cobranca do tributo. A nonagesimal prevé o prazo de 90 (noventa) dias da
publicacao para validar sua cobranca no exercicio seguinte.

Principio da Irretroatividade — Seguranca juridica prevista no art. 150, inciso
lll, alinea “a”, como regra geral, a lei s6 podera alcancgar fatos futuros, sendo
proibida a sua irretroatividade.

Principio da Seletividade — A aplicacao deste principio, é visto na aplicacao de
aliquotas de imposto de forma seletiva, em fungdo da sua necessidade e
essencialidade das mercadorias, servigos e produtos. Distribuindo da melhor
forma a carga tributaria.

Principio da Isonomia - Este principio veda tratamento desigual entre os
contribuintes, impedindo qualquer distingao

Principio da Nao-Cumulatividade — Faz o indicativo a ndo cumulatividade de
um mesmo tributo, incidente em varias operacdes, assegurado no art. 155,
§2, inciso | da CF/88.

Principio da Uniformidade Geografica — Manutencdo da igualdade entre
regides, sendo sua aplicagcédo unica em todo o territério nacional.

Principio do Nao-Confisco — Previsto no artigo 150, inciso IV, CF, fica
caracterizado quando a aliquota efetiva, sobre a operagéo resulte em mais de
50% do seu valor econémico. )
Principio da Imunidade Tributéria — Serve como limitagdo constitucional. E
direito e garantia individual de matéria de clausula pétrea.

10.Principio da Progressividade — Possibilita o Estado a utilizagdo de tributo, em

especial os impostos como aplicacédo de justica social.

Além da sua base na Constituicdo Federal, os fatores gerais ligados ao ICMS, como
as bases de calculo e contribuintes, sdo especificados pela Lei Complementar 87 de
1996, chamada também de Lei Kandir. De acordo com o Art. 2° desta lei, 0 imposto
incide sobre:

| - Operagbes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

Il - Prestagcbes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal,
por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestagdes onerosas de servicos de comunicagédo, por qualquer
meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a
retransmissdo, a repeticdo e a ampliagdo de comunicacao de qualquer
natureza;

IV - Fornecimento de mercadorias com prestacao de servigos néo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - Fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos
ao imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto
estadual (BRASIL, 1996).

Além das mercadorias e servicos mencionados acima, a Lei Kandir prevé, no § 1°,
que o ICMS incida também sobre:

| — Sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que nado seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja a sua finalidade;

Il - Sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestagao se tenha
iniciado no exterior;

lll - Sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petrdleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e
de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a



industrializacdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente (BRASIL, 1996).

Assim, entende-se que o ICMS é aplicavel a qualquer bem ou mercadoria que se
movimente do produtor em direcdo ao consumidor, envolvendo a transferéncia de
posse da mesma entre eles, com circulacao juridica visando lucro (CARRAZA,
2012).

Conforme o que era previsto no §2° incisos VIl e VIII do Art. 155 da CF, nas
operacdes comerciais ou prestacdes de servicos envolvendo consumidores finais de
Estados diferentes do de origem do bem, deveriam ser adotados dois tipos distintos
de incidéncia tributaria. No caso de o adquirente ser contribuinte do imposto,
aplicava-se a aliquota interestadual para o recolhimento do ICMS pelo Estado de
origem e a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual para recolhimento
pelo Estado de destino do bem ou servigo. Nesse modelo, o tributo era arrecadado
tanto na saida da mercadoria do estabelecimento vendedor, quanto na entrada do
estabelecimento adquirente. Mas, caso o adquirente ndo fosse um contribuinte do
imposto, deveria ser aplicada apenas a aliquota interna, ou seja, no Estado de
origem. Nesse caso, o Estado de destino ndo participava da receita tributaria,
revelando um desequilibrio entre as partes (CHIESA; MOSELE, 2018).

Apesar do ICMS ser uma competéncia Tributaria atribuida aos Estados, a sua
arrecadagcdo afeta de forma significativa todo o territério nacional. Os Entes
Federativos podem usar de recursos baseados em concessao de beneficios, bases
de calculos, e aliquotas, por exemplo, para atrair investimentos para o seu territério.
Esse fato, por um lado, € benéfico, mas por outro, gera a chamada Guerra Fiscal
entre os Estados.

De acordo com Harada (2018), a Guerra Fiscal é retratada como a competicao entre
os Entes Federativos em busca de maiores investimentos privados. O autor destaca
que o lado negativo dessa guerra esta na preocupacado cega de cada Estado
unicamente com si proprio, podendo desencadear sérios problemas na cadeia de
arrecadacgao tributaria e, em maior escala, reforgcar as desigualdades regionais
existentes no Brasil.

Sendo assim, com o intuito de regulamentar os incentivos fiscais oferecidos pelos
Entes Federativos, amenizar os efeitos da Guerra Fiscal e equilibrar as relacdes
tributarias, foram feitas algumas modificagdes nessas transac¢des através da atuagéo
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) e de Emendas
Constitucionais.

O CONFAZ ¢é formado por Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributacdo dos
Estados e Distrito Federal, cujas reuniées sao presididas pelo Ministro de Estado da
Fazenda. Neste colegiado, é celebrado Convénios Protocolos entre os estados.

O art. 100 do Cédigo Tributario Nacional (Lei n® 5172 de 1966), em seus termos,
assegura que os convénios celebrados entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0os Municipios sdo normas complementares das leis e dos decretos.

