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DouTRINA

A (Nao) Aplicagao do Principio da
Anterioridade a Cobranca do Difal-ICMS

ANA CARLA FERREIRA SANTOS

Especialista em Direito Piiblico: Constitucional, Administrativo
e Tributdrio pela Universidade Estdcio de Sd. Especialista em
Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Salvador —
UNIFACS. Advogada. E-mail: ana_carlafs@hotmail.com.

RESUMO: O presente artigo tem como escopo analisar a aplicagio do prin-
cipio da anterioridade previsto no art. 150 da Constituigio Federal de 1988 ao
diferencial de aliquota — Difal do ICMS. Considerando que a Emenda Consti-
tucional n® 87/2015 alterou o art. 155 da CF/88, porém, sua regulamentagio foi
inicialmente imposta pelo Convénio n°® 93/2015. Entretanto, houve discordancias
sobre a constitucionalidade da EC no que concerne a disposigio de normas gerais
mediante convénio, em desacordo com o que preceitua o art. 146, III, da CF.
Dessa forma, a questio foi submetida a mais alta ctipula do Poder Judicidrio e
decidiu-se pela inconstitucionalidade da regulamentagio. Entio, foi editadaa LC
n® 190/2022, estabelecendo as normas gerais sobre a cobranga do Difal-ICMS.
Contudo, a instituigio da cobranca foi novamente adiada em virtude de ques-
tionamentos de alguns estados federados acerca da submissio da validade da lei
aos principios da anterioridade anual e nonagesimal. Por fim, abordaremos as
recentes decisdes do STF sobre o tema, bem como os seus fundamentos para
coarctar as agdes dos estados, no exercicio do Poder Publico, de modo a definir
o(s) principio(s) aplicivel(is) a cobranga do Difal-ICMS, determinando o periodo
em que deve produzir os seus efeitos, de modo a garantir, principalmente,
seguranca juridica aos estados federados e aos contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: Diferencial de aliquota. STF. Principio da anterioridade.
ICMS.

SUMARIO: Introducio. 1. Desenvolvimento. 2. Discussio. 3. Resultados. 4.
Metodologia. Consideragdes Finais. Referéncias.

Introducao

Difal é a diferenca de aliquota aplicada sobre uma determinada mer-
cadoria transportada entre estados. Como o do Imposto sobre Operagdes
relativas 4 Circulagio de Mercadorias e Servigos (ICMS) é pago para o estado
de origem, uma parte desse imposto € reservada ao estado de destino, que é
a diferenca de aliquota.
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Com a Emenda Constitucional n® 87, de 2015, que deu nova redagio ao
§ 2° doart. 155 da Constitui¢ao Federal e inclui o art. 99 no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias, ficou instituido o diferencial de aliquotas (Difal)
do ICMS ao consumidor final, contribuinte ou nio do imposto localizado
em outro estado.

A previsio legal ¢ que o Difal seria recolhido apenas quando o percentual
da aliquota interna (do estado destinatirio) supere o percentual da aliquota
interestadual, sendo que a sua base de cilculo o valor da operagio de entrada
da mercadoria ou da prestagio do servigo.

Nessa nova perspectiva legislativa, foi definido que o estado onde estiver
localizado o consumidor final receberd o valor do Difal, permitindo assim
equilibrar o valor da arrecadagio e a distribui¢io dos impostos entre as uni-
dades federativas envolvidas na circulacio de bens. Por conseguinte, muitos
estados se mobilizaram para criar normas no intuito de iniciar imediatamente
a cobranga do Difal-ICMS.

Ocorre que algumas empresas/contribuintes discordaram da cobranca
iminente do Difal, argumentando que este ainda se encontrava pendente de
regulamentagio mediante lei complementar, conforme previsao legal.

Nesse sentido, houve a provocagio do Egrégio Supremo Tribunal Fe-
deral, para dirimir as inconsisténcias contidas nas diversas normas estaduais,
reconhecendo a repercussio geral, e durante o julgamento do Tema n® 1.093
analisou as cldusulas do Convénio n® 93/2015, finalmente condicionando a
cobranga do diferencial alusivo 4 aliquota do ICMS i edicio de lei comple-
mentar disciplinadora, conforme disposto na EC n® 87/2015.

Diante dessa decisio, foi entio editada a Lei Complementar n° 190,
publicada em 05 de janeiro de 2022, regulamentando a cobranca nas operagdes
interestaduais, autorizando os estados a editarem normas para exigéncia do

Difal-ICMS.

