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Resumo

O presente artigo tem a finalidade de analisar a coeréncia no Julgamento do
Tema n. 517 de RG do STF, o qual diz respeito a cobranca de diferencial de
aliquota de ICMS das empresas optantes pelo Simples Nacional. Neste traba-
lho, serdao abordados aspectos fundamentais acerca do “DIFAL’ antecipat6-
rio, principalmente sob o escopo da jurisprudéncia recente do STF sobre
questdes constitucionais que possuem conexao direta com o Tema n. 517. Des-
se modo, a proposta é realizar uma andlise da coeréncia e da consisténcia
entre esses julgados, bem como avaliar a validade de tal cobranga antecipada
na ordem constitucional vigente.

Palavras-chave: direito tributdrio, coeréncia, ICMS, DIFAL antecipatério, in-
constitucionalidades.

Abstract

This paper aims to analyze the coherence in the ruling of the Theme n. 517
of General Repercussion of the Brazilian Supreme Court, which concerns the
charging of differential rate of the Tax on Goods and Services to companies
that opted for the Simplified Taxation System. In this study, the fundamental
aspects of the anticipatory “DIFAL” will be addressed, mainly under the scope
of the recent cases ruled by the Supreme Court on themes that have direct
connection with Theme n. 517 of General Repercussion. Thus, the aim of this
paper is to analyze the coherence and consistency between the reasons adopt-
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ed by the Court in these cases, as well as to evaluate the conformity to Brazil-
ian Constitutional order of such charging in advance of this tax imposition.
Keywords: tax law, coherence, tax on goods and services — ICMS, anticipatory
DIFAL, unconstitutionalities.

Introducao

O presente artigo € reprodugao parcial de Parecer Juridico elaborado com o
intuito de se analisar a coeréncia e consisténcia das razdes de decidir adotadas
pelo Pleno do Colendo Supremo Tribunal Federal ao se manifestar sobre a ques-
tao constitucional tratada no Recurso Extraordinario n. 970.821/RS (Tema 517 de
RG). Com efeito, transcreve-se abaixo — com algumas adaptagées — o teor do refe-
rido estudo:

Muito nos honra a solicitagao apresentada pela Consulente, a qual, na qua-
lidade de Amicus Curiae no Recurso Extraordindrio n. 970.821/RS, com reconhe-
cimento de Repercussao Geral, requer elaboragio de Parecer Juridico que venha
a responder questionamentos relacionados a matéria juridica apreciada pelo Co-
lendo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do mencionado proces-
so, em que se discute validade da cobranga antecipada de diferencial de aliquota
de ICMS em operagio interestadual (aqui denominado “DIFAL antecipatério”),
prevista no art. 24, §§ 8° e 9, da Lei Estadual n. 8.820/89-RS, das Micro e Peque-
nas empresas vinculadas ao Simples Nacional. Informa, ainda, que, em razao de
possiveis omissoes, contradigoes e obscuridades contidas no Julgado proferido
pelo Excelso Pretério ao analisar o Tema de Repercussdao Geral n. 517, pretende
opor Embargos de Declaracao naquele feito.

Assim sendo, com base nessas consideragoes iniciais, a Consulente, objetiva-
mente, solicita sejam respondidos os questionamentos que estao reproduzidos nas
Conclusoes deste estudo.

1. Do dever de coeréncia entre precedentes vinculantes proferidos pela Corte
Suprema

Um sistema juridico — ao se caracterizar como conjunto de normas vinculan-
tes que pretende coordenar a agao humana em sociedade — somente serd conside-
rado legitimo e razodvel se o seu contetido puder ser adequadamente compreen-
dido e comunicado aos seus destinatarios, repudiando-se, pois, a transmissao de
comandos prescritivos contraditdrias e incongruentes que dificultam ou inviabi-
lizam um agir intencional e consciente por parte daqueles que apenas desejam
respeitar o direito. Essa necessidade de compreensao clara dos comandos juridi-
cos vigentes, como pré-requisitos de legitimacao e de aceitabilidade de qualquer
ordem juridica, cria deveres de coesido e harmonia sistémica a serem observados
e respeitados por todos os operadores do direito, o que impede que uma disposi-
¢ao juridica venha a assumir, aleatéria e casuisticamente, qualquer contetido que
possa ser desejado por aquelas autoridades investidas de poder.
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Dentre essas exigéncias hermenéuticas que preservam a higidez e a raciona-
lidade do ordenamento juridico esta o dever de coeréncia, o qual impde que a atri-
buicao de sentido as normas juridicas observe o maior grau possivel de coesao, de
integridade e de compatibilidade relacional entre os termos presentes no sistema
juridico vigente, sendo, de outro lado, sempre reprovavel (ou até inaceitavel) a
adogao de um caminho interpretativo que admita a presenga de comandos ou
decisoes que manifestem contetido, entre si, antindmico, contraditorio ou incon-
sistente’. Tal dever exegético necessita ser observado por todos os operadores do
direito, seja quando exercam fungoes legiferantes, ou seja, ao criar novo contetido
juridico geral e abstrato, seja atuando como aplicador do direito ao caso, ou seja,
quando se dedicam a dar a melhor interpretagio ao textos positivados na tentati-
va de resolver conflitos concretos?.

Em termos epistemologicos, a coeréncia jamais serd critério definitivo de
retiddo ou de acerto da decisao juridica que tenha sido adotada, na medida em
que ela representa exigéncia teérica (i) meramente formal, (iz) sintatica e (22z) de
apreciagio negativa. £ meramente formal, pois a coeréncia apenas trabalha com
a analise estrutural das proposi¢des que ja estio presentes em um sistema, as
quais sdo assumidas e contrapostas pelo seu valor de face, sem que seja necessario
realizar um juizo veritativo acerca do contetido de cada desses enunciados. Tran-
sita apenas no plano sintatico da linguagem, uma vez que se preocupa tdo somen-
te com o modo de associagao e interagdo dos diferentes enunciados presente no
sistema, analisando a validade légica com que esses dados sio combinados e rela-
cionados de modo a alcangar uma conclusao valida, sem que — nesse momento —
tenha que se dedicar a esforgos semanticos de defini¢ao dos termos constantes de
cada disposi¢ao. Por fim, pressupoe uma andlise de dimensao negativa (e nao
necessariamente afirmativa), pois a coeréncia trabalha para expurgar as inconsis-
téncias manifestadas entre as diferentes proposigoes que estao contidas no siste-
ma, considerando a coesdo global do conjunto das proposi¢oes e nao cada uma
em isolamento, motivo pelo qual as suas premissas, constatacoes, raciocinios ja-
mais poderdo implicar conclusoes entre si contraditérias (e.g., “S e nao S”)°.

No entanto, tais consideragdes nao devem ser tomadas para minorar a im-
portancia do dever de coeréncia dentro do sistema juridico, ja que ele representa
um critério norteador na criagdo, na interpretagao e na aplicagao do direito, sen-
do indispensavel nao apenas para se preservar a seguranga juridica, mas também

' AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p- 30/1.

2 “O dever de coeréncia ¢ valido para o conjunto das ordens juridicas parciais, mas também no
interior destas mesmas ordens juridicas e, até mesmo, para as leis individualmente consideradas.”
(KIRCHHOF, Paul. Tributagdo no Estado Constitucional. Traducao: Pedro Adamy. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2016, p. 57)

*  FERREIRA NETO. Arthur Maria. Por wma ciéncia prdtica do direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2016, p. 166 e ss.
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se garantir tratamento isonémico entre os cidadaos que sofrerao os efeitos das
diferentes disposi¢oes normativas em disputa.

Relativamente a preservagao da seguranca juridica, o dever de coeréncia
“contribui para a cognoscibilidade e para a calculabilidade do ordenamento juri-
dico: como as normas nao podem entrar em desacordo umas com as outras, as
alternativas semanticas possiveis ficam reduzidas aquelas que sejam compativeis
com as normas axiologicamente sobrejacentes; como a aplica¢do dessas normas
nao pode contradizer as solugdes anteriormente dadas, o cidaddao pode, com
maior grau de aproximagao, antecipar as consequéncias futuras a serem atribui-
das aos atos que venha a praticar”, razao pela qual se pode concluir que “o nivel
de congruéncia e de harmonia entre as proposigdes normativas faz parte do prin-
cipio da seguranca juridica™. Ja em rela¢do ao respeito a isonomia, a observancia
de coeréncia e consisténcia na produgdo das leis e na prolacao de decisoes judicias
¢ o que garante, ao menos formalmente, a manuten¢io da unidade do ordena-
mento juridico (i.e., rejeita-se a possibilidade de convivéncia de multiplos sistemas
juridicos contraditérios, os quais poderiam estar disputando espago de aplicagao)
e a conformacao a ideia de aplicacdo uniforme do mesmo direito a casos que man-
tiverem semelhancga ou simetria’.

Atualmente, esse dever hermenéutico de coeréncia encontra-se expressa-
mente consagrado no texto positivo de nosso Cédigo de Processo Civil, o qual, no
seu art. 926, de forma bastante emblematica fez constar:

“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la es-
tavel, integra e coerente.”

Pois bem, feitas essas consideragoes preliminares, pretende-se neste Pare-
cer analisar os recentes Julgados do Colendo Supremo Tribunal Federal, todos
revestidos de Repercussao Geral, nos quais se apreciou a validade de determina-
das disposicoes legais que regulam a cobrancga por parte dos Estados-membros
da Federacdo do diferencial de aliquota de ICMS em operagoes interestaduais
(“DIFAL”), dando énfase especial aos fundamentos utilizados pelos Exmos. Mi-
nistros da Suprema Corte no recente julgamento do Recurso Extraordindrio n.
970.821/RS (Tema n. 517 de RG), de modo a averiguar a coeréncia e consisténcia
dos pressupostos adotados e das conclusoes alcangadas nesse feito diante das ra-
z0es de decidir que foram consagradas no Recurso Extraordindrio n. 598.677/RS
(Tema n. 456 de RG), no Recurso Extraordinario n. 1.287.019 (Tema n. 1.093 de
RG) e nas ADIs n. 5464 e n. 5.469.

+ AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagio no direito tribu-

tario. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 336/337.

> “Nao ha razoes que justificam diferencgas impositivas que contradigam entre si, ou seja, que vio-
lem aigualdade.” (KIRCHHOF, Paul. Tributa¢do no Estado Constitucional. Tradugao: Pedro Adamy.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 57)
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Assim, primeiramente, vejamos o objeto dos referidos julgados vinculantes,
bem como as razoes de decidir adotadas pela Colenda Suprema Corte nesses casos.

2. Dos recentes julgados vinculantes do STF em matéria de Diferencial de
Aliquotas de ICMS (“DIFAL”) em operacées interestaduais

2.1. Inconstitucionalidade do Convénio CONFAZ n. 93/2015 que regulamentou o
“DIFAL” exigido de Consumidor final, tendo em vista a auséncia de lei
complementar (Tema RG n. 1.093)

No Recurso Extraordinario n. 1.287.019 (Tema n. 1.093 de RG) e nas ADIs
n. 5464 e n. 5.469, o Colendo Supremo Tribunal Federal analisou a constitucio-
nalidade das disposi¢oes normativas introduzidas pelo Convénio ICMS n. 93/2015
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), o qual pretendeu regu-
lar as hipdteses de cobranca de diferencial de aliquota de ICMS em operagoes
interestaduais que possuem destinatarios “consumidores finais”, tendo em vista a
nova redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 87/2015 ao art. 155, § 2°, inci-
sos VII e VIII, da CRFB/1988. Em tais julgamentos, o Excelso Pretério apreciou a
legitimidade da cobranga adicional de ICMS em operagoes interestaduais de ven-
da de mercadoria e prestagio de servico em que o contribuinte remetente desses
bens participa de negécio juridico com “consumidor final” — seja ele contribuinte
habitual do imposto ou nédo — localizado em outro Estado da Federagao.

De acordo com o paradigma constitucional anterior aquele projetado pela
EC n. 87/2015, o montante total do ICMS devido nas operagoes interestaduais era
arrecadado integralmente pelo Estado de origem quando o destinatario fosse nao
contribuinte do ICMS, o que provocava expressivo desequilibrio na repartigao de
receitas tributarias arrecadadas entre aqueles entes federativos considerados cen-
tros produtores e aqueles considerados focos de consumidores. Com efeito, a par-
tir da inovacao constitucional trazida pela EC n. 87, tais receitas passaram a ser
divididas de modo mais equanime entre os dois sujeitos ativos, por meio da técni-
ca de tributacdo do diferencial de aliquota calculado entre a aliquota interesta-
dual e interna (“DIFAL”).

Com base nessa moldura constitucional, veio a ser editado o Convénio
CONFAZ n. 93/2015, o qual pretendeu regulamentar a exigéncia do referido
“DIFAL” tanto das empresas em geral (Clausulas primeira, segunda, terceira e
sexta), quanto das empresas optantes do Simples Nacional (Cldusula nona)®. Foi a

& Mesmo que o Recurso Extraordindrio n. 1.287.019 (Tema n. 1.093 de RG) e as ADIs n. 5.464 e n.
5.469 tivessem, inicialmente, escopos distintos, no que se refere a classe de contribuintes questio-
nando a constitucionalidade do Convénio CONFAZ n. 93/2015, vieram eles a ser apreciados pela
Corte de modo simultaneo, analisando-se o mérito das questdes constitucionais em disputa de
modo unificado. Alids, relativamente a ADI n. 5.464, a qual teve como foco a exigéncia do “DI-
FAL” especificamente das empresas optantes do Simples Nacional, tendo, em 2016, sido concedi-
da Medida Cautelar suspendendo a Clausula nona do referido Convénio interestadual, veio a
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validade desse ato normativo — criado por meio de deliberacao consensual dos
entes tributantes estaduais — que veio a ser, portanto, analisada pela Corte Supre-
ma no RE n. 1.287.019 e nas ADIs n. 5.464 e n. 5.469, tendo, em apertada sintese,
sido decidido o seguinte:

1) Cabe a lei complementar nacional dispor sobre conflitos de competén-
cias tributarias quando a legislagio regional de ICMS, editada por cada
Estado, puder gerar antinomias ou antagonismos interpretativos, de
modo que, nesses casos, nao ha se invocar a competéncia legislativa con-
corrente prevista no art. 24 da CRFB/1988;

1) Assim, especificamente no caso do ICMS e da exigéncia de diferencial
de aliquotas em operagdes interestaduais, o potencial conflito federativo
estaria evidenciado, motivo pelo qual teria incorrido em inconstituciona-
lidade formal o mencionado Convénio CONFAZ n. 93/2015, pois tal ato
normativo teria invadido a competéncia reservada a lei complementar;
12) Com isso, restou fixada a Tese Vinculante (Tema n. 1.093 de RG) que
afirma: “A cobranga do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional n® 87/2015, pressupde edi¢io de
lei complementar veiculando normas gerais”;

w) Quanto as empresas optantes do Simples Nacional, na ADI n. 5.469,
reconheceu-se que a LC n. 123/2006 fixou um tratamento diferenciado
em relagao ao “DIFAL” do ICMS exigido dessa classe de contribuintes,
impondo, nesse caso, um recolhimento superior aquele exigido das em-
presas da categoria geral’. No entanto, mesmo que o regime simplificado
de tributa¢ao nao corresponda a “desoneracao das obrigacoes fiscais”, te-
ria a Clausula Nona do referido Convénio desrespeitado o mandamento
constitucional que exige tratamento favorecido a empresas optantes do
Simples Nacional, tendo assim invadido, novamente nesse ponto, a com-
peténcia reservada a lei complementar e contrariado a LC n. 123/2006.

Tais razoes de decidir adotadas pelo Tribunal Constitucional, nesse caso,
serao de grande relevincia para se verificar a sua coeréncia e congruéncia com os
fundamentos decisérios utilizados pela mesma Corte quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG), objeto préprio deste
Parecer, no qual também se analisou a possibilidade de se exigir — especificamen-

Suprema Corte a julgar prejudicada tal A¢ao Direta, determinando fossem seguidas as diretrizes
fixadas na ADI n. 5.469, que enfrentou mesma temadtica.

7 Vide o seguinte excerto do Voto do Ministro Relator Dias Toffoli: “... a LC n. 123/06 [...] trata de
maneira distinta as empresas optantes desse regime em relacao ao tratamento constitucional
geral atinente ao denominado diferencial de aliquotas de ICMS referente as operagdes de saida
interestadual de bens ou de servigos a consumidor final ndo contribuinte. Esse imposto, nessa
situagdo, integra o préprio regime especial e unificado de arrecadagao instituido pelo citado di-
ploma. Nesse sentido, essas empresas nao necessitam de recolhé-lo separadamente.”
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te das empresas optantes do Simples Nacional — outra modalidade de diferencial
de aliquota de ICMS.

2.2. Inconstitucionalidade de lei estadual que promove delegacdo em branco ao
Poder Executivo para criar hipdtese de antecipacao no recolhimento de “DIFAL”
(Tema n. 456)

No Recurso Extraordindrio n. 598.677/RS (Tema de Repercussao Geral n.
456), a Suprema Corte analisou a constitucionalidade de dispositivos da legisla-
¢ao tributdria do Estado do Rio Grande do Sul (Lei Estadual n. 8.820/1989) que
regulam a modalidade de antecipa¢iao do ICMS, sem substitui¢ao tributaria, a ser
recolhido nas operagbes interestaduais. No caso concreto, estabelecimento co-
mercial gaticho, enquanto adquirente de mercadorias advindas de outros Estados
da Federacdo, insurgiu-se contra o dever de recolher antecipadamente uma espé-
cie de diferencial de aliquota de ICMS, conforme previsto no Decreto Estadual n.
40.900/1991. Argumentou, de outro lado, o Estado do Rio Grande do Sul que o
sistema de cobranga antecipado previsto pelo Decreto Estadual nao se confundi-
ria com o elemento temporal do fato gerador do ICMS, pois, na verdade, a exi-
géncia antecipada de “DIFAL” apenas estaria dispondo sobre o prazo de recolhi-
mento da exagdo. Diante disso, defendeu que seria inexigivel a observancia da
reserva legal para a fixacao de prazo para recolhimento do tributo, de modo que
o Decreto estadual teria respeitado a Constitui¢do.

No entanto, tal linha de intepretagao veio a ser, expressamente, rejeitada
pelo Excelso Pretério. Isso porque, conforme restou definido no Voto do Exmo.
Ministro Relator Dias Toffoli, antes da ocorréncia do fato gerador nao ha obriga-
¢ao tributdria, motivo pelo qual nao ha que se falar em simples regulamentacao
de prazo de pagamento de tributo. Com isso, decidiu a Suprema Corte que a
técnica de antecipagdo do fato gerador diz respeito ao surgimento da obrigagao
tributaria e ndo ao momento da efetiva quitagio desse vinculo obrigacional, razao
pela qual esse ato antecipatério reporta-se ao critério temporal da hipétese de
incidéncia, o qual, por ficgao, antecipa o fato gerador da exagao que ainda vird a
ocorrer. Assim, de acordo com a concepg¢ao do Exmo. Ministro Relator — acatada
pelo restante da Corte — essa técnica antecipatdria de tributacao encontra amparo
na regra geral prevista no art. 150, § 7°, da Constitui¢ao Federal, a qual apresen-
ta, como Unica exigéncia formal, a previsao de que as hipéteses de antecipagao
estejam detalhadas em lei ordindria. Por outro lado, nos casos em que houver
antecipagao de pagamento com substitui¢ao tributaria do ICMS, o regramento
constitucional ¢é distinto, pois ai hd necessidade de edicao de lei complementar,
conforme art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “b”8, da Constituicao Federal.

8 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] § 2° O imposto previsto
no inciso 11 atenderd ao seguinte: [...] XII — cabe a lei complementar: [...] b) dispor sobre substitui¢ao
tributaria;”
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No caso concreto, entendeu a Suprema Corte que a lei tributaria gaicha,
nao obstante mencionasse a possibilidade de cobranga antecipada de parte de
ICMS em operagoes interestaduais (por exemplo, o art. 24, § 7°, na Lei Estadual
n. 8.820/19899), teria incorrido em previsdo genérica e indeterminada, a qual tao
somente concedia delegagao em branco ao Poder Executivo, autorizando-o a criar
de modo irrestrito (“sempre que houver necessidade ou conveniéncia”) a possibi-
lidade de exigir o recolhimento antecipado do diferencial do ICMS.

Partindo-se dessas premissas, entendeu o Tribunal Constitucional que ape-
nas lei em sentido formal poderia disciplinar exigéncia de pagamento antecipado
de diferencial de aliquotas em operagbes interestaduais, uma vez que a ocorrén-
cia do fato gerador é um dos aspectos da regra-matriz de incidéncia tributaria,
sendo invilidos os decretos gatchos que tiveram a pretensdo de criar, de modo
inovador, casos especificos dessas exigéncias tributarias antecipatorias.

Consequentemente, acordaram os Ministros, por unanimidade, e nos ter-
mos do voto do Ministro Relator, na data de 29 de marco de 2021, em fixar a se-
guinte Tese para o Tema RG n. 456: “a antecipagdo, sem substitui¢do tributaria,
do pagamento do ICMS para momento anterior a ocorréncia do fato gerador
necessita de lei em sentido estrito. A substituigao tributaria progressiva do ICMS
reclama previsao em lei complementar federal”.

Em resumo, a Corte Constitucional, ao fixar a Tese de RG n. 456, consolidou
os seguintes pressupostos juridicos a ser observados pelos Estados, quando esses
pretendem exigir antecipadamente o valor correspondente a diferencial de ali-
quota de ICMS em operagoes interestaduais, em hipéteses distintas daquelas pre-
vistas no art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988, com redagao dada pela
Emenda Constitucional n. 87/2015:

a) Uma regra que cria hipétese de pagamento antecipado de diferencial
de aliquota de ICMS em operagio interestadual estara modificando o
aspecto temporal do tributo e nao o seu prazo de recolhimento';

b) A técnica da antecipacao de pagamento de “DIFAL” representa meca-
nismo por meio do qual o ente tributante estadual estd alterando, por

9 “Art. 24. O imposto serd pago em estabelecimento bancério credenciado, na forma e nos prazos

previstos em regulamento.

[..] § 7° Além das hipéteses previstas no paragrafo anterior, sempre que houver necessidade ou
conveniéncia, podera ser exigido o pagamento antecipado do imposto, com a fixacgao, se for o
caso, do valor da operagao ou da prestacao subsequente, a ser realizada pelo préprio contribuin-
te, exceto nas saidas de couro e de pele, classificados no Capitulo 41 da NBM/SH-NCM.”