O crescimento constante do comércio virtual experimentado nas ultimas décadas,
evidenciou a desvantagem experimentada por alguns Estados brasileiros em relagéo
a distribuicdo de aliquota do ICMS vigente até entdo e com a ndo arrecadacao de
impostos referentes ao e-commerce. Assim, em 2011, o CONFAZ estabeleceu por
meio do Protocolo ICMS n? 21, disciplina relacionada a exigéncia do ICMS nas
operacgdes interestaduais que se dao de forma nao presencial no estabelecimento
remetente.

Segundo Chiesa e Mosele (2018), esse protocolo teve como ponto de partida a
necessidade de adequar as tributagdes ao cenario crescente do comércio eletrénico,



cujas especificacbes ndo eram previstas na constituicdo. O autor destaca que,
apenas os Estados de origem vinham arrecadando ICMS em relacdo a bens e
mercadorias transitados pelo comércio eletrénico e que com a sua instauracéo,
passariam a ser taxadas todas as mercadorias e prestacdes de servigo
interestaduais.

Isso pode ser observado na Clausula Primeira do Protocolo n® 21 de 2011 a seguir:

Acordam as unidades federadas signatarias deste protocolo a exigir, nos
termos nele previstos, a favor da unidade federada de destino da
mercadoria ou bem, a parcela do Imposto sobre Operacdes Relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servigcos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdao - ICMS - devida na
operacgao interestadual em que o consumidor final adquire mercadoria ou
bem de forma ndo presencial por meio de internet, telemarketing ou
showroom (BRASIL, 2011).

No entanto, em setembro de 2014, o protocolo foi julgado como inconstitucional
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, através das Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade ADI n® 4.628 e ADI n? 4.713. Como relatado por Chiesa e
Mosele (2018), interpretaram-no como invasdao de competéncia dos Entes
Federativos de origem por aqueles menos favorecidos nesse tipo de comércio, ou
seja, como uma agao forcada para o pagamento de tributo.

Cruz (2017) menciona que, na visdo do Ministro Relator das ADI’'s, apesar da
competéncia constitucional dos Entes Federativos para instituir o ICMS, nédo caberia
a eles a desconsideragdo do regramento desse imposto previsto na Constituicao
para estabelecer novas regras. Considerou-se que para haver um novo regramento
na reparticio de competéncias tributarias seria necessario a promulgacdo de
emendas constitucionais e reformas constitucionais.

Com isso, intensificaram-se as discussdes a respeito da taxagdo do ICMS sobre
operacdes entre Estados diferentes destinados ao consumidor final ndo contribuinte.
E assim, culminou em 2015, na Emenda Constitucional n? 87. Essa EC buscava
equalizar a forma de cobranca do ICMS de forma que as arrecadagdes nao
continuassem a privilegiar apenas uma parcela dos Estados brasileiros.

Nesse contexto, instaurou-se o Diferencial de Aliquota (DIFAL). O ICMS DIFAL,
tributo da esfera estadual, com perfil econémico de tributo nacional, esta definido no
Convénio ICMS n® 93, também de 2015 e aplicado em operacgdes interestaduais.
Convénio este que de certa forma uniformiza nacionalmente a cobranga em
operacdes interestaduais de bens e servigos destinados a consumidores finais em
outra unidade da federacdo, amenizando a guerra fiscal sobre os Estados e o
Distrito Federal.

Considerando a importancia das modificages introduzidas pela EC n® 87 e pelo
Convénio n® 93, no proximo capitulo discorre-se sobre as mudancas impostas por
estes e as discussdes que ainda rondam a legalidade da aplicagdo do DIFAL.

3. Modificacoes Introduzidas Pela EC n2 87 e Pelo Convénio DIFAL n2 93

A Emenda Constitucional (EC) n® 87 foi promulgada no dia 16 de abril de 2015 com
o intuito de restabelecer reparticbes mais igualitarias da aliquota do ICMS entre os
Estados brasileiros, visto que os Estados cuja atividade industrial é mais reduzida
(Estados destinatarios dos bens e mercadorias) vinham sentindo-se em
desvantagem na arrecadacao desse imposto com relacdo aos Estados produtores
(Estado de origens dos bens e mercadorias) (CRUZ, 2017).



A principal modificagdo trazida pela Emenda Constitucional n® 87 de 2015 se deu
nos incisos VIl e VIl do § 2° do Art. 155 da Carta Magna. Antes de discorrer sobre
essa alteracdo, vale pontuar a diferenca entre o ICMS interno e o ICMS
interestadual. O primeiro refere-se ao imposto cobrado sobre o bem ou servico
circulante entre agentes situados em um mesmo Estado. Esse imposto vigora de
acordo com a normalizacéo interna de interesse de cada Estado e a aliquota base
gira entre 17% a 20%. Ja o ICMS interestadual é taxado sobre bens e servigos que
circulam entre agentes situados em estados diferentes. E uma forma de
compensacao ao Fisco de destino das mercadorias (CAVALCANTE, 2019).
Conforme relatado por Cavalcante (2019), antes de ser instaurada a Emenda
Constitucional n® 87/2015, em casos de comércio eletrbnico e/ou em casos cujo
agente que iria receber a mercadoria ou a prestagdo de servico ndao fosse
contribuinte do imposto, apenas o Ente Federativo de origem do bem ou mercadoria
seria beneficiado pelo tributo relativo ao ICMS.

