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Controvérsia sobre Difal
promove judicializacao

Tributaristas alertam sobre potencial

inseguranca juridica.

Nao é de hoje que a cobranca do ICMS gera contendas
judiciais e muito questionamento por parte de empresas
e Estados. Uma mudanca legal entre o fim do ano
passado e o inicio de 2022 trouxe um potencial —ainda
maior — de inseguranca juridica acerca das exigéncias
do Diferencial de Aliquotas (Difal). A questao mobiliza
advogados tributaristas, empresas e Estados e ameaca
chegar ao bolso do consumidor, ja que o imposto

pode impactar no prego final dos produtos em até

5%, segundo a Associagao Brasileira de Advocacia
Tributéaria (Abat).

Trata-se da Lei Complementar (LC) n°® 190/2022,
publicada no dia 5 de janeiro de 2022, que dispde
sobre a cobrancga do Difal do ICMS apds as
alteracdes da Emenda Constitucional n® 87/2015.

Ela se fazia necessaria apds o posicionamento do
Superior Tribunal Federal (STF), em dezembro, na
Adin n® 5469-DF, que julgou inconstitucional o Convénio
Confaz, que regulamentou o Difal nas operacdes para
ndo contribuintes. Com a publicacéo da LC apenas
no inicio de 2022, o maior questionamento é sobre a
validade da cobranca ja para este exercicio financeiro.

Enquanto os Estados defendem que a nova LC
deve entrar em vigor 90 dias apds sua publicagéao,
contribuintes apontam que ela deve obedecer ao

principio da anterioridade anual previsto na Constituicao.

Assim, ela ndo poderia produzir efeitos para 0 ano
de 2022. A controvérsia abre caminho para nova
judicializacao, alertam os tributaristas.

"Ainda que a propria lei complementar reconheca a
observancia da anterioridade de 90 dias para as novas
cobrangas, por ter sido sancionada apenas no ano de
2022, discute-se a aplicacao conjunta da anterioridade
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anual, de modo que o tributo so seria exigivel a partir
do ano de 2023. Entretanto, alguns Estados ja dispdem
de leis proprias prevendo a cobranga, alias, em data
anterior ao prazo de 90 dias, sob 0 argumento de que o
Convénio n® 236/2021 ja teria autorizado a cobranca a
partir de 1° de janeiro”, pondera Victoria Rypl.



Entre os Estados, estédo Sdo Paulo e Parana,
que se anteciparam e langaram suas normas
para garantir a cobranga antes mesmo de a
LC ser editada. "O Estado de Sao Paulo, por
exemplo, explicitou, por meio do Comunicado
CAT n° 2/2022, que faré essa cobranca

em relacdo as operacdes efetuadas a

partir de 1°/4/2022. Na pratica, a auséncia

de recolhimento do Difal-ICMS expde o
remetente ao risco de ter as mercadorias
retidas na barreira fiscal do Estado de destino”,
alerta Alexandre Herlin.

Nesse ambiente de inseguranca juridica em que
as empresas se encontram, os profissionais
recomendam ajuizamentos preventivos.

“Nao ha definicdo concreta sobre o momento
exato de inicio da cobranca do Difal, sendo
recomendavel o ajuizamento de medida
judicial especifica objetivando o direito de
ndo recolher o tributo, em favor do Estado

de destino, durante todo 0 ano de 2022,
sugere Victoria. Posigdo idéntica a de Herlin:
"Sob uma perspectiva conservadora, a melhor
alternativa consiste em ajuizar medida judicial
questionando a exigéncia do Difal-ICMS

no ano-calendario de 2022 em face dos
Estados onde estdo localizados 0s n&o
contribuintes destinatarios de operacdes
interestaduais, depositando-se judicialmente
0s correspondentes valores”.

O QUE E O DIFERENCIAL
DE ALIQUOTAS DO ICMS?

O diferencial de aliquotas do ICMS,
também conhecido como Difal, existe
nas operacgoes interestaduais destinadas
a consumidor final, contribuinte ou ndo
do imposto, e visa dividir a arrecadagao
tributéria entre os Estados brasileiros de
forma mais justa. Seu calculo é feito pela
diferenca entre a aliquota interestadual e
a aliquota interna do Estado destinatario,
de modo que tanto o Estado de

origem quanto o de destino recebem
uma fatia do imposto devido.

O Difal é usado para dividir a arrecadacao
do comércio eletronico entre o Estado
de origem da empresa e o consumidor.

Alteracdes na Lei Kandir também
gera questionamento

A LC n°®190/2022 incluiu dispositivos na Lei Kandir

(lei complementar geral do ICMS), tratando das hipoteses
de recolhimento do Difal nas opera¢cdes com consumidor
final contribuinte — casos em que a propria empresa realiza a
aquisicao de itens destinados ao seu uso e consumo/ativo
imobilizado e faz o recolhimento do Difal. Apesar de ja ser
exigido nas operacdes interestaduais com consumidor
final contribuinte do ICMS, mesmo antes da edicao da

LC n° 190/2022 (com base nas disposi¢cdes existentes

no Convénio ICMS n® 66/1988), a Lei Kandir ndo possuia
dispositivos que tratassem do tema.

“Nesse caso, 0 mesmo argumento quanto a inexisténcia

de lei complementar prévia (adotado pelo STF quando do
julgamento da Adin n°® 5469-DF) pode ser utilizado como
fundamento para a inconstitucionalidade da cobranga nas
hipoteses de venda para consumidor final contribuinte, de
modo que também é recomendavel o ajuizamento de medida
judicial sobre o tema, com a possibilidade de recuperacao
dos valores indevidamente recolhidos desde os cinco anos
anteriores, dado o historico de modulagdes dos efeitos em
matéria tributéria pelo STF."

A partir dessa discussdo, a recomendacao é analisar
pontualmente cada caso, de forma a assegurar uma gestao
tributaria justa e eficiente para a empresa, garantindo a
competitividade no mercado.

OS PONTOS DE DISCORDIA

No inicio de 2021, o STF julgou o RE n°® 1.287.019 e
reconheceu a inconstitucionalidade da cobranca do
diferencial de aliquotas de ICMS sem a edi¢ao de LC.
Até aquele momento, a cobranga estava embasada
apenas em conveénio editado pelos Estados.

Em razéo do julgamento, o STF estabeleceu um prazo
para que o Congresso Nacional editasse a LC exigida
pela Constituicao até final de 2021. O Senado votou sua
aprovacao na semana do Natal, no dia 20 de dezembro de
2021, e a LC foi sancionada e publicada em 5 de janeiro
deste ano. A referida norma juridica € alvo de agdes no
Judiciario para que produza efeitos apenas em 2023.

Outro ponto de discussao é sobre o fato de que diversos
Estados se adiantaram e editaram lei ordinaria sobre o
Difal ainda em 2021, enquanto outros deixaram essa
tarefa para depois da publicagdo da LC.
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