“Nessa ordem de ideias, antes da ocorréncia do fato gerador, nao ha obrigag¢ao tributdria nem
crédito constituido, ao menos nos moldes gerais fixados pelo CT'N e estabelecidos na remansosa
doutrina. Assim, nao hé que se falar em regulamentacao de prazo de pagamento, uma vez que
inexiste dever de pagar. [...] A par disso, como, no regime de antecipagao tributdria sem substitui-
¢d0, 0 que se antecipa é o momento (critério temporal) da hipétese de incidéncia...” (Excerto do
Voto do Exmo. Ministro Dias Toffoli)

10
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meio de fic¢ao, o momento da ocorréncia do fato gerador, o qual, nio fosse
tal mecanismo antecipatério, iria se materializar apenas quando de poste-
rior ocorréncia de circulagao de mercadoria ou prestacao de servigo'';

¢) Sendo questdo que envolve alteracao de aspecto temporal do ICMS,
admite-se a especificagdo do contetido juridico apenas por lei em sentido
formal, ndo se permitindo que tal seja realizado autonomamente por
meio de Decreto estadual'?;

d) Do mesmo modo, representa violagao a legalidade tributdria a tentativa
de o legislador estadual incluir no texto de lei apenas previsao genérica e
indeterminada, prevendo a possibilidade de antecipagao de DIFAL, de
modo a promover delegagdo em branco ao Poder Executivo para criar,
por Decreto, as hipdteses especificas dessa cobranca; e

¢) Em se considerando o art. 150, § 7°, da CRFB/1988 como o seu funda-
mento constitucional, ndo ha necessidade de edigao de lei complementar
especifica para regular a matéria de antecipagio do ICMS, bastando,
para tanto, lei ordinaria™.

2.3. Validade da antecipacdo na cobranca de “DIFAL” das empresas do Simples
Nacional e a proibicao no aproveitamento do correspondente crédito (Tema n. 517)

Considerando que o objetivo primario do presente Parecer consiste em ana-

lisar os fundamentos juridicos utilizados pelo Colendo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do RE n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG), especialmente
com o intuito de se avaliar a coeréncia e consisténcia das razdes de decidir adota-
das neste caso diante dos pressupostos fixados pela Corte nos Julgados vinculan-
tes acima mencionados, mostra-se necessario, neste momento, detalhar o teor dos
Votos proferidos na formacgao desse Acérdao, em relagio ao qual pretende a Con-
sulente opor Embargos de Declaracao.

“Ao se antecipar o surgimento da obrigacao tributaria, o que existe, necessariamente, ¢, também,
a antecipagdo, por fic¢ao, da ocorréncia do fato gerador da exacao, ja que a relagdo entre esse e
aquela € ‘automatica e infalivel’...” (Excerto do Voto do Exmo. Ministro Dias Toffoli)

“Apenas por lei isso € possivel, ja que o momento da ocorréncia do fato gerador é um dos aspectos
da regra-matriz de incidéncia.” (Excerto do Voto do Exmo. Ministro Dias Toffoli)

“Portanto, a conclusao inafastavel é pela impossibilidade de, por meio de simples decreto, como
acabou fazendo o Fisco gaticho, a pretexto de fixar prazo de pagamento, se exigir o recolhimen-
to antecipado do ICMS na entrada da mercadoria no territério do Rio Grande do Sul. [...] Com
efeito, o art. 24, § 7°, do diploma confere ao regulamento, de maneira genérica e ilimitada, a
possibilidade de se exigir o recolhimento antecipado do imposto sempre que houver necessidade
ou conveniéncia. Como se nota, o dialogo com o ato infralegal se deu em branco, o que nao é
admitido por esta Corte.” (Excerto do Voto do Exmo. Ministro Dias Toffoli)

“Sob o manto do art. 150, § 7°, da Constitui¢do, a Corte entendeu que a Lei estadual pode regular
‘a antecipagao parcial do ICMS nas aquisi¢oes interestaduais de mercadoria para fins de comer-
cializagao’. [...] Apenas a antecipagdo tributdria com substitui¢ao é que estd submetida a reserva de
lei complementar, por determinagao expressa do art. 155, § 2°, inciso XII, alinea b, da Constitui-
¢a0.” (Excerto do Voto do Exmo. Ministro Dias Toffoli)
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Com efeito, mantendo direta pertinéncia tematica com a questao constitu-
cional discutida no Recurso Extraordinario n. 598.677/RS (Tema n. 456 de RG),
discute-se, neste feito, a validade do mesmo art. 24 da Lei n. 8.820/1989 do Estado
do Rio Grande do Sul tratado naquele outro processo, o qual, como se viu, prevé
hipétese de antecipagao no dever de recolher diferencial de aliquota de ICMS em
operagdes interestaduais, ndo com “consumidores finais”, mas sim nas situagoes
em que se presume que havera uma operacao subsequente de circulaciao daquela
mercadoria que foi recebida de outra unidade da Federagao (i.e., posterior reven-
da). Ocorre que, no Tema n. 456 de RG, a casuistica trazida a Corte no respectivo
Recurso Extraordinério focou no § 7° do mencionado art. 24 da Lei gaticha, en-
quanto que, neste caso concreto, a discussao pautou-se nos §§ 8° e 9° do mesmo
dispositivo legal, bem como no art. 46, § 4°, do Regulamento do ICMS-RS.

Assim, mesmo que os dispositivos legais que foram objeto de aprecia¢io pela
Suprema Corte nos dois casos estivessem em pardgrafos distintos da mesma lei
tributaria estadual, a técnica de tributacio de ICMS submetida ao escrutinio do
Tribunal era precisamente a mesma. De outro lado, conforme serad ainda demons-
trado, a matéria julgada nessas duas Repercussoes Gerais (n. 456 e n. 517) nao
manifestava nenhuma relagao direta ou necessaria com o modelo de repartigao
de receita de ICMS estabelecido no art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988,
com a reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n. 87/2015 (matéria objeto do
Tema n. 1.093 de RG), até porque nesses casos nao estao sendo tratadas operagoes
interestaduais em que o destinatario seja um “consumidor final” do respectivo
ciclo produtivo. Além disso, o elemento particular que diferencia a abrangéncia
da matéria juridica enfrentada no Tema n. 456 e no Tema n. 517 de RG esta no
fato de o segundo processo envolver a aplica¢ao da técnica de cobranca antecipa-
da do chamado “DIFAL” especificamente das empresas que aderiram ao Simples
Nacional, as quais, nos termos do art. 23 da LC n. 123/2006 estao proibidas de
apropriar créditos referentes a tributos vinculados ao regime simplificado de tri-
butacdao®. Exatamente por isso, nas razoes recursais, defendeu o contribuinte,
empresa optante do Simples Nacional localizado no Estado do Rio Grande do Sul
(Jefferson Schneider de Barros & Cia Ltda — ME), que a cobranca antecipada dessa

!> Tais consideragdes foram demarcadas, com precisdo, no Voto do Exmo. Ministro Edson Fachin,
Relator desse Recurso Extraordinario: “Irata-se de insurgéncia em face do tratamento tributdrio
dispensado pelo Fisco gatcho no que diz respeito as operagdes interestaduais de aquisi¢do de
mercadorias, cobrando-se o diferencial de aliquota de ICMS na fronteira do Estado-membro.
Ressalta-se a condi¢ao do contribuinte aderente ao Regime Especial Unificado de Arrecadagao
de Tributos e Contribui¢des, comumente referido como Simples Nacional. [...] De todo modo, ha
tema proprio da repercussio geral que versa sobre a questdo, especificamente o de nimero 456,
cujo paradigma é o RE 598.677.... Na presente hipétese, esta em questao a constitucionalidade da
cobranca de diferencial de aliquota de ICMS a sociedade empresaria optante pelo Simples Nacio-
nal, independentemente de o contribuinte estar na condi¢ao de consumidor final no momento da
aquisi¢ao.”
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espécie de “DIFAL” violaria os arts. 5°, II; 145, § 1% 146, III, “a” e “d”; 150, I, II,
Ve § 7% 152; 155; 170, IX; e 179 todos da CRF/1988.

Pois bem, assim demarcada a lide trazida no RE n. 970.821/RS (Tema n. 517
de RG), o Colendo Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria virtual, de 30
de abril a 11 de maio de 2021, por muito apertada maioria (6X5)'%, veio a reco-
nhecer a plena validade da lei estadual que previa a exigéncia de antecipacdo de
“diferencial de aliquota” de empresas optantes do Simples Nacional, tendo-se fi-
xado a seguinte Tese: “E constitucional a imposi¢ao tributaria de diferencial de
aliquota do ICMS pelo Estado de destino na entrada de mercadoria em seu terri-
torio devido por sociedade empresaria aderente ao Simples Nacional, indepen-
dentemente da posigao desta na cadeia produtiva ou da possibilidade de compen-
sa¢ao dos créditos.”

Considerando a complexidade da matéria e os pontos de vista antagdnicos
(e de dificil conciliagdo) que vieram a ser adotados pelos Exmos. Ministros da
Corte nesse julgamento, mostra-se relevante uma breve sintese das razodes de de-
cidir que vieram a ser externadas neste caso.

Comecemos, pois, pelo Voto do Exmo. Ministro Edson Fachin, Relator desse
julgado. Em sua compreensao, a técnica de antecipagao na cobranga do “DIFAL,
tal como previsto na lei tributdria do Rio Grande do Sul, poderia ser esclarecida
nos seguintes termos: “[o] diferencial de aliquota consiste em recolhimento pelo
Estado de destino da diferenca entre as aliquotas interestadual e interna, de ma-
neira a equilibrar a partilha do ICMS em operagoes entre entes federados”, de
modo que “[cJomplementa-se o valor do ICMS devido na operagao”, havendo “a
cobranga de um tnico imposto (ICMS) calculado de duas formas distintas, de
modo a alcancar o valor total devido na operagao interestadual”.

Tal importante excerto do Voto condutor deixa claro que o reconhecimento
da constitucionalidade da exigéncia da antecipagao do diferencial de aliquota, tal
como previsto nos §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei Estadual n. 8.820/1989, estaria
pressupondo que essa técnica de tributagao seria legitima enquanto instrumento
fiscal de reparticio equanime da arrecadacao do ICMS entre os Estados-mem-
bros da Federacao, de modo que essa antecipag¢ao nao passaria de uma espécie de
exigéncia parcial do ICMS a ser rateado em operagoes interestaduais entre Esta-
do fornecedor e Estado consumidor'. No entanto, cabe desde ja destacar que —

16 Pela constitucionalidade na cobranca antecipada de “DIFAL” votaram os Exmos. Ministros Fa-
chin (Relator), Toffoli, Weber, Fux, Mendes e Marques. De outro lado, abriu divergéncia o Exmo.
Ministro Moraes, tendo sido acompanhado pelos Exmos. Ministros Barroso, Carmen Lucia, Le-
wandowski e Mello.

17" Reforga essa leitura precedente do Colendo ST] (REsp n. 1.193.911), citado na mesma seciao do
Voto do Ministro Fachin, do qual consta, em sua Ementa, o seguinte trecho relevante: “O diferen-
cial de aliquota apenas garante ao Estado de destino a parcela que lhe cabe na partilha do ICMS sobre
operagoes interestaduais. Caso nao houvesse cobranga do diferencial, ocorreria grave distor¢ao na
sistemdtica nacional desse imposto. Isso porque a aquisi¢do interestadual de mercadoria seria subs-
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data maxima venia — o Tema n. 517 de RG nao abarca, no seu mérito, a discussao
acerca da higidez da metodologia de cobranca do ICMS a ser dividido entre dois
Estados em operagbes interestaduais com “consumidores finais”, tal como previs-
to no art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988. Ora, conforme se vera, o
art. 24 da Lei n. 8.820/1989 do Estado do Rio Grande do Sul nenhuma relagio
possui com essa técnica constitucional de tributacao, ja que esse dispositivo da lei
gadcha apenas dispoe sobre hipoteses de antecipa¢ao no pagamento do ICMS
incidente sobre operagoes subsequentes que serdo praticadas dentro do ambito da
sua prépria competéncia, pretendendo, com isso, exigir do contribuinte, nesses
casos, o recolhimento adiantado do imposto estadual devido apenas a esse ente
tributante, em razao de fato gerador presumido que deverd se comunicar com
futura operacao real de circulagdo de mercadoria.

Pois bem, foi partindo dessa premissa — a qual, respeitosamente, entende-
mos nao se mostra adequada nem compativel com os dispositivos legais em dis-
cussdo nesse caso — que o Exmo. Ministro Fachin veio a concluir que:

1) Nao haveria vicio formal a ser reconhecido, ja que a “Lei Complementar
123/2006 expressamente autoriza a cobranga de diferencial de aliquota
mediante antecipagao do tributo em seu art. 13, § 1°, XIII, g, 2, e /;

1) Seria legitima a proibicao legal no “direito ao abatimento [do crédito
referente ao imposto pago em antecipagao], desde que em prol da racio-
nalidade do regime diferenciado e mais favoravel ao micro e pequeno
empreendedor, bem como lastreado em finalidades com assento constitu-
cional, como é o caso da promoc¢io do federalismo fiscal cooperativo de
equilibrio e da continuidade dos pilares do Estado Fiscal”;

i) O tratamento tributdrio benéfico garantido na Constitui¢ao as micro
e pequenas empresas teria sido atendido no caso, na medida em que a lei
estadual teria concedido as optantes do Simples Nacional a possibilidade
de recolher a antecipacdo desse “diferencial de aliquota” em prazo mais
dilatado, caso comparado com a antecipagdo a ser cumprida pelas demais
empresas;

1) Nao seria razoavel permitir que as empresas optantes do Simples Na-
cional tivessem o direito de apropriar crédito referente ao valor do supos-
to “DIFAL” recolhido em antecipagdo, uma vez que isso representaria
uma forma de “adesido parcial ao regime simplificado”, uma espécie de
“regime hibrido”, em que se pretenderia garantir, de um lado, a vanta-
gem do pagamento centralizado e com menor carga das obrigacoes tribu-
tarias e, simultaneamente, de outro, o “nao recolhimento de diferencial
de aliquota nas operagoes estaduais”.

lancialmente menos onerosa do que a compra no proprio Estado, sujeita a aliquota interna ‘cheia’”
(Destacou-se)
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Ocorre que todas essas conclusoes alcancadas pelo Exmo. Ministro Edson
Fachin partem do pressuposto de que o art. 24 da Lei n. 8.820/1989 do Estado do
Rio Grande do Sul estaria efetivamente regulando situacoes de cobranga do
ICMS a ser dividido entre os Estados remetentes e destinatarios em operagoes
interestaduais, situagao essa que buscaria suporte no art. 155, § 2°, incisos VII e
VIII, da CRFB/1988, nao havendo se falar em operagao subsequente de circula-
¢ao de mercadoria. Portanto, caso demonstrado que tal pressuposto nao se sus-
tenta no presente caso, haveria razao suficiente, por logica, para se revisitar e,
talvez, revisar as conclusoes acima listadas.

Além disso, nao se pode deixar de referir que tais dificuldades na identifica-
¢ao do funcionamento e da abrangéncia do mecanismo de antecipagao de diferen-
cial de aliquota de ICMS prevista no art. 24 da Lei estadual n. 8.820/1989 também
foram sentidas por outros Ministros do Tribunal Supremo, conforme se pode
identificar na transcri¢ao dos debates ocorridos durantes esse julgamento'®. Tais
manifestacdes podem ser lidas como indicios de que os Exmos. Ministros do Colen-
do Supremo Tribunal Federal adotaram pontos de partida constitucionais distintos
e, entre si, incompativeis, na medida em que nao houve uma prévia consensualiza-
¢ao entre todos os Membros da Corte acerca de qual método especifico de cobran-
¢a de “diferencial de aliquota” estaria sendo discutido no RE n. 970.821/RS.

Tanto é verdade que o Voto do Exmo. Ministro Alexandre de Moraes, o qual
abriu divergéncia ao entendimento do Ministro Relator, partiu do pressuposto de
que o art. 24 da Lei estadual n. 8.820/1989, ao prever a hipétese de antecipagao
no pagamento de “DIFAL”, estaria buscando seu suporte de validade no art. 155,
§ 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988, com a redacao dada pela EC n. 87/2015",

'8 Nao cabendo aqui transcrever a integra desse debate, mostra-se emblemadtico o questionamento
feito ao Ministro Relator por parte do Exmo. Ministro Alexandre de Moraes quando manifesta a
seguinte davida bastante relevante: “ao que me parece, o recurso extraordindrio aqui — posso estar
enganado — trata da questao do recolhimento antecipado da diferenga das aliquotas interestaduais inter-
nas, o ICMS, sobre operagoes realizadas pelo contribuinte, na hipitese de o contribuinte que adquiriu nao
ser o consumidor final. Porque a ADI 5.464 — citada por Vossa Exceléncia e que, salvo engano, é a
sequencial na pauta — trata da outra hipétese, a hipétese de a cobranga desse diferencial ser rea-
lizada quando ha aquisi¢ao por um consumidor final. Até porque, em cada uma das hipéteses,
quem paga é diferente. Numa, quem paga é quem vendeu — por exemplo, Sdo Paulo vendeu para
o Rio Grande do Sul, e o Rio Grande do Sul é o consumidor final, e hd a necessidade do paga-
mento dessa diferenca. Se quem adquiriu nao é o consumidor final, ele deverd pagar o tributo
pela segunda venda e analisar as questdes de antecipagdo ou nao, compensagao ou nao. Sao duas
hipdteses diversas que a Emenda Constitucional 87/2015 quis acertar, padronizar. Esse ¢ um esclareci-
mento que faco, porque minha fundamentacao é diversa para cada uma das hipéteses. Ha pontos
em comum, mas sao diversas.” (Destaques nossos)

“A meu ver, aqui, a prépria razao da edi¢io da Emenda Constitucional 87/2015 foi equilibrar a
distribui¢ao de receitas entre os entes federativos, para evitar e, principalmente — ¢ citado isso na
apresentagdo da emenda —, por causa do comércio eletronico, para impedir que sé o — chamemos
assim — Estado-origem arrecadasse e o Estado-destino nao arrecadasse. Essa foi a ratio da emen-
da, essa foi a alteracao do art. 155, inclusive, em toda a discussao sobre a emenda, colocando a
questdo das grandes redes do comércio eletronico e que o Estado que acabava se favorecendo ou
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de modo que, em sua visdo, nas duas hipoteses reguladas por essa norma consti-
tucional (i.e., operacoes interestaduais com “consumidor final” contribuinte e nao
contribuinte) nao poderiam as empresas optantes do Simples Nacional sofrer essa
oneragao diferenciada. Aparentemente, a mesma pressuposi¢ao de que se estaria,
neste caso, analisando hipétese de “DIFAL” abarcado pelo art. 155, § 2°, incisos
VII e VIII, da CRFB/1988 também foi adotada pela Ministra Rosa Weber em seu
Voto?, ao acompanhar a posi¢ao da Relatoria.

De outro lado, ndo se poderia deixar de completar a ja longa (mas necessa-
ria) narrativa deste julgamento sem fazer mengao aos Votos dos Exmos. Ministros
Gilmar Mendes e Dias Toffoli, os quais foram proferidos apés solicitagao de vis-
tas, em 2018, para melhor deliberagao sobre as particularidades do caso. Em
nossa compreensdo, ambos os Votos vieram a identificar, com clareza, o efetivo
objeto de discussao do RE n. 970.821/RS, de modo a apontar que a Corte estaria,
possivelmente, promovendo uma apreciagao mesclada de duas situagdes juridicas
essencialmente distintas, mesmo que mantivessem alguns elementos em comum.
Dada a importancia dessa distingao entre regimes de cobranga de “diferencial de
aliquota”, pede-se, aqui escusas para transcricio mais extensa dos seguintes ex-
certos dos Votos dos referidos Ministros:

“Para enfrentar o caso, € preciso ter em mente duas situagoes distintas: 1*) aqui-
sicdo de bem ou mercadoria em outro estado por empresa optante do Simples
Nacional na qualidade de consumidora final contribuinte do imposto; 2%
aquisicio de bem ou mercadoria em outro estado por empresa optante do
Simples Nacional para posterior revenda.

Na primeira situacdo, o ICMS devido pela adquirente é o atinente ao diferen-
cial de aliquotas a que se refere o art. 155, § 2, VII, a, da CF/88, com sua re-
dacao originaria, ou o art. 155, § 2°, VIII, a, da CF/88, com a redacdo dada
pela EC n” 87/15.

tributando era o Estado de origem. Por que inicio assim, Senhor Presidente? Porque em momen-
to algum se pretendeu alterar o tratamento ja dado, desde 1988, as micro e pequenas empresas,
mesmo a lei complementar exigida pelo art. 55 e a Emenda 87, tratando do que era antes em re-
lagdo a todas as empresas, jd excluidas as micro e pequenas empresas; em momento algum se
referiu ao art. 146 ou a legislagao referente as micro e pequenas empresas. A ideia era exatamen-
te equilibrar a tributag¢do entre Estado-origem e Estado-destino.”

20 .. a Constituigao, em seu art. 155, § 2% incisos VII e VIII, criou a sistemética do diferencial de
aliquota, de sorte que, se um contribuinte do ICMS compra em outro Estado uma mercadoria
para ele préprio, ou seja, atuando como consumidor final, ele vai ter de arcar nao sé com o ICMS
devido ao Estado de origem, cobrado pelo vendedor e calculado com base na aliquota reduzida,
como ele de pagar ele préprio, contribuinte destinatdrio, um ICMS extra ao seu Estado (Estado
de destino da operagao interestadual), calculado com base na diferenga entre a aliquota interna
e a interestadual. [...] Todavia, embora o diferencial de aliquota sd esteja previsto diretamente na
Constituicao para as hipdteses de operagoes interestaduais que tenham como destinatédrio consu-
midor final, minha compreensao é de que isto ndo torna inconstitucional a previsdao de cobranca
do diferencial de aliquota em todas as operagoes interestaduais que tenham como destinatédrio
empresa optante pelo Simples.”
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Na segunda, o ICMS devido pela adquirente é aquele que surge em fungdo da opera-
¢ado de revenda. A lei complementar previu que esse imposto seria correspon-
dente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, vedando qual-
quer agregacao de valor. Nao se trata aqui do mesmo diferencial de aliquotas a que
se referem aqueles dispositivos constitucionais acima citados. Trata-se de outra hipo-
tese. O presente caso se enquadra na segunda situagdo, estando alcangado
pela alinea g acima destacada.” (Excerto de Voto do Ministro Dias Toffoli —
destaques nossos)

“Portanto, as técnicas de equalizagao da divisao do ICMS podem ser assim sintetiza-
das: 1) em se tratando de operagoes interestaduais que destinem bens ao consumidor
[final, caracterizadas pelo encerramento da cadeia de produgdo, o imposto corres-
pondente a aplicagao da aliquota interestadual caberd ao Estado de origem e,
simultaneamente, surgird a obrigac¢io de recolhimento do diferencial de ali-
quota em beneficio do Estado em que se localiza o adquirente; e II) para os
casos em que o adquirente compoe elo intermedidrio da cadeia produtiva, a empre-
sa fornecedora pagara imposto calculado pela aliquota interestadual em be-
neficio do Estado produtor e, em um momento posterior, quando ocorrer
novo fato gerador de ICMS, o adquirente pagara ICMS calculado pela aliquo-
ta interna ao Estado consumidor.