Em operagdes com estas caracteristicas, o Estado de origem, considerava o nao
contribuinte do ICMS de outra unidade de federacdo, como cliente interno do
Estado, com isso, o imposto destacado no documento fiscal emitido ficava nos
cofres do Estado de origem. A mercadoria transitava normalmente, pois o
documento fiscal dava lugar ao transito livre nas barreiras fiscais das mercadorias,
com destino a ndo contribuintes do imposto com sua aliquota de 17% a 20% para
consumidores finais (CAVALCANTE, 2019).

Cavalcante (2019) ressalta que esse modelo favorecia aqueles Estados membros
cuja atividade industrial era mais representativa e desenvolvida, em detrimento dos
demais. Isso por si sb, ja contribuia para acentuar as desigualdades regionais,
contradizendo o Art. 3% inciso Il da Carta Magna que diz ser objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, entre outros, garantir o desenvolvimento nacional.

A seguir encontra-se o texto da Constituicdo de 1988 que dispunha sobre a
sistematica de cobranga do ICMS antes do advento da EC n®87/2015. E possivel
observar que sb se levava em consideragdo o fato do consumidor final ser ou nao
ser um contribuinte do imposto para a definicdo das regras das aliquotas internas e
interestaduais. Segundo o Art. 155 §2° VIl da Constituicao Federal de 1988:

Art. 155 [..]

§2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

VIl - em relacao as operacgdes e prestagdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do
imposto;

b) a aliguota interna, quando o destinatario nao for contribuinte dele;

Nota-se que, caso o destinatario ndo fosse contribuinte, o imposto ficava na sua
totalidade nos cofres do Estado de origem até o ano de 2015. Com o advento da
Emenda Constitucional n® 87/2015, que entrou em vigor no ano subsequente, ou
seja, em 2016, percebemos uma mudanca plausivel na visdo tributaria sobre as
operagdes interestaduais destinadas a consumidores finais ndo contribuintes. A
seguir, expde-se a alteracao trazida pela EC n® 87/2015 ao Art. 155 §2° VIl da
Constituicao Federal:

Art. 155 [..]]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

VII- nas operacdes e prestagcbes que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual e cabera ao Estado de



localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a
aliquota interna do Estado de destinatéario e a aliquota interestadual.

Outro ponto do Art. 155 da CF que também foi alterado com a Emenda
Constitucional n® 87 de 2015 foi o VIII deste artigo, que diz respeito as
responsabilidades pelo recolhimento do ICMS DIFAL. Ficou disposto que:

VIl - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso

VIl serd atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario nao for contribuinte do imposto;

Anteriormente a EC n® 87/2015, caso o destinatario fosse contribuinte do imposto,
caberia ao Estado da localizacdo do destinatario o imposto a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a
aliquota interestadual. Ja com a modificacao imposta pela EC n® 87/2015, delegou-
se ao contribuinte da origem da operagdo, ou seja, 0 remetente, quando o
destinatario nao for contribuinte do imposto, a responsabilidade pelo recolhimento do
imposto correspondente ao citado diferencial de aliquotas (DIFAL), cabendo o
recolhimento ao destinatario quando ele for contribuinte do imposto nas operacdes
interestaduais.

Nos dispositivos citados, observa-se que o texto constitucional foi modificado
aprimorando a reparticdo da receita do ICMS entre os Estados. Desta feita, a
Emenda Constitucional n® 87/2015 uniformizou o regramento para a exigéncia do
ICMS em operacgdes interestaduais que destinem bens e servicos a consumidor final
localizado em outro estado, contribuinte ou ndo, ndo sé fixando a aliquota a ser
utilizada na origem (interestadual), como também observando o diferencial de
aliquota a favor do destino em todas as operacoes e prestacoes.

De acordo com Cruz (2017), essa alteracdo promovida pela EC 87/2015 contribuiu
para uma tributacdo mais igualitaria das operagdes e prestacbes de servigos
destinadas a consumidores finais localizados em Estados distintos do Estado de
origem do bem ou da mercadoria, seja ele um contribuinte ou n&o do imposto.

Vale destacar que, em relagcdo a operagcbes comerciais e prestagcdes de servigos
interestaduais cujo consumidor final é contribuinte do imposto, ndo houve alteragéao
do regime tributario do ICMS. A aliquota interestadual continuou sendo aplicada
nesses casos ao estado de origem e a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota
interestadual aplicada ao Estado destinatario, como ja era previsto pelo texto
constitucional vigente até entao.

Além das citadas alteragdes, a Emenda Constitucional n® 87/2015 incluiu também o
Art. 99 no paragrafo § 2° no artigo n® 155, conforme apresentado a seguir, esse
artigo dispde que:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VIl do §2° do Art. 155, no caso de
operagdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final
nao contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenga entre a aliquota interna e a interestadual seré partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte propor¢ao:

| - Para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e
80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - Para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino
e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino
e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;



IV - Para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e
20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - A partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Nota-se que no artigo n® 99, foi trazida a sistematica de cobranca do imposto sobre
as operacoes relativas a circulacado de mercadorias e sobre a prestacao de servicos
de transportes interestadual e intermunicipal e de comunicagéo incidente sobre as
operagbes e prestacbes que destinem bens e servigos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado.

