Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Joao Paulo M enezes: O Difal e o novo salto hermenéutico

broglio envolvendo o diferencial de aliquotano ICMS
aiores apresentagoes.

OPINIAO

Ja bem difundida a questéo, basta a este predmbulo listar seus

principais elementos, que sdo: 0 acorddo em repercussao geral no Tema 1.093; aLe complementar
190/22; o0 acordéo em repercussdo geral no Tema 1.094; e as eventuais leis estaduais instituidoras da

exacao.

Referidalei complementar velo suprir a caréncia de normas gerais relativas ao Difal, omisso
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Tema 1.093. Assim, ndo hamais
discusséo acerca daimprescindibilidade dalei complementar, persistindo aparente duvida sobre o
momento em que tal exacdo seria possivel.

E € nesse ponto em que divergem as opinides.

Por parte dos Fiscos estaduais, 0s posi cionamentos parecem se radicar entre os que pretendem exigir o
tributo ja com a chegada de 2022, e aquel es que decidiram aguardar a anterioridade menor, dita
nonagesimal, tal como parece ser o0 caso de meu estado, Ceara.

Ja do lado dos contribuintes se descortina uma unidade de conviccgdes, sendo a esmagadora maioria de
posi cionamentos pela exigéncia do tributo apenas em 2023, devido a anterioridade maior, vulgarmente
conhecida como anual. Em regratais argumentos — assim como os de algumas decisdes liminares em
mandados de seguranca— estdo fundamentados na remissdo que aalinea"c" do artigo 150, 11, da
Constituicdo faz a alinea a ela anterior, esta que trata da anterioridade maior. E aqui ndo se deve
esguecer que naproprialel complementar 190 hatextual referencia a anterioridade nonagesimal. A
conclusdo seria de que aexigénciado Difal em 2022 estariainterditada.
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Ocorre que as regras da anterioridade, clausulas pétreas como decidido na ADIn 5.733, dizem respeito
apenas as leisingtituidoras do tributo ou as lei's que 0 aumentam, e essa ndo € a vocagdo constitucional
das leis complementares de Direito Tributario. Assim, parte da defesa dos contribuintes parece ficar
desguarnecida, ja que a anterioridade ndo se destina alevantar a eficaciadalei complementar, mas dalei
ordinaria, havendo o risco de que essatese, ao ir galgando as instancias superiores, encontre aceitacéo.

Existe ainda outro elemento nessa equacdo, que € o quanto decidido pelo STF no Tema 1.094 da
repercussdo geral, julgamento no qual, para surpresa de muitos, definiu-se pelaviabilidade das leis
ordindrias mesmo quando ainda inexistente o quadro geral datributacéo fixado nalei complementar.
Ficariaentdo alei ordinaria em certo estado de laténcia até o advento das normas exigidas pelo artigo
146, 111, da Constituicdo, momento em que ganharia eficacia.

Feitas tais consideraces, as leis ordinarias de vigéncia posterior a LC 190 sofrer&o a incidéncia normal
de ambas as anterioridades, mas a questéo poderiaindicar solucdo contréria aos contribuintes em relagdo
asleisinstituidoras anteriores a publicacéo dalei complementar. Mesmo assim, esse receio, cercado de
alguma prudéncia, n&o resiste a uma apreciagcao mais detida do problema.

| SSO porque as normas existem para serem cumpridas, e ndo o inverso. A burladalei € afraudealei, eo
Direito ndo deve tolerar esse comportamento, especiamente em se tratando de clausulas pétreas. A
anterioridade de exercicio financeiro existe para garantir ao contribuinte um periodo para seu
plangjamento tributério, algo assemelhado ao prazo de respiro dos Direito Cambial.

A anterioridade somente estara garantida caso o contribuinte disponha de um dies a quo a partir do qual
ele jatenha como saber de antem&o quando sofrera aincidéncia tributéria. Esse prazo pode ser de longos
meses ou de poucos dias, mas deve existir, assim como deve ser possivel prever com exatiddo seu termo
final. E o que em regra ocorre com os impostos quando se segue o fluxo de positivacso, e alei
instituidora é posterior alei complementar: a partir davigénciadalei ordinaria o sujeito passivo sabe
gue passados 90 dias, ou no primeiro dia do exercicio seguinte, o que se der por ultimo, a hipotese de
incidéncia serd tributada.

Dessa forma, ndo deve ser tolerado gque os estados deixem "engatilhadas' leis ordinérias paraexigir o
imposto a partir da vigéncia dalei complementar, aqual, enquanto inexistente, é apenas eventualidade e
nada mais. Devido a essa mera expectativa do advento dalei complementar, ndo ha sustentacéo para que
se possa dizer que ja pudesse o contribuinte estar preparado, pois ndo ha como se preparar para 0 que
pode ou ndo vir aexistir. Caso contrério, serd dado mais um salto hermenéutico na francaintencéo do
constituinte originério.
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