Na presente demanda, a recorrente, empresa optante pelo Simples Nacional,
desaffia lei estadual que, no interesse da arrecadagao, antecipa o ICMS devido na
operagdo subsequente para o momento de ingresso das mercadorias no territério do
Estado. Trata-se, portanto, de legislagao relacionada a situagdes em que as
mercadorias adquiridas nao se destinam ao uso, ao consumo ou a formagao
do ativo fixo da adquirente, ou seja, para os casos em que nao ha encerra-
mento da cadeia produtiva.” (Excerto de Voto do Ministro Gilmar Mendes —
destaques nossos)

Com efeito, partindo-se dessa demarcagio no objeto da questao constitucio-
nal disputada nesse Recurso Extraordinario, vieram tais Ministros a concluir que
(a) o regime de antecipagdo de ICMS, sem substitui¢do tributaria, nao dependeria
de lei complementar, bastando a lei ordinaria do Estado para criar hipéteses de
utilizacdo dessa técnica de cobranga antecipada de imposto; (b) o art. 24, § 8°, da
Lei Estadual n. 8.820/1989 nao teria cometido delegacdo em branco ao Poder
Executivo e, por isso, estaria em plena compatibilidade com o decidido no Tema
n. 546 de RG do STF; e (¢) ndo haveria, em relacio as empresas do Simples Nacio-
nal, qualquer vicio na proibig¢do ao aproveitamento do crédito referente ao ICMS
pago em antecipagdo, uma vez que tal vedagao contaria com previsao expressa na
LC n. 123/2006.

Tendo em vista a possibilidade de os Exmos. Ministros da Corte Suprema
terem partido de perspectivas distintas acerca da natureza e dos objetivos do re-
gime de cobranca do “diferencial de aliquota de ICMS” sendo efetivamente apre-
ciado no RE n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG), de modo que podem ter adotado
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pressupostos normativos também distintos (e talvez inconcilidveis entre si), im-
poe-se dedicar, neste Parecer, algumas breves consideragdes que visam definir e
separar, de modo didatico, esses dois sistemas de tributacao, especialmente em
razao da polissemia no uso da expressao “DIFAL”, a qual vem provocando inime-
ras dificuldades e falhas de comunicagao dentre os mais variados operadores do
direito tributdrio.

3. Polissemia no uso da expressao “DIFAL” e a substancial diferenca nas
sistematicas de cobranca de Diferencial de aliquotas de ICMS em operacoes
interestaduais

Delineados os pressupostos normativos e os argumentos utilizados nos mais
atuais julgados vinculantes do Colendo Supremo Tribunal Federal envolvendo a
cobranga de diferencial de aliquota de ICMS, mostra-se necessario esclarecer os
multiplos cendrios juridicos em que os Fiscos estaduais passaram a exigir do con-
tribuinte prestagoes tributarias que acabaram recebendo o rétulo de “DIFAL”,
mormente considerando que se popularizou o uso dessa expressao em contextos
juridicos bastante diversos, os quais, muitas vezes, provocam situagoes de confu-
sao e de imprecisdo terminolégica. Tais impropriedades conceituais vieram nao
apenas a direcionar alguns Governos Estaduais no cometimento de equivocos
comunicativos em rela¢ao a recentes mudancas na legislagao tributaria de ICMS?,
mas também acabaram influenciando os raciocinios juridicos desenvolvidos por
alguns integrantes da Suprema Corte quando do julgamento, mais recente, do
Recurso Extraordindrio n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG).

Assim, para se evitar equivocos discursivos que podem ocorrer quando se
invoca uma mesma expressao juridica para dois cenarios de aplicacao bastante
distintos, impoe-se detalhar, com maxima precisdo, o fundamento constitucio-
nal, o modo de funcionamento da técnica de tributagio e os objetivos almejados
em cada situagdo em que haja o uso habitual do termo “diferencial de aliquota de
ICMS” ou da sua abreviagdo mais comum “DIFAL’. Vejamos.

21O Governo do Rio Grande do Sul ao apresentar o Projeto que culminou na Lei Estadual n.
15.576, de 29 de dezembro de 2020 — mencionada, alids, em voto apresentado pelo Exmo. Minis-
tro Gilmar Mendes Recurso Extraordinério n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG) - veio a informar
a populagao gatcha que estaria sendo aprovada a suposta “Extin¢ao do DIFAL” (sic) no Estado, o
que, posteriormente, acabou sendo revelado como falso ou impreciso, na medida em que a nova
legislagdo tributdria teria apenas reduzido as hipéteses em que persistiria a cobranga antecipada
do diferencial de aliquota. Assim consta do sitio eletronico da Assembleia Legislativa do Estado
do Rio Grande do Sul (ALRGS): “A partir de hoje fica extinto o Diferencial de Aliquotas (DIFAL), o
chamado de ‘Imposto de Fronteira’. Para proteger as empresas gatichas, a Receita Estadual cobrard o
DIFAL apenas quando um produto de outro Estado vier com aliquota efetiva inferior a do RS
para o mesmo produto, como € o caso de importados.” (Disponivel em: http://www.al.rs.gov.br/
agenciadenoticias/destaque/tabid/855/IdMateria/323359/Default.aspx. Acesso em: 01 jun. 2021 —
destacou-se)

FERREIRA NETO, Arthur M. A Cobranca Antecipada de Diferencial de Aliquota de ICMS ("DIFAL Antecipatorio”)
e o dever de Coeréncia no Julgamento do Tema n. 517 de RG do STF.
Revista Direito Tributario Atual n° 49. ano 39. p. 127-183. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



DOUTRINA NACIONAL 143

3.1. O “DIFAL” constitucional (venda interestadual a consumidor final sem
operacdo subsequente)

Para o esclarecimento da natureza juridica e dos objetivos almejados pela
técnica de tributagio denominada “Diferencial de Aliquota de ICMS em opera-
¢ao interestadual” (“DIFAL”), mormente considerando a polissemia no uso dessa
expressao®, impoe-se iniciar a analise desse instituto juridico pela hipdtese que
se encontra prevista de modo expresso, claro e incontroverso no texto da Consti-
tui¢do da Republica de 1988.

Desde a sua redagao original, a Constituigao Brasileira de 1988 fixou uma
regra de competéncia tributaria especifica para o tratamento da forma de apura-
¢ao do ICMS nas operacoes interestaduais de circula¢iao de mercadorias e presta-
¢ao de servicos abarcadas por esse imposto estadual. Tal se deu por meio da pri-
meira versao textual dos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da CRFB/1988, os
quais dispunham:

“Artigo 155, § 2°: [...]

VII — em relacdo as operagoes e prestacoes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;
b) a aliquota interna, quando o destinatdrio nao for contribuinte dele;

VIII - na hipétese da alinea a do inciso anterior, cabera ao Estado da locali-
zagao do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota
interna e a interestadual;”

Como se V&, tais dispositivos constitucionais, inicialmente, tinham apenas a
pretensao de prever os critérios de fixagao das aliquotas incidentes em operagoes
interestaduais envolvendo o chamado “consumidor final” que fosse sediado ou
tivesse residéncia em Estado distinto daquele em que ocorrido a saida da merca-
doria ou dado inicio a prestacao de servigo. Nesses termos, o “consumidor final”,
conceitualmente, estaria presente em compras de bem ou servigo, em relagao as
quais nao houvesse qualquer intencdo de se promover uma operac¢io econdémica
subsequente, podendo abarcar a situagao:

i) tanto de contribuinte habitual desse imposto, quando esse nao for pra-
ticar uma revenda desse bem, por exemplo, como é o caso de aquisicao
para uso e consumo no processo produtivo ou para integracio a ativo
imobilizado;

22 Na edi¢do mais recente da obra seminal sobre ICMS, de lavra do eminente Prof. Roque Antonio
Carrazza, essa distin¢ao entre dois modelos de Diferencial de Aliquota de ICMS (“DIFAL”) esta
implicitamente reconhecida, uma vez que, em tal estudo doutrindrio, hd capitulos distintos para
tratar da temdtica de um “DIFAL” criado diretamente pela Lei de ICMS Paulista (Capitulo VII) e
para analisar a hipétese constitucional de cobranca de “DIFAL” com base nos incisos VII e VIII
do § 2° do art. 155 da CRFB/1988, com redacao dada pela EC n. 87/2015. Vide CARRAZZA, Ro-
que Antonio. ICMS. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2020, p. 479 e ss.
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i) quanto daquele que ndo ¢é contribuinte habitual do ICMS (i.e., um “nao
comerciante” em sentido amplo), ou seja, uma pessoa fisica ou juridica
posicionada, de modo contingente, na tltima etapa econdémica de transa-
¢ao de bem disponivel no mercado, o qual se pretende apenas aproveitar
e usufruir.

Em relagdo a essas duas possibilidades juridicas de “consumidor final”, o
texto original do inciso VII acima transcrito tio somente estabelecia que o Estado
de origem (i.e., o remetente do bem ou servigo) deveria exigir o ICMS do seu con-
tribuinte natural (i.e., o praticante dessa operacao de saida de estabelecimento
empresarial localizado naquele Estado) pela aliquota interestadual no primeiro
caso de “consumidor final” e pela aliquota interna no segundo caso. A aliquota
interna ¢é aquela fixada por lei estadual e que segue percentuais variaveis eleitos
conforme as politicas fiscais e necessidades arrecadatérias de cada ente subnacio-
nal (normalmente algo em torno de 17%). Ja as aliquotas interestaduais sao defi-
nidas por Resolugdo do Senado Federal e assumem percentuais, em regra, meno-
res (12%, 7% e 4%) que as aliquotas definidas por cada Estado®. Veja-se, com base
nisso, que esse primeiro dispositivo constitucional nada dispoe sobre cobranga de
diferencial de aliquota do ICMS.

De outro lado, o inciso VIII, em sua redacao original, veio a prever, sim, um
onus tributario adicional de ICMS a ser exigido em operagoes interestaduais e
que seria devido ao Estado de destino, o qual, ndo fosse tal técnica de repartigao
de receita, ndo seria titular para a apuracao de imposto relativamente a uma sai-
da de mercadoria ou prestagao de servico que tivesse iniciado em outro ente fede-
rativo. Nesse caso, portanto, o Estado de destino fica autorizado a exigir uma
fragdo do imposto devido, correspondente a diferenca entre a aliquota interna
incidente na origem dessa operacao econdmica (e.g., 17%) e a aliquota interesta-
dual definida pelo Senado (e.g., 12%).

Como se vé¢, tem-se aqui a tradicional hipétese de cobranga do chamado
“DIFAL”. No entanto, essa primeira versao do texto constitucional apenas previu
a possibilidade de exigéncia do chamado “DIFAL” por parte do Estado de destino
quando o “consumidor final” fosse contribuinte efetivo do ICMS. De outro lado,
nada seria devido a tal titulo se o adquirente fosse alguém que nao tivesse o habi-
to de recolher tal imposto estadual, de modo que, nesses casos, caberia apenas a
cobranga da aliquota interna pelo Estado de origem, o qual absorveria toda a
arrecadagao do ICMS nessa operagao.

Ocorre que, como bem se sabe, tal lacuna constitucional fazia com que os
Estados considerados “consumidores” (em tese, considerados mais pobres) nao
participassem da divisao da receita global do ICMS nas operagoes interestaduais

% Resolucoes SF n. 22/1989 e n. 13/2012.
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em que bens e servigos fossem consumidos, no territério do destinatdrio, por ad-
quirentes ndo qualificados como contribuintes desse imposto, o que ocorre, nor-
malmente, no caso de compras feitas por pessoas fisicas, as quais acabam sendo a
prépria razdo que justifica a realizacao desses ciclos econdmicos, uma vez que os
bens de consumo sao produzidos, em tGltima instancia, para serem usufruidos por
pessoas naturais. Tal situacao de disparidade arrecadatéria muito se agravou com
a ampliagao expressiva do comércio eletronico na dltima década, em que as ven-
das online passaram a representar o maior volume das vendas interestaduais rea-
lizadas a consumidores pessoas fisicas que residem em Estados diversos daqueles
poucos em que estdo fixados os estabelecimentos dessas empresas de e-commerce
(normalmente na regiao Sudeste do Parfs).

Pretendendo corrigir tal distor¢ao, foi promulgada a Emenda Constitucio-
nal n. 87, de 2015, a qual ampliou a competéncia para a cobranga do “DIFAL” do
ICMS em caso de operagoes interestaduais destinadas a “consumidores finais”,
independentemente de serem ou nao contribuintes do imposto estadual. Com
isso, passou o texto constitucional a adotar a seguinte redagao:

“[...] VI — nas operagoes e prestagoes que destinem bens e servigos a consumi-
dor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-
se-a a aliquota interestadual e caberd ao Estado de localizagdo do destinatdrio o
imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado destinatdrio e
a aliquota interestadual,;

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
serd atribuida:

a) ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto;”
(Destaques nossos)

Com isso, passou-se a autorizar a cobranga de “DIFAL” também nas opera-
¢oes interestaduais cujo “consumidor final” nao fosse contribuinte de ICMS, tor-
nando, de outro lado, mais complexas as regras de atribui¢ao de responsabilida-
de acerca de quem deveria recolher essa parcela adicional de ICMS. Por isso, a
nova redagao do inciso VIII determinou que deveria responder pelo pagamento
do “DIFAL” devido ao Estado destinatario:

i) o proprio estabelecimento de destino (i.e., o adquirente do bem ou ser-
vigo), quando esse fosse contribuinte do ICMS, pois, por motivos 6bvios,
ja estaria ele habituado a apuracdo desse imposto estadual; ou

i) o estabelecimento de origem (i.e., o remetente do bem ou servigo),
quando o comprador fosse consumidor ndo contribuinte, uma vez que,
como se pode imaginar, seria dificil ou até impraticdvel ao ente tributante
destinatdrio promover pequenas cobrangas de ICMS de cada consumidor
pessoa fisica que realizasse uma compra interestadual.
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Por meio dessa nova formatacao de cobranga ampliada de “DIFAL”, preten-
deu-se combater de forma mais intensa o desequilibrio na distribui¢io de arreca-
dagao de ICMS entre Estados de origem (considerados mais pujantes em termos
economicos) e de destino de mercadorias (considerados financeiramente mais
carentes), na medida em que, a partir da EC n. 87/2015, o Estado do domicilio do
adquirente da mercadoria de outra unidade da Federagao teria direito ao dife-
rencial de aliquotas, sendo ele contribuinte ou nao do imposto.

Isso, porém, de nenhum modo significou que a readequagao da norma de
competéncia para a cobranga de “DIFAL” promovida pela EC n. 87/2015 fosse
autoaplicavel ou de vigéncia plena imediata. Na verdade, conforme sera analisado
em topicos que seguem, o proprio texto constitucional impds a edicao de lei com-
plementar que detalhasse um regramento nacional, dispondo sobre a forma es-
pecifica de apuragao do montante devido de “DIFAL” nesses casos envolvendo
“consumidor final”.

E verdade que a Lei Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir), mesmo antes da
edicao da EC n. 87/2015, ja havia estabelecido algumas regras que fazem mencao
a apuragdo e cobranga de diferencial de aliquota em operacoes interestaduais®,
tal como se vé dos seus arts. 6°, § 1°%, 8°, § 5°%, e 13, inciso IX?. Tais dispositivos,

# Vide comentérios a Lei Complementar n. 87/1996 em MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS - co-
mentarios a legislacdo nacional. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 173/4.

% “Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a respon-
sabilidade pelo sew pagamento, hipotese em que assumird a condigao de substituto tributdrio. (Redagao
dada pela Lep 114, de 16.12.2002)

§ 1° A responsabilidade poderd ser atribuida em relagao ao imposto incidente sobre uma ow mais operagoes
ou prestagoes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferen-
¢a entre aliquotas interna e interestadual nas operagoes e prestagoes que destinem bens e servigos a consu-
midor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§ 2° A atribuig¢do de responsabilidade dar-se-4 em relacao a mercadorias, bens ou servigos previs-
tos em lei de cada Estado.”

% “Art. 8° A base de cdlculo, para fins de substitui¢do tributdria, serd: [...]

I — em relagdo as operagodes ou prestagoes subsequentes, obtida pelo somatdrio das parcelas se-
guintes:

a) o valor da operagdo ou prestagao propria realizada pelo substituto tributdrio ou pelo substitui-
do intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos
adquirentes ou tomadores de servigo;

¢) amargem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagoes ou prestacoes subsequentes.
§ 5% O imposto a ser pago por substitui¢do tributdria, na hipétese do inciso I do caput, corresponderd a
diferenga entre o valor resultante da aplicagao da aliquota prevista para as operagoes ou prestagoes inter-
nas do Estado de destino sobre a respectiva base de cdlculo e o valor do imposto devido pela operagao ou
prestagdo propria do substituto.”

27 “Art. 13. A base de cdlculo do imposto é: [...] IX — na hipétese do inciso XIIT do art. 12, o valor da
prestacao no Estado de origem. § 3% No caso do inciso IX, o imposto a pagar serd o valor resultante da
aplicagao do percentual equivalente a diferenga entre a aliquota interna e a interestadual, sobre o valor
ali previsto. [Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: [...] XIII — da
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porém, trataram dessa tematica de forma incompleta, contendo apenas algumas
previsoes pontuais de cobranga de “DIFAL” em casos de substituicao tributaria e
na apuracao da base de cilculo em prestagao de servigos interestaduais, deixan-
do, de outro lado, sem qualquer regulagao normativa os pontos mais relevantes
dessa exigéncia adicional prevista na Constitui¢ao®. E de tamanha evidéncia a
presenca dessa grave lacuna normativa que as disposicoes constitucionais altera-
das pela EC n. 87/2015 foram, abertamente, alvo de uma tentativa de regulamen-
tagao pelo Convénio CONFAZ n. 93/2015, o qual acabou sendo objeto de analise
por parte do Colendo Supremo Tribunal Federal quando da apreciagao do Tema
n. 1.093 de Repercussao Geral, tendo a Corte Suprema, conforme ja visto, reco-
nhecido a inconstitucionalidade formal desse ato normativo e a necessidade de
edi¢ao futura de Lei Complementar.

Diante de todas essas consideragoes, pode-se dizer, em sintese, que tal mo-
dalidade de cobranga de Diferencial de Aliquota do ICMS, a qual, para fins dida-
ticos, aqui denominamos de “DIFAL” constitucional, possui as seguintes caracteris-
ticas:

i) O fato de possuir previsao constitucional expressa e especifica, a qual
consta do texto da Constitui¢ao de 1988 desde a sua promulgagao (art.
155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988), detalhando as situagdes con-
cretas em que tal cobranca sera devida, bem como indicando o responsa-
vel pelo recolhimento dessa exacao;

i1) Ser aplicavel, por determinagdo constitucional inequivoca, tao somente
em casos de incidéncia de ICMS em que o destinatario do bem ou servigo
objeto de operacao interestadual for “consumidor final”, seja (@) alguém
que nao ¢é contribuinte habitual do ICMS (i.e., uma pessoa fisica ou juridi-
ca que simplesmente estd posicionada na tltima etapa econoémica de tran-
sacdo de um bem de mercado que deseja consumir), seja (b) ele contri-
buinte habitual do imposto estadual (i.e., “Comerciante” em sentido am-
plo) que ndo realizard, neste caso, uma operagao subsequente de venda
desse bem (como ocorre nos casos de aquisi¢ao de bens de uso e consumo
e destinados para o ativo imobilizado da empresa);

u2) A auséncia, no contexto atual de nosso ordenamento juridico, de uma
regulacao detalhada e suficiente em Lei Complementar que disponha so-
bre normas gerais de direito tributario em matéria de ICMS (i.e., acres-

utilizacdo, por contribuinte, de servigo cuja presta¢do se tenha iniciado em outro Estado e ndo
esteja vinculada a operagdo ou prestagao subsequente.]

Vide a 18* edi¢dao da obra de CARRAZZA, a partir da qual o renomado tributarista altera seu
ponto de vista, passando a defender a necessidade de lei complementar nacional e sustentando
que a “Lei Complementar 87/96, ao cuidar do momento da ocorréncia do fato imponivel do
ICMS, passou ao largo da questdo do diferencial de aliquota” (CARRAZZA, Roque Antonio.
ICMS. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2020, p. 498).
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cendo ao ja previsto na Lei Complementar n. 87/1996), de modo a criar
uma normatizagiao nacional que esclareca, com precisao, os critérios de
apuragao do “DIFAL” criado pela EC n. 87/2015, os quais deverao ser ob-
servados pela legislagao tributaria de todos os entes estaduais; e

1) Almejar, como objetivo constitucional, diminuir os efeitos negativos da
arrecadacgio concentrada de ICMS nos Estados-membros da Federagao
considerados centros produtores de riqueza no Pais, a qual ocorre em
prejuizo dos Estados qualificados como consumidores de bens (e poten-
cialmente mais pobres), criando um mecanismo de reparti¢io mais equa-
nime da receita global desse imposto, de modo a preservar um ideario de
federalismo fiscal e harmonizar as posicoes financeiras dos entes subna-
cionais produtores e consumidores.

Assim demarcados os limites e objetivos para a cobranga do chamado “DIFAL”
constitucional, vejamos as caracteristicas da outra situagao em que intiimeros Esta-
dos adotaram a pratica de exigir dos contribuintes localizados em seus territorios
uma parcela de ICMS apurada, a depender da lei estadual, com base na diferenca
entre aliquotas interestaduais e aliquotas internas.

3.2. 0 “DIFAL” legal/antecipatorio (venda interestadual com operacdo subsequente)

Contrapondo-se ao “DIFAL” exigido em operagdes interestaduais com “con-
sumidores finais”, o qual, como visto, encontra sede direta no texto da Constitui-
¢do, muitos entes tributantes estaduais possuem o habito de exigir dos contribuin-
tes localizados em seus territérios, quando esses adquirem bens ou servigos de
algum fornecedor localizado em outro Estado, uma antecipagao parcial do ICMS
que seria, efetivamente, devido apenas quando da futura operacdo de revenda
desses bens ou servigos por esse contribuinte do imposto estadual.

Nesses casos, portanto, a depender da legislacao ou da regulamentagao es-
tadual, o contribuinte do ICMS que tenha (a) participado de uma operagio ante-
rior de compra interestadual de mercadoria ou servico e que tenha (b) a intencao
de dar continuidade a esse ciclo produtivo por meio de uma operagao econémica
subsequente (nao podendo assim ser caracterizado como um “consumidor final”),
tera o dever de pagar antecipadamente (seja na entrada do bem no seu estabele-
cimento, seja em prazo a ser especificado em ato normativo estadual) um mon-
tante equivalente ao diferencial de aliquotas interestaduais e internas.