Ocorre que no texto constitucional anterior, tal cobranca do DIFAL, ndo era prevista,
e as circulagcbes de bens e servicos em operacoes interestaduais se dava somente
através da aplicacdo da aliquota interna de 17% a 20%, quando os destinatarios
destas operagdes, eram ndo contribuintes do ICMS (CAVALCANTE, 2019).
Cavalcante (2019) destaca que ao analisarmos as alteragbes da EC n° 87/2015,
citadas anteriormente, € possivel perceber que além de proporcionar aos Estados
destinatarios a tdo almejada participacdo na reparticdo e arrecadagéo tributaria,
trouxe também a preocupacao de garantir que essa transicao fosse feita de maneira
gradual, evitando assim um impacto econémico muito brusco aos Estados de
origem, cuja arrecadagao experimentaria a partir de entdo uma diminuicao.

Com o intuito de regulamentar as mencionadas alteracées previstas na EC
n®87/2015, o CONFAZ celebrou o Convénio ICMS n? 93 no dia 17 de setembro do
ano de 2015. O Convénio n® 93 de 2015 exerceu a uniformizacdo e harmonizacao
na aplicacdo da legislacdo do ICMS, determinando que o contribuinte remetente
considerasse as aliquotas interestaduais e as internas do Estado de destino, no
momento do calculo do DIFAL devido. Assim, ficou definido que o imposto a ser
recolhido, fosse pago por meio de Guia Nacional de Recolhimento de Tributos
Estaduais (GNRE), documento utilizado e reconhecido por todos os Estados e pelo
Distrito Federal.

A partir dessa nova contextualizacao, os Estados ja olham para estas operagdes
com mais rigor, transparéncia e com controle. Uma nova forma de entender e
realizar a cobranca deste tributo, adotando a aliquota interestadual, deixando claro
que se trata de uma operacgao integralmente interestadual, considerando a aliquota
interna até o destino para o calculo do valor dos impostos e com isso fazer a partilha
do imposto para os entes federativos envolvidos nas operagdes, além de ampliar
quem sao os consumidores finais, seja contribuinte ou ndo. Agora sim, o0 imposto
DIFAL deixa de ser pertencente apenas ao Estado de origem.

Na visdao de Chiesa e Mosele (2018), a Emenda Constitucional n® 87/2015 e o
Convénio ICMS n® 93/2015 modificaram a sistematica de cobranca do ICMS,
passando a partilhar a arrecadacao deste imposto entre os Estados de origem e de
destino das mercadorias e prestagdes de servigcos. Isso contribuiu de certa forma
para amenizar a Guerra Fiscal entre os Entes Federativos, mas nao € suficiente para
extingui-la.

Sobre isso, Cavalcante (2019) ressaltou que ainda ha muito o que evoluir em
relacdo ao combate a Guerra Fiscal no Brasil. Segundo ele, uma legislagdo mais
clara e ampla é fundamental para conseguir abarcar toda a diversidade expressa
pela realidade de cada Ente Federativo.

De Oliveira Junior (2021) afirma que o Convénio ICMS n® 93/2015, firmado entre os
Estados, o Distrito Federal e 0 CONFAZ, fez surgir diversas controvérsias juridicas.
Cruz (2017) concorda com esse posicionamento e diz que diante das novas
preconizacdes impostas pelo Convénio ICMS n? 93/2015, comeca-se a questionar



se 0 mesmo seria constitucional ou n&o. Diante disso, no capitulo seguinte, discorre-
se sobre os principais pontos ditos inconstitucionais para formar a ilegalidade deste
Convénio.

4. Controvérsias Judiciais Relacionadas ao ICMS DIFAL

Como apresentado no capitulo anterior, a Emenda Constitucional n® 87/2015 foi
regulamentada pelo Convénio ICMS n® 93/2015, que introduziu algumas novas
disposicoes a respeito da cobranga do ICMS nas operagdes comerciais e prestagdes
de servigcos de transporte interestaduais e intermunicipais e de comunica¢gao, como a
cobranca do diferencial de aliquota (DIFAL), por exemplo. Essas mudangas vieram a
alterar de forma significativa a reparticdo do imposto arrecadado sobre essas
transagbes e acabaram gerando um cenario de inseguranga tributaria jA& que as
alteragbes regulamentadas através desse convénio foram consideradas por muitos
como inconstitucionais.

O primeiro ponto de incoeréncia é observado no processo de instituicdo do DIFAL
descrito pelo Art. 99, acrescido a Constituicdo Federal através da Emenda
Constitucional n® 87 de 2015. De acordo com a distribuicdo apresentada nesse
artigo, a mudanca deveria ser gradual, iniciando-se em 2015, quando o Estado de
destino ficaria com 20% do valor do imposto e o Estado de origem com 80% desse
valor, e assim sucessivamente até o ano de 2019, a partir do qual 100% do valor
arrecadado seria atribuido ao Estado de destino. Ou seja, a EC previu aplicacao
para o ano de 2015, mas entrou em vigor apenas no ano de 2016 (CRUZ, 2017).
Além disso, Cruz (2017) aponta que o Convénio ICMS n°? 93/2015 tenta
regulamentar o novo modelo constitucional proposto pela EC n® 87/2015 referente a
reparticdo da receita do ICMS. No entanto, sé seriam instrumentos regulamentares
os chamados Convénios Tributarios de Subordinagdo, encarregados de descrever
concessao ou revogacao de isencdes, incentivos ou beneficios fiscais, 0 que ndo é o
caso do Convénio n® 93 em questdo. Portanto, ndo caberia a ele a atividade de
regulamentacdo, mas somente a administracao. Assim, caberia a esse Convénio
celebrado pelo CONFAZ exercer apenas a sua natureza autorizativa, e ndo ser
impositivo.

