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A figura do Ouroboros, no conjunto de seus conceitos e simbolismos, nos traz reflexdes e ideias
de movimento, continuidade, reconstrucao e, consequentemente, o eterno retorno. Deixando
de lado qualquer aspecto esotérico proposto pelo icone, percebemos que as intengdes e
tentativas de equacionar a divisdao do ICMS nas operacOes interestaduais, aparentemente,
guardam certa relagdo com o simbolismo, de modo que cada movimento juridico, ao invés de
estabilizar a estrutura, tem proporcionado um “eterno retorno” de discussodes.

Nos ultimos dias observamos vdrias opinides, boa parte delas de grandes operadores do direito,
isso nos proporciona uma analise mais desprendida sob a perspectiva juridica e objetivando,
majoritariamente, expor o contexto de surgimento desse cenario cadtico e que tanto flagela os
contribuintes.

N3o é nenhum segredo que o ICMS — Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigcos de
Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacao abriga grande parte das anomalias,
contrarrazdes e litigios, por sua estrutura semantica esparsa e, principalmente, pela forma
operativa quase utdpica imposta pelos legisladores que pouco, ou quase nada, dela em si
compreendem.

E certo que travamos uma verdadeira batalha quando temos a intengdo de identificar, de
maneira clara e sucinta, o elemento objetivo do ICMS, inicialmente contemplados pela hipdtese
de incidéncia versus fato gerador e seus reflexos que originam a obrigacdo tributaria.
Considerando que cada unidade federativa, no que tange esse famigerado imposto, estabelece
os detalhes legislativos a sua maneira, quando o tema é a cobranca e responsabilidade tributaria
em operacgdes interestaduais observa-se uma maximizacdo dessa mesma luta.

O QUE E O ICMS DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS (DIFAL)?

A constituicdo federal ao conferir aos estados e ao distrito federal a competéncia tributaria
privativa referente ao ICMS, estabelece em seu art. 155, § 29, VI, que: “nas operagdes e
prestacdes que destinem bens e servigcos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e caberd ao estado de



localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do
estado destinatario e a aliquota interestadual.”. Logo, existindo na relagao juridico tributaria, na
operacao com mercadorias ou bens entre entes federados distintos, a mercadoria ou bem
efetivamente tributada tera o imposto recolhido conforme a diferenca entre as aliquotas, sendo
o quantum, em ambos os casos, devido ao estado destinatario.

Partindo do pressuposto que o ICMS é género, entende-se que a cobranga e recolhimento na
forma do Diferencial de Aliquotas-DIFAL é uma das suas espécies. Inclusive, cabe destacar que
o DIFAL aplicavel por forca da Emenda Constitucional 87/15 tem critérios objetivos
completamente distintos do seu homoénimo, o “outro” DIFAL preexistente e exigido dos
destinatarios quando sdo contribuintes do imposto. Este ultimo, por ndo se enquadrar no atual
cenario de polémicas e controvérsias, ndo recebera o foco deste nosso escrito.

O ICMS-DIFAL E A ORIGEM HISTORICA DA EC 87/15

No ano de 2011, os governos estaduais sentem um impacto fiscal negativo decorrente de um
crescimento efervescente da comercializacdo de bens, servicos e mercadorias por meio da
internet, telemarketing e showroom. A época, essas aquisicdes interestaduais realizadas por
pessoa fisica e outros ndo contribuintes do ICMS através dos meios acima elencados, ndo
geravam arrecadacdo para os estados de destino.

Essa perda de arrecadacdo é utilizada como elemento catalizador de um acordo fiscal, o
Protocolo ICMS n2 21 de 2011, estabelecido por cerca de vinte estados, cujo objetivo era exigir
uma parcela do ICMS ao estado-membro destinatdrio da mercadoria. Logicamente, o acordo
nao foi duradouro, pois pouco tempo depois o STF, por meio do RE 680089, pugnou pela sua
inconstitucionalidade. Todavia, mesmo que as intengdes iniciais tenham sido frustradas, as
discussdes com propdsito de atenuar esse desequilibrio arrecadatdrio avancaram, refletindo no
surgimento da Emenda Constitucional 87, publicada em 17 de abril de 2015, que alterou o inciso
VI, do § 29, do art. 155 da Constituicao Federal, cujo propdsito foi equiparar o recolhimento do
ICMS nas operagles interestaduais realizadas para destinatarios contribuintes e ndo
contribuintes.