Em tais situagdes, como se vé€, nao ha qualquer similitude com a hipétese
antes analisada de “DIFAL” e que encontra amparo nos incisos VII e VIII do § 2°
do art. 155 da CRFB/1988, mesmo apds a edi¢ao da EC n. 87/2015, ja que, aqui,
nao se esta diante de encerramento de ciclo produtivo com venda a “consumidor
final” nem se pretende exigir um 6nus adicional de ICMS a ser pago a outro ente
federativo para reequilibrar o rateio na arrecadacao desse imposto estadual. As
dificuldades terminolégicas surgem precisamente porque também se adotou o
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costume de se denominar essa cobranga parcial e antecipada de ICMS de “DIFAL,
“DIFA” ou até “Imposto de Fronteira” (sic). Alids, sdo tais semelhancas conceituais
improprias que provocam, com grande frequéncia, a confusdo e a aproximacao
indevida entre esses dois institutos juridicos.

Na verdade, essa técnica de antecipagdo parcial no pagamento do ICMS
proprio, o qual, em regra, seria devido apenas quando o contribuinte viesse a
realizar uma nova operagao de venda desses bens adquiridos em operagoes inte-
restaduais, tem o propoésito de apenas facilitar o fluxo de arrecadacio do ente
tributante estadual, o qual, por sua exclusiva conveniéncia, prefere receber, de
modo precipitado, parcela do imposto que seria devido somente no futuro. O uso
dessa técnica, em realidade, acaba gerando ao Estado apenas um beneficio finan-
ceiro (e ndo, propriamente, econdmico), ja que, pela propria légica de qualquer
pagamento antecipado, o valor recolhido de antemao pelo contribuinte na entra-
da do seu estabelecimento deve, necessariamente, se comunicar com o montante
total de ICMS que serd apurado e pago somente ap6s a efetiva ocorréncia do
respectivo fato gerador futuro (o que, sabidamente, pode demorar muitos meses
para se materializar).

Com efeito, essa hipdtese derivativa de “DIFAL” corresponde apenas a uma
espécie de adiantamento financeiro de recursos por parte do contribuinte do
ICMS, o qual, por razoes econdmicas Obvias, devera ser compensado ou ressarci-
do no exato montante dos valores que foram adiantados em interesse exclusivo do
ente tributante. Nao é, por outro motivo, que os defensores dessa técnica de ante-
cipagao de parcela equivalente a “DIFAL”, nessas situagoes, entendem que o fun-
damento constitucional para essas leis e regulamentos estaduais encontraria su-
porte no art. 150, § 7°, da CRFB/1988, o qual prevé que a “lei poderd atribuir a
sujeito passivo de obrigacao tributdria a condigao de responsavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, asse-
gurada a imediata e preferencial restitui¢io da quantia paga, caso nao se realize
o fato gerador presumido”. Mesmo que seja discutivel a invocagao do art. 150, §
7°, da CRFB/1988 nos casos em que ha cobranca desse tipo de “DIFAL”, caso seja
aceito esse fundamento, é evidente que a integra desse regramento constitucional
deverd ser observada pelo ente tributante e pelo intérprete, de modo a vincular a
cobranca que tenha sido efetuada em antecipagao com a efetiva ocorréncia do
“fato gerador [que] deva ocorrer posteriormente”.

E precisamente por isso que, uma vez tendo o Estado escolhido exigir tal
cobranga antecipada do seu ICMS, criando assim um fardo financeiro ao respeti-
vo contribuinte, que terd de avangar o pagamento de parte do imposto sobre uma
riqueza futura que ainda nao produziu, assume o ente fiscal um dever de admitir
a compensacao de crédito correspondente a essa antecipagdo e, inclusive, a devo-
lucao desse montante, caso, por qualquer motivo, o fato gerador futuro nio venha
a se perfectibilizar. Ora, se assim ndo for, nao ha davida de que o ente tributante
estadual — que criou mecanismo antecipatdrio em seu exclusivo interesse finan-

FERREIRA NETO, Arthur M. A Cobranca Antecipada de Diferencial de Aliquota de ICMS ("DIFAL Antecipatorio”)
e o dever de Coeréncia no Julgamento do Tema n. 517 de RG do STF.
Revista Direito Tributario Atual n° 49. ano 39. p. 127-183. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



150 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

ceiro — estard se apropriando indevidamente de grandeza econdémica que nao lhe
pertence, incorrendo em locupletamento sem causa e exigindo pagamento duplo
de ICMS (i.e., uma parcela na entrada do estabelecimento e novamente a integra
do imposto devido quando da futura revenda).

Para ilustrar o uso concreto dessa técnica antecipatoria, cabe transcrever os
dispositivos da Lei do ICMS do Estado do Rio Grande do Sul (Lei n. 8.820/1989),
0s quais sdo aqui pertinentes, nao apenas como forma de exemplifica¢do, mas
especificamente pelo fato de a lei tributdria gaticha ter sido aquela que delimitou
a questao constitucional apreciada nos Temas de Repercussao Geral n. 456 (RE n.
598.677/RS) e n. 517 (RE n. 970.821/RS), os quais submeteram a Corte Suprema a
anilise da constitucionalidade precisamente da antecipagao de “DIFAL” debatida
neste Parecer. Com efeito, assim dispoe o art. 24, §§ 6°, 7°, 8° ¢ 9°, da Lei Estadual
n. 8.820/1989:

“Art. 24. [..]

§ 6°9 Na hipétese de estabelecimento comercial adquirir, sem substitui¢do tri-
butdria, as mercadorias relacionadas no Apéndice II, Secao II, item I, o impos-
to decorrente do débito proprio relativo a operagdo subsequente é devido:

a) na entrada das mercadorias no territério deste Estado, se adquiridas de outra
unidade da Federagao ou importadas e ndao desembaragadas neste Estado;

b) no desembarago das mercadorias, se importadas e desembaragadas neste
Estado;

¢) na aquisicao, em licitagio publica, das mercadorias, se importadas do exte-
rior e apreendidas ou abandonadas.

§ 7°B9% Além das hipéteses previstas no paragrafo anterior, sempre que houver
necessidade ou conveniéncia, podera ser exigido o pagamento antecipado do imposto,
com a fixagdo, se for o caso, do valor da operagao ou da prestagdo subsequente, a ser
realizada pelo proprio contribuinte, exceto nas saidas de couro e de pele, classi-
ficados no Capitulo 41 da NBM/SH-NCM.

§ 8B O imposto serd pago antecipadamente, total ou parcialmente, no momento da
entrada no territério deste Estado, nos recebimentos de mercadorias de outra unidade
da Federacao.

§ 992 Relativamente ao imposto devido conforme disposto no § 8%, o Poder
Executivo poderd, nas condigoes previstas em regulamento, autorizar que o paga-
mento seja efetuado em prazo posterior.” (Destacou-se)

Partindo-se dessas consideragbes, essa modalidade de cobranga de Diferen-
cial de Aliquota do ICMS, para a qual sugerimos a denominacio de “DIFAL” an-
tecipatorio, pode ter seus principais aspectos resumidos nos seguintes termos:

# Redagao dada pela Lei n. 11.072/1997.
% Redagdo dada pela Lei n. 11.458/2000.
' Redacao dada pela Lei n. 14.178/2012.
* Incluido pela Lei n. 12.741/2007.
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i) Nao possuir fundamento constitucional expresso nem especifico nos
dispositivos que dispdem sobre o exercicio de competéncia tributdria do
ICMS, podendo apenas — a depender da leitura sistematica do texto cons-
titucional que se adote — ser indiretamente reconduzida ao art. 150, § 7°,
da CRFB/1988, o qual nada dispoe sobre cobranga de diferencial de ali-
quota, mas apenas prevé genericamente a autorizagio constitucional para
a criagao, por lei, de hipotese de responsabiliza¢do pelo pagamento ante-
cipado de imposto em relagao a fato gerador presumido, i.e., que ainda
nao se materializou;

i) Ser aplicavel, de acordo com a livre escolha dos entes federativos esta-
duais, ndo em transagdes com “consumidores finais”, tal como previsto no
art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988, mas sim em outras ope-
ragoes interestaduais em que se presume que haverd subsequente reven-
da, nao encerrando, pois, o ciclo produtivo, de modo que se pode assumir
como verdadeiro que ocorrerd um futuro fato gerador de ICMS, sendo
que esse ird beneficiar o ente tributante estadual que estara exigindo o
pagamento antecipado (e por presungao) de uma parcela do imposto que
lhe caberia recolher integralmente em algum momento posterior;

1) Assim, nos casos escolhidos por decisao legislativa ou executiva esta-
dual, o ente tributante entende por bem cobrar de modo antecipado uma
parcela do ICMS - normalmente o equivalente a diferenga entre a aliquo-
ta interna e a interestadual —, sendo que esse imposto somente seria devi-
do quando da realizagao efetiva da operagao subsequente de revenda da-
quele bem adquirido em uma originaria operacdo interestadual, mor-
mente considerando que o fato gerador real do ICMS, em regra, materia-
liza-se quando da posterior saida dessa mercadoria do estabelecimento
comercial para fins de uma nova circulagido econémica;

1) A auséncia, no contexto atual de nosso ordenamento juridico, de pre-
visao especifica na Lei Complementar n. 87/1996%, regulamentando as
hipéteses consagradas em lei estadual que impdem o recolhimento ante-
cipado (i.e., em regra, na entrada da mercadoria no estabelecimento co-
mercial) de um tipo derivativo de “DIFAL” daquele contribuinte que ad-
quiriu, por meio de operagdes interestaduais, bens que pretende, poste-
riormente, revender; e

3 Como visto, os arts. 6°, § 1°, 8°, § 5°, e 13 da LC n. 87/1996 fazem mencio a cobranca de diferen-
cial de aliquota mas em contextos que ou se pressupde a existéncia de operag¢io com consumidor
final ou se exige a adogao de hipétese de responsabilidade por meio de substituigao tributaria,
cendrios esses que nao se compatibilizam com a cobranga antecipada de diferencial de aliquota
sem substituicao tributdria e com a previsao de ocorréncia de operagao subsequente de revenda.
Tais dispositivos, portanto, aparentemente nao se prestariam a regular a situa¢ao do aqui chama-
do “DIFAL’ antecipatério.
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v) Busca garantir para o ente tributante estadual que escolheu criar hipé-
teses de “DIFAL” antecipatorio um aprimoramento em seu fluxo financeiro
de arrecadagao, na medida em que exige o pagamento adiantado de uma
parcela do ICMS que invariavelmente seria devido a esse ente politico,
mas que — nao fosse a adogao dessa técnica — somente seria recolhido aos
cofres puablicos pelo contribuinte quando esse viesse a efetivamente prati-
car a operagao subsequente de revenda, realizando o respectivo fato gera-
dor em momento futuro e incerto da saida do seu estabelecimento comer-
cial. Portanto, essa modalidade derivativa de “DIFAL”, em sua esséncia,
nao possui como objetivo primar por um rateio mais equanime da arreca-
dagao de ICMS entre os Estados-membros da Federagao, uma vez que tal
cobranga antecipada, em tese, ndo poderia trazer qualquer acréscimo
econdmico de receita tributdria, ja que corresponde apenas a um adianta-
mento de imposto que serd, invariavelmente, devido ao ente estadual, no
qual sera praticada a futura operagdo de revenda.

Para melhor visualizar as diferentes caracteristicas das duas modalidades de

“DIFAL” acima detalhadas, principalmente em razao da complexidade dessas
questoes, entendemos relevante a apresentagao da seguinte Tabela comparativa:

Tabela comparativa DIFAL

Espécie Base normativa Hipdteses ;’]Z?;;;[;le‘( Responsdvel pelo recolhimento Objetivo
Constitucional: ica
“Vendedor” Estado de Repartigao
Art. 155, § 2°, VIl e Interestadual A
VIII (EC 87/2015) | Contribuintes (Remetente) ORIGEM | “a ,“‘.‘S’I“I(‘fiﬁ
DIFAL X (“Comerciantes”) " - receitas de ICMS
I Lei Complementar: Comprador Estado de de modo a
constitucional - s . DIFAL PR By
(venda a consumidor Nao hd previsao (Destinatdrio) DESTINO preservar
R 3 “ » ; federalismo fiscal
final - " Nao Vendedor Estado de
) Lcal[lgse[(aj(ilgu:laol ;‘;\[aléda contribuintes Interestadual (Remetente) nd ORIGEM enlredestados €
N - (“Pessoas . “Vendedor” Estado de produtores e
Tema 1.093 (STF) fisicasn DIFAL | g0 emte) ™ DESTING| consumidores
Constitucional: nao Aprimorar fluxo
ha especifica (art. DIFAL de caixa do Estado
150, § 7°, nao prevé Antecipado que exige
DIFAL édi i
) e s
“legal”/antecipatorio | Lei Complementar: S6 Contribuintes e “Comprador” Estado de P))r(') Ifio e ;’eré
(venda com operagio Nao ha previsao Alfquota (Destinatario) DESTINO d]evi(}i)u naqrevenda
subsequente) J 2 ns 3
Art. 24,88 7°, 8% e Interna na do produto
9°, da Lei Gatcha operagao adquirido em
8.820/89 (Exemplo) subsequente operagao
Tema 456 (STF) interestadual

3.3. A submissdo das empresas do Simples Nacional aos dois regimes de “DIFAL”

Considerando-se que o presente Parecer Juridico possui como objeto a ana-
lise da questdo constitucional apreciada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 970.821/RS (Tema n. 517 de
RG), a qual, conforme se detalhard em seguida, envolve a possibilidade de co-
branca do aqui denominado “DIFAL” antecipatério, ndo das empresas em geral,
mas especificamente daqueles que tenham aderido ao Simples Nacional, regrado
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pela Lei Complementar n. 123/2006, impoe-se, brevemente, descrever como a
exigéncia de “diferencial de aliquota” molda-se ao caso particular das micro e
pequenas empresas que tenham optado pelo regime simplificado de tributagao.

A LC n. 123/2006, regulamentando o art. 146, III, inciso “d” e seu paragra-
fo Gnico, da CRFB/1988, criou um regime especial de tributagao, expressamente,
dedicado a garantir um “tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado
as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Essa sistemdtica diferenciada
(e pretensamente benéfica) possui, como caracteristica central, o fato de garantir
aos seus optantes a facilidade de se submeterem a um recolhimento unificado de
tributos federais, de ISS e de ICMS*, apurados nao individualmente, mas calcu-
lados com base em percentual que seguira um parametro de incidéncia que, em
regra geral, corresponde a receita bruta® auferida pela micro ou pequena empre-
sa*®. Sem duvida esse formato simplificado de tributa¢ao tem o potencial de gerar
relevantes vantagens econdmicas e facilidades de conformidade fiscal as empre-
sas que a esse programa aderirem.

No entanto, a LC n. 123/2006 que, com uma mao, concede um tratamento
mais benéfico, com outra, cria relevantes restri¢oes a classe de contribuintes que
aderem ao Simples Nacional, especialmente no que se refere a apuracao do dife-
rencial de aliquota do ICMS. Isso porque o art. 13, § 1°, da referida Lei Comple-
mentar estabelece uma série de exce¢des em relagao a incidéncias tributrias que
nao poderao ser incluidas na apuragao mensal unificada dos tributos devidos e
que, por isso, deverdo ser recolhidas de modo apartado, seguindo a “legislagao
aplicavel as demais pessoas juridicas”.

Dentre essas excegoes, o inciso XIII do § 1° do art. 13%7 prevé intimeras si-
tuagoes em que o ICMS seguira apuragio em separado, sendo pertinente a pre-

[Tt

sente discussdo as hipéteses das alineas “g” e “h”, in verbis:

«

g) nas operagdes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipagao do
recolhimento do imposto, nas aquisi¢oes em outros Estados e Distrito Federal:

PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos federais, estaduais e municipais. 11.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 322.
“Art. 18. O valor devido mensalmente pela microempresa ou empresa de pequeno porte optante
pelo Simples Nacional sera determinado mediante aplicagao das aliquotas efetivas, calculadas a
partir das aliquotas nominais constantes das tabelas dos Anexos I a V desta Lei Complementar,
sobre a base de calculo de que trata o § 3° deste artigo, observado o disposto no § 15 do art. 3°.
[...] § 3° Sobre a receita bruta auferida no més incidiva a aliquota efetiva determinada na forma do caput
edos §§ 1° 1°-A e 2° deste artigo, podendo tal incidéncia se dar, a opg¢do do contribuinte, na forma
regulamentada pelo Comité Gestor, sobre a receita recebida no més, sendo essa opg¢ao irretratével
para todo o ano-calendario.”
% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2020, p. 310.
¥ “Art. 13. § 1° O recolhimento na forma deste artigo nao exclui a incidéncia dos seguintes impostos
ou contribuigoes, devidos na qualidade de contribuinte ou responsavel, em relagio aos quais sera
observada a legislacao aplicavel as demais pessoas juridicas: [...].”
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1. com encerramento da tributacdo, observado o disposto no inciso IV do § 4°
do art. 18 desta Lei Complementar®®;

2. sem encerramento da tributagdo, hipdtese em que serd cobrada a diferenga entre a
aliquota interna e a interestadual, sendo vedada a agregagao de qualquer valor;

h) nas aquisi¢oes em outros Estados e no Distrito Federal de bens ou mercadorias, ndo
sujeitas ao regime de antecipagao do recolhimento do imposto, relativo a diferenga
entre a aliquota interna e a interestadual;” (destacou-se)

[Tt

Como se vé, as hipéteses das alineas “g” e “h” preveem, ao menos, duas si-
tuagoes distintas de exigéncia em separado de “DIFAL” por parte das empresas
optantes do Simples, quais sejam:

) uma previsao especifica, quando ha regime de antecipagao do ICMS
“sem encerramento da tributac¢ao”, ou seja, com presunc¢iao de que a aqui-
sicdo de bem oriundo de outra unidade federativa ird ainda gerar com
uma operagao econdmica subsequente; e

12) outra previsao genérica, quando nao houver regime de antecipagao de
ICMS em aquisi¢oes de bens oriundos de outras unidades da Federacao,
sem especificar se tal caso dependera da realiza¢ao de uma operagio eco-
nodmica subsequente.

Essas duas situagdes distintas podem se enquadrar, com alguns ajustes, nas
duas categorias de “DIFAL” detalhadas nos itens anteriores.

O problema central da discussao juridica aqui posta surge, porém, quando
a LC n. 123/2006, no seu art. 23 e paragrafos, vem a regular o tratamento a ser
dado na apropriacao de créditos envolvendo os impostos e contribuicdes abrangi-
dos pelo regime simplificado de tributagio por ela instituido. Isso porque o caput
do art. 23 veda a apropriagdo e transferéncia de “créditos relativos a impostos ou
contribui¢bes abrangidos pelo Simples Nacional” por parte das empresas optan-
tes desse regime simplificado de tributagao, quando essas participarem de uma
relagdo econdmica como destinatarias/adquirentes de bens ou servigos®. Como se
vé, aparentemente, esse dispositivo legal fixa uma regra proibitiva genérica de
aproveitamento de créditos fiscais pelas micro e pequenas empresas, sem apre-
sentar, neste ponto, qualquer delimitacao em relagdo ao tipo de incidéncia tribu-
taria ou ao regime de tributagio aplicavel, o que permite presumir que se estaria
aqui criando uma proibigao categodrica que impediria qualquer possibilidade de
tomada e compensagdo de crédito fiscal relacionado a tributos repassados as ou
pagos e retidos em nome das empresas optantes do Simples Nacional.

 “Art. 18 [...] § 4° O contribuinte devera considerar, destacadamente, para fim de pagamento, as
receitas decorrentes da: [...] IV — prestacao de servigos de que tratam os §§ 5°-C a 5°-F e 5°-I deste
artigo, que serao tributadas na forma prevista naqueles paragrafos;”

“Art. 23. As microempresas e as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional niao
fardo jus a apropria¢do nem transferirao créditos relativos a impostos ou contribui¢des abrangi-
dos pelo Simples Nacional.”
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De outro lado, os §§ 1° a 4° do mesmo artigo regulam o caminho inverso
dessa relagao econdmica, dispondo sobre a possibilidade de as “pessoas juridicas
... ndo optantes pelo Simples Nacional” apropriarem créditos de ICMS quando es-
sas vierem a adquirir mercadorias vendidas por uma empresa optante pelo Sim-
ples Nacional. Esses paragrafos autorizam o aproveitamento de créditos quando
uma empresa da categoria geral compra mercadoria de optante do Simples Na-
cional, mas esses criam uma série de requisitos e limitacbes para tal tomada de
crédito (e.g., destinada a comercializacao ou industrializa¢ao futura, limitado ao
ICMS devido pela optante do Simples, constar informacgao da aliquota aplicavel
na apuragao do crédito no documento fiscal de venda etc...). Por fim, os §§ 5° e 6°
do mesmo artigo autorizam os Estados e o Distrito Federal, seguindo normatiza-
¢ao do Comité Gestor do Simples Nacional, a deliberarem e criarem, de acordo
com a sua conveniéncia, outras situagdes de concessiao de créditos de ICMS as
pessoas juridicas nao optantes do Simples Nacional.

Feitos tais esclarecimentos, cabe melhor identificar quais repercussoes juri-
dicas tais dispositivos da LC n. 123/2006 provocam para as empresas optantes do
Simples Nacional relativamente a exigéncia de diferencial de aliquota de ICMS
nas duas situagoes diferentes detalhadas nos topicos anteriores.

Primeiramente, relativamente ao “DIFAL” exigido em operagoes interesta-
duais em que o seu destinatdrio se qualifica como “consumidor final”, tal como
previsto nos incisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da CRFB/1988, com redacdo da
EC n. 87/2015, ndo se vislumbram diferencas relevantes entre o impacto dessa
cobranga em relagao as empresas da categoria geral e aquelas vinculadas ao Sim-
ples Nacional. Isso porque, nesses casos, conforme ja analisado nos tépicos ante-
riores, exige-se um valor adicional de ICMS, calculado pela diferenca entre a
aliquota interestadual e a interna, sendo que esse montante sempre sera arcado
pelo destinatario final do bem ou servigo que estard encerrando uma cadeia de
circulagao de riqueza, na medida em que esse 6nus sera absorvido por esse con-
tribuinte enquanto “consumidor final”. Desse modo, o valor desse “DIFAL” pago
pela empresa — seja do Simples ou nao — sequer ira impactar, diretamente, em
uma operag¢do econdmica subsequente*’, de modo que nao hi como se falar em
participagdo desses valores na sistemdtica ndo cumulativa do ICMS, assim como
nado ha se falar em transferéncia econémica do 6nus dessa tributagao a alguém
que esteja posicionado mais adiante no ciclo produtivo (isso pelo simples fato de
nao haver etapa posterior nesses casos).