Aprofundando na defesa da inconstitucionalidade formal desse Convénio, Cruz
(2017) pauta que o Principio da Legalidade Tributaria, previsto na Constitui¢ao,
afirma que tanto a Unido, quanto os Estados e o Distrito Federal e os Municipios
estdo vedados de exigir aumento de tributos sem lei que o estabeleca. Assim, nédo
teriam os atos do Poder Executivo autonomia para inovar no ordenamento juridico,
como o tentam por meio do Convénio n® 93/2015. Sendo assim, nota-se a
inconstitucionalidade formal ja que a regulamentagdo do novo modelo de
redistribuicdo das arrecadacgdes do ICMS DIFAL foi prevista apenas por convénio
firmado pelo CONFAZ, e ndo por uma lei complementar.

Pois bem, a EC n? 87/2015 entrou em vigor em 2016, conforme estava previsto, e as
cobrangas e partilhas do imposto ICMS DIFAL foram realizadas, porém os Estados
foram omissos na elaboracdo de uma Lei Complementar para regulamentar a
cobranca e demais pontos desse imposto advindo da emenda. E em fevereiro de
2021, nos deparamos com o plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) que
declara inconstitucional a cobranga do diferencial de aliquota do ICMS DIFAL
introduzida pela EC n® 87/2015 e pelo Convénio ICMS n® 93/2015, por nao haver Lei
Complementar disciplinando mecanismos de compensagao.

De Oliveira Junior (2021) também relata algumas questdes vistas como controversas
no Convénio ICMS n? 93/2015. Esse autor destaca entre essas questdes: a incluséo
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pela clausula nona do convénio, dos contribuintes optantes pelo Simples Nacional
no regime do DIFAL; e as regras instituidas pelas clausula primeira, clausula
segunda, clausula terceira e clausula sexta deste convénio.

Essas questdes relatadas no paragrafo anterior originaram a proposta de trés Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), questionando a legalidade do Convénio ICMS
n® 93/2015: a ADI n® 5.464 que foi proposta pelo Conselho Federal da OAB; a ADI n®
5.469 que foi proposta pela Associagdo Brasileira de Comércio Eletrénico
(ABCOMM); e a ADI n® 5.439 que foi proposta pela Associagdo Brasileira dos
Distribuidores de Medicamentos Especiais e Excepcionais.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5.464 julgou a cobranca do ICMS
DIFAL no Simples Nacional. De acordo com Cruz (2017), a clausula nona do
Convénio ICMS n® 93/2015 previa a aplicagdo do ICMS DIFAL as microempresas e
as empresas de pequeno porte através do Simples Nacional. Como pode ser
observado no trecho dessa clausula descrito a seguir:

Aplicam-se as disposicoes deste convénio aos contribuintes optantes pelo
Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢des
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples
Nacional, instituido pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006, em relacdo ao imposto devido a unidade federada de destino
(BRASIL, 2015).

Sua constitucionalidade foi questionada por causa do instrumento normativo
utilizado para sua insercao no ordenamento juridico. Sendo assim, esse convénio
desconsidera a sistematica constante na Lei Complementar n® 123 de 2006,
desatendendo os preceitos constitucionais. Essa Lei Complementar instituiu o
Estatuto Nacional das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte e
estabelece normas gerais referentes ao tratamento diferenciado a ser dispensado a
essas no tocante ao recolhimento de impostos.

Zanocchi (2016) discorre sobre as consequéncias da clausula nona do Convénio
ICMS n? 93/2015 sobre as micro e pequenas empresas. O autor cita que, na ética
econdmica, essas empresas foram prejudicadas por conta do aumento consideravel
de cobrancgas e obrigagdes a serem cumpridas diante da nova regulamentacao. Ou
seja, as micro e pequenas empresas passaram a ter maior gasto dispensado ao
cumprimento das obrigagdes acessorias concernentes ao ICMS. Para Zanocchi
(2016), a regulamentacdo pelo Convénio n® 93/2015 tem potencial para causar
oneragdes burocraticas e econémicas em todos tipos de empresas, mas as que
fazem parte do Simples Nacional sdo afetadas em maior escala por conta da
representatividade do valor referente ao diferencial de aliquota sobre o seu
faturamento total, que é de até R$ 3,6 milhdes e por perderem o seu tratamento
diferenciado previsto em lei.