Nesse sentido, considerando a data da publicagio da referida Lei Com-
plementar, bem como suas disposigdes sobre as normas gerais para exigéncia do
diferencial de aliquota naquelas operagoes, surgiram novos questionamentos
sobre essa possivel edigio de regras préprias por cada estado ao instituir o seu
Difal-ICMS, principalmente, no que concerne 20 momento em que a exigén-
cia da sua cobranga poderia ser realizada em relagio a data da sua publicagio
da norma, em respeito ao principio da anterioridade.

No entanto, foi constatado que muitos estados ja haviam publicado leis
ou projetos de leis no final do ano de 2021 e inicio de 2022, regulamentando a
cobranga do Difal, mesmo antes da edi¢io da Lei Complementar n® 190/2022,
com o intuito de que o imposto fosse exigido ainda no ano de 2022.
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Esse fato resultou em uma nova discussio relacionada ao tema: qual
seria o periodo em que deveria se iniciar a obrigatoriedade do recolhimento?
Se é devido ainda a partir do ano de 2022 (entendimento dos estados) ou so-
mente a partir de 2023 (entendimentos dos contribuintes)? Essa controvérsia
foi levada a nova apreciagio do STFE.

O julgamento das ADIs 7.066, 7.070 e 7.078 se iniciaram no final do
ano de 2022, no Plendrio Virtual da Corte, resultando em 5 votos favordveis a
cobranga do Difal somente a partir de 2023, contra 2 votos a favor da cobranga
ainda em 2022. Porém, em dezembro de 2022, governadores se reuniram
com a entio presidente do STF Rosa Weber, e solicitaram o julgamento no
formato presencial, desse modo, o placar foi zerado e a contagem dos votos
foi reiniciada, gerando atraso na definigio da cobranga.

O entendimento inicial do STF era o de que deveriam ser observados
os principios da anualidade combinado com o da anterioridade nonagesimal,
nos termos do art. 150, inciso III, alineas “b” e “c”, da Constituicio Federal,
reconhecendo a institui¢io uma nova relagio juridico-tributiria entre o “re-
metente do bem” e 0 “Estado de destino” nas operagdes com bens e servigos
destinados a consumidor final nio contribuinte do ICMS.

Os representantes dos governos estaduais defendiam que a anteriori-
dade anual s6 é devida quando ocorre a instituigio de um novo imposto ou
quando ha o aumento da cobranga do tributo, logo, nesse caso, o Difal-ICMS
ja existia desde 2015, ¢ que este s passou por algumas alteragdes, sendo
regulamentado por Lei Complementar. Justificaram ainda que a mitigagio
dessa cobranga acarretard perdas para a arrecadagio estatal, sendo a populagio
diretamente afetada.

Por outro lado, os empresdrios/contribuintes alegaram que uma deci-
sao em favor da cobranga referente a 2022 poderia gerar o endividamento de
muitas empresas, ¢ que isso também se refletiria diretamente no preco dos
produtos repassados ao consumidor final.

Nesses termos, tornou-se necessario submeter a apreciagao da ctpula
do Poder Judicidrio com a finalidade de definir os termos em que o Difal
seria finalmente aplicado.

Assim, somente em novembro de 2023 o STF julgou as A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) 7.066, 7.078 e 7.070, e decidiu sobre o re-
colhimento do Difal-ICMS sobre operacoes destinadas ao consumidor final.

1. Desenvolvimento

Inicialmente, deve ser destacado que o Difal nio ¢ uma inovagio legis-
lativa, haja vista se tratar de um instrumento ji ¢ utilizado pela Administra¢io
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Publica, conforme art. 155, incisos VII e VIII do § 2° da Constituigao Federal
de 1988, porém, a sua relevincia foi ampliada apds as alteragoes realizadas
pela EC n® 87/2015 e o Convénio n® 03/2015, que tornou a sua arrecadagio
obrigatdria nas vendas interestaduais para nio contribuintes do ICMS.

Antes da EC n°® 87/2015, esse diferencial de aliquota s6 era cobrado
quando o consumidor final também era um contribuinte do ICMS. Com as
mudangas promovidas pela emenda, o legislador ampliou a aplicagao do dispo-
sitivo, propondo uma transigao gradual do recolhimento do ICMS do estado
de origem para o estado de destino. Para se ter uma melhor compreensio sobre
os impactos da cobranga do Difal, é importante entender o recolhimento do
ICMS (Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Servigos), que ¢ um dos
principais tributos de arrecadagio de receita do estado, que é quem possui a
competéncia para institui-lo, conforme regulamentado constitucionalmente
pela Lei Complementar n°® 87/1996 (Lei Kandir).