Alids, no que tange a exigéncia dessa espécie de “DIFAL’, as empresas da
categoria geral e as empresas que aderiram ao Simples Nacional podem, em tese,

10" Indiscutivel, porém, que o 6nus dessa exigéncia fiscal acaba, sim, indiretamente influenciando a
composicao final do prego das operagdes econdmicas posteriores praticadas por tal contribuinte,
globalmente consideradas, assim como séi acontecer em relagdo a todos os custos e despesas que
participam daquela atividade empresarial.
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receber idéntico tratamento juridico, ja que as duas classes de pessoas juridicas,
enquanto adquirentes de bens e servigos de outros Estados apresentam-se como
“consumidoras finais” desses produtos, razio pela qual nao haveria razao juridica
para garantir um custo de aquisi¢ao de bens consumiveis mais vantajoso para as
micro e pequenas empresas do Simples. Seguindo as regras de livre mercado, nao
soaria razodvel dedicar, nesse particular, uma distin¢ao de tratamento entre as
empresas em geral e as empresas do Simples, pois, na qualidade de “consumido-
res finais”, manifestam as mesmas caracteristicas relevantes e ocupam posi¢oes
econdmicas de mercado em pé de igualdade, até porque se assim nao fosse tam-
bém deveria haver motivo para se garantir uma suposta vantagem fiscal diferen-
ciada as aquisi¢oes ocorridas por meio de operagdes internas em que micro e
pequenas empresas também se posicionassem como “consumidoras finais”.

Além disso, considerando-se que nessa hipétese de “DIFAL” ndo ha se falar
em operagio econdmica subsequente, por 6bvio ndo faria sentido exigir-se apro-
veitamento de crédito fiscal a ser compensado em etapa posterior de um ciclo
produtivo que ja se encerrou. Assim, a restri¢ao trazida pelo art. 23 da LC n.
123/2006 manifesta perfeita compatibilidade com esse contexto juridico ou, ao
menos, nao apresenta uma clara violagao ao idedrio constitucional que impoe que
as micro e pequenas empresas recebam tratamento tributario favorecido. Por essa
razao, ressalvando-se, respeitosamente, opinides autorizadas em contrario, é
nosso entendimento que as discussoes envolvendo a validade da cobranga do
“DIFAL” exigido do “consumidor final”, tal como previsto nos incisos VII e VIII
do § 2° do art. 155 da CRFB/1988, nao guardam relevancia nem pertinéncia com
a questao constitucional que é, efetivamente, objeto do Tema n. 517 de Repercus-
sao Geral do Colendo Supremo Tribunal Federal.

Precisamente, por isso, conforme se pretende demonstrar, o objetivo traca-
do pela Constitui¢do ao autorizar a cobranga dessa hipétese de “DIFAL” (i.e., o
reequilibrio financeiro das receitas de ICMS entre os Estados) ndo poderia ser
invocado para se justificar a legitimidade da exigéncia antecipada de parcela de
ICMS nos casos em que se presume, de antemao, que haverd uma operagao sub-
sequente a ser praticada pelo contribuinte. Em um dos casos de “DIFAL”, como se
viu, pretendeu a Constitui¢ao garantir, em nome do principio federativo, a repar-
ticao equanime da receita de arrecadacido do ICMS entre entes estaduais produ-
tores e consumidores, enquanto que, no outro caso, temos tao somente uma esco-
lha de politica fiscal de Estados que criam um mecanismo antecipatério de ICMS,
em seu exclusivo interesse financeiro, apenas para aprimorar o seu fluxo de cai-
xa. Com efeito, a diferencga técnica e teleoldgica entre as duas sistemadticas de co-
branga do chamado “DIFAL” impede que sejam consideradas direta e automati-
camente apliciveis muitas das questoes decididas no julgamento do Tema n. 1.093
de Repercussdo Geral para a resolugao da matéria efetivamente disputada no
Tema n. 517 de Repercussio Geral, o que, alids, independe do fato de estar o
contribuinte vinculado ou nao ao Simples Nacional.
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Em segundo lugar, cabe ainda analisar as particularidades do chamado
“DIFAL” antecipatorio quando exigido especificamente das empresas vinculadas
ao Simples Nacional, as quais, ao lado das vantagens trazidas pela LC n. 123/2006,
submetem-se a restrigdes que sdo trazidas a reboque pelo art. 23 da mesma lei.
Conforme visto, o chamado “DIFAL antecipatério” é uma criacao do legislador
tributario estadual que, por seu juizo de conveniéncia, entende por bem deman-
dar do contribuinte do ICMS um adiantamento parcial do montante do imposto
que seria devido por esse apenas quando viesse a realizar uma posterior operagao
de venda de mercadoria ou prestagao de servigo. Tal antecipacao tem o evidente
propésito de garantir ao ente tributante estadual um ingresso imediato em seu
caixa de parcela do tributo que sera a ele devido posteriormente, de modo a criar
um encargo financeiro ao contribuinte mesmo antes que a manifestacio de rique-
za de uma futura operacao econdmica tenha se concretizado. Os defensores dessa
técnica antecipatéria invocam o art. 150, § 7°, da CRFB/1988 para justificar a sua
adogao, ndo obstante uma leitura mais atenta desse dispositivo constitucional
possa gerar dividas, até ao mais caridoso dos intérpretes, acerca da possibilidade
dessa conclusao.

4. Possiveis incoeréncias e lacunas de fundamentacao do acérdao proferido no
RE n. 970.821 (Tema de RG n. 517) diante dos pressupostos fixados nos
Temas de RG n. 1.093 e n. 456

Identificados os pressupostos constitucionais e legais que demarcam as dife-
rentes realidades em que ha exigéncia de “diferencial de aliquota” de ICMS
(“DIFAL”), os quais devem ser compreendidos, primeiramente, em relagao as em-
presas em geral, para, ap6s, serem avaliados na sua aplicacdo relativamente as
empresas optantes do Simples Nacional, torna-se viavel uma analise mais apro-
fundada das razoes de decidir adotadas pelo Colendo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do RE n. 970.821 (Tema de RG n. 517), contrastando-as
com os fundamentos fixados nos outros dois Temas de Repercussiao Geral em que
matéria semelhante veio a ser objeto central de discussao (i.e., nos Temas de RG
n. 1.093 e n. 456).

4.1. O possivel equivoco na atribuicdo das caracteristicas e objetivos do “DIFAL”
constitucional ao caso especifico do “DIFAL” legal/antecipatorio

Conforme ji narrado, quando do julgamento do RE n. 970.821 (Tema de
RG n. 517), alguns Ministros da Suprema Corte analisaram a constitucionalidade
do art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei Estadual n. 8.820/1989 pressupondo que essa técnica
de antecipagdo no pagamento de ICMS adotaria caracteristicas e objetivos seme-
lhantes (talvez idénticos) ao do mecanismo de cobranga de “diferencial de aliquo-
tas” aplicavel em operagoes interestaduais destinadas a “consumidores finais”,
contribuintes ou nao, e que foi matéria de apreciagao pela Corte quando do jul-
gamento do Tema de RG n. 1.093. Tal intepretagao ¢é possivel de ser feita a partir
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de uma leitura atenta dos Votos dos Exmos. Ministros Fachin*!, Moraes*?, Weber*
e Mendes*, nos quais, expressamente, afirmam que a discussao em pauta possui-
ria relagao, direta ou reflexa, com a norma de competéncia prevista no art. 155,
§ 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988, na redac¢io dada pela EC n. 87/2015. Por
essa razao, tais Ministros assumiram como verdadeira a premissa de que o objeti-
vo a ser atingido pela técnica antecipatoria do art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei Estadual
n. 8.820/89 seria idéntico ao do antes denominado “DIFAL constitucional”, funcio-
nando, assim, como uma ferramenta de reparti¢io mais equanime da receita ar-
recadada de ICMS dentre os diversos entes federativos estaduais, de modo a nao

1 “Na presente hipétese, estd em questao a constitucionalidade da cobranca de diferencial de ali-
quota de ICMS a sociedade empresaria optante pelo Simples Nacional, independentemente de o
contribuinte estar na condigao de consumidor final no momento da aquisicao. [...] O diferencial de
aliquota consiste em recolhimento pelo Estado de destino da diferenga entre as aliquotas interestadual e
interna, de maneira a equilibrar a partilha do ICMS em operagoes entre entes federados”, de modo que
“[cJomplementa-se o valor do ICMS devido na operagao”, havendo “a cobranca de um tnico im-
posto (ICMS) calculado de duas formas distintas, de modo a alcangar o valor total devido na
operacdo interestadual” (Destacou-se).

12 “A meu ver, aqui, a propria razdo da edi¢do da Emenda Constitucional 87/2015 foi equilibrar a distri-

buigao de receitas entre os entes federativos, para evitar e, principalmente — ¢ citado isso na apresentagao

da emenda —, por causa do comércio eletronico, para impedir que s6 o — chamemos assim — Esta-

do-origem arrecadasse e o Estado-destino nao arrecadasse. Essa foi a ratio da emenda, essa foi a

alteracao do art. 155, inclusive, em toda a discussdo sobre a emenda, colocando a questao das

grandes redes do comércio eletrénico e que o Estado que acabava se favorecendo ou tributando
era o Estado de origem. [...] Antes da Emenda 87/2015, jé havia um tratamento diferenciado as

micro e pequenas empresas, com base no art. 146, é a Lei Complementar 123/2006. Nao foi o

intuito da emenda alterar o regramento do art. 146 da CF. A emenda pretendew alterar essa relagio

Estado-origem e Estado-destino. Entao, salvo exatamente o que nés estamos tratando aqui, a questao da

micro e pequena empresa permanecew como funcionava antes da Emenda Constitucional 87. [...] E as

micro e pequena empresa, que realizaram uma venda interestadual, sé6 que para o consumidor
final ndo contribuinte, antes da emenda, pagavam o Simples normal. Agora, com a emenda, eu
tenho que pagar o Simples, porque nao houve alteragao da legislagdo do Simples, que é diversa
dessa hipétese; e além do Simples, eu vou ter que pagar a diferenga da aliquota interestadual e da
aliquota interna? Houve aqui, primeiro — como eu disse, nao é o caso concreto, mas abarcado pela

ADI —, uma mistura de dois sistemas.” (Destacou-se)

“Impoe-se de inicio breve exposicao da sistematica de cobranca do ICMS nas operagdes interes-

taduais, com aliquotas diferenciadas daquelas praticadas nas operagdes internas ao proprio Esta-

do e com o chamado diferencial de aliquota. Como mecanismo de repartigio de receitas tributdarias, a

Constituigao prevé wma sistemdtica em que as aliquotas do ICMS nas operagoes interestaduais sao diferen-

tes daquelas praticadas nas operagoes internas. O objetivo € fazer com que, numa operagao de aquisi¢do de

mercadoria em outro Estado, parte do ICMS fique com o Estado ‘produtor’, mas outra fique com o Estado

‘consumidor’.” (Destacou-se)

“Havia a necessidade, portanto, de criagao de técnicas apropriadas de compartilhamento das receitas

do ICMS, sobretudo nas aquisigoes e prestagoes de servigos interestaduais. A auséncia desses mecanismos

conduziria, quase que certamente, a graves distor¢oes no federalismo brasileiro, com frustracao dos
ideais que inspiraram a Assembleia Nacional Constituinte. [...] Tendo em conta a importancia
desse aspecto para a compreensdo da controvérsia debatida no recurso extraordindrio, convém

aprofundar o estudo sobre o funcionamento dos mecanismos previstos no art. 155, § 2°, incisos VI, VII

e VIII, da Constitui¢do Federal, demonstrando como eles se relacionam e de que forma contribuem para um

maior equilibrio na distribui¢do das receitas do ICMS.” (Destacou-se)
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privilegiar Estados considerados produtores, em prejuizo daqueles qualificados
como centros consumidores.

No entanto, respeitosamente, nos cabe, aqui, manifestar divergéncia em re-
lagdo a essa pretendida aproximagado entre as duas técnicas de cobranca de “dife-
rencial de aliquota”, as quais, conforme ja defendido, nao possuem o mesmo fun-
damento constitucional nem assumem a mesma forma de funcionamento.

Como visto, o aqui denominado “DIFAL constitucional” regula as situagoes
em que se exige um rateio de ICMS em operagoes interestaduais com “consumi-
dores finais” (e exclusivamente com esses), enquanto que o chamado “DIFAL le-
gal” pretende cobrar, por antecipagao, parcela do ICMS proprio que serd devido,
exclusivamente, a UM ente estadual, tendo em vista uma operagdo subsequente
de revenda interna que ocorrerd dentro do seu territorio. Portanto, em um caso,
esta-se diante de ICMS que, de fato, incide especificamente sobre uma operagao
interestadual, na qual ha circulacio de mercadoria ou servigo entre diferentes
Estados, de modo que, logicamente, € legitimo querer dispor sobre a melhor for-
ma de se organizar, em termos federativos, a reparti¢ao econdémica desse produto
de arrecadagao, uma vez que tal ciclo de riqueza afeta, sem davida, ao menos dois
territérios da Federagio.

Ja em outro caso, o que se tem ¢ apenas a tributagio antecipada de operagio
de circulacdo de mercadoria que se realiza no ambito interno de competéncia de
um Estado, mantendo relacio com uma operagdo interestadual apenas pelo fato
de essa mercadoria a ser depois revendida ter tido origem em outro Estado da
Federagao. Aqui, porém, a incidéncia de ICMS estd, na verdade, mirando uma
operacao subsequente a ser realizada internamente (e nio uma operagao interes-
tadual!) no territério daquele ente subnacional.

Feito esse relevante esclarecimento, deve-se se afirmar, com énfase, que a
finalidade a ser almejada por essa técnica legal de cobranca antecipada de uma
espécie de “diferencial de aliquota”, tal como prevista no art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei
Estadual n. 8.820/1989, dificilmente poderia ser justificada com base em suposto
“equilibrio na reparti¢ao das receitas de ICMS” ou “divisao equianime de arreca-
dagdo de imposto entre Estados produtores e Estados consumidores”. E isso pelo
simples e bom motivo de que a incidéncia do ICMS que se discute nesse caso es-
pecifico de cobranga de “DIFAL” é tinica e exclusivamente aquela que diz respeito
a uma operagao interna de revenda de bem originado de operagio interestadual,
mas que serd alcangada integralmente pela competéncia exclusiva de apenas um
ente tributante estadual, o qual exige, antecipadamente, o pagamento de mon-
tante equivalente ao “diferencial de aliquota” (em regra na entrada desse bem no
estabelecimento comercial — por isso também chamado de “imposto de frontei-
ra”) e depois exige a apuragdo do restante do imposto quando da futura operacao
de revenda desse item (observando-se, aqui, a sistemdtica de créditos e débitos da
nao cumulatividade). Ora, é plausivel falar-se em reequilibrio na arrecadacao de
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ICMS entre entidades subnacionais se a técnica de cobranga antecipada de “DIFAL”
afeta apenas a incidéncia de imposto que fica dentro do escopo da competéncia
de UM Estado, qual seja daquele na qual a subsequente operagao de revenda ird,
futuramente, ocorrer? Em nossa opinido, tal pressuposi¢ao carece de qualquer
plausibilidadel!

Precisamente por isso, no item 3 do presente Parecer foi defendido que o
real objetivo do chamado “DIFAL antecipatério/legal” é o de apenas aprimorar o
fluxo de caixa do Estado que impée tal adiantamento no recolhimento de fragio
do ICMS que sera devido em operacdo interna subsequente. Neste caso, portanto,
tal sistematica gera a ele um beneficio financeiro (e ndo, propriamente, econémi-
o), pois, pela prépria logica de um pagamento antecipado, o valor recolhido de
antemao pelo contribuinte na entrada do seu estabelecimento estard, necessaria-
mente, atrelado ao montante total de ICMS a ser apurado no futuro, quando da
efetiva ocorréncia do respectivo fato gerador de revenda dessa mercadoria oriun-
da de uma operagao interestadual.

De outro lado, nao se desconhece a opinidao daqueles que sustentam que, na
realidade, o verdadeiro objetivo da antecipagdo no pagamento desse tipo de “di-
ferencial de aliquota” seria o de supostamente evitar “distor¢oes” econdmicas nas
aquisi¢goes de mercadorias para revenda. Isso ocorreria porque, aparentemente,
os custos de compra de um determinado bem seriam menores — caso inexistisse a
cobranga desse tipo de “DIFAL antecipatério” — quando adquiridos por meio de
operacoes interestaduais, ja que as aliquotas de ICMS incidentes nessas transa-
¢oes sao sabidamente menores (4%, 7% e 12%) que as aliquotas praticadas em
vendas internas (em regra, 17-18%), razdo pela qual essa dita “distor¢ao” traria
uma vantagem concorrencial ilegitima que acabaria prejudicando sempre as
compras no mercado local por parte do contribuinte. Assim, segundo essa visao,
isso criaria um estimulo (aparentemente inaceitavel) aos comerciantes para dire-
cionarem as aquisi¢coes dos produtos necessarios para sua atividade comercial de
fornecedores localizados em outros Estados, pois haveria uma tendéncia desses
conseguirem oferecer precos menores em razio da aliquota interestadual inci-
dente nessas operagoes®.

No entanto, se essa fosse, realmente, a finalidade desse instituto juridico,
mostrar-se-ia no minimo curiosa a afirmacao de que se estaria, aqui, promovendo
o ideal federativo desejado pela Constituicdo, ja que a solugao para esse aparente
conflito federativo seria a criagao de um 6nus tributério artificial (uma espécie de
“tarifa comercial interna”) cujo propésito seria encarecer custos de aquisi¢ao de
produtos em outros Estados para for¢ar os empresarios a efetuarem suas compras
no mercado local, mesmo que tal medida tornasse as operagoes econdémicas do

%5 o que se pode extrair do ja referido precedente do Colendo STJ (REsp n. 1.193.911), o qual foi
invocado como razao de decidir no Voto do Exmo. Ministro Fachin.
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mercado interno mais onerosas para todos, tudo em nome de um alegado (mas
nao demonstrado) reequilibrio da repartigao das receitas globais de ICMS.

Salvo melhor juizo, soa um tanto contraintuitivo imaginar que a Constitui-
¢ao estaria autorizando os Estados a tornarem mais dispendiosas e menos eficien-
tes as operagoes internas de circulaciao de mercadoria, apenas para que pudessem
resguardar uma suposta divisdo mais equilibrada do produto de arrecadagao do
ICMS. Ora, seria dizer que, em nome de uma possivel prote¢io a interesses fede-
rativos abstratos, toda a realidade macroeconomica da atividade comercial inter-
na do Pais poderia sofrer a interferéncia de um adicional tributario artificialmen-
te criado pelos Estados. Se essa € a interpretagao teleolégica a ser dada ao chama-
do “DIFAL antecipatério, seria obrigatério concluir que tal iniciativa representa-
ria evidente afronta os principios da livre iniciativa e da liberdade de concorréncia,
também consagrados na Constituicao de 1988 (art. 170, caput e IV, da CRFB/1988).
Além disso, nao se pode deixar de observar que esse tipo de raciocinio claramen-
te confunde causa e efeito, uma vez que a tida “distor¢ao econdémica” nos precos
em operagoes estaduais nao é a causa do problema aqui tratado, mas é o mero
efeito econdmico natural de ter se adotado uma politica nacional de aliquotas
menores em operagoes interestaduais, o que, por sua vez, encontra causa em ou-
tro problema federativo envolvendo o ICMS.

A falha desse raciocinio, porém, nao para por ai. Isso porque, conforme ja
amplamente debatido neste Parecer, o chamado “DIFAL legal” nao ¢é outra coisa
senao uma simples antecipagdo do ICMS préprio que serd apurado quando de
futura revenda da mercadoria adquirida pelo comerciante de outro Estado da
Federagao. Exatamente por isso, a cobranga antecipada desse valor cria apenas
um oOnus financeiro temporario nessa operacao de compra, uma vez que, dentro
da sistematica da nao cumulatividade, o montante pago em adiantamento de
obrigacao futura deverd gerar um crédito a esse contribuinte a ser, futuramente,
compensado com o valor devido de ICMS (salvo no caso de empresa optantes do
Simples Nacional, tendo em visto o disposto no impugnado art. 23 da LC n.
123/2006). Portanto, se compreendida a relagdo econdmica no seu ciclo completo,
sequer faz sentido a pressuposi¢ao de que o 6nus adicional criado por lei estadual,
nesses casos, estaria equalizando (artificialmente) os custos de aquisi¢des em ope-
ragbes interestaduais e internas. Na verdade, o pagamento do “DIFAL antecipa-
torio”, em regra, representara um acréscimo temporario nos custos de aquisi¢ao
em operacoes interestaduais, o qual serd, futuramente, neutralizado quando do
aproveitamento do respectivo crédito fiscal, de modo que tal instrumento sequer
chega a ser eficiente em atingir o propdsito por alguns defendido.

Precisamente neste ponto é que se tornard importante a reflexdo acerca
dessa sistematica relativamente as empresas do Simples Nacional, ja que, confor-
me serd analisado no item 4.4, elas s3o obrigadas a recolher esse encargo tributa-
rio provisorio, o qual nominalmente seria uma antecipagao de um encargo futuro

FERREIRA NETO, Arthur M. A Cobranca Antecipada de Diferencial de Aliquota de ICMS ("DIFAL Antecipatorio”)
e o dever de Coeréncia no Julgamento do Tema n. 517 de RG do STF.
Revista Direito Tributario Atual n° 49. ano 39. p. 127-183. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



162 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

de ICMS, mas estao proibidas de tomarem o correspondente crédito que se pres-
ta a neutralizacio financeira daquilo pago em adiantamento.

Dito tudo isso, entendemos que seria salutar para o debate constitucional
travado no RE n. 970.821 (Tema de RG n. 517) que os apontamentos trazidos
neste topico fossem esclarecidos e adequadamente analisados pelos Exmos. Mi-
nistros do Colendo Supremo Tribunal Federal.

4.2. A impossibilidade de lei ordindria ampliar o modelo de cobranca de
Diferencial de Aliquota para além das hipdteses previstas na Constituicao

Em segundo lugar, caso se aceite como correta a distingao apresentada no
item 3 do presente Parecer, a qual separa em duas modalidades a cobranga de
“diferencial de aliquota”, tendo uma sido aqui denominada de “DIFAL constitu-
cional” e a outra de “DIFAL legal/antecipatdrio”, cabe analisar a plausibilidade
do argumento que, entdo, aceita tranquilamente a possibilidade de convivéncia
simultanea, em nosso ordenamento juridico, dessas duas técnicas de cobranga de
ICMS, mormente considerando que uma dessas possui suporte textual expresso
na Constituigao e a outra representa construgao criada pelo legislador estadual, a
qual veio a ser, gradualmente, incorporada a nossa prética tributaria.

