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NOTICIAS
1. COBRANCA DO DIFAL DO ICMS EM 2022 E INCONSTITUCIONAL

Publicacdo de lei apenas no inicio do ano causou

judicializag@o devido a cobranca do imposto sem
observar a anterioridade

Desde o inicio do ano, o sistema tributario
brasileiro vive um momento de confusdo. Isso
porque a Lei Complementar 190/2022, que
regulamenta o Diferencial de Aliquota (Difal) do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), foi publicada no dia 5 de janeiro
deste ano e, ainda assim, em desrespeito ao
principio da anterioridade anual e, em alguns, a
noventena, estados passaram a cobrar o tributo.

O Difal representa a diferenca entre a aliquota
interna do estado destinatario e a aliquota
interestadual do remetente em operagdes
interestaduais destinadas ao consumidor final ndo
contribuinte do imposto. A cobranca, que afeta
inUmeras transacdes e pode trazer prejuizos
vultosos para inUmeras empresas, tem gerado
uma guerra de liminares contraditérias nos
tribunais estaduais. A discussdo, como era
esperado, também ja chegou ao STF.

As cobrancas ndo deveriam ocorrer porque a
Constituicdo prevé a aplicacao de dois principios
tributarios quando uma lei institui ou majora um
imposto: a anterioridade nonagesimal, ou
noventena, e a anterioridade anual. Pela
anterioridade nonagesimal, é vedado aos estados
cobrar tributos antes de decorridos 90 dias da data
de publicacdo da lei que os instituiu ou aumentou.
De acordo com a anterioridade anual, essa
cobranca ndo pode ser realizada no mesmo

exercicio financeiro da publicacdo da lei que
institui ou aumenta os tributos.

"A assinatura da lei somente em janeiro
atrapalhou a relacdo entre fiscos estaduais e
contribuintes, criou-se um impasse onde nao
existia”, afirma o advogado Fernando Scaff,
professor titular de Direito Financeiro da
Faculdade de Direito da USP. “Essas dificuldades
serdo ainda mais explicitas a partir de abril [apds o
prazo da noventenal.”

Os estados, para ndo perderem a arrecadagdo
extra na casa dos R$ 9,8 bilhdes — de acordo com
analise do Comité Nacional de Secretarios de
Estado da Fazenda (Comsefaz) -, apresentaram
interpretacdes variadas sobre o assunto — alguns
rechacaram a aplicacdo da noventena, por
exemplo, para cobrar imediatamente o tributo —,
mas em comum as unidades da federacdo
decidiram fazer a cobranca ja em 2022, em
desrespeito ao principio da anterioridade anual.

“A anterioridade anual existe e é fundante”, explica
Scaff. "Os estados estdo errados, mas ndo abrirdo
mao da arrecadacdo. Entdo, podem fazer
bloqueios no més que vem a quem nao pagar o
tributo. O caos estara instalado”.

Pelo menos dez estados j& conseguiram derrubar
liminares na Justica que impediam a cobranga em
2022. “Vivemos uma inseguranga juridica muito
danosa. Em abril, devemos ver uma enxurrada de
processos, se nao houver uma decisdo do
Supremo”, diz Pedro Henrique Siqueira, advogado
da Confederacdo Nacional da Industria (CNI).
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O advogado nao tem duvidas de que a cobranga
do Difal j4 em 2022 é inconstitucional. "As
garantias dos contribuintes ndo podem ser
dobradas, elas sdo intransponiveis e inegociaveis.
Trata-se de um direito que deve ser observado e
garantido. O Supremo, nos julgamentos da ADI
5.469 e do RE 1.287.019, indicou que haveria uma
nova relacdo juridica-tributaria. Entdo, é o caso,
sim, de respeitar tanto a anterioridade
nonagesimal quanto a anual.”

O advogado da CNI cita a Emenda Constitucional
87/2015. Ela mudou, em 2015, o esquema vigente
do ICMS, quando ele era recolhido apenas no
estado de origem no caso de vendas nao
presenciais a consumidores finais situados em
outra unidade da Federacdo e nao contribuintes
do imposto estadual. Em tempos de e-commerce,
para equilibrar a arrecadacao, passou-se a realizar
um rateio da taxa, enviada também ao destino da
mercadoria.

Com base no Convénio 93/2015 e leis locais, os
estados comecaram, entdo, a exigir o Difal, o que
causou descontentamento entre os contribuintes,
que reclamavam a edicdo de uma lei
complementar federal. O STF acolheu o pedido em
fevereiro de 2021 e fixou a necessidade de criacdo
da norma de carater nacional, que s6 foi publicada
em 2022 e trouxe o cenario de inseguranga
juridica.

No comeco de janeiro, a Associacdo Brasileira de
IndUstria de Maquinas (Abimaq) entrou com uma
das duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADl) que requerem o assentamento da
impossibilidade da cobranca do Difal até 2023.
Além delas, ha outras duas a¢des ajuizadas pelos
governos do Ceard e de Alagoas, solicitando o

contrario, ou seja, a possibilidade da cobranga do
imposto ja em 2022.

"Alguns  de  nossos 1.600  associados,
principalmente da éarea agricola, vendem ao
consumidor final ndo contribuinte e solicitaram
para atuarmos em prol desse setor”, relata Caio
Ruotolo, consultor juridico da Abimag. “Pedimos
ao ministro Alexandre de Moraes, o relator,
agilidade nessa decisdo e respeito a Constituigao.
Nesse tempo, enfrentamos apenas mais
inseguranca juridica. Um associado pode ter uma
liminar aceita e outro ndo, ou té-la revogada, e,
assim, a concorréncia dentro de uma mesma area
acaba afetada.”

Recentemente, a Advocacia-Geral da Unido (AGU)
se manifestou nos processos pela necessidade da
aplicacdo do principio da anterioridade anual a Lei
Complementar 190/2022, que trata da cobranca
do Difal de aliquota do ICMS pelos estados.

"Tratando-se de ICMS e ndo sendo o caso da
especifica exce¢do do art. 155, §4°, 1V, ‘c’ da CF/88,
ndo é possivel seccionar a anterioridade geral da
nonagesimal. Aplicam-se ambas ou nenhuma
delas. Assim, adotando-se a compreensao de que
a Lei Complementar n® 190/2022 implicou, por si,
uma alteragdo legislativa com a consequéncia de
ocasionar instituicdo ou majoracdo do imposto,
submete-se a afericdo quanto a observancia do
principio da anterioridade, nos termos do art. 150,
I, 'b" e 'c’ da CF/88", escreveu Vinicius Brandao de
Queiroz, consultor da Unido.

Espera-se que a decisdo do STF assegure o direito
fundamental do contribuinte de ndo ser exigido a
pagar um tributo novo ou majorado no mesmo
ano da instituicdo, em respeito ao principio da
anterioridade anual. A decisdo da Corte ¢é
aguardada para assegurar maxima eficacia ao
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principio da  seguranca juridica, valor Acesso em:
imprescindivel para o desenvolvimento das

atividades empresariais e para uma proficua
relagdo entre o fisco e o contribuinte.
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https://www.jota.info/coberturas-
especiais/seguranca-juridica-
desenvolvimento/cobranca-do-difal-do-icms-em-
2022-e-inconstitucional-29032022
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