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Resumo

Este trabalho apresenta um estudo a respeito da cobranca ou nao da diferen-
¢a de aliquota do ICMS no ano de 2022 diante do principio da anterioridade
tributaria. Mediante o estudo acerca do ICMS e do principio da anteriorida-
de tributaria, em suas origens e esséncias, sendo possivel verificar se é incons-
titucional o inicio da cobranga do diferencial de aliquotas no ano de 2022.
Empregou-se o método exploratério, por meio de pesquisa bibliografica em
livros de leitura corrente e pesquisa documental em decisoes judiciais (con-
tetdos autorizados na Internet) e na legislagio atual vigente. Ainda, utilizou-
se técnicas de investigacdo tedrica (técnicas histéricas, técnicas conceituais €
técnicas normativas). A drea de pesquisa cientifico-juridica é a linha dogma-
tica de pesquisa juridica. Quanto ao método de raciocinio empregado, foram
utilizados o dedutivo e o indutivo. Foi realizada uma revisdo sobre o principio
da anterioridade, apontando os motivos para sua criagao e consolidagio no
ordenamento juridico. Apés, enfrentada a questido da diferenca de aliquotas
diante do principio exposto, bem como sua correlagao com outros principios
aplicados no direito tributario. Como resultado foi possivel perceber median-
te a andlise do ordenamento juridico, que a cobranga da diferenga de aliquo-
tas no ano de 2022 é uma grave violagao a garantia fundamental representa-
da pelo principio da anterioridade tributaria.
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Abstract

This paper presents a study about whether or not to charge the ICMS diffe-
rential aliquot in the year 2022 in view of the principle of tax anteriority.
Through the study about the ICMS and the principle of tax anteriority, in its
origins and essences, it is possible to verity if the beginning of the whether of
the differential aliquot in the year 2022 is unconstitutional. The exploratory
method was used, through bibliographical research in current reading books
and documentary research in judicial decisions (authorized content on the
Internet) and in the current legislation. Also, theoretical investigation techni-
ques were used (historical techniques, conceptual techniques and normative
techniques). The area of scientific-legal research is the dogmatic line of legal
research. As for the method of reasoning, deductive and inductive were used.
A review was carried out on the principle of anteriority, pointing out the rea-
sons for its creation and consolidation in the legal system. Afterwards, the
question of the differential aliquot before the exposed principle was faced, as
well as its correlation with other principles applied in tax law. As a result, it
was possible to perceive, through the analysis of the legal system, that the
whether of the ICMS differential aliquot in the year 2022 is a serious violation
of the fundamental guarantee represented by the principle of tax anteriority.
Keywords: tax law, tax anteriority, ICMS, differential aliquot, legal certainty,
legislative interpretation.

1. Introducao

Em meados de 2015, diante da expansao do comércio eletronico, foi aprova-
da a Emenda Constitucional n. 87/2015, que regulamenta a divisao do ICMS en-
tre os estados, por meio do Difal — Diferencial de aliquotas, com o escopo de fa-
vorecer a arrecadagao de alguns estados.

Antes da Emenda, os estados comegaram a ter uma perda em suas arrecada-
¢oes, pois pela compra ocorrer pela Internet, apenas o estado que sediava a em-
presa vendedora recebia o pagamento do ICMS.

Exemplifica-se: se uma empresa sediada no estado de Sao Paulo anunciasse
na Internet um produto e o mesmo fosse vendido para um cliente que reside no
estado do Espirito Santo, apenas o estado de Sao Paulo iria arrecadar o ICMS,
pois iria-se considerar que o local de ocorréncia do fato gerador era no local da
empresa. Logo o estado do Espirito Santo ndo iria arrecadar a titulo de ICMS
nessa relacao.

Diante desta situacao, os estados, por meio do Convénio n. 93, de 2015, do
Confaz (mediante portaria), instituiu o diferencial de aliquota (Difal) do ICMS
para que o estado do comprador/adquirente recebesse uma porcentagem relacio-
nada a diferenga entre a aliquota do estado do sujeito adquirente da relagao de
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compra subtraida pela aliquota interestadual, essa destinada ao Estado do vende-
dor.