Assim, considerando-se que essas duas técnicas de tributagdo possuem mo-
dos de funcionamento e objetivos distintos e que elas nao apresentam nenhuma
relagao de dependéncia necessaria (i.e., a existéncia de uma nao esta essencial-
mente ligada a outra), impoe-se avaliar se, do fato de a Constituicao ter detalhado
(com aparente intengao de taxatividade) as situagoes em que o chamado “DIFAL”
poderia ser exigido pelos Estados — demarcando, inclusive, quais aliquotas seriam
exigidas e quem ficaria responsavel por tais recolhimentos —, nao se extrairia dai,
por si s6, razao suficiente para se concluir que o legislador estadual estaria amar-
rado a tais hipdteses constitucionais. E disso se poderia derivar a conclusao de
que qualquer tentativa de ampliacdo no exercicio dessa competéncia, por meio de
inovagoes trazidas por meio de lei ordindria, representaria evidente usurpagao
ilegitima de poder de tributar.

Assim formulado o problema, as seguintes perguntas devem ser respondi-
das: Se a Constitui¢do — tinico instrumento normativo com capacidade para fixar
e moldar normas de competéncia tributaria — previu expressamente ¢ demarcou
em detalhes as hipdteses em que o legislador ordinario poderia instituir e cobrar
diferencial de aliquota de ICMS em operagbes interestaduais, seria plausivel in-
terpretar essa delegacao constitucional de poder como permitindo que o mesmo
legislador ordindrio pudesse, livremente, ampliar as situagdes em que tal “dife-
rencial de aliquota” pudesse ser cobrado? Dito de outro modo, se o Texto Consti-
tucional autorizou a exigéncia pelos Estados de uma espécie de “diferencial de
aliquota” nos casos A e B, poderia o ente estadual, além de efetuar a cobranga nos
casos A e B, também criar, autbnoma e espontaneamente, outro mecanismo de
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exigéncia de “diferencial de aliquota” em casos C a Z, conforme os seus exclusivos
interesses arrecadatérios?

Respeitosamente divergindo daqueles que manifestam opinides em contra-
rio, entendemos que tais questionamentos devem ser respondidos negativamente.
E as razoes que embasam tal conclusao sao plurais.

Por um, ¢ incontroverso que a Constituigdo representa o fundamento supre-
mo de todos os demais atos normativos que integram o ordenamento juridico, de
modo que ndo se admite que o legislativo infraconstitucional exer¢a qualquer
espécie de poder que va além dos limites tragados, expressamente, no Texto
Constitucional. Mostra-se, pois, incoerente interpretar uma regra de competén-
cia tributdria, que, com maxima clareza, identifica as situagées em que esta auto-
rizado o exercicio de parcela de poder de tributar, como se essa norma constitu-
cional estivesse permitindo aos Estados, de modo implicito, a também exercitar
tal competéncia para além desses limites. Isso representaria, em dltima instancia,
compreender uma limita¢ao de poder como sendo a auséncia de uma limitacao
de poder®®, o que soa absurdo.

Por dois, diante de dissenso interpretativo, deve-se observar a tradicional
regra de hermenéutica constitucional que, por prudéncia, pressupde que o Cons-
tituinte jamais usa palavras desprovidas de um sentido préprio, de modo que, ao
utilizar estas palavras e expressoes e nao outras, ele sempre busca delimitar os
possiveis campos de significagao que sao projetados por meio dos seus comandos
prescritivos. Por isso, comumente se diz que a Constitui¢do ndo usa palavras ind-
teis ou vas, devendo sempre se atribuir alguma eficacia juridica minima aos ter-
mos que foram positivados no Texto Constitucional (i.e., “verba cum effectu sunt
accipienda”).

Pois bem, se o Constituinte, ao moldar a redacao do art. 155, § 2°, incisos VII
e VIII, da CRFB/1988, escolheu, de forma expressa, permitir a cobranga de “di-
ferencial de aliquota” de ICMS em (a) operagoes interestaduais, em que (b) este-
jam envolvidos “consumidores finais”, contribuintes ou nao do imposto, seria via-
vel concluir que o mesmo Constituinte também teria, implicitamente, autorizado
a exigéncia de “diferencial de aliquota” em outro tipo de operacio, em que NAO
estara envolvido qualquer “consumidor final”?

Em nossa visdo, entender que é compativel com a Constitui¢do tal ampliacao
nas hipéteses de cobranga do “DIFAL” seria aceitar que a mengao ao termo “con-
sumidor final” no referido dispositivo constitucional nio passaria de uma refe-
réncia in6cua ou lidica por parte do Constituinte, pois, na verdade, estaria auto-
rizado o legislador estadual a cobrar esse diferencial tanto de adquirentes finais
(i.e., “consumidores finais”), quanto de adquirentes que irao revender tal merca-

6 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018.
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doria em operagao subsequente (i.e., “ndo consumidores finais”). Ora, se os dois
elementos contraditérios (“consumidores” e “nao consumidores”) ja estivessem
abarcados no sentido possivel do art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988,
a referéncia a essa expressao seria inutil e bastaria ao Constituinte ter dito que
estaria autorizada a cobranga de “diferencial de aliquota” em TODAS as opera-
¢oes interestaduais. No entanto, assim nao o fez e se mostra um erro hermenéuti-
ca assim se presumir!

Por trés, mesmo que se aceite que a cobranca do chamado “DIFAL antecipa-
torio/legal” busque seu fundamento constitucional implicito na regra constitucio-
nal que prevé, de modo genérico, a possibilidade de a lei transferir a terceiro a
responsabilidade pelo pagamento antecipado de um tributo, tendo em vista um
fato gerador presumido (ex vi o disposto no art. 150, § 7°, da CRFB/1988), ainda
assim seria obrigatdrio, por coeréncia, que a regra do art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei
Estadual n. 8.820/1989 fosse obrigada a observar todos os requisitos que fazem
parte da estruturagio desse regime constitucional da antecipag¢ao de imposto.

Isso significa dizer que, se o “DIFAL antecipatério/legal” busca seu suporte
de validade no art. 150, § 7°, da CRFB/1988, impoe-se reapreciar o funcionamen-
to desse instituto juridico levando-se em considera¢ido a mais recente manifesta-
¢ao do Colendo STF no RE n. 593.849/MG (Tema n. 201 de RG), no qual a Corte
passou a entender que seria devida a restitui¢ao da diferenca de ICMS que seria
apurada entre o valor pago antecipadamente, com base em presungdo, e o valor
da base de célculo real da operacao subsequente que vier a ser praticada. Assim,
o montante pago a titulo de antecipacio de “diferencial de aliquota”, ao se esco-
rar § 7° do art. 150, deve se submeter a integralidade dessa sistemdtica antecipa-
toria, reconhecendo-se, pois, o direito ao ajuste posterior de imposto a ser reco-
lhido, mediante a eventual devolugdo de quantias pagas indevidamente ou a
maior (seja por ndo ocorréncia do fato gerador real, seja por sua manifestagao
econdmica em valor distinto ao adotado quando do fato gerador presumido). Se
assim nao for, o art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei Estadual n. 8.820/1989 estara criando
uma espécie de “regime hibrido” para o sistema de tributa¢io antecipada previsto
no art. 150, § 7°, da CRFB/1988, o que o Colendo STF entende ser inadmissivel.

Todas essas consideragdes, somadas, conduzem a conclusao de que a Lei
Estadual n. 8.820/1989 nido se mostra compativel com as hipéteses constitucionais
que preveem a cobranga de “diferencial de aliquota” de ICMS.

4.3. A necessidade de coeréncia decisoria diante do fixado no Tema n. 456 de RG
e a persisténcia de Delegacdo em Branco no “DIFAL” antecipatério gaiicho
Conforme antes mencionado, a discussao travada no Tema n. 456 de RG guar-
da direta conexao com a matéria agora sendo apreciada pelo Colendo Supremo
Tribunal Federal no Tema n. 517 de RG - objeto imediato do presente Parecer —,
pois, em ambos os julgados, foi submetido ao escrutinio da Corte o sistema de
cobranca de “DIFAL antecipatério” previsto na legislagao gaticha do ICMS (art.
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24 e paragrafos da Lei Estadual n. 8.820/1989). A principal diferenca no escopo
de analise desses dois julgados diz respeito ao regime tributario eleito pelo con-
tribuinte em cada discussdo, ja que, no primeiro caso, a técnica de antecipagio de
“diferencial de aliquota” estava prevista em norma que teria o potencial de afetar
todas as empresas, independentemente do seu regime de tributagio, enquanto
que, no segundo caso, se discutem os efeitos de aplicagao dessa mesma técnica
arrecadatoria em relagdo, especificamente, as empresas do Simples Nacional.

Com efeito, contrastando-se o decidido nos Temas de RG n. 456 e n. 517 h4,
sem davida, uma relacao de género e espécie entre eles que nao pode ser despre-
zada, na medida em que um vicio de inconstitucionalidade que afetasse o proprio
regime antecipatorio previsto lei tributdria gaicha quando aplicado, generica-
mente, as empresas da categoria geral, também repercutiria, por légica, em rela-
¢ao as empresas do Simples Nacional. Isso significa dizer que a inconstitucionali-
dade reconhecida no Tema n. 456 de RG, potencialmente, também poderia bene-
ficiar as empresas do Simples Nacional, uma vez que o reconhecimento desse vi-
cio de validade partiu de razoes gerais e formais que afetavam o modo pelo qual
o art. 24 da Lei Estadual n. 8.820/1989 veio a instituir esse regime de antecipagao
de ICMS. Isso porque, conforme ja detalhado no tépico 2.2 deste Parecer, o fun-
damento especifico adotado pelo Colendo STF quando da aprecia¢ao do Tema n.
456 de RG nao apenas definiu que bastaria lei ordinaria para a cria¢ao de regime
de antecipacdo de ICMS. Em verdade, a questao de fundo desse julgado paradig-
matico pretendeu analisar se seria legitima a delegacdo genérica em lei estadual
que transfere a Decreto a possibilidade de fixar as regras especificas de antecipa-
¢ao de “DIFAL”.

Portanto, quanto a essa razdo de decidir, o Exmo. Ministro Relator Dias
Toffoli, tendo antes reconhecido que o uso da técnica antecipatoria no recolhi-
mento de “DIFAL” exigiria sempre previsdo expressa em lei ordinaria estadual,
afirmou ainda, de modo categérico, que esse tipo de disposicao legal nao poderia
ser tdo vaga ou aberta a ponto de atribuir ao Poder Executivo a real tarefa de
determinar as condig¢des e exce¢des que definiriam as situagoes concretas em que
tal mecanismo de antecipagdo seria, efetivamente, exigido. Para bem ilustrar tal
ponto, cabe transcrever-se os seguintes excertos desse Voto, os quais confirmam
o acima dito:

“Ao se antecipar o surgimento da obrigacao tributaria, o que existe, necessa-
riamente, €, também, a antecipacao, por fic¢do, da ocorréncia do fato gerador
da exagao, ja que a relagao entre esse e aquela é ‘automatica e infalivel’, no
dizer de Paulo de Barros de Carvalho. Apenas por lei isso é possivel, ja que o mo-
mento da ocorréncia do fato gerador é um dos aspectos da regra-matriz de incidéncia.
Portanto, a conclusao inafastavel é pela impossibilidade de, por meio de simples
decreto, como acabou fazendo o Fisco gaticho, a pretexto de fixar prazo de pagamento,
se exigir o recolhimento antecipado do ICMS na entrada da mercadoria no territorio
do Rio Grande do Sul. Como visto, rigorosamente, de prazo de pagamento nao
se trata. [...]
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Nem se argumente que a delegacdo prevista na Lei Estadual n’ 8.820/89 seria
suficiente para autorizar a antecipacdo do momento da ocorréncia do fato
gerador, pela via de decreto estadual. Com efeito, o art. 24, § 7°, do diploma
confere ao regulamento, de maneira genérica e ilimitada, a possibilidade de se exigir
o recolhimento antecipado do imposto sempre que houver necessidade ou convenién-
cia. Como se nota, o didlogo com o ato infralegal se deu em branco, o que nao
¢ admitido por esta Corte.” (Destacou-se)

Como se vé, portanto, o argumento central do Voto do Exmo. Ministro Dias
Toffoli naquele julgado nao foi apenas o da violagao a legalidade formal, mas sim
o da burla a Constitui¢iao por meio do uso da inaceitavel “delega¢io em branco” ao
Executivo. A objecao que a Colenda Corte Suprema apresentou, naquele caso, a
chamada “delegagao em branco”, portanto, diz respeito nao a necessidade de de-
terminado 6rgao de poder ser o responsavel pela producao formal das normas
juridicas, mas sim toca na seguranga juridica, na sua dimensao de cognoscibilida-
de do direito?’, que se pretende preservar, de modo a garantir ao contribuinte a
possibilidade de conhecer com total clareza os comandos vinculantes que irdo de-
terminar as consequéncias das suas condutas, o que jamais é resguardado quando
essas disposi¢bes normativas sio criadas apenas por meio de atos infralegais (mui-
tas vezes criados de modo confuso, assistemdtico e sem observar os mesmos pa-
droes de deliberagao publica que estao presentes na edigao de uma lei formal).

Pois bem, a invalidade formal do art. 24 da Lei Estadual n. 8.820/1989, ao
ter praticado delegacdo em branco ao Poder Executivo, o qual havia estabelecido
o contetido normativo especifico do regime de antecipacdo de ICMS no art. 46, §
4°, do Decreto Estadual n. 37.699 e suas Notas Explicativas (RICMS-RS), poderia,
em tese, beneficiar as empresas do Simples Nacional nesse particular, ja que tal
vicio de validade independe do tipo de regime de tributagao (simplificado, presu-
mido ou real) adotado pelo contribuinte.

Ocorre que, no que tange a discussdo de ordem formal acerca da validade
do art. 24 da Lei Estadual n. 8.820/1989, a Procuradoria do Estado do Rio Gran-
de do Sul adota a pritica de limitar o reconhecimento desse defeito por meio do
uso de argumentos de direito intertemporal, alegando que a delega¢ao em bran-
co reconhecida pela Corte Suprema teria afetado tao somente o § 7° desse dispo-
sitivo legal, na redacao dada pela Lei estadual n. 11.458/2000, ja que tal vicio teria
sido corrigido por leis estaduais posteriores, principalmente por forca dos §§ 8° e
9° no mesmo art. 24, os quais nao mais estariam, supostamente, transferindo ao
Poder Executivo a tarefa de especificar as situagbes concretas em que o contri-
buinte deveria antecipar o pagamento de “diferencial de aliquota”.

Tal questao juridica, ndo obstante ser de grande importancia para o caso
das empresas do Simples, ndo chegou a ser enfrentada, expressamente, pela qua-

4 Vide, AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacao no direito
tributédrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011.
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se totalidade dos Exmos. Ministros da Suprema Corte quando do julgamento do
Tema n. 517 de RG. Em verdade, essa linha de argumentacdo somente veio a ser
tratada, em profundidade, no Voto do Exmo. Ministro Gilmar Mendes*, o qual
assim se pronunciou sobre essa questao:

“Assim, constatada uma delegacado legislativa em branco, a Corte declarou a
inconstitucionalidade [no RE] dos decretos estaduais n° 39.820/1999, no
40.900/2001, n° 41.885/2002 e n” 42.631/2003, os quais, com fundamento no
art. 24, § 7°, da Lei estadual n° 8.820/89, exigiam dos estabelecimentos co-
merciais gatichos o recolhimento antecipado de ICMS em relagdo as merca-
dorias adquiridas em outros Estados da Federagao.

No presente caso, contudo, o recorrente contesta a validade de dispositivo legal dis-
tinto, qual seja, o art. 24, § 8° da Lei estadual n® 8.820/89, com redacao dada pela
Lei n° 12.741/07, que, diferentemente do preceito declarado inconstitucional
no RE 598.677, estabelecia expressamente que ‘o imposto serd pago antecipa-
damente, total ou parcialmente, no momento da entrada das mercadorias re-
lacionadas em regulamento no territério deste Estado, se recebidas de outra
unidade da Federagao por estabelecimento que comercialize mercadorias’.

A diversidade de objetos de controle de constitucionalidade justifica wm olhar atento
e individualizado sobre o recurso extraordindrio em exame, devendo o Tribunal
aferir se as singularidades do preceito ora impugnado justificam solugdo juridica
distinta da que foi alcangada no julgamento do RE 598.677.”

E a resposta é desenganadamente afirmativa. Tanto o dispositivo impugnado
no presente recurso extraordindrio (art. 24, § 8°, da Lei n. 8.820/1989, com a redacio
dada pela Lei n. 12.741/2007) quanto o preceito legal atualmente em vigor (art. 24, §
8% na redagao conferida pela Lei n° 15.576/2020) sao substancialmente diversos daquele
declarado inconstitucional pelo Tribunal no RE 598.677 (redagao original do art. 24, §
7%). Impoe-se, portanto, realizar o devido distinguishing, evitando a reproducao
irrefletida e automatica dos precedentes vinculantes do Tribunal. Aqui, a meu
sentir, hd lei em sentido estrito autorizando a cobranga antecipada do ICMS no momen-
to em que as mercadorias ingressam no territério do Estado do Rio Grande do
Sul, em linha com a tese aprovada no julgamento do RE 598.677.” (Destacou-se)

Como se vé, portanto, no entendimento do Exmo. Ministro Gilmar Mendes,
a espuria delegagio em branco praticada, originalmente, pelo § 7° do art. 24 da
Lei n. 8.820/1989 nio teria mais sido cometida a contar da edigao da Lei n.
12.741/2007, a qual teria introduzido o § 8° naquele dispositivo legal, sendo que

8 Cabe destacar que o Exmo. Ministro Fachin, em seu Voto de Relator, o qual, em termos proces-
suais, ¢ aquele que conduz e consolida a representacao do entendimento majoritario da Corte, faz
ressalva a matéria tratada no Tema n. 456 de RG, mas nao chega a analisar a questao de “delega-
¢ao em branco” ora em discussdo: “De todo modo, hd tema préprio da repercussao geral que versa sobre
a questao, especificamente o de nitmero 456, cujo paradigma é o RE 598.677, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 24.08.2011, com julgamento de mérito ja iniciado.” (Destacou-se)
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tal regra ndo teria transferido ao Executivo a atribui¢do de fixar as hipéteses de
antecipagao de “diferencial de aliquota”. Reforgando tal conclusdo, o Exmo. Mi-
nistro Gilmar ainda fez mencao a recente alteracao do mesmo art. 24 promovida
pela Lei estadual n. 15.576, de 29 de dezembro de 2020, a qual veio a “tornar a
antecipagao tributaria ainda mais explicita, dirimindo quaisquer davidas que pu-
dessem pairar sobre a temdtica™”.

No entanto, com maximo respeito as opinioes em sentido contrario, nao te-
mos como concordar com a conclusao de que a redacao do art. 24 da Lei n.
8.820/1989 trazida pela Lei n. 12.741/2007 teria corrigido, de modo satisfatério, a
falha da delegagao em branco que até esse momento era praticada pela lei gad-
cha. O antes referido Voto do Exmo. Ministro Gilmar Mendes sustenta que o § 8°
desse dispositivo legal teria permitido a superagdo desse vicio formal, mas deixou
ele de transcrever (ou mesmo mencionar) o § 9° introduzido pela mesma lei, o
qual esta umbilicalmente ligado ao paragrafo anterior e vem precisamente a de-
legar ao Poder Executivo a possibilidade de criar, por regulamento, hipéteses
especiais em que havera (ou nao) antecipagao de “DIFAL”, tendo em vista a natu-
reza da “mercadoria, servigo, operagao, prestagdo, atividade econémica ou cate-
goria de contribuintes”.

Portanto, mostra-se, para nés, um tanto desafiadora a conclusao de que o
vicio reconhecido pela Corte Suprema quando do julgamento do Tema n. 456 da
RG teria sido retificado pela legislagdo gatcha a contar da edigao da Lei n.
12.741/2007, na medida em que nao hi técnica interpretativa que possa amparar
uma leitura separada dos ja mencionados §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989.
Na verdade, o § 9° do art. 24 da Lei do ICMS do Rio Grande do Sul continuou,
abertamente, atribuindo a normas infralegais a tarefa efetiva de fixar as condi-
¢oes e excegoes que determinariam os casos em que o contribuinte deveria ou nao
promover o pagamento antecipado de “DIFAL”.

Alias, comparando-se o teor desses dispositivos legais com a linguagem uti-
lizada pelo § 7° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989 (“sempre que houver necessidade
ou conveniéncia, podera ser exigido o pagamento antecipado do imposto”), o
qual indubitavelmente foi considerado inconstitucional pelo STF quando do jul-
gamento do Tema n. 456 de RG, ndo ha como se sustentar que, em um caso, ha
plena determinacdo normativa em texto legal e, em outro, teria ocorrido a proi-
bida “delegacao em branco”. Ora, se as disposicoes legais combinadas dos §§ 8° e
9° nao estao realizando a vedada “delegacdo genérica” ao Executivo ao permitir

9 “Em arremate, destaco que, em 29 de dezembro de 2020, a Lei estadual n° 15.576 alterou a redagdo
do art. 24, § 8°, da Lei estadual n° 8.820/89 para tornar a antecipagao tributdria ainda mais explicita,
dirimindo quaisquer dividas que pudessem pairar sobre a temdtica. Por meio dela, estabeleceu-se a
necessidade de pagamento antecipado do imposto relativo a operagao subsequente em relagao a
todas as mercadorias adquiridas em outra unidade da Federag¢io. Atualmente, portanto, nao ha
mais davida que a lei contém todos os elementos necessarios a antecipagdo do imposto, indepen-
dentemente de regulamentagio posterior.” (Destacou-se)
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que o regulamento acabe definindo quais casos havera ou nao “DIFAL antecipa-
torio”, dificil imaginar uma outra situacdo em que isso poderia estar, de fato,
ocorrendo! Isso porque a possibilidade de criar por Decreto as “condig¢oes” e “ex-
cecoes” dos casos em que deverd ou nio ocorrer a antecipagdo no pagamento de
“DIFAL” representa precisamente aquilo que devera ser objeto de cognoscibilida-
de normativa plena por parte do contribuinte, pois ¢ esse o conteddo normativo
que autoriza o particular a conhecer e determinar o direito aplicavel ao seu caso,
projetando, com seguranga, as consequéncias das suas condutas. Se isso ndo estd
no texto da lei, mas apenas em ato regulamentar, jamais se poderia dizer que foi
respeitada a protecao que o principio da seguranga juridica e da legalidade visam
resguardar.

