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

Priscila Secani: Feliz Difal 2023: estamos sO no comego

Desta vez, ndo houve ainstituicdo do tributo no apagar das luzes. Sim, algumas alteracdes bem
rel evantes V|eram como ad|C| onal de Cofins-Importagéo, desoneragéo, Tipi, mas a sancdo/veto e
omplementar N° 32/2021, que trata do diferencial de aliquotas, ficou para

OPINIAO

Isso significa que ja na primeira semana do ano foram

desenhadas as possiveis discussdes sobre 0 assunto que, com certeza, vai render muito contencioso, auto
de infracdo, mandado de seguranca. Nenhuma novidade, vez que os entes publicos figuram como os
maiores litigantes no Brasil.

Aindaem 2021, enquanto o PL tramitava nas casas do Congresso Nacional, diversos estados ja
regulamentavam o Difal. Eraatentativa de aplic&10o (ou render discussdes sobre sua aplicacdo) a partir
de 191/2022. Nesse ponto, o proprio PL € expresso em aplicar o artigo 150, inciso I11, alineac", da
Constituicdo do Federal, que determina a observancia da anterioridade nonagesimal, o que € um tiro no
pe.

Os estados so esqueceram de se organizar direitinho (basicamente, contar prazo) e enviar o projeto delel
para a Presidéncia da Republica de forma que a san¢&o ou veto ocorresse ainda em 2021. Nao fazendo
iSS0, correram o risco de o PL néo ter sua publicacgo em 2021, o que realmente aconteceu, e a instituicao
do Difal deve se submeter a anterioridade anual do artigo 150, inciso I11, alinea"b", da CF.

Ao decidir sobre ainconsticionalidade do Convénio Confaz que previaas regras do Difal nas remessas
para consumidor final, o STF categoricamente determinou ser imprescindivel lei complementar para sua
instituicéo e fixou 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 determinou que fossem aplicados os artigos 146, incisos | elll, e 155, 82°, inciso XII, ambos da
Constituicdo Federal, umavez que as disposi¢des contidas na Lei Kandir ndo continham os critérios
necessarios a cobranca do Difal e o Convénio Confaz ndo poderia suprir essa auséncia.
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Ou sgja, ndo havia condicdo de existéncia para o Difal, pois seus critérios quantitativos e qualitativos
minimos, aregra matriz de incidéncia, sequer existiam em lel complementar ou na propria Carta
Constitucional.

A decisdo do STF foi expressaem mencionar que a EC n° 87/2015 néo exauriu aregra matriz do Difal,
tornando imprescindivel alei complementar, destacando-se que no RE objeto do julgamento houve a
declaracdo de inconstitucinalidade por afronta ao artigo 155, 82°, inciso XlI, dineas"a", "b", "c", "d" e
"i", da CF, que determina a necessidade de lei complementar especificamente para a definicéo daregra
matriz do ICMS.

Nesse aspecto, o PL, publicado em 5 de janeiro de 2022 como Lei Complementar n° 190/2022, prevé
guem S0 0s sujeitos ativos e passivos, base de célculo, aliguota, todos 0s aspectos necessarios paraa
cobranga, 0 que afasta as alegagdes dos estados de que ndo se trata de instituicdo ou aumento, em uma
tentativa de afastar a aplicacéo da anterioridade anual de maneira descabida

Além disso, aL C n° 190/2022 ainda menciona a observancia a anterioridade nonagesimal para que os
efeitos daLC n°® 190/2022 sejam vigentes apos 90 dias da publicacdo, o que reforca exatamente a
aplicacdo da anterioridade anual.

N&o h& qualquer previsdo de excecdo do ICM S a anterioridade — qualquer que sgja— e o dispositivo
de aplicacéo da anterioridade nonagesimal determina que a anterioridade anual seja observada
conjuntamente, e ambas se aplicam ainstitui¢do ou ao aumento de imposto. N&o faz sentido querer
aplicar expressamente a nonagesinal, que contém as mesmas exigéncias da anual e nenhuma outra
condicéo, sem aplicar aanual, e esse foi 0 tiro no pé ao se colocar esse dispositivo.

Vaelembrar também que a nonagesimal foi criada posteriormente visando a evitar que alegislagdo que
normalmente era alterada entre o Natal e 0 Ano Novo tivesse efeitos a partir de 1° de janeiro,
praticamente imediato, evitando surpresas ao contribuinte.

Vaelembrar também que o PL foi originalmente proposto pelo senador Cid Gomes, do estado do Ceard,
em marcgo de 2021, logo apos a decisdo do STF que declarou inconstitucional a cobranca do Difal sem
lel complementar, ou seja, as casas tiveram tempo hébil para atramitacdo do PL e acabaram por deixar
para o ultimo momento.

E inegavel que os estados do Norte/Nordeste/Centro-Oeste, que sempre levantaram a discussio do
diferencial de aliquota desde os protocolos até a EC 87/2015, serdo os grandes prejudicados, perdendo
umareceita relevante.

Por outro lado, ndo é aideiadiscutir as razbes da ndo ocorréncia da san¢éo ou veto presidencial ainda
em 2021, considerando que o Planalto recebeu o projeto de lei no dia 17 de dezembro e poderiafazé-lo
entre os dias 20 e 31, de modo que somente a anterioridade nonagesimal tivesse de ser respeitada, tendo
em vista que a anterioridade anual sequer seria objeto de discusséo.
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Diversos estados ja manifestaram aideia de desrespeitar a anterioridade, alguns até mesmo a
nonagesimal, o que levara a discussdo para o ambito judicial, aumentando o contencioso tributario de
formaincalculavel.

E, maisumavez, o STF tera de se manifestar e, nesse caso, sera apenas para repetir o que ja determinou
ao declarar ainconstitucionalidade do Convénio Confaz, que deve ser aplicada a anterioridade anual,
pois inexistiam critérios minimos da exigéncia do tributo, sob pena de tornar sua propria decisdo de 2021
e adeterminacdo de necessidade da lei complementar questionaveis, e estamos SO N0 ComMego.
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