@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Mariana Guimar &es. Difal, Simples e uma inconstitucionalidade

A ' 1onal que realizam compras interestaduais néo podem sofrer
| por ser inconstitucional, conforme entendimento do STF.

OPINIAO

A Lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 1996

instituiu o Simples Nacional com o intuito de simplificar a tributac&o das micro e pequenas empresas,
unificando o recolhimento dos tributos federais, estaduais e municipais. Pela nomenclatura dada ao
ingtituto, é perceptivel aintencéo do legislador de facilitar o recolhimento dos tributos,
desburocratizando as obrigactes fiscais e diminuindo a carga tributaria.

Quando da sua implantagéo, percebeu-se que 0 cenario vivenciado pelas empresas do Simples erao
seguinte: aempresa adquiria mercadorias no estado X dafederagéo, mas o ICMS seriarecolhido no
estado Y, no qual aempresa efetuava a venda do produto, ou sgja, o estado X ficava prejudicado. Entéo
deveria haver uma partilha do valor do imposto entre os estados que participavam da circulagdo de
mercadoria.

Em vistas dessa situacdo, promulgou-se a Emenda Constitucional n® 87/2015, naqual o ICMS passariaa
ser partilhado entre o estado de origem, gque € calculado com base nas aliquotas fixadas pelo Senado
Federal, e o0 estado de destino, ao qual cabe a parcela do imposto correspondente a diferenca entre a sua
aliquotainterna e ainterestadual aplicavel, conforme o artigo 155, parégrafo 2°, IV e VI, da CF/88.
Assim, a EC 87/2015 pretende compensar a reparticéo de receitas entre os entes federativos paraimpedir
gue s os estados de origem arrecadem.

Apos a promulgacdo da EC 87/2015, foi publicado no Diario Oficial da Uniéo de 21 de setembro de
2015 o Convénio ICMS 93, com aprovacao unanime do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz), dispondo sobre os procedimentos a serem advertidos nas operagdes interestaduais de bens e
servicos ao consumidor final ndo contribuinte do ICMS.

No mencionado convénio, restou consignado que o diferencial de aliquota também abrangeria as
empresas optantes do Simples Nacional, conforme clausula 9% " Aplicam-se as disposi¢des deste
convénio aos contribuintes optantes pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e
Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Smples Nacional,
ingtituido pela Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, em relacéo ao imposto devido a
unidade federada de destino"
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Entdo, o0 que era de fato simples passou ater embaracos, distorcendo o espirito da Lei 123/1996, que
surgiu com o intuito de dar tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas, com um regime
tributério mais favoravel. Observa-se que 0 Confaz regulou matéria que ndo poderia, tanto por auséncia
de previsdo em lel complementar quanto também pela auséncia de interpretagdo dada na Constituicéo
Federal.

Na pratica, os tributos das empresas do Simples Naciona séo cal culados mediante a aplicacdo de uma
aliguota unica incidente sobre a receita bruta mensal e, em seguida, o produto da arrecadacéo é
partilhado entre os entes tributantes. Contudo, com aimplantagdo do Difal surge umanovaguia de
recolhimento, que € a antecipacdo do ICM S na entrada no estado de destino, o que criaum regime
desfavoravel, pois essa antecipacdo deveria se transformar em deduc&o dos valores devidos pelo
contribuinte, mas as empresas submetidas ao Simples Nacional séo expressamente proibidas de apropriar
créditos em relacdo ao ICM S, ndo permitindo abater o imposto que foi antecipado.

Em vistas a desse embate, em janeiro de 2016 foi gjuizada perante o Supremo Tribuna Federal a ADI
5464 pelo Conselho Federal de Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), que pleiteou em sede de
liminar a suspensdo da eficacia da Clausula 9% do Convénio ICM S 93/2015, editado pelo Confaz, e que
apos o devido processamento fosse declarada a inconstitucionalidade da retro mencionada clausula.

O ministro erelator Dias Toffoli concedeu a medida cautelar, ad referendum do plenario, suspendendo a
eficacia da clausula 92 do Convénio ICM S n° 93/2015 do Confaz, e em 7 de setembro de

2018 referendou a cautelar, convertendo o seu julgamento em definitivo de mérito parajulgar procedente
o pedido formulado na ADI que, na ocasi&o, o ministro Gilmar Mendes pediu vista antecipada dos autos

e, desde 2018, ndo houve mais movimentagoes.

Logo, conforme decisdo liminar e do julgamento, restou sedimentado que aimposic¢éo do Difal as
empresas do Simples Nacional € uma grande ameaca a sua sobrevivéncia, podendo até reportar ao
fechamento dos pequenos negdécios brasileiros.

Apesar disso, ainda que se tenha decisao declarando a inconstitucionalidade da cobranca do Difal das
empresas do Simples, os estados continuam efetuando a cobrancga, inclusive lavrando autos de infragdo
contra contribuintes que estejam inadimplentes com a obrigacéo.

E, parapiorar a situacéo das empresas optantes pelo Simples Nacional, surgiu no cenario mundial a
pandemia da Covid-19, que ocasionou também uma crise econdmica pior do que acrise de 1929. Assim,
nada mais justo do que adecisdo da ADI 5464 ser efetivamente aplicada pelas Secretarias das Fazendas
Estaduais.

Com a situacéo hodierna, o aparelho estadual ndo pode olvidar as microempresas e empresas de pequeno
porte do Simples Nacional, cobrando o diferencia de aliquotas, ja declarado inconstitucional, pois gera
um 6nus que é suportado, exclusiva e unicamente, por essas empresas, em flagrante desrespeito ao
pretendido tratamento privilegiado determinado no texto constitucional.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/05/2020



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

No momento atual, em que todos estéo fragilizados, o uso indiscriminado do recolhimento antecipado do
ICMS, torna dramética a situacéo das empresas do Simples, com enorme oneracdo do imposto a pagar e
dos custos burocréticos e financeiros.

Desse modo, o presente artigo, tem o escopo de demonstrar ailegalidade e inconstitucionalidade do
diferencial de aliguota as empresas optantes do Simples Nacional, devendo as Fazendas cessarem
imediatamente a cobranca, ainda mais diante da crise econdémica da Covid-19, em que as empresas
comercializam produtos para outros estados, de maneira especial 0s pequenos negocios.
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