Desse modo, mesmo que o mencionado § 8° tivesse previsto, de modo gené-
rico e aberto, que o “imposto serd pago antecipadamente, total ou parcialmente,
no momento da entrada no territério deste Estado”, continuou o Regulamento do
ICMS a especificar “quando”, “como” e “em relacdo a quem” essa antecipagao
deveria ser observada. Com efeito, sem uma perfeita compreensao do contetido
do Regulamento do ICMS do RS permaneceu sendo impossivel ao contribuinte
conhecer o direito aplicavel ao seu caso e definir se deveria ou nao observar a
antecipagao do “DIFAL”, de modo a sempre sofrer autuagoes fiscais quando viesse
a compreender de modo divergente a regra infralegal aplicavel na sua situagao
concreta. Assim, nao ha davida de que continuou havendo hipétese de “delegacao
em branco” mesmo ap6s a edigao da Lei n. 12.741/2007.

Além disso, impoe-se destacar que, mais recentemente, o art. 35, VIII, da
Lei Estadual n. 15.576/2020 veio alterar o § 8° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989 (e a
revogar o § 9° do mesmo artigo), de modo a especificar uma nova regra de ante-
cipagao de “DIFAL” devido nas operagoes interestaduais, normatizando, agora
sim, em lei formal algumas situagoes faticas particulares que se submeteriam a
essa exigéncia (i.e., quando “a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual
seja igual ou inferior a 6%”). Antes, esse tipo de regramento constava do art. 46,
§ 4° e suas notas, do RICMS-RS, sendo certo que, agora, passa ele a encontrar
também fundamento direto em ato legislativo formal! Dito de outro modo, as
regras de antecipagao de “DIFAL”, até dezembro de 2020, encontravam detalha-
mento exclusivo nos §§ e notas do art. 46 do RICMS-RS. Precisamente por isso, a
Lei Estadual n. 15.576/2020, para se adequar ao Tema n. 456 da RG veio a (i) aglu-
tinar as regras contidas nos §§ 8° e 9° na redagao anterior do art. 24, bem como (iz)
velo a incorporar no texto legal a regra especifica de antecipacao de “DIFAL” que,
até esse momento, constava do art. 46, § 4° e nota 5, do RICMS-RS®. Para bem
ilustrar esse ponto, merece ser conferida a seguinte Tabela comparativa:

0 Cabe relembrar, conforme ji destacado na nota de rodapé 21 deste Parecer, que tal alteracao le-
gislativa foi anunciada pelo atual Governo do Estado do Rio Grande do Sul como sendo a “Extin-
¢ao” (sic) do DIFAL gatcho.
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Lei Estadual n. 8.820/1989

Lein. 11.458/2000

Lein. 12.741/2007

Lein. 15.576/2020

RICMS-RS

Art. 24 [..] § 7° Além
das hipéteses
previstas no paragrafo
anterior, sempre que
howver necessidade ou
conveniéncia, poderd ser
exigido o pagamento
antecipado do imposto,
com a fixagao, se for o
caso, do valor da
operagdo ou da
prestacao
subsequente, a ser
realizada pelo préprio
contribuinte, exceto
nas saidas de couro e
de pele, classificados
no Capitulo 41 da
NBM/SH-NCM.

Art. 24 [..] §8°O
umposto serd pago
antecipadamente, total
ou parcialmente, no
momento da entrada no
territério deste Estado,
nos recebimentos de
mercadorias de outra
unidade da
Federagao. (Redagao
dada pela Lei n°
14.178 de 28/12/2012).
§ 9° Relativamente ao
imposto devido conforme
o disposto no § 8° deste
artigo, o Poder
Executivo poderd, nas
condigoes previstas em
regulamento:

I - rever excegdes por
mercadoria, servico,
operagao, prestacao,
atividade economica
ou categoria de
contribuintes; II

— autorizar que o
pagamento seja
efetuado em prazo
posterior.

Art. 24 [..]

§ 8° Nos recebimentos de
mercadorias de outra
unidade da Federacao, o
imposto relativo a
operagdo subsequente
serd pago
antecipadamente,
total ou parcialmente,
no momento da
entrada no territério
deste Estado, exceto
nas hipoteses em que a
diferenga entre a
aliquota interna e a
interestadual seja igual
ou inferior a 6% (seis
por cento), podendo o
Poder Executivo:

I — autorizar que o
pagamento seja efetuado
em prazo posterior;

II — prever excegoes por
mercadoria, operagao,
atividade econdomica ou
categoria de
contribuintes;

III — definir termos e
condigoes em
regulamento.

§ 9° (revogado pela Lei
n° 15.576/20)

Art. 46. O disposto no
art. 43 nao se aplica,
devendo o imposto ser
pago:

§ 4° No recebimento de
mercadorias de outra
unidade da Federacao,
exceto as relacionadas
no Apéndice II,
Secoes 11 e 111, parte
do imposto relativo a
operagao subsequente,
calculada na forma
das notas 02 e 03, é
devida no momento
da entrada da
mercadoria no
territério deste
Estado, devendo ser
paga: [...]

Nota 05. O disposto
neste pardgrafo nao se
aplica a mercadorias
recebidas para
industrializagdo quando
a aliquota, na operagao
interestadual, for
superior a 4% (quatro
por cento).

Como se v€¢, uma das provaveis intengoes do legislador estadual ao editar a
Lei n. 15.576/2020 e alterar os §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei Gaticha do ICMS foi a
de precisamente corrigir a inconstitucionalidade formal identificada pelo Colen-
do STF quando julgou o RE n. 598.677/RS, de modo a tentar retificar — mesmo
que apenas de modo prospectivo — o vicio que continuou prevendo hipédtese de
delegacao genérica ao Poder Executivo para a criagio de antecipacio do “diferen-
cial de aliquota”.

Por essas razoes, concluimos que a matéria discutida no RE n. 970.821/RS
(Tema n. 517 de RG) deve, por coeréncia, continuar sendo apreciada levando-se
em consideragdes as razoes de decidir que foram adotadas no julgamento do
Tema n. 456 da RG, de modo a se reconhecer que, até o advento da Lei Estadual
n. 15.576/2020, os §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989 continuaram promo-
vendo delegacdo “em branco” ao Poder Executivo para a cria¢ao das hipéteses de
cobranga do “DIFAL antecipatério”.
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4.4. E vidvel a antecipacio de “DIFAL” sem possibilidade de abatimento do
montante antecipado com o ICMS efetivamente devido quando da realizacdo da
operacdo subsequente?

Por fim, fixados os pressupostos acima acerca das distin¢oes essenciais entre
o aqui denominado “DIFAL constitucional” e o “DIFAL legal/antecipatério”, cabe
enfrentar um dos principais aspectos da discussao constitucional travada no RE
n. 970.821/RS (Tema n. 517 de RG), qual seja a possibilidade de a LC n. 123/2006
proibir, em relagao as empresas do Simples Nacional, a apropriacao de posterior
crédito correspondente ao montante de ICMS pago em antecipagdo, dentro da
sistemdtica criada pelos §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989, para fins de seu
abatimento com o valor do ICMS efetivamente devido quando da realizagdo da
operacao subsequente de circulagao de mercadoria ou servico. Cabe, pois, defi-
nir, primeiramente, a real natureza desse crédito fiscal, para se compreender
qual o efetivo fundamento de sua existéncia, de modo a se avaliar, em seguida, se
ha ou nao tratamento discriminatério contra as empresas do Simples Nacional,
mormente considerando que todas as demais empresas da categoria geral estao
autorizadas a abater o valor pago em antecipa¢do com o imposto efetivamente
devido quando da realizagao do fato gerador real relacionado a posterior revenda.

Pois bem, antes de mais nada, impoe-se aqui recapitular as razoes de decidir
do Exmo. Ministro Edson Fachin, Relator do RE n. 970.821/RS (Tema n. 517 de
RG), quando veio a entender que tal proibi¢io, em relagio as empresas optantes
do Simples Nacional, seria plenamente legitima, razoavel e nao atentaria ao tra-
tamento tributario benéfico a elas garantido no art. 146, 111, “d”, da CRFB/1988.
Para fundamentar tal conclusao, pelo menos quatro argumentos distintos foram
desenvolvidos pelo Exmo. Ministro Fachin, quais sejam:

i) a vedacao ao direito de crédito a ser compensado, referente ao montan-
te de ICMS pago em antecipagao, seria legitima, pois essa estaria prevista
no art. 23 da LC n. 123/2006;

12) o legislador ordinario também estaria autorizado a criar essas excegoes
“ao direito ao abatimento, desde que em prol da racionalidade do regime
diferenciado e mais favoravel ao micro e pequeno empreendedor, bem
como lastreado em finalidades com assento constitucional, como é o caso
da promociao do federalismo fiscal cooperativo de equilibrio e da conti-
nuidade dos pilares do Estado Fiscal”;

i) a lei gaticha do ICMS j4 teria consagrado “tratamento mais benéfico a
sociedades empresdrias aderentes ao Simples Nacional, permitindo-se
maior prazo de recolhimento do diferencial de aliquota aquelas pessoas
juridicas em comparagao aos contribuintes submetidos a sistematica ge-
ral, sob as luzes da praticabilidade fiscal e da realizacao do principio da
capacidade contributiva no dindmico contexto de mercado referente ao
Estado do Rio Grande do Sul”;

FERREIRA NETO, Arthur M. A Cobranca Antecipada de Diferencial de Aliquota de ICMS ("DIFAL Antecipatorio”)
e o dever de Coeréncia no Julgamento do Tema n. 517 de RG do STF.
Revista Direito Tributario Atual n° 49. ano 39. p. 127-183. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



172 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

1) A adesao pela empresa ao Simples Nacional é “facultativa no ambito da
livre conformacao do planejamento tributario”, de modo que tal escolha
empresarial deve considerar o bonus e o 6nus desse regime especial, sob
pena de se permitir uma “adesdo parcial ao regime simplificado” ou uma
espécie de criagao de sistema hibrido de tributagio por parte do Judicia-

rio, o que seria invidvel “a luz da separagdo dos poderes ... sem qualquer
amparo legal” (destaques nossos).

Quanto ao primeiro argumento, o qual podemos qualificar como sendo o da
“existéncia de previsdo em lei”, entendemos, respeitosamente, que essa considera-
¢ao nao tem o efeito de justificar a conclusao alcangada, tendo em vista o dmbito
constitucional dentro do qual a validade da legislacao tributaria de regéncia esta
sendo analisada e discutida. Isso significa dizer que, em sede de controle de cons-
titucionalidade das leis, é pressuposto légico para o enfrentamento da questao
juridica em pauta que a norma juridica que se entende defeituosa, irrazoavel ou
injusta esteja prevista em algum dispositivo de lei. Se assim nio fosse e a previsao
em lei fosse suficiente para se legitimar uma escolha restritiva promovida pelo
Poder Legislativo, a quase totalidade dos temas enfrentados em sede de controle
de constitucionalidade seria inGcua. Portanto, o fato de o art. 23 da LC n. 123/2006
conter a proibicao ao direito de crédito em relacao as empresas do Simples nao é
propriamente argumento que justifique tal pratica, mas apenas ponto de partida
para se autorizar a discussao material acerca da efetiva compatibilidade dessa
regra infraconstitucional com os padrbes normativos superiores previstos na
Constituicao.

Quanto ao segundo argumento desenvolvido pelo Exmo. Ministro Fachin, o
qual podemos denominar de “argumento da finalidade federativa na repartigao
equilibrada da arrecadagao de ICMS”, novamente devemos fazer remissao a dife-
renciagao entre o “DIFAL constitucional” e o “DIFAL legal/antecipatério” realiza-
da nos tépicos 3 e 4.1 deste Parecer, em que se buscou demonstrar que a sistema-
tica criada pelos §§ 8° e 9° do art. 24 da Lei n. 8.820/1989 nao possui qualquer
relacdo direta nem reflexa com mecanismo de divisao de receita de ICMS regula-
do pelo art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988. Exatamente por isso nao
se mostra plausivel invocar a teleologia que fundamenta o regime constitucional
de exigéncia de “diferencial de aliquotas” em operagoes interestaduais para os
casos em que a lei impde o pagamento antecipado de uma espécie de “diferencial
de aliquotas” que se reporta, na verdade, a operacoes internas de revenda que
estardo abarcadas pelo escopo de competéncia de apenas um ente federativo es-
tadual. Conforme se pretendeu ilustrar, a regra do art. 24 da Lei n. 8.820/1989
apenas determina a antecipagao de ICMS préprio a ser paga pelo contribuinte,
normalmente, quando da entrada no estabelecimento comercial de bens que tive-
ram origem em operagao interestadual. Por isso, o objetivo que pretende ser,
neste caso, promovido nao ¢é o reequilibrio federativo na repartigao da arrecada-
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¢ao do ICMS entre entes subnacionais, mas apenas uma facilita¢ao financeira no
fluxo de caixa de um Estado que prefere adiantar o potencial arrecadatério de
um fato gerador futuro que somente se materializara quando de um revenda que
possui data incerta para a sua ocorréncia. Desse modo, o argumento finalistico
adotado para se legitimar a vedagao contida no art. 23 da LC n. 123/2006 sim-
plesmente ndo é condizente com a sistematica de tributa¢io antecipada que esta
sendo, aqui, discutida.

Quanto ao terceiro argumento que afirma que a lei estadual ja teria garan-
tido tratamento mais vantajoso as empresas do Simples Nacional, mostra-se ne-
cessaria uma pequena digressao acerca do regulamento do ICMS gaticho. Con-
forme ja analisado, estdo previstas nos paragrafos do art. 24 da Lei n. 8.820/1989
algumas hipéteses de recolhimento antecipado do ICMS, tendo o seu § 8° fixado
regra genérica que determina que esse “sera pago antecipadamente, total ou par-
cialmente, no momento da entrada no territério deste Estado”, nos casos de “re-
cebimentos de mercadorias de outra unidade da Federacao”. Diante disso, pode-
se presumir, com base nessa lei tributaria, que todos os contribuintes gatchos que
venham a adquirir produtos de outros Estados para fins de revenda deverao re-
colher um adiantamento do ICMS devido no momento da entrada desses bens no
estabelecimento comercial, emitindo documento arrecadatério separado para
cada um desses ingressos.

No entanto, é o Regulamento do ICMS gaticho que, na realidade, promove
o detalhamento das mais variadas hipéteses em que essa antecipacdo deve ser
efetivamente recolhida, o que, conforme ji enfrentado no tépico 4.3, acaba crian-
do um gravissimo cenario de incerteza e de divergéncias acerca da regra infrale-
gal especifica que deve ser seguida pelo contribuinte no cumprimento desse re-
colhimento antecipado de parcela do imposto, o que, por 6bvio, culmina em cons-
tantes autuacoes fiscais por parte do Fisco Gatcho, o qual entende que essa ante-
cipagao deveria ter sido promovida em momento diverso daquele considerado
correto pelo contribuinte. Dito isso, cabe entdo destacar que, em verdade, a iden-
tificagdo concreta do momento exato em que o contribuinte devera cumprir com
o seu dever de pagar antecipadamente essa espécie de “diferencial de aliquota”
somente pode ser promovida por meio de uma leitura atenta e minuciosa do ema-
ranhando de disposi¢oes infralegais que estdo positivadas nos artigos, paragra-
fos, incisos e notas explicativas integrantes dos arts. 46 a 52 do RICMS-RS, os
quais nao poderiam ser aqui transcritos em razio da sua longa extensio.

Pois bem, caso superada a dificuldade interpretativa que se enfrenta diante
de um verdadeiro labirinto normativo, um estudo paciente e aprofundado do
RICMS-RS apontara para a regra infralegal que, de fato, consagra um prazo que
supostamente seria mais dilatado para as empresas do Simples recolherem o
“DIFAL antecipatério”, ja que essas, nos termos da alinea “b” do § 4° do art. 46,
do RICMS, poderdo cumprir tal obrigacdo até o 23° dia do segundo més subse-
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quente ao da entrada da mercadoria no territério do Estado™, o que, em tese,
poderia representar uma vantagem®® das micro e pequenas empresas perante as
demais, ja que ndo precisardo se descapitalizar, de imediato, quando ocorre o
ingresso desse bem no seu estabelecimento.

No entanto, tal conclusido somente se mostra correta e plausivel se os demais
dispositivos do Regulamento do ICMS gatcho forem ignorados! Isso porque, de
pronto, ja se verifica que o mesmo art. 46, § 4°, do RICMS - agora na sua alinea
“a” — consagra outra hipétese de prazo o recolhimento do “DIFAL’ mais vantajo-
so (“até o dia fixado para o pagamento das operacoes do estabelecimento onde
ocorreu a entrada”), mas essa aplicavel para todas as empresas da “categoria ge-
ral”! Ademais, se isso ndo bastasse — mesmo que uma discussdo constitucional nao
deva se apegar a filigranas contidas em regulamentos — ndo se poderia deixar de
referir que o RICMS-RS, em leitura sistematica dos seus arts. 25, 28 e respectivas
notas explicativas, prevé regra alternativa de pagamento do unificado do “DIFAL
antecipatério” juntamente com o restante do ICMS devido no respectivo periodo
de apuracao, desde que emitida uma “emitida uma tinica Nota Fiscal” e apresen-
tada ao Fisco uma “planilha de demonstrativa de débitos”. Tudo isso, portanto,
presta-se a demonstrar que o suposto prazo mais dilatado para pagamento da
antecipagao de ICMS, que seria o tratamento vantajoso dedicado as empresas
vinculadas ao Simples, na realidade ndo representa beneficio diferenciado al-
gum, caso bem compreendido o modo complexo de operar desse regramento.

De outro lado, ainda dentro do espago de argumentagao envolvendo o “tra-
tamento benéfico ja consagrado as empresas do Simples”, ndo se poderia deixar
de observar que a atitude anti-isondmica e desproporcional praticada pela LC n.

° “Art. 46. O disposto no art. 43 nio se aplica, devendo o imposto ser pago: § 4° No recebimento de
mercadorias de outra unidade da Federagao, exceto as relacionadas no Apéndice 11, Secoes 11 e III,
parte do imposto relativo a operagdo subsequente, calculada na forma das notas 02 ou 03, ¢ devida no
momento da entrada da mercadoria no territério deste Estado, devendo ser paga: @) até o dia fi-
xado para o pagamento das operagdes do estabelecimento onde ocorreu a entrada, quando se
tratar de estabelecimento enquadrado na categoria geral; b) até o dia 23 do segundo més subsequen-
le, quando se tratar de estabelecimento optante pelo Simples Nacional. (Redagao dada pelo art. 1° (Altera-
¢ao 4814) do Decreto 53.370, de 28/12/16. (DOE 29/12/16) — Efeitos a partir de 01/01/17.)”

Novamente, tal vantagem é meramente financeira, mas nao econdémica, pois o tributo tera que
ser pago de qualquer modo, mesmo que um pouco mais tarde.

“Art. 25. Os contribuintes emitirdo Nota Fiscal: X — na hipétese de entrada no territério deste
Estado de mercadorias oriundas de outra unidade da Federacao, nos termos do Livro I, art. 46, § 4°.
Art. 28. A Nota Fiscal sera emitida: I — nas hipdteses previstas no art. 25: g) no momento em que o0s
bens ou as mercadorias entrarem no estabelecimento, nas hipdteses previstas nos incisos VI a XI do art. 25.
Nota 01 — Em substitui¢ao ao disposto nesta alinea, poderd ser emitida wma vinica Nota Fiscal pelo desti-
naltdrio, até o ultimo dia do periodo de apuragio em que ocorrerem as entradas de mercadorias, reunindo
todas as operagaes realizadas no periodo.

Nota 02 — Na hipétese da nota anterior, o contribuinte devera elaborar planilha demonstrativa de
débito referente aos documentos de aquisi¢ao das mercadorias ou da prestagao dos servigos.” (Des-
tacou-se)
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123/2006 contra micro e pequenas empresas, aqui alvo de ataque, nao diz respei-
to a extensao do prazo que foi concedido para se cumprir o dever de pagar uma
antecipagdo de imposto. Na verdade, a dimensdo efetivamente danosa gerada
pela proibi¢ao contida no art. 23 da LC n. 123/2006 envolve um 6nus econémico
objetivamente maior a ser suportado por aquelas empresas que a Constituigao
anuncia querer mais proteger e resguardar. Ora, conceder maior prazo de paga-
mento para uma antecipacao de divida, mas impedir que o pago de modo anteci-
pado seja posteriormente aproveitado, criando assim um 6nus tributario final
mais elevado, aparenta ser um célculo de vantagens e desvantagens que ninguém
estaria disposto a aceitar.

Antes de mais nada, é de maxima importancia destacar que o crédito fiscal
que se estd proibindo a apropriagao neste caso nao possui idéntica natureza dos
créditos escriturais aproveitados dentro da sistemdtica da ndo cumulatividade, os
quais, como bem se sabe, sao oriundos do valor relacionado ao “montante cobra-
do nas [operagoes] anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Fede-
ral” (ex vz, art. 155, § 29, inciso I, da CRFB/1988). Em verdade, conforme ja refe-
rido no tépico 3.3 deste Parecer, o crédito aqui discutido nao esta relacionado ao
ICMS que havia integrado o custo de uma mercadoria oriunda de uma operagao
interestadual anterior, mas envolve uma antecipacao de parcela do ICMS proéprio
que seria devido pelo contribuinte local somente quando esse viesse a praticar, no
futuro, a operagao subsequente de revenda desse bem. Assim, o crédito que é
negado as empresas do Simples pela interpretagio dada ao art. 23 da LC n.
123/2006 nao esta relacionado a um dos custos que outro contribuinte arcou em
etapa produtiva anterior, mas sim um 6nus legal que o obriga a antecipar parte
do débito do ICMS préprio que esse individuo teria que pagar somente quando
promovesse nova circulagio de mercadoria.

Ora, se se esta diante de uma assumida antecipacao de pagamento é porque,
necessariamente, existe algo sendo antecipado, qual seja aquilo que deveria ser
pago somente no futuro, mas que, por forca de determinadas circunstancias, o
devedor se vé obrigado a avangar uma parcela dos seus recursos atuais para a
quitacao prévia de uma divida ainda vindoura. Exatamente por isso, como ha
aqui uma relagao de antecipagio de ICMS que somente seria passivel de apuragao
quando da realizagdo de fato gerador futuro, sendo a vontade do legislador esta-
dual o tGnico elemento externo que cria essa obrigagao de antecipar uma parte
desse imposto, ndo se poderia admitir qualquer espécie de restri¢ao, limitagao ou
flexibilizagao no direito de compensar aquilo que foi pago antecipadamente com
aquilo que efetivamente sera devido no futuro. O que soa manifestamente ilégico
e implausivel é imaginar uma espécie de “antecipagao definitiva” de parte de di-
vida, a qual jamais ird se comunicar com a quitagio do débito futuro que é o ob-
jeto dessa relagdo obrigacional. Portanto, defender que uma antecipagao de tribu-
to nao poderd gerar um crédito compensavel com o montante equivalente aquilo
que foi efetivamente pago antecipadamente ¢ incorrer em evidente contradigao,
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pois se estaria permitindo, nessa visao, a cria¢do de uma espécie de adiantamento
de um compromisso futuro que jamais existira!