Entretanto, ap6s a institui¢ao do Difal, no dia 24 de fevereiro de 2021, o STF
por meio de julgamento da ADI n. 5.469 e do RE n. 1.287.019, julgou inconstitu-
cional a institui¢ao do Difal por portaria do Conselho Nacional de Politica Fazen-
daria (Confaz), determinando que para a sua instituigdo seria necessaria Lei
Complementar, conforme a tese fixada no julgamento: “A cobranca da diferenca
de aliquota alusiva ao ICMS, conforme introduzida pela EC n. 87/15, pressupoe
edicao de lei complementar veiculando normas gerais™.

Contudo, foram modulados os efeitos, para que as decisoes proferidas pro-
duzissem resultados a partir de 2022, permitindo-se que a cobranca do diferen-
cial de aliquotas (Difal), nas operagoes interestaduais destinadas a consumidor
final ndo contribuinte de ICMS, prosseguisse durante o ano de 2021, ainda que
regulamentada mediante Convénio ao invés de Lei Complementar??.

Apés o julgamento, os Estados por meio de suas assembleias legislativas se
mobilizaram para confeccao de suas respectivas leis para se adequar a decisao do
STF!, enquanto o Congresso Nacional se mobilizou para confeccionar a LC n.
190/2022, lei que alterou a Lei Kandir® (LC n. 87/1996) para regulamentar o Di-
fal. Todavia, apds ser aprovada pelo Poder Legislativo, o entdo Presidente da
Repiiblica apenas sancionou a referida lei no dia 4 de janeiro de 2022 e, entdo, a
mesma entrou em vigor no dia 5 de janeiro do mesmo ano.

Os Estados, na iminente vontade de arrecadar, comegaram a cobrar o ICMS-
Difal logo no ano de 2022, como por exemplo o Estado de Sao Paulo, que comu-

' BRASIL. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.469. Julgamento em 24.02.2021a. Disponivel em:
https://portal.stf;jus.br/processos/detalhe.asprincidente=4922493. Acesso em: 12 out. 22.

2 Conforme o art. 27 da Lei n. 9.868/1999 “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-

mativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera

o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos

daquela declarag¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de

outro momento que venha a ser fixado.” (BRASIL. Lein. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Brasilia,

1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.9868.htm. Acesso em: 30 out.

2022).

De acordo com André Freire, “Nao se pode admitir a modulag¢ao de efeitos contra os contribuin-

tes, pois nao é dado ao Estado invocar a seguranga juridica em desfavor de seus cidadaos [...]".

Dessa forma, ¢ igualmente questionavel a questao da modulagao de efeitos na discussao da viola-

¢ao do principio da legalidade e da manutengao da cobranga sem lei prévia que a institua (FREI-

RE, André Borges Coelho de Miranda. Modulagao de efeitos de decisdes constitucionais do direi-

to tributario brasileiro: especificidades e limites. Revista Direito Tributdrio Atual v. 47. Sao Paulo:

IBDT, 1° semestre de 2021. Quadrimestral).

*  Os estados criaram sua prépria lei para regular a Difal, Parand: Lei n. 20.949/2021, Roraima: Lei
n. 1.608/2021, Santa Catarina: MP n. 250, Sao Paulo: Lein. 17.470/2021, Sergipe: Lein. 8.944/2021,
Tocantins: MP n. 29, Paraiba: n. 12.190/2022 e dentre outros estados.

> Diploma legal que estabelece as principais regras de cobrang¢a do ICMS, de autoria do Deputado
Federal Antonio Kandir.
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nicou no fim de janeiro que passaria a exigir o diferencial em 1° de abril de
20226,

Entretanto existe a incerteza relativa a constitucionalidade da cobranga, ten-
do em vista que a lei tributaria, promulgada no ano de 2022, deveria observar o
Principio Constitucional da Anterioridade Tributaria para ser iniciada a sua co-
branca.

Diante desta questdo, muitas empresas de estados diferentes comegaram a
ingressar no Poder Judiciario por meio de Mandado de Seguranga preventivo a
fim de questionar a cobranca, com o principal fundamento de que ndo foram
respeitados os principios da anterioridade tributdria anual (art. 150, inciso III,
alinea “b”, da Constituicao Federal) e da anterioridade nonagesimal (art. 150,
inciso 111, alinea “c”, da Constituicao Federal).

Por intermédio do método exploratorio escolhido para investigar a tematica
e considerando as premissas constitucionais do Brasil, que restringem, de manei-
ra clara e objetiva, a cobranga de tributo no mesmo exercicio financeiro em que a
lei que os houver instituido foi publicada, sera possivel observar que trata-se de
uma cobranga inconstitucional.

