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BECISAO
Trata-se de MIANDADO DE SEGURANCA FREVENTIVO impetrado por

em face do GERENTE FISCAL DA SECRETARIA DA PAZENBA DO
ESPIRIDO SANTO.

Do que se infere da exordial, a impetrante aduz que, no exercicio de suas
atividades, realiza operacdes interestaduais envolvendo mercadorias
destinadas a consumidores finais localizados neste Estado, as quais estao
sujeitas ao recolhimento do chamado Diferencial de Aliquota de ICMS
(DIFAL), que consiste na diferenca obtida entre a aliquota interna da unidade
da federacdo destinataria e a aliquota interestadual.

Argumenta, todavia, que o Supremo Tribunal Federal considerou ser
inconstitucional a exigéncia do DIFAL, na forma prevista pelo Convénio n.°
93/2015 do CONFAZ, ante a auséncia de prévia lei complementar federal
veiculando normas gerais sobre o imposto.



Ocorre que, com o objetivo de corrigir tal inconstitucionalidade,
disciplinando as normas gerais da incidéncia do DIFAL nas opera¢des em
questdo, foi publicada a Lei Complementar n.° 190/2022 em 05/01/2022,
além do Convénio n.° 236/2021 do CONFAZ, regulamentando a base de
calculo, a aplicagdo da aliquota, a reparticdo do imposto entre os sujeitos
ativos e a forma de recolhimento do DIFAL pelos estados da federacao.

No entanto, apesar de revogar o Convénio n.° 93/2015, o Convénio n.°
236/2021 determinou a sua producao de efeitos a partir de 01/01/2022, em
notdria contraposicdo ao principio constitucional da anterioridade, bem
como ao que dispbe a propria LC n.° 190/2022, que determinou
expressamente em seu art. 3° a necessidade de observancia ao principio da
anterioridade quanto a producdo de efeitos da norma.

Sendo assim, impetra o presente mandado de seguranca preventivo,
requerendo, liminarmente, que seja afastada a sua obrigacdo de
recolhimento do DIFAL incidente nas operacdes de vendas interestaduais
para nao contribuintes do ICMS da forma como esta previsto no Convénio
CONFAZ n.° 236/2021, especificamente nas seguintes hipdteses: (i) nos
meses de janeiro a abril de 2022, em observancia ao principio da
anterioridade nonagesimal; (ii) por todo o ano-calendario de 2022, em
obediéncia ao principio da anterioridade anual; e (iii) antes da edicao de
nova lei ordinaria estadual do Espirito Santo.

Ademais, requer seja determinado a autoridade coatora que se abstenha de
praticar quaisquer atos constritivos pelo ndo pagamento do tributo em
questdo, tais como o impedimento do transito de mercadorias ou a sua
apreensao pela fiscalizacao (“barreira Fiscal”), o bloqueio de mercadorias nos
postos fiscais, a lavratura de auto de infracdo e imposicdo de multa, a
inscricdo dos valores em Divida Ativa, a negativa de emissao de Certidao
Negativa de Débitos ou equivalente, suspendendo-se, nos termos do artigo
151, IV.do CTN, a exigibilidade dos tributos nao recolhidos.



Emenda a inicial no id. 11378643.

E o relatério. Decido.

Inicialmente, acolho a emenda da exordial de id. 11378643, na forma do art.
329, 1 do CPC, da qual passa a fazer parte integrante.

Pois bem. Nos termos do artigo 1° da Lei n° 12.016/09 e do artigo 5°, LXIX, da
CF/88, conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que,
ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica
sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fun¢des que exer¢a.

Especificamente no caso do mandado de seguranca preventivo, sua natureza
decorre da constatacdo da incidéncia da norma juridica, uma vez ocorrente
seu suporte fatico, sendo o direito ameacado por ato coator iminente.