O RECURSO EXTRAORDINARIO 1287019 E AS SUAS CONSEQUENCIAS

Apos a edicdo da EC 87/15, as representacdes estaduais se reuniram junto ao Conselho Nacional
de Politica Fazendaria — CONFAZ e publicaram no dia 17 de setembro de 2015 o Convénio ICMS
n2 93, cujas disposicdes contemplam: a sistematica de calculo, a forma de recolhimento, os
procedimentos operacionais aplicaveis aos documentos fiscais, a extensdo da aplicabilidade e a
partilha proporcionalizada.

Desde a sua edi¢cdo o Convénio 93/15 foi alvo de varias investidas, cabendo destaque a medida
cautelar posteriormente convertida em decisdo de mérito, que estabeleceu a
inconstitucionalidade da clausula nona do ato normativo. A cldusula julgada inconstitucional
pela ADI n2 5464, incluia a aplicabilidade do convénio as micro e pequenas empresas optantes
pelo simples nacional.

A validade do Convénio 93/15 foi novamente questionada através do RE 1287019, onde
contribuintes alegam afronta do mesmo aos artigos 146 e 155, argumentando que a EC 87/15
revela nova possibilidade de incidéncia do imposto e que se faz obrigatoria uma lei
complementar tratando sobre o tema. Em suma, o pleito foi acolhido e originou a seguinte tese
(tema 1.093): “A cobranca do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela



Emenda Constitucional n2 87/15, pressupde edicdo de lei complementar veiculando normas
gerais.”.

Por fim, o tribunal modulou a decisdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do Convénio 93/15, sendo a clausula nona, que trata da nio aplicabilidade
do convénio para micro e pequenas empresas optantes pelo simples nacional, com efeitos
retroativos a data da ADI 5464, e estabelece os efeitos das cldusulas primeira, segunda, terceira
e sexta para o exercicio financeiro seguinte a conclusdo do julgamento, que hipoteticamente
seria o ano de 2022. Sim, hipoteticamente, pois a validade das regras deve prescindir a existéncia
de uma lei complementar, que na época do julgamento transitava como projeto de lei.

A LEI COMPLEMETAR 190 DE 2022 E SEUS DESIGNIOS RELATIVAMENTE “FRUSTRADOS”

No dia 04 de janeiro de 2022 surge a Lei Complementar 190, aplicando alteragdes na Lei
Complementar 87/96 (Lei Kandir), cujo objetivo é convalidar as regras estabelecidas pelo
Convénio ICMS 236/2021, normativo que revoga e substitui o Convénio ICMS 93/15. N3o restam
duvidas de que o objetivo do ato legal é plenamente alcangado, principalmente no que tange a
pacificacdo da litigdncia contida no Tema 1.093 do STF, anteriormente aqui pontuados. No
entanto, no nosso infame sistema legislativo tributario, o cessar de uma contenda dificilmente
representa o surgimento de outras com o mesmo enfoque. Lembra do simbolismo do ouroboros
que citei no inicio? Pois bem, é isso que esta acontecendo atualmente com a reconstrucdo da
discussoes, agora aplicada ao aspecto temporal da validade ou eficacia da cadeia normativa.

Considerando que a natureza da tributacgdo é a possibilidade concedida ao fisco de irao encontro
do patrimdnio do contribuinte de maneira compulsdria, para captura de valores na forma de
tributos, a Constituicdo Federal elenca através de seus artigos 150, 151 e 152, as limitacGes do
poder de tributar. Essas limitagdes sdo dispostas através de principios, onde destacaremos aqui
o contido nas alineas “b” e “c”, do inciso lll, do Art. 150 da CF (principio da eficacia diferida ou
principio da anterioridade tributaria).