Portanto, em nossa opinido a validade do art. 23 da LC n. 123/2006 sequer
dependeria da correta definicao do sentido de “tratamento favorecido” previsto
nos arts. 146, III, “d”, e 179 da CFRB/1988, mas sim da clara compreensao do
regime juridico préprio do “DIFAL antecipatério”, o qual, supostamente embasa-
do no art. 150, § 7°, da CRFB/1988, permitiria um adiantamento de parte do
ICMS, com base em um fato gerador presumido, mas que sera apurado e efetiva-
mente devido apenas em razio de uma operagao subsequente. O crédito fiscal
que aqui as empresas do Simples pleiteiam ndo é outra coisa senao uma parte do
mesmo aspecto quantitativo que ja estd englobado pela apuragao unificada desse
regime simplificado de tributagao!

O respeito ao senso de coeréncia exige ou que se aceite que se trata efetiva-
mente de uma antecipagdo, o que semanticamente impde a conclusio de que
sempre devera haver um direito de compensacdo do crédito no exato montante
daquilo que ja foi antecipado, ou que se mude drasticamente a interpretacao des-
se cenario juridico, de modo a defender que as empresas proibidas de apropria-
rem créditos em tais casos possuem o énus de recolher duas vezes o ICMS pro-
prio, em evidente “bis in idem”, nos casos em que participarem de uma operacao
interestadual, quais sejam: uma incidéncia autbnoma na entrada do estabeleci-
mento (gerando uma espécie extravagante de “DIFAL antecipatério definitivo”)
e outra na saida da mercadoria, quando da efetiva realizagdo da operacao de
venda subsequente.

Por fim, cabe referir que nio se estaria, desse modo, afrontando o principio
da separacdo de poderes, pois uma interpretacio conforme a Constitui¢do que
afastasse tal restri¢do excessiva e desproporcional ao direito de crédito nas hip6-
teses do pagamento do “DIFAL antecipatério”, a qual, como se viu, pende exclu-
sivamente em relacdo as empresas do Simples Nacional, nao estaria criando um
“regime hibrido”, mas estaria, de forma particular e concreta, delimitando o es-
copo normativo aceitavel da regra do art. 23 da LC n. 123/2006, de forma a man-
ter a sua aplicagdo para todos os demais casos em que nao houvesse supressao do
direito basico de compensar parte de divida que ja tiver sido quitada pelo deve-
dor. Com isso, permanece a plena validade e vigéncia dessa disposicao legal para
os demais casos em que nido se admite o aproveitamento de crédito por parte das
empresas do Simples Nacional, pois se estard diante de situagao distinta desta ora
em discussdao. O Poder Judiciario, assim, nao estard invadindo competéncia ex-
clusiva do Poder Legislativo, uma vez que terd apenas dedicado interpretagio a
LC n. 123/2006 de modo a harmonizi-la e conforma-la — com maior coeréncia e
adequagdo — ao contetido normativo superior que esta presente na Constituigio!

5. Conclusao
Com base na fundamentagio acima, respondemos objetivamente os questio-
namentos formulados:
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i) A cobranga de diferencial de aliquota de ICMS em operagao interestadual
(“DIFAL”), prevista no art. 24, §§ 8° ¢ 9°, da Let Estadual do Rio Grande do Sul
n. 8.820/1989, possui fundamento no art. 155, § 2° incisos VII e VIII, da
CRFB/1988?

Nao. O art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei Estadual n. 8.820/1989, em nossa visao, nao
possui qualquer relacdo com as hipéteses de cobranca de diferencial de aliquota
de ICMS em operagodes interestaduais reguladas pelo art. 155, § 2°, incisos VII e
VIII, da CRFB/1988. Tal regra constitucional expressamente prevé a exigéncia de
“diferencial de aliquota” em operagoes cujo destinatario seja “consumidor final”,
contribuinte ou ndo do ICMS. De outro lado, a Lei gatcha, no referido dispositivo
legal, veio a prever situagoes particulares em que o Estado impoe o recolhimento
antecipado de uma espécie de “diferencial de aliquota” em que o contribuinte do
ICMS ird praticar ainda uma “operagao subsequente” de circulacdo de mercado-
ria (i.e., uma futura revenda). Portanto, nas hipéteses reguladas pelo mencionado
art. 24, nao ha se falar em “consumidor final”, nao se estd, de nenhum modo,
repartindo arrecadaciao do ICMS entre entes estaduais nem se esta tributando a
prépria operagao interestadual (iniciada em outra unidade da federagao). Na ver-
dade, nessas situagoes especificas, temos uma lei estadual apenas criando um
dever juridico de o contribuinte antecipar o recolhimento de parcela do ICMS
proprio que seria por ele devido quando esse praticasse uma futura revenda do
bem oriundo de operacao interestadual. Nessas situagbes, portanto, nao ha pro-
priamente se falar em rateio de ICMS entre diferentes entes federativos estaduais,
na medida em que, invariavelmente, a integra do ICMS devido serd arrecadada,
no caso em pauta, pelo Estado do Rio Grande do Sul, sendo uma fragao antecipa-
da (em regra, na entrada do bem no territério estadual, por isso justificando a
alcunha de “imposto de fronteira”) e o restante quando da ocorréncia efetiva
desse fato gerador, o qual se materializara apenas quando da saida do estabeleci-
mento comercial em razao de futura revenda.

De outro lado, o Colendo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do Tema n. 546 de RG, fixou entendimento de que a técnica de antecipacdo no
pagamento de “diferencial de aliquota” de ICMS encontraria fundamento no art.
150, § 7°, da CRFB/1988, o qual autoriza a cria¢do por lei ordindria de hipéteses
em que o sujeito passivo pode ser chamado a pagar imposto antes da ocorréncia
efetiva do fato gerador, desde que respeitado o seu direito a devolugao caso o
mesmo fato gerador nao se materialize integralmente.

1) Concettualmente, hd semelhangas entre o diferencial de aliquota de 1ICMS
(“DIFAL”) previsto no art. 155, § 2° incisos VII e VIII, da CRFB/1988 e as hi-
pateses de cobranga antecipada de diferencial de aliquota de ICMS, tal como
prevista no art. 24, §§ 8° ¢ 9°, da Ler Estadual do Rio Grande do Sul n.
8.820/1989?
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Conforme analisado no tépico 3, entendemos que nio hi semelhancas subs-
tanciais ou relevantes entre as hipéteses de “diferencial aliquota” reguladas pelo
art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da CRFB/1988 e as situacoes de exigéncia de
ICMS antecipado previstas art. 24, §§ 8° e 9°, da Lei Estadual n. 8.820/1989. Os
dois representam mecanismos de cobranga de ICMS que adotam técnicas de tri-
butacao distintas, possuem fundamentos normativos diferentes e pretendem atin-
gir objetivos que também nao sao idénticos.

A aproximagao contingente entre esses dois institutos pode ter se dado ape-
nas pelo fato de envolverem cobranca de ICMS em cenarios envolvendo opera-
¢oes interestaduais de circulagao de mercadorias e servigos, o que, de modo aci-
dental, poder ter provocado a equivocidade no uso do termo “DIFAL’ nos dois
€asos.

i) Qual o objetivo almejado pelo Estado quando impoe a cobranga antecipada de
diferencial de aliquota de ICMS (“DIFAL”), tal como a hipdtese prevista no art.
24, §§ 8% ¢ 9° da Lei Estadual do Rio Grande do Sul n. 8.820/1989?

Conforme defendido no tépico 4.1, o real objetivo do chamado “DIFAL le-
gal/antecipatério” é o de apenas aprimorar o fluxo de caixa do Estado que impoe
tal adiantamento no recolhimento de fragao do ICMS que sera devido em opera-
¢ao interna subsequente. Desse modo, tal sistematica gera ao ente tributante ape-
nas um beneficio financeiro (e nao, propriamente, econémico), pois, pela prépria
légica de um pagamento antecipado, o valor recolhido de antemao pelo contri-
buinte na entrada do seu estabelecimento estard, necessariamente, atrelado ao
montante total de ICMS a ser apurado no futuro, quando da efetiva ocorréncia do
respectivo fato gerador de revenda dessa mercadoria oriunda de uma operagao
interestadual. Por isso, a finalidade dessa técnica legal de cobranca antecipada de
“diferencial de aliquota”, ndo pode ser justificada com base em suposto “equili-
brio na repartigao das receitas de ICMS”.

w) A Lei Complementar n. 87/1996, que dispoe sobre normas gerais em matéria
de ICMS, consagra alguma espécie de regulamentagio nacional acerca das si-
tuagoes e limites em que os Estados poderao exigir a cobranga antecipada do dife-
rencial de aliquota de ICMS em operagao interestadual?

A Lei Complementar n. 87/1996 (Lei Kandir) contém regras que fazem men-
¢ao a apuragdo e cobranca de diferencial de aliquota em operacées interesta-
duais, tal como se vé dos seus arts. 6°, § 1°, 8°, § 5°, e 13, inciso IX. Tais dispositi-
vos, porém, tratam dessa tematica de forma incompleta, contendo apenas algu-
mas previsdes pontuais de cobranca de “DIFAL” em casos de substituigao tributa-
ria e na apuragao da base de calculo em prestagio de servigos interestaduais,
deixando, de outro lado, sem qualquer regulagao normativa os pontos mais rele-
vantes dessa exigéncia adicional de ICMS. Assim, no contexto atual de nosso or-
denamento juridico, entendemos que ha lacuna normativa na Lei Complementar
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n. 87/1996 que necessitaria ser corrigida, sob pena de inconstitucionalidade, dan-
do fundamento, em norma geral, para as hipéteses previstas em lei estadual que
impoem o recolhimento antecipado (i.e., em regra, na entrada da mercadoria no
estabelecimento comercial) de um tipo derivativo de “DIFAL” daquele contribuin-
te que adquiriu, por meio de operagdes interestaduais, bens que pretende, poste-
riormente, revender.

v) Relativamente a delegagao autonoma ao Poder Executivo contida no art. 24,
§ 7% da Lei Estadual do Rio Grande do Sul n. 8.820/1989 ¢ reconhecida como
invdlida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no Tema de Repercussao Geral
n. 456, veio ela a ser, posteriormente, corrigida e superada pelos §§ 8° e 9° da
mesma legislagao estadual?

Conforme exposto no tépico 4.3, em nossa opiniao, a redacao do art. 24 da
Lei n. 8.820/1989 trazida pela Lei n. 12.741/2007 nao teria corrigido, de modo
satisfatorio, a falha da delegagao em branco que até esse momento era praticada
pela lei gatcha. Isso porque o § 9° introduzido pela mesma lei, o qual esta umbi-
licalmente ligado ao seu § 8°, vem precisamente a delegar ao Poder Executivo a
possibilidade de criar, por regulamento, hipéteses especiais em que havera (ou
nao) antecipagao de “DIFAL”, tendo em vista a natureza da “mercadoria, servigo,
operagao, prestacgdo, atividade econdmica ou categoria de contribuintes”. Assim,
a possibilidade de fixar por Decreto as “condicoes” e “exce¢des” dos casos em que
deverd ou nao ocorrer a antecipagio no pagamento de “DIFAL” representa preci-
samente aquilo que devera ser objeto de cognoscibilidade normativa plena por
parte do contribuinte, pois é esse o conteido normativo que autoriza o particular
a conhecer e determinar o direito aplicdvel ao seu caso, projetando, com seguran-
¢a, as consequéncias das suas condutas. Se isso nao esta no texto da lei, mas ape-
nas em ato regulamentar, jamais se poderia dizer que foi respeitada a protegao
que o principio da seguranca juridica e da legalidade visam resguardar. Desse
modo, mesmo que o mencionado § 8° tivesse previsto, de modo genérico e aberto,
que o “imposto serd pago antecipadamente, total ou parcialmente, no momento
da entrada no territério deste Estado”, continuou o Regulamento do ICMS a es-
pecificar “quando”, “como” e “em relacdo a quem” essa antecipagio deveria ser
observada. Com efeito, sem uma perfeita compreensao do contetiido do Regula-
mento do ICMS do RS permaneceu sendo impossivel ao contribuinte conhecer o
direito aplicavel ao seu caso e definir se deveria ou ndo observar a antecipagao do
“DIFAL”, de modo a sempre sofrer autuagdes fiscais quando viesse a compreender
de modo divergente a regra infralegal aplicavel na sua situa¢io concreta. Assim,
em nossa visao, continuou a existir “delegacao em branco” mesmo ap6s a edigao
da Lei n. 12.741/2007.

vi) Por fim, caso superados os eventuais vicios formais acima analisados, quanto
ao dever de as micro e pequenas empresas realizarem o pagamento antecipado de
diferencial de aliquota de ICMS, previsto no art. 24 da Lei Estadual do Rio

FERREIRA NETO, Arthur M. A Cobranca Antecipada de Diferencial de Aliquota de ICMS ("DIFAL Antecipatorio”)
e o dever de Coeréncia no Julgamento do Tema n. 517 de RG do STF.
Revista Direito Tributario Atual n° 49. ano 39. p. 127-183. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021.



180 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 49

Grande do Sul n. 8.820/1989, sem a possibilidade de tomada de crédito para sua
posterior compensagao, questiona-se:

vi-a) tal cobranga encontra fundamento no art. 155, § 2°, incisos VII e VIII, da
CRFB/19882

Nao, seu fundamento constitucional seria o art. 150, § 7°, da CRFB/1988,
conforme definido quando do julgamento do Tema n. 546 de RG.

vi-b) essa exigéncia de diferencial de aliquota de ICMS estd fundamentada em
necessidade de repartigao equanime do produto de arrecadagdo desse imposto en-
tre os diferentes estados-membros?

Em nossa compreensdo, essa ndo seria a finalidade desse instituto juridico,
mas sim a de aprimorar o fluxo de caixa por parte do Estado que exige um adian-
tamento de parte do ICMS que seria devido apenas quando praticada pelo con-
tribuinte uma operagao de revenda futura.

vi-¢) a previsao, na Lei Complementar n. 123/2006, de exigéncia das empresas
vinculadas ao Simples Nacional do diferencial de aliquota de ICMS ¢ suficiente
para se validar tal cobranga?

Novamente defendemos que ha lacuna normativa na LC n. 87/1996 que ne-
cessitaria ser corrigida, sob pena de inconstitucionalidade, para detalhar, em
norma geral, os critérios nacionais que regulem a técnica de recolhimento ante-
cipado desse tipo derivativo de “DIFAL”, regras essas que deveriam ser observa-
das, inclusive, para as empresas optantes do Simples Nacional, que nao poderiam
sofrer tratamento discriminatério e prejudicial perante as demais empresas.

vi-d) Comparativamente, a concessao legal de prazo mais dilatado no pagamento
do “DIFAL antecipatorio” por parte das empresas do Simples Nacional, mas sem
possibilidade de aproveitamento de crédito referente ao imposto antecipado, pode
ser interpretada como tratamento mais benéfico do que aquele recebido pelas em-
presas da categoria geral, que possuem prazo mais rigoroso para quitar o imposto
antecipado, mas poderdo aproveitar, no sew caso, o mesmo crédito?

Conforme defendido no tépico 4.4, o art. 46, § 4°, do RICMS-RS, de fato,
consagra um prazo que supostamente seria mais dilatado para as empresas do
Simples recolherem o “DIFAL antecipatorio” (até o 23° dia do segundo més subsequen-
te ao da entrada da mercadoria no territério do Estado). No entanto, o mesmo Regula-
mento consagra inimeras situagoes particulares em que prazos favoraveis de pa-
gamento também sao concedidos a empresas da categoria geral, obedecidos deter-
minados requisitos formais. Assim, o suposto prazo mais dilatado para pagamento
da antecipagao de ICMS, que seria o tratamento vantajoso dedicado as empresas
vinculadas ao Simples, na realidade nao representa beneficio diferenciado algum,
caso bem compreendido o modo complexo de operar desse regramento.
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vi-e) Considerando que o art. 150, § 7°, da CRFB/1988 prevé que a antecipagao
de fato gerador presumido é admitida apenas na extensdo e na medida concreta
em que realizado o posterior fato gerador real, a exigéncia de pagamento do pa-
gamento do “DIFAL antecipatorio” pelas empresas do Simples Nacional, sem
possibilidade de aproveitamento de crédito, mostra-se compativel com tal regra-
mento constitucional?

Mesmo que seja discutivel a invocac¢do do art. 150, § 7°, da CRFB/1988 nos
casos em que ha cobranga de “DIFAL antecipatdrio”, caso seja aceito esse funda-
mento, é evidente que a integra desse regramento constitucional devera ser ob-
servado pelo ente tributante e pelo intérprete, de modo a vincular a cobranca que
tenha sido efetuada em antecipa¢do com a efetiva ocorréncia do “fato gerador
[que] deva ocorrer posteriormente”. E precisamente por isso que, uma vez tendo
o Estado escolhido exigir tal cobranga antecipada do seu ICMS, criando assim um
fardo financeiro ao respetivo contribuinte, que tera de avangar o pagamento de
parte do imposto sobre uma riqueza futura que ainda nao produziu, assume o
ente fiscal um dever de admitir a compensagio de crédito correspondente a essa
antecipagao e, inclusive, a devolugao desse montante, caso, por qualquer motivo,
o fato gerador futuro nao venha a se perfectibilizar. Ora, se assim nao for, ndo ha
davida de que o ente tributante estadual — que criou mecanismo antecipatério em
seu exclusivo interesse financeiro — estard se apropriando indevidamente de
grandeza econdémica que nao lhe pertence, incorrendo em “bis in idem” e locu-
pletamento sem causa e exigindo pagamento duplo de ICMS (i.e., uma parcela na
entrada do estabelecimento e novamente a integra do imposto devido quando da
futura revenda).

vi-f) Mostra-se compativel com a Constitui¢ao a proibi¢ao, exclusivamente em
relagdo as empresas optantes do Stmples Nacional, do direito de ser apropriar
crédito correspondente ao montante recolhido a titulo de antecipagao de “DIFAL”,
para fins de compensagao com o valor correspondente ao ICMS que serd devido
quando da realizagdo da futura operagao de revenda da mercadoria ou servigo
adquirido em operagdo interestadual? E vidvel interpretagio conforme a Consti-
tui¢do do art. 23 da LC n. 123/2006?

Conforme amplamente debatido no tépico 4.4, entendemos que culmina em
tratamento anti-isondmico e desproporcional a interpretagao do art. 23 da LC n.
123/2006 que proibe as micro e pequenas empresas — € apenas elas — de aprovei-
tarem e compensarem crédito equivalente ao montante recolhido a titulo de an-
tecipagao de “DIFAL”, com o valor de ICMS efetivamente devido quando da rea-
lizagao de futura operagao de revenda. Tal vedagao legal acaba criando um énus
econémico objetivamente maior a ser suportado por aquelas empresas que a
Constituicao anuncia querer mais proteger e resguardar.

Para se alcangar tal conclusdo, mostra-se necessario compreender, em pri-
meiro lugar, que o crédito fiscal que esta proibindo a apropriagao, neste caso, nao
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possui idéntica natureza dos créditos escriturais aproveitados dentro da sistema-
tica da nao cumulatividade, os quais, como bem se sabe, sdo oriundos do valor
relacionado ao “montante cobrado nas [operagoes] anteriores pelo mesmo ou ou-
tro Estado ou pelo Distrito Federal” (ex vi, art. 155, § 2°, inciso I, da CRFB/1988).
Em verdade, o crédito aqui discutido ndo esta relacionado ao ICMS que havia
integrado o custo de uma mercadoria oriunda de uma operagao interestadual
anterior, mas envolve uma antecipagao de parcela do ICMS préprio que seria
devido pelo contribuinte local somente quando esse viesse a praticar, no futuro, a
operacao subsequente de revenda desse bem. Assim, o crédito que é negado as
empresas do Simples pela interpretagdo dada ao art. 23 da LC n. 123/2006 nao
esta relacionado a um dos custos que outro contribuinte arcou em etapa produti-
va anterior, mas sim um o6nus legal que o obriga a antecipar parte do débito do
ICMS préprio que esse individuo teria que pagar somente quando promovesse
nova circulagao de mercadoria.

Assim, se se estd diante de uma assumida antecipacao de pagamento é por-
que, necessariamente, existe algo sendo antecipado, qual seja aquilo que deveria
ser pago somente no futuro, mas que, por for¢a de determinadas circunstancias,
o devedor se vé obrigado a avangar uma parcela dos seus recursos atuais para a
quitacdo prévia de uma divida ainda vindoura. Salvo melhor juizo, soa ilégico e
implausivel imaginar uma “antecipacao definitiva” de parte de divida, a qual ja-
mais ira se comunicar com a quita¢do do débito futuro que é o objeto dessa rela-
¢ao obrigacional.

Portanto, em nossa opiniao, a validade do art. 23 da LC n. 123/2006 sequer
dependeria da correta defini¢ao do sentido de “tratamento favorecido” previsto
nos arts. 146, III, “d”, e 179 da CFRB/1988, mas sim da clara compreensao do
regime juridico préprio do “DIFAL antecipatdrio”, o qual, supostamente embasa-
do no art. 150, § 7°, da CRFB/1988, permitiria um adiantamento de parte do
ICMS, com base em um fato gerador presumido, mas que sera apurado e efetiva-
mente devido apenas em razao de uma operagao subsequente. O crédito fiscal
que aqui as empresas do Simples pleiteiam nao é outra coisa senao uma parte do
mesmo aspecto quantitativo que ja estd englobado pela apuragao unificada desse
regime simplificado de tributagao!

Diante disso tudo, entendemos que, in casu, se mostra necessaria a interpre-
tagao conforme a Constituigao do art. 23 da LC n. 123/2006 — sem a necessidade
da sua integral invalidacdo —, de modo a apenas afastar a restrigdo excessiva e
desproporcional ao direito de crédito nas hipéteses do pagamento do “DIFAL
antecipatério”, a qual pende exclusivamente contra as empresas do Simples Na-
cional, delimitando-se, assim, o escopo normativo aceitavel dessa regra proibitiva
aos demais casos de aproveitamento “créditos relativos a impostos ou contribui-
¢oes abrangidos pelo Simples Nacional”. Portanto, ao se promover tal cotejo no
ambito de significagdo da regra contida no art. 23 da LC n. 123/2006, nao se es-
tara criando um “regime hibrido”, mas apenas garantindo a ela uma leitura har-
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monica e coerente com o contetido normativo superior que esta presente na Cons-
tituigao!
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