Outro ponto que Zanocchi (2016) deixa claro € a incompatibilidade entre a EC n®
87/2015 e o Convénio n® 93/2015 com o regime de fomento instituido pela Lei
Complementar n® 123 de 2006, que prevé a criagdo de regimes especiais de
arrecadagédo para o ICMS e demais tributos federais. Nesse regime, os tributos
deveriam ser calculados mediante a aplicacdo de uma aliquota Unica e o produto de
arrecadagdo seria partilhado entre os entes tributantes. O regime do Simples
Nacional visa priorizar o principio constitucional da igualdade, favorecendo as micro
e pequenas empresas, com menor capacidade contributiva, para que estas possam
competir de forma mais igualitaria com a concorréncia. E, portanto, a nova
regulamentacdo do ICMS e principalmente o regime do DIFAL estaria contradizendo
esse principio (ZANOCCHI, 2016).
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Sendo assim, afirma-se que a clausula nona do Convénio ICMS n? 93/2015 seria
ilegal por ter um carater regulamentador que nao foi imposto por meio de nenhuma
Lei Complementar e por contradizer outras leis vigentes e trechos do texto
constitucional: compromete o privilégio tributario assegurado as micro e pequenas
empresas pela Lei Complementar n® 123/2006; fere o principio da igualdade que
prevé que os desiguais sejam tratados de formas proporcionalmente desiguais,
ignorando as disposicdes previstas nos Art. 170, IX e Art. 179 da Constituicdo
Federal (principio do trato diferenciado) (ZANOCCHI, 2016).

Cabe mencionar que a medida cautelar requerida pela ADI n® 5.464, foi pleiteada
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli, suspendendo a eficacia da
clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015 editado pelo CONFAZ, até o entédo
julgamento final da agdo (BRASIL, 2016).

A ADI n® 5.439 objetivava a declaracao de inconstitucionalidade da clausula segunda
do Convénio n? 93/2015 firmado no ambito do CONFAZ, haja vista que a exigéncia
prevista no mesmo seria totalmente inconstitucional por ferir os principios da
legalidade tributaria e da reserva legal, expostos nos Art. 146, Ill, ‘a’ e Art. 155, 1l, §
22, Xll da Constituicdo de 1988.

De acordo com o Art. 146, Ill, ‘a’ da Carta Magna, cabe a Lei Complementar:

Art. 146 [..]

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes;

Ademais, o Art. 155, em ser paragrafo 2°, Xll, diz que:

XIl - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituigao tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacgéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e
das prestacoes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagcbes para o exterior,
servicos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"

f) prever casos de manutengdo de crédito, relativamente a remessa para
outro Estado e exportacéo para o exterior, de servicos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito
Federal, isengbes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira
uma Unica vez, qualquer gue seja a sua finalidade, hipétese em que nao se
aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importagédo do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

Em desacordo com os trechos constitucionais expostos acima, a clausula segunda
do Convénio ICMS n? 93/2015 dispde que:

Nas operacbes e prestacdes de servico de que trata este convénio, o
contribuinte que as realizar deve: | - se remetente do bem: a) utilizar a
aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o
ICMS total devido na operacao; b) utilizar a aliquota interestadual prevista
para a operagao, para o calculo do imposto devido a unidade federada de
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origem; ¢) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto
correspondente a diferenga entre o imposto calculado na forma da alinea “a”
e o calculado na forma da alinea “b”; Il - se prestador de servico: a) utilizar a
aliquota interna prevista na unidade federada de destino para calcular o
ICMS total devido na prestagao; b) utilizar a aliquota interestadual prevista
para a prestagéo, para o calculo do imposto devido a unidade federada de
origem; c) recolher, para a unidade federada de destino, o imposto

a0

correspondente a diferenca entre o imposto calculado na forma da alinea “a
e o calculado na forma da alinea “b”. § 1° A base de célculo do imposto de
que tratam os incisos | e Il do caput é Unica e corresponde ao valor da
operagao ou o prego do servigo, observado o disposto no § 12 do art. 13 da
Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996. § 1°- A O ICMS
devido as unidades federadas de origem e destino deverdo ser calculados
por meio da aplicagcdo das seguintes férmulas: ICMS origem = BC x ALQ
inter; ICMS destino = [BC x ALQ intra] - ICMS origem Onde: BC = base de
célculo do imposto, observado o disposto no § 19; ALQ inter = aliquota
interestadual aplicavel a operagdo ou prestacdo; ALQ intra = aliquota
interna aplicavel a operagdo ou prestacdo no Estado de destino. § 2°
Considera-se unidade federada de destino do servico de transporte aquela

onde tenha fim a prestacao. § 3° O recolhimento de que trata a alinea “c” do
inciso |l do caput ndo se aplica quando o transporte for efetuado pelo
préprio remetente ou por sua conta e ordem (BRASIL, 2015).

Comparando o conteudo da clausula segunda apresentado acima, com o0 que €
disposto constitucionalmente através dos artigos 146 e 155 da Constituicao,
percebe-se que, além da questdo ja retratada referente a auséncia de uma Lei
Complementar para regulamentar as questdes alteradas pela EC n® 87/2015, o
Convénio n® 93/2015 trata ainda de base de calculo de ICMS, aplicavel inclusive ao
consumidor final, criando assim novas figuras juridicas diferentes do previsto na Lei
Complementar n® 87/1996, conhecida como Lei Kandir e mencionada no primeiro
capitulo deste trabalho (WERNECK; COELHO, 2021).

Dessa forma, a relatora da ADI n® 5.439, Ministra Carmem Lucia, alegou que a
clausula segunda deste Convénio estaria ferindo o principio da legalidade, ja que
impunha 4 figuras de bases de calculos, sem que os mesmos fossem previstos por
Lei Complementar.