Dai se vé que o mandado de seguranca preventivo ha de ser embasado em
justo receio de violacdo a direito liquido e certo, consubstanciado em uma
ameaca concreta e objetiva de que o ato ilegal ou abusivo tem fortes riscos
de vir a ser realizado pela autoridade coatora.

Ora, no caso vertente a impetrante comprovou a realizacdes de operacdes
sujeitas a incidéncia do DIFAL, bem como o recolhimento do montante
devido ao Fisco Estadual, nos ultimos dias do ano anterior (2021), como se
verifica no id. 11364432,



No entanto, tal obrigacdo tributaria que tinha por fundamento a nova
redacdo dada pela EC n°® 87/2015 ao artigo 155, 82° VIl da Constituicdo
Federal, com a regulamentacao inserida no art. 3°, XVl e §12 do RICMS e no
Convénio CONFAZ n° 93/2015 ratificado pelo Decreto n° 3.867-R de
02/10/2015, ndo pode subsistir no corrente ano.

Afinal, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1.287.019,
apreciando o tema 1.093 da repercussao geral, fixou a seguinte tese:

“Decisdao: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 1.093 da
repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario,
assentando a invalidade "da cobranca, em operacado
interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor
final ndao contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na
forma do Convénio n° 93/2015, ausente lei complementar
disciplinadora", vencidos os Ministros Nunes Marques, Alexandre de
Moraes, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Luiz Fux (Presidente).
Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese: "A_cobranca do
diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido
pela Emenda Constitucional n® 87/2015, pressupde edicdao de
lei complementar veiculando normas gerais", vencido o Ministro
Alexandre de Moraes. Por fim, o Tribunal, por maioria, modulou os
efeitos da declaracdao de inconstitucionalidade das clausulas
primeira, segunda, terceira, sexta e nona do convénio
questionado para que a decisao produza efeitos, quanto a
clausula nona, desde a data da concessdao da medida cautelar
nos autos da ADI n°® 5.464/DF e, quanto as clausulas primeira,
segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro
seguinte a conclusao deste julgamento (2022), aplicando-se a
mesma solucdo em relacao as respectivas leis dos estados e do
Distrito Federal, para as quais a decisdao produzira efeitos a
partir _do exercicio financeiro seguinte a conclusdao deste
julgamento (2022), exceto no que diz respeito as normas legais que
versarem sobre a clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015, cujos
efeitos retroagem a data da concessao da medida cautelar nos autos da
ADI n° 5.464/DF. Ficam ressalvadas da proposta de modulacdo as acdes
judiciais em curso. Vencidos, nesse ponto, o Ministro Edson Fachin, que
aderia a proposta original de modulacdo dos efeitos, e o Ministro Marco
Aurélio (Relator), que ndao modulava os efeitos da decisdo. Redigira o
acérdao o Ministro Dias Toffoli. Plenario, 24.02.2021 (Sessao realizada




por videoconferéncia - Resolucdao 672/2020/STF, destaque nao
original)”.

Como se V&, o Pretdrio Excelso assentou a invalidade da cobranga do DIFAL
sem a edicdo em lei complementar, modulando os efeitos da decisdo que
reconheceu a inconstitucionalidade das normas do Convénio CONFAZ n.°
93/2015, as quais definem o fato gerador, contribuinte, aliquota e base de
calculo do tributo, a partir do exercicio financeiro seguinte a conclusdao do
julgamento, justamente o do corrente ano.

Nesse sentido, ainda que os efeitos do Convénio CONFAZ n.° 236/2021
pudessem retroagir ao dia 01/01/2022, como previsto em sua clausula
décima primeira, o diploma ndao tem o conddo de, por si sO, lastrear a
cobranca do DIFAL, pois, repita-se, imperiosa a edicao de Lei Complementar
para tanto.

Tal Lei Complementar até foi editada sob o n.° 190/2022, acrescendo o §2° e
incisos ao art. 4° da Emenda Constitucional n.° 87, in verbis:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize,
com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacdes de circulacdo de mercadoria ou presta¢bes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que
as operacoes e as prestacdes se iniciem no exterior.