O ICMS incide sobre operagoes relativas a circulagio de mercadorias
e prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores; prestacoes onerosas
de servigos de comunicagio, por qualquer meio, inclusive a geragio, a emis-
$30, a recepgio, a transmissio, a retransmissio, a repeti¢io e a ampliagio de
comunica¢io de qualquer natureza; a entrada de mercadoria importada do
exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda quando se tratar de bem destinado
a consumo ou ativo permanente do estabelecimento; o servi¢o prestado no
exterior ou cuja prestacio se tenha iniciado no exterior; a entrada, no territério
do estado destinatario, de petrdleo, inclusive lubrificantes e combustiveis li-
quidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nio destinados a
comercializagio ou a industrializa¢io, decorrentes de operagdes interestaduais.

Para calcular o valor do ICMS, ¢ necessario multiplicar o valor da
mercadoria (ou servigo) pela aliquota. Essa aliquota varia de acordo com a
operagio e produto ou servico vendido, tendo cada estado a autonomia de
estabelecé-la de acordo com as suas regras.

O Difal —em suma — é a diferenga entre a aliquota interna do destinatirio
¢ aaliquota interestadual do remetente, sendo utilizado como um instrumento
para proteger a competitividade do estado onde o comprador da mercadoria
ou servigo estd sediado.

O principal objetivo da institui¢ao do Difal € equilibrar a partilha dessa
aliquota entre os estados envolvidos, contribuindo para uma divisio tributiria
mais justa.

Com o desenvolvimento e mudangas no mercado de compra e venda
online de e-commerces (lojas virtuais) e marketplaces, eclodiu a necessidade de
alteracdes na cobranga do Difal, pois 0 aumento das compras virtuais, em
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muitos casos, gerava arrecadagio apenas para o Estado de origem do produto
ou mercadoria, ou seja, o local onde a empresa vendedora esta situada. Essas
alteragoes, inclusive, passaram a abranger também transagdes realizadas a
pessoas nao contribuintes do ICMS, ou seja, uma grande parcela dos com-
pradores online.

O recolhimento do Difal ocorre no momento da emissiao da nota fiscal
eletronica (NF-e) pelo vendedor, quando a venda ¢ realizada aos nio con-
tribuintes do ICMS. Se a venda ocorrer entre dois contribuintes do ICMS,
a diferenga deve ser paga pela empresa que estd comprando o produto ou
servico (estado de destino). Entretanto, nas vendas interestaduais de produtos
sujeitos a substituigio tributdria, quando destinados a consumidores finais
contribuintes do ICMS, o valor devido de ICMS ST ¢ de responsabilidade
do remetente. Esse pagamento € feito antes do envio da mercadoria.

Excepcionalmente, as empresas que possuem inscrigio estadual no
estado de destino e fazem substitui¢io tributiria de ICMS podem realizar o
recolhimento do tributo mensalmente.

2. Discussao

Em principio, cumpre informar que nao houve alteragio no valor total
a ser arrecadado mediante a cobranga do ICMS ap6s a EC n® 87/2015, nem
com a edi¢io da LC n° 190/2022.

A principal modificagio foi concernente ao sujeito ativo da obrigagio
tributiria. Antes, o sujeito ativo era somente o estado de origem. Com essas
alteragdes, o estado de origem ¢ sujeito ativo somente do ICMS, surgindo
um novo sujeito ativo quanto ao imposto devido, referente a diferencga entre
a aliquota interna e a interestadual, que serd o estado de destino.

Quando a EC n° 87/2015 instituiu a cobrang¢a do Difal, deveria prever
aimediata edigio de uma lei complementar, que seria responsivel pela fixacio
de normas gerais sobre o tema, o que de fato nio ocorreu.

Essa lacuna legislativa fez com que muitos empresarios/contribuintes se
insurgissem contra a cobranga do Difal-ICMS, que, inclusive, jd estava sendo
instituida pelos estados. Entio, houve a provocagio do STF para dirimir as
discordincias quanto a constitucionalidade da cobranga.

O tema foi discutido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto do Recurso Extraordinirio (RE) 1.287.019, e da Agao Direta de In-
constitucionalidade (ADI) 5.469, em que os ministros aprovaram a modula¢io
da decisio, estabelecendo que esta somente produziria efeitos a partir do ano
de 2022, ou seja, no exercicio financeiro seguinte a data do julgamento, dando
oportunidade ao Congresso Nacional para que, tempestivamente, editasse
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uma lei complementar que versasse sobre a regulamentagio das normas gerais

do Difal-ICMS.