Além dos aspectos j& mencionados, as clausulas primeira, terceira e sexta do
Convénio ICMS n® 93/2015 também foram alvos constantes de criticas. Werneck e
Coelho (2021) discorreram sobre os pontos de ilegalidade de cada uma dessas
clausulas. De acordo com os autores, a ilegalidade da clausula primeira do convénio
n® 93/2015, esta no fato do convénio ser um ato normativo inapropriado para tratar
das disposicoes previstas. De acordo com essa clausula, em caso de operacoes
comerciais e prestagdes de servicos a consumidor final ndo contribuinte do imposto
e localizado em Estado distinto do Estado de origem do bem ou servigo, deveriam
ser observadas as disposi¢cées previstas neste préprio convénio, que como ja
pontuado no decorrer deste capitulo, ndo deveria ser considerado como um
instrumento regulamentador.

A respeito da clausula terceira do Convénio ICMS n® 93/2015, Werneck e Coelho
(2021) apontam que fere o principio basilar do ICMS, o principio da néo
cumulatividade. A clausula terceira deste convénio dispde o seguinte:

O crédito relativo as operagdes e prestacdes anteriores deve ser deduzido
do débito correspondente ao imposto devido a unidade federada de origem,
observando o disposto nos artigos 19 e 20 da Lei Complementar n? 87/96
(BRASIL, 2015).
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Cruz (2017) concorda com esse posicionamento, afirmando que essa cldusula
restringiu a compensacao de créditos resultantes das operacdes e prestacdes
anteriores. Para o autor, isso representa um sistema de aproveitamento de crédito
de ICMS que se estrutura de forma diferenciada do apresentado no Art. 155 da
Constituicdo. O principio da ndo cumulatividade assegura o aproveitamento dos
créditos de ICMS, garantindo neutralidade, evitando distorcdes na precificacdo dos
bens e servigos e preservando a competitividade entre as empresas.

Sendo assim, o principio da ndo cumulatividade impede a dupla incidéncia sobre a
mesma base de calculo e é considerado uma norma de eficacia plena, nao devendo,
portanto, ser restringido. O que acontece na previsao do Convénio n? 93/2015 é que
o aproveitamento do crédito pelo destinatario pode acabar gerando um acumulo ao
remetente ja que ndo ha seu aproveitamento imediato. Mas, constitucionalmente, o
aproveitamento de créditos deveria ser observado de forma obrigatéria e totalmente
preservado (CRUZ, 2017).

A ultima clausula do Convénio ICMS n® 93/2015 contestada € a clausula sexta. Essa
clausula também é considerada inconstitucional por tratar de base de célculo para o
ICMS. Como pode ser observado no trecho da clausula sexta cita abaixo, determina-
se que seja observada a legislagcdo do Estado de destino da operagao ou servigo
para realizar o célculo do diferencial de aliquota da origem.

O contribuinte do imposto de que trata a alinea “c” dos incisos | e Il da
clausula segunda, situado na unidade federada de origem, deve observar a
legislagdo da unidade federada de destino do bem ou servico (BRASIL,
2015).

Mais uma vez, ocorre que a Lei Kandir (Lei Complementar n® 87 de 1996) nao
apresenta nenhuma determinagdo a respeito e o0 convénio ndo € um instrumento
legalmente habilitado para regulamentar a obrigatoriedade do recolhimento do
tributo diante de tal base de célculo (WERNECK; COELHO, 2021).

Diante das inconsisténcias expostas até o momento, a Acado Direta de
Inconstitucionalidade n® 5.469 discutiu e julgou a necessidade de Lei Complementar
para regular a matéria da EC n® 87/2015 e a suspensao dos efeitos das clausulas
primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio ICMS n® 93/2015. O pedido
se respaldou no Art. 146 da Carta Magna, o qual resguarda que questdes ligadas a
base de calculo, contribuintes, tratamentos tributarios diferenciados, e similares s6
podem ser tratados mediante Lei Complementar.

A tese fixada no julgamento foi a seguinte: “A cobranca da diferenca de aliquota
alusiva ao ICMS, conforme introduzida pela EC/2015, pressupbe edicdo de Lei
Complementar veiculando normas gerais” (BRASIL, 2021). As colocacdes existentes
dentro da propria ADI n® 5469, versam sobre o Convénio ICMS n? 93/2015, que
vigorou sem a publicagdo de uma lei.

O Ministro Dias Toffoli (Relator), julgou procedente o pedido formulado na acao
direta, declarando a inconstitucionalidade formal das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do Convénio ICMS n® 93, de 17 de setembro de 2015, do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), por invasdao de campo préprio
de lei complementar federal, e prop6s a modulacdo dos efeitos da declaracado de
inconstitucionalidade, nos termos do Art. 27 da Lei n® 9.868/1999, para estabelecer
que a decisdo produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a concessdo da
medida cautelar, ad referendum do Plenario, nos autos da ADI n® 5.464, e, quanto as
clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio seguinte a este
julgamento (BRASIL, 2021).
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Mesmo a cobranga do ICMS DIFAL nos moldes do Convénio n® 93/2015 tendo sido
julgada como inconsistente pelo STF, os efeitos dessa decisdo foram previstos
apenas para o inicio do ano de 2022. Assim, apenas as micro e pequenas empresas
do Simples Nacional, para as quais a cobranga foi extinguida, ou aqueles
contribuintes que ja haviam entrado com agdes judiciais foram beneficiados de forma
mais imediata pela decisao, todos os outros contribuintes e entes envolvidos restou
continuar pagando esse imposto mesmo com sua cobranga sendo considerada
inconstitucional, j& que o STF abriu margem para ser instaurada uma nova Lei
Complementar que regularizasse a EC n® 87/2015 até 2022 (WERNECK; COELHO,
2021).