(...)

§ 2° £ ainda contribuinte do imposto nas operacées ou prestacdes que
destinem mercadorias, bens e servicos a consumidor final domiciliado
ou estabelecido em outro Estado, em relacdo a diferenca entre a
aliquota interna do Estado de destino e a aliquota interestadual:

| - o destinatario da mercadoria. bem ou servico. na hipd6tese de



contribuinte do imposto;

Il - 0 remetente da mercadoria ou bem ou o prestador de servico, na
hipdtese de o destinatario ndo ser contribuinte do imposto.

Inobstante o teor dos dispositivos supramencionados, certo é que a
producdo de seus efeitos ndo pode se dar antes de noventa dias da
publicacdo da lei, tampouco no mesmo exercicio financeiro desta, qual seja,
o do ano de 2022, sendo vejamos:

LC n.° 190/2022. Art. 3° Esta Lei Complementar entra em vigor na data
de sua publicacao, observado, quanto a producdo de efeitos, o disposto
na alinea “c” do inciso Il do caput do art. 150 da Constituicao Federal.

Constituicdo. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

(...)

[Il - cobrar tributos:

(...)

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou;

) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

Por outro lado, cumpre ressaltar que o Convénio CONFAZ n.° 236/2021, em
sua clausula décima, revogou o Convénio CONFAZ n.° 93/2015, afastando,
assim, a disposi¢cdo na legislacao estadual que obrigava o recolhimento do
DIFAL pela impetrante:



Art. 534-Z-Z-Z-F. Na remessa de bem ou prestacdo de servico por
contribuinte de outra unidade da Federacdo destinada a consumidor
final néo contribuinte do imposto, localizado neste Estado, o remetente
devera observar, no que couber, as disposi¢des contidas no

Convénio ICMS 93/15, e o seguinte: (destaque nao original).

Diante desse cenario, afigura-se o direito liquido e certo da impetrante a ndo
recolner o DIFAL decorrente de operac¢des interestaduais envolvendo
mercadorias remetidas a consumidores finais situados neste Estado no
exercicio financeiro de 2022 e até que seja editada lei que regulamente tal
obrigacdo no ambito do Estado do Espirito Santo.

Pelo exposto, DEFIRO O PEDIDO LIMINAR para afastar a exigéncia da
impetrante recolher o DIFAL incidente nas opera¢des de vendas
interestaduais para nao contribuintes do ICMS por todo o exercicio
financeiro de 2022 e antes da edicdo de lei estadual regulamentando tal
obrigacdo no ambito do Estado do Espirito Santo.

Com efeito, apenas em relacdo ao tributo em questdo no periodo
supramencionado, a autoridade coatora deverd se abster de praticar
quaisquer atos constritivos, tais como o impedimento do transito de
mercadorias ou a sua apreensdao pela fiscalizacao (“barreira fiscal”), o
bloqueio de mercadorias nos postos fiscais, a lavratura de auto de infra¢do e
imposi¢cao de multa, a inscricdo dos valores em Divida Ativa e a negativa de
emissdo de Certiddao Negativa de Débitos ou equivalente.

Notifique-se a autoridade coatora também para os fins do artigo 7°, inciso |
da Lei 12.016/2009, devendo prestar as informacdes necessarias no prazo de
10 (dez) dias.



Dé-se ciéncia do presente feito ao 6rgao de representacdo da pessoa juridica
interessada, para os fins do art. 7°, inciso Il da Lei 12.016/2009, para que,
guerendo, ingresse no feito.

Findo o prazo para as informacgdes solicitadas, com ou sem a remessa das
mesmas, abra-se vistas ao digno Ministério Publico para promogao.

Intime-se a impetrante por seu advogado.

Diligencie-se.

VITORIA-ES, 14 de janeiro de 2022.
Juiz(a) de Direito
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