O principio da anterioridade tributaria estabelece duas esperas temporais, a anual ou
anterioridade de exercicio e a anterioridade nonagesimal, que visam ratificar a seguranga que
deve (ou deveria) existir nas relagGes entre fiscos e contribuintes. A anterioridade anual, contida
na alinea “b”, do art. 150 da CF, determina que os entes tributantes ndo poderdo exigir tributos
no mesmo exercicio financeiro em que tenha sido publicada a lei que aumenta ou institui
tributo. Por sua vez, a alinea “c” do mesmo artigo faz referéncia a anterioridade nonagesimal,
significando que o tributo, majorado ou instituido, seja cobrado apds decorridos noventa dias
da publicagdo do ato normativo legal que implementa sua instituicdo ou aumento.

Notadamente, o cerne do conflito juridico é alcangado quando observamos a data da publicagdo
da Lei Complementar n2 190, onde o seu lancamento dar-se-a no ano corrente, precisamente
no dia 04 de janeiro de 2022. Pois, sabe-se que o ICMS ou ICMS DIFAL ndo compde o rol de
tributos suscetiveis a exce¢les aos principios da anteriorade anual, tampouco ao da
anterioridade nonagesimal.

AFINAL, O ICMS DIFAL DEVERA SER EXIGIDO QUANDO?



Primeiramente, é impossivel enfatizar que a maior parte do imbréglio seria evitado se o
processo legislativo vinculado a Lei Complementar 190 ndo tivesse sido munido de tamanha
morosidade. A lentiddo e auséncia de zelo com o tema se confirma quando observamos que o
Recurso Extraordindrio teve seu julgamento concluso em 24 de fevereiro de 2021.

Os desarranjos e deslizes desse caso em nada colaboram com a situacao dos estados, pois apesar
de sabermos das conexdes existentes entre a lei orgamentaria e a lei tributaria, e conscientes
dos prejuizos ja mensurados pelos cofres governamentais em funcdo do caso em destaque, ndo
se pode desqualificar que a obediéncia aos principios constitucionais tributarios é um dos
direitos fundamentais mais importantes outorgados pela carta magna ao universo dos
contribuintes. Desta feita, a total lentiddo em um processo legislativo ndo se sobrepde ou
justifica, por parte do poder publico, qualquer desrespeito a incondicional obediéncia ao dito
principio constitucional. Considerando esses pressupostos, existem subsidios reforcando que a
aplicabilidade dos atos normativos e a cobranca do referido imposto devera ocorrer a partir de
janeiro de 2023.

NA DESOBEDIENCIA AO CONTEXTO DA COBRANGA, E PERMITIDO AOS ESTADOS PROCEDEREM
COM A RETENCAO OU APREENSAO DAS MERCADORIAS?

O Supremo Tribunal Federal através da edicdo da siumula 323 enuncia que “é inadmissivel a
apreensdao de mercadorias como meio coercitivo ao pagamento de tributos”. Apesar de nao
existir impedimento ao fisco de realizar procedimentos de apreensdo de bens ou mercadorias
ndo acobertadas por documento fiscal idoneo, com a consequente lavratura de auto de infracdo,
cujo propésito é identificar estes mesmos bens ou mercadorias, o que a corte superior condena
é a maneira vexatéria de cobranca de tributo, doutrinariamente conhecida por “sancdo
politica”, caracterizada quando estes mesmos procedimentos se prolongam demasiadamente.

Em que pese a fonte constitucional, as arbitrariedades contidas na desobediéncia desta sumula,
chocam-se com varios dispositivos, por exemplo: art. 52, XXIl, da CF (o cidaddo somente sera
privado do direito de propriedade mediante justa indenizagcdo, com obediéncia ao devido
processo legal); art. 52, Xlll e XVIII (ndo se pode obstacularizar a liberdade empresarial); e o art.
170, paragrafo Unico, da CF: “ E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei.”.

Em suma, ja podemos observar que os agentes do sistema politico e econémico estdo se
organizando para seguir, talvez, o caminho menos ardiloso para aplicacdo das normas, ao passo
que o ambiente juridico ja recepciona proposi¢des de contribuintes indispostos a efetuar, neste
mesmo exercicio financeiro, o recolhimento do tributo.