Em 29 de dezembro de 2021, foi publicado no Diario Oficial da Unido, o Convénio n®
235/2021, instituindo o Portal Nacional da diferenga entre as aliquotas interna da
unidade federada de destino e interestadual nas operacdes e prestacoes destinadas
a nao contribuinte do ICMS localizado em outra unidade federada e sua
operacionalizacdo. Convénio celebrado pelos Estados através do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria (CONFAZ), em dezembro de 2021, nas competéncias dos
Arts. 102 e 199 do Cddigo Tributario Nacional. O Convénio institui o Portal Nacional
das diferengcas de aliquotas para facilitar o calculo, dispde das aliquotas
predominante em cada Estado, como se dara a cobranga, como sera recolhida,
como sera destinada ao Estado de destino, dando mais legalidade ao imposto ICMS
DIFAL (BRASIL, 2021).

Também tivemos a publicagéo no Diario Oficial da Unido, do Convénio n® 236 de 27
de dezembro de 2021, dispondo dos procedimentos a serem observados nas
operacdes e prestacdes que destinem mercadorias, bens e servicos a consumidor
final ndo contribuinte do ICMS, domiciliado em outro estado. O Convénio n®
236/2021, s6 nao esta assegurado por uma lei que assegure sua legalidade para a
sua aplicacao, no que diz respeito a cobranca do DIFAL ICMS, que foi considerado
inconstitucional (BRASIL, 2021).

Pois bem, em 05 de janeiro de 2022, temos a publicacado da Lei Complementar n?
190/2022, alterando a Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei
Kandir), com a regulamentacao da cobranca do Imposto sobre Operacoes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS) nas operagdes e
prestacoes interestaduais destinadas a consumidor final ndo contribuinte do imposto.
Sendo assim, a Lei Complementar n® 190/2022 regulariza enfim aquelas questdes
controvertidas em relacdo a cobranca do ICMS DIFAL. Mas, restou ainda uma
inseguranca a respeito do inicio da sua validade. O texto legislativo diz que entra em
vigor na data da sua publicagdo, observado o disposto na alinea “c” do inciso Ill do
caput do Art. 150 da Constituicdo Federal, que diz ser vedada a cobranca de tributos
antes noventa dias decorridos da data em que a lei que regulamenta tal cobranca
tenha sido publicada.

No entanto, mesmo com a clareza dessa disposicdo, alguns Entes Federativos
acabaram adotando entendimentos divergentes. Assim, a arrecadagao do DIFAL no
ano de 2022 ainda continuou experimentando um cenério de muita inseguranca
tributaria e alguns Estados acabaram ignorando os principios constitucionais da
anterioridade anual e nonagesimal (SOUZA, 2022).
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3. Conclusao

O trabalho cientifico aqui descrito de maneira didatica apresenta o recolhimento do
Diferencial de Aliquotas na tributacao do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servicos, o chamado ICMS DIFAL, nas operagdes interestaduais que destinem
mercadorias ao consumidor final, contribuinte ou n&o do imposto.

Ao longo do desenvolvimento deste trabalho foi apresentada a base constitucional
do ICMS, o contexto de instituicio do DIFAL por intermédio da Emenda
Constitucional n? 87 e do Convénio ICMS n® 93, ambos do ano de 2015, bem como
as contestacdes relacionadas aos pontos de inconstitucionalidade das clausulas
primeira, segunda, terceira, sexta e nona deste convénio.

Foram apresentados o0s principais argumentos utilizados para comprovar a
ilegalidade da cobranga do DIFAL nos moldes propostos pelo Convénio ICMS n?
93/2015, bem como as Ac¢odes Diretas de Inconstitucionalidade relacionadas a ele.
Pode-se concluir que, apesar de ter sido julgado inconstitucional pela ADI n? 5.469,
no dia 24 de fevereiro de 2021, a cobranca do ICMS DIFAL ainda permaneceu
incerta durante o restante do ano de 2021 e também no decorrer do ano de 2022.
Isso porque, a Lei Complementar exigida para regularizacao da EC n® 87/2015 s¢ foi
publicada no dia 04 de janeiro de 2022 e, portanto, se a sua cobranga for tomada
como obrigatéria a partir dessa data, estaria ferindo os principios constitucionais da
anterioridade anual e nonagesimal, que s6 seriam devidamente respeitados se essa
lei tivesse entrado em vigor ainda no ano de 2021.

Assim, diante das vastas informagcées de cunho juridico e tributario aqui
apresentadas, ndo nos resta duvidas, que a Lei Complementar n® 190/2022, deva
entre em vigor em 2023 e com ela um Convénio do ICMS DIFAL que discipline a
cobranga, o célculo, a forma de recolhimento, o prazo para pagamento e sua
reparticdo entre os Estado.

O futuro nos reserva algumas discussdes, e possivel julgamento no STF com
deciséo favoravel via ADI, e vitoria para os contribuintes.
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