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Opini&o: |CM S/Difal: discussao também para os contribuintes

A Lel Complementar n° 190/2022 (L C n° 190/2022), publicada em janeiro deste ano, com o objetivo de
(finalmente) regulamentar a cobranca do diferencial de aiquotas (Difal) incidente sobre as operacdes e
pr&etagoeﬁ gue desn nem bens e servicos a outra entidade da federacéo, vem sendo objeto de muita

a vigéncia apos transcorrido o prazo de 90 dias (noventena),

OPINIAO

O fato de aLC n°190/2022 ter sido sancionada apenas em

2022, com avirada do exercicio fiscal, gerou uma corrida dos contribuintes aos tribunais visando af astar
a cobranca do Difal sobre as remessas interestaduai s destinadas ao consumidor final no exercicio de
2022. Nesse sentido, muitas decisdes — segjam liminares ou em sentenca— ja foram proferidas [1]
reconhecendo o direito do contribuinte arecolher o Difal apenas em 2023.

No entanto, nos parece que ha uma discussdo que parece ter sido esquecida (ou ao menos deixada em
segundo plano): a cobranga do Difal sobre as remessas a contribuintesdo ICMS. A seguir, teceremos
alguns comentérios com a finalidade de demonstrar que o diferencial de aliquotas do ICMS, na hipétese
de remessas a contribuintes do imposto, também so podera ser exigido a partir de 2023.

Como é de conhecimento, a LC n° 190/2022 veio suprir umalacunalegislativa reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento conjunto da Ac¢é&o Direta de Inconstitucionalidade n°
5.469 (ADI n°5.469) e do Recurso Extraordinario 1.287.019 (RE n° 1.287.019), este ultimo julgado sob
a sistemética da repercussdo geral.

Na ocasido, restou firmada a seguinte tese: " A cobranca do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS,
conforme introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015, pressupde edicéo de lei complementar
veiculando normas gerais'. A corte optou pela modulacéo dos efeitos da referida decisdo, pelaqual a
inconstitucionalidade das clausulas decidida pela STF apenas passou a produzir efeitos em 1° de janeiro
de 2022.

Muito embora o caso concreto analisado pelo STF se restrinja as operacdes interestaduai s envol vendo
consumidores finais ndo contribuintes do imposto (hipotese de cobranca trazida pela Emenda
Constitucional n° 87/2015), entendemos gque a exigénciade lei complementar se aplica também as
operactes com destino a contribuintes do imposto. 1sso porgue, no entendimento do STF, aedicéo delel
complementar em matéria tributéria seria essencial para: 1) dispor sobre conflitos de competéncia (no
caso, confl |tos envolvendo 0S Estados de destl no e de orlgem do bem ou servu;o) e 2) estabel ecer
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gerador, do contribuinte e da base de calculo do tributo.

Ocorre que o Difal referente as operacdes destinadas a contribuintes vem sendo cobrado pel os estados
com base t&o somente em suas leisinternas. A Lei Complementar n° 87/96, com aredagdo anterior aLC
n° 190/96, em momento algum estabel ecia 0s critérios minimos a serem observados pel os estados para a
cobrancga da diferenca entre as aliquotas interna e interestadual [2]. Tais critérios — definicdo de
contribuinte, fato gerador, base de célculo do imposto — surgiram apenas com aedicdo daLC n°
190/2022.

Portanto, o legislador buscou, por meio da LC n° 190/2022, suprir ndo apenas a auséncia de dispositivos
gue regulamentassem a cobranca do Difal nas operagdes destinadas a ndo contribuintes, mas também a
inexisténcia de normas gerais no que toca as operacdes com destino a contribuintes do ICMS. N&o fosse
esse 0 caso, 0 legislador n&o teria se preocupado em enderecar essa segunda situacéo, a menos que fosse
alterar os critérios ja obedecidos pel os estados por meio de suas respectivas leis— 0 que ndo ocorreu.

Desse modo, € possivel concluir que o Difal incidente sobre as operages com destino a contribuintes s6
poderia ser instituido pelos estados a partir da promulgacdo da L C n° 190/2022, obedecidos — por ébvio
— 0s principios constitucionais da noventena e da anterioridade anual. Assim, tal como em relacéo ao
Difal com destino a ndo contribuintes, a exigéncia sd poderia ser realizada a partir de 1° de janeiro de
2023.

Existe, todavia, umaimportante distingdo a ser feitac embora o raciocinio empregado pelo STF no
julgamento da ADI n° 5.469 e do RE n° 1.287.019 seja andlogo no que diz respeito a necessidade de lel
complementar, a modulacdo realizada pelo STF néo se aplica quanto ao Difal cobrado nas remessas a
contribuintes, ja que o caso analisado — e a decisdo — n&o envolveu essa hipotese.

Diante de todo o exposto, entendemos ser possivel questionar judicialmente ndo apenas a cobranca em
2022 do Difal sobre as remessas a ndo contribuintes, como também a cobranga do Difal sobre as
transferéncias com destino a contribuintes do ICM S sendo que, neste Ultimo caso, € legitima a restituicdo
dos valores recol hidos de forma indevida nos cinco anos anteriores a propositura da agdo judicia que
pleiteie esses valores.

Dessa forma, os contribuintes que tenham adquirido, de fornecedores situados em outras unidades da
federacéo, bens para uso e consumo, ou destinados ao ativo fixo (desde que ndo tenham se creditado do
imposto) podem ingressar em juizo parareaver essesvalores. A depender da atividade econdmica
exercida por essas pessoas juridicas, os valores podem ser relevantes.

[1] Vide processos n° 1057052-40.2021.8.26.0053, n® 1000409-28.2022.8.26.0053, n° 1000415-
35.2022.8.26.0053, n° 1001443-38.2022.8.26.0053, em tramite no Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo. No Distrito Federal, foi proferidaliminar favoravel a esse entendimento nos autos do processo n°
0700137-46.2022.8.07.0018.
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[2] A redagdo da LC n° 87/96, antes da edi¢do da L C n° 190/2022, determina que lei estadual podera
atribuir a contribuinte do imposto a responsabilidade pelo pagamento da diferenca entre aliquotas interna
e interestadual nas operacoes e prestagcdes que destinem bens e servigos a consumidor final contribuinte
localizado em outro Estado. No entanto, entendemos que o dispositivo (artigo 6°, 81°) refere-se auma
modalidade de substituicéo tributaria, sem, por outro lado, determinar as normas gerais exigidas pela
Constituicdo Federal.

Date Created
13/02/2022

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 13/02/2022