Ao julgar o Tema n° 1.093 de repercussao geral, o STF concluiu pela
inconstitucionalidade das leis estaduais que instituiram a cobranca do Difal-
-ICMS, concluindo que um convénio do Conselho Nacional de Politica
Fazendiria (Confaz) nio pode regulamentar matéria reservada a lei comple-
mentar federal, de competéncia da Unilo, a quem cabe estabelecer as normas
gerais sobre a matéria. Portanto, a tese de repercussio geral fixada no RE
1.287.019 foi no sentido que “a cobranga do diferencial de aliquota alusiva
ao ICMS, conforme introduzido pela emenda EC n® 87/2015, pressupoe a
edicio de lei complementar veiculando normas gerais”.

Em virtude da decisio do pretdrio excelso, em 04 de janeiro de 2022, foi
editada a Lei Complementar n® 190, publicada em 05 de janeiro de 2022, que
alteroua LC n°® 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), para regulamentar
a cobranga do ICMS nas operagdes e prestacoes interestaduais destinadas a
consumidor final nio contribuinte do imposto, ou seja, apenas a reparti¢ao
do Difal-ICMS entre os estados envolvidos na operagio.

Deve ser destacado o art. 3° da LC n® 190/2022, que dispde: “Esta Lei
Complementar entra em vigor na data de sua publicacio, observado, quanto
a producio de efeitos, o disposto na alinea ‘c’ do inciso III do caput do art. 150
da Constituigio Federal”.

De acordo com o artigo supramencionado, os estados devem editar suas
normas, em consonancia com a LC n° 190, instituindo o seu Difal-ICMS, a
partir de 1° de janeiro de 2023, em respeito ao principio da anterioridade de
exercicio, observando também o limite de 90 dias (anterioridade nonagesimal),
nos termos da Constitui¢io Federal.

Todavia, muitos estados que ja haviam instituido a cobranga do Difal
antes da LC n® 190/2022, em seus argumentos consignados nos autos da ADI
7.066, defenderam a inconstitucionalidade do art. 3° da LC n® 190/2022, que
a0 determinar a postergagio dos efeitos da cobranga do Difal, estaria violan-
do o pacto federativo impedindo que os estados exercam a sua competéncia
tributiria em sua integralidade.

Entio, a controvérsia foi novamente submetida a apreciagio do STF
sobre a aplicabilidade dos principios da anterioridade anual e nonagesimal a
cobranga do Difal-ICMS, apés a vigéncia da Lei Complementar n® 190/2022.
A matéria foi tratada no Recurso Extraordinario 1.426.271, em que foi reco-
nhecida a repercussio geral pelo Plendrio da Corte (Tema n® 1.266).

Nesse julgamento, seria definido se o Difal-ICMS poderia ser cobrado
desde o0 ano de exercicio de 2022 ou somente a partir do ano de exercicio se-
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guinte (1° de janeiro de 2023), sendo que a Lei Complementar n® 190/2022,
que regulamentou a matéria, foi publicada em 5 de janeiro de 2022.

O principal argumento para a nova provocagio do STF se fundamenta
na inconstitucionalidade formal do art. 3° da LC n° 190/2022, em razao das
limitagoes constitucionais ao poder de tributar, que se caracterizaria como
uma possivel ingeréncia na competéncia dos estados, ao passo que uma lei
complementar, ao estabelecer somente normas gerais, nio poderia submeter
leis estaduais as anterioridades anual e nonagesimal, postergando a eficicia
ou validade da lei.

Outro argumento ¢ de que nio houve institui¢io ou majoragio de
tributo, mas, sim, a regulamentagio da reparti¢io do Difal, ji previsto na
Constitui¢ao Federal entre as unidades federadas de origem e de destino, nio
havendo surpresa na sua cobranga, pois nio modifica a hipétese de incidén-
cia nem aumenta a carga tributiria. Portanto, entendeu-se que nio existiam
justificativas para a aplicagio dos principios da anterioridade do exercicio ou
da nonagesimal.

Entende-se que a subordinagio da cobranc¢a do Difal i anterioridade
nonagesimal violaria a isonomia tributiria, uma vez que os contribuintes que
se encontrem em situagio equivalente seriam tributados de forma diferenciada
meramente em razio da localizagio do estabelecimento.

Segundo o entendimento do Ministro do STF Alexandre de Moraes,
nio hd uma correlagio aprioristica entre exigéncia de lei complementar e
submissao ao principio da anterioridade anual e que, em seu juizo de cognigio
sumdria, a regulamentacio do Difal pela LC n® 190/2022, ndo importou em lei
que instituiu ou aumentou tributos, portanto, seria inconsistente suspender
a sua incidéncia.

Deve ser salientado que a pretensio dos estados na cobranga do Difal-
-ICMS ji em 2022 foi objeto das ADIs ns. 7.070, proposta pelo estado de
Alagoas; 7.066 pelo Distrito Federal; e 7.078 pelo Ceard, especialmente para
discussio da constitucionalidade do art. 3° da Lei Complementar n® 190/2022,
que determinou expressamente a observagio do principio da anterioridade
para a produgio de seus efeitos.

3. Resultados

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1.426.271, reali-
zado em 22 de agosto de 2023, reconheceu por unanimidade a repercussio
geral. A relatora, Ministra Rosa Weber, destacou que a questio constitucional
ultrapassava o interesse das partes, alcancando outras unidades da federagio,
sendo que a Secretaria de Gestio de Precedentes do STF informou ainda
sobre a existéncia de mais de 411 (quatrocentos e onze) recursos similares,
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em trimite desde abril de 2023, quando se iniciou 0 monitoramento de ag¢oes
reiteradas sobre o tema.

Finalmente, em 23 de novembro de 2023, o STF julgou o mérito das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) ns. 7.066, 7.078 ¢ 7.070, e de-
cidiu que o recolhimento do diferencial de aliquota do ICMS sobre operagoes
destinadas ao consumidor final deve ser considerado sobre transa¢oes ocorridas
90 dias ap6s a data da publicagio, conforme o art. 3° da LC n° 190/2022, que
o regulamentou. Portanto, prevaleceu o entendimento do Ministro-Relator
Alexandre de Moraes, que considerava a necessidade de ser observado o
principio da anterioridade nonagesimal, ou seja, a lei deve produzir efeito
somente apds 90 dias a partir da data da publicagio da lei complementar,
que regulamentou a institui¢ao da cobranga, pois nio pode ser realizada no
mesmo exercicio financeiro.

A decisio também acompanhou o voto do ministro-relator no que
concerne a inaplicabilidade do principio da anterioridade anual, haja vista que
a LC n° 190/2022 nio criou tributo, tendo apenas estabelecido normas gerais
para a repartigio de arrecadagio tributiria.

O prazo estabelecido na lei deve ser observado, tendo em vista que busca
proporcionar uma maior previsibilidade e seguranga juridica ao contribuinte.

4. Metodologia

A metodologia utilizada neste artigo foi desenvolvida mediante pesquisa
qualitativa, haja vista que as informagdes mencionadas foram fundamentadas
na legislagio vigente no pais, em publicagdes especializadas, e na jurisprudéncia
patria, mediante dados oficiais publicados na internet, que abordaram direta
ou indiretamente o tema em andlise.

Cumpre ainda informar que essa abordagem foi utilizada com o intuito
de contextualizar a realidade do tema no ordenamento juridico, objetivando
aprimorar as ideias através de informagdes sobre a importincia dos principios
na aplicabilidade das normas legais no cotidiano social, bem como a relevan-
te interveng¢io do poder judiciirio, objetivando auxiliar a interpretagio dos
dispositivos legais.

Consideragoes Finais

Por todo o exposto, tendo em vista o conflito na interpretagio sobre a
aplicagio do principio tributirio da anterioridade a cobranga do Difal-ICMS,
toi incitada a ctipula do Poder Judicidrio a intervir na discussio, com a intengao
de se pacificar um entendimento que proporcionasse seguranga juridica aos
estados e aos contribuintes.
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A edigio da Lei Complementar n® 190/2022, estabelecendo normas
gerais, nio conseguiu superar as divergéncias entre os estados instituidores
do imposto ¢ os contribuintes, pois ao regulamentar que a producio dos seus
efeitos se daria de acordo com o disposto na alinea “c” do inciso III do caput
do art. 150 da Constituigdo Federal, suscitou davidas quanto a constitucio-
nalidade do principio da anterioridade a ser aplicado.

Contudo, embora nio tenha sido uma decisao uninime, por votos da
maioria dos ministros do STF, chegou-se a um entendimento jurisprudencial,
concluindo-se pela aplicabilidade do principio da anterioridade nonagesimal 2
cobranga do diferencial de aliquota do ICMS, de acordo com a previsio legal
consignada no art. 3° da LC n® 190/2022. Por outro lado, se afastou defini-
tivamente a aplica¢io da anterioridade anual, ao acolherem o argumento do
relator de que nio se trata de uma criagio de tributo, logo, nio estd adstrito
a observagio prevista no art. 150, III, “b”, da CF/88.
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