Entretanto, é preciso entender se ha fundamentagoes existentes no ordena-
mento juridico brasileiro que validam a incidéncia do ICMS-Difal nas relagoes
que incidem o referido imposto quando os sujeitos pertencem a estados diferen-
tes, bem como outros possiveis fundamentos que vém norteando a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, até mesmo no
sentido de ndo se aplicar as anterioridades tributdrias ao caso.

No primeiro capitulo deste estudo, serd realizada uma revisao sobre o Siste-
ma Tributdrio Nacional e sobre o ICMS. No segundo capitulo serd abordada a
existéncia historica do principio da anterioridade tributaria e do ICMS, apontan-
do os motivos para suas criagdes e consolidagdo no ordenamento juridico patrio,
bem como os demais principios explicitos e implicitos ligados ao tema. No tercei-
ro capitulo, serd analisada a questao do Difal diante dos dispositivos legais em
vigor, a interpretagao de textos legais e como tem sido o litigio judicial acerca da
cobranga do Difal antes do ano de 2023, abordando a questao do Difal em desafio
a anterioridade tributaria e no tltimo Capitulo sera proposta uma conclusao para
o problema apresentado.

Quanto a metodologia, empregou-se a técnica de investigagao tedrica visan-
do chegar a conclusao cientifica proposta como objetivo geral e especifico, valen-
do-se assim de técnicas histdricas, técnicas conceituais ou técnicas normativas,
utilizando-se da linha de pesquisa técnica juridica (dogmatica) ao propor apresen-

6 SAO PAULO. Coordenacio da Administracio Tributaria. Comunicado CAT n. 02 de 27 de janeiro
de 2022. Disponivel em: https:/legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/Comunicado-CAT-
2-de-2022.aspx. Acesso em: 12 out. 2022.
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tar o assunto detalhada e profundamente. Para isso, propoe-se aplicar a pesquisa
bibliografica ao explorar fontes imediatas juridico-formais de pesquisa, valendo-
se da analise doutrinaria, da legislacdo, dos principios e da jurisprudéncia.

Neste trabalho, portanto, serao apontados aspectos controversos e incoerén-
cias acerca do tema, como a violagao de principios constitucionais tributdrios ex-
pressos, presentes no ordenamento juridico brasileiro. Isso demonstrara se ha ou
nao uma atuagdo abusiva dos estados em relagio a aplicacdo e interpretagio da
norma e dos julgados a respeito do tema.

2. Surgimento do ICMS e presenca no ordenamento juridico atual

O Imposto sobre Operacoes relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre
Prestagoes de Servigo (ICMS) € a evolucao do antigo Imposto sobre a Circulagiao
de Mercadoria (ICM) que surgiu por meio da EC n. 18/1965 a Constitui¢io Fede-
ral de 1946, que por sua vez sucedeu o Imposto sobre Venda e Consignagoes
(IVC), antes previsto na Constitui¢io Federal de 1934.

Hoje ele € previsto no art. 155, II, § 2°, da CRFB e passou a abranger, além
da circulagao de mercadorias, também a prestagao servicos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicacao’, retirando uma parte dos servicos da
competéncia municipal (que seriam tributados pelo Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza) e é o principal imposto dos entes federativos no sentido de
que € o que mais arrecada aos cofres publicos®.

Em 1996 foi promulgada a Lei Kandir (Lei Complementar n. 46/1996), que
tinha como objetivo desonerar o ICMS em relagio as exportagoes e hoje tem por
objetivo regulamentar o ICMS em ambito nacional, apesar de ser um tributo de
competéncia estadual.

Pontes de Miranda® conceitua o ICMS como “[...] imposto sobre negdcio ju-
ridico bilateral, consensual, da compra e venda, e sobre qualquer outro negécio
juridico bilateral, ou unilateral, de que se irradia a circulagao”. Logo, o ICMS
pressupde a circulacdo, que significa a troca de propriedade da mercadoria®®.

O ICMS ¢ entao um tributo da espécie imposto, sendo de competéncia dos
Estados e Distrito Federal, tendo as suas aliquotas definidas por lei de cada ente
federativo competente, mas existem ressalvas que serao tratadas em tpico poste-
rior.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 27. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 372.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Gurso de direito tributdrio brasileiro. 18. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p. 161.

9 Apud HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 29. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 241.

1 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022,
p. 305.
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2.1. O ICMS e a Guerra Fiscal

A Guerra Fiscal é um conceito muito presente no tema de ICMS, pois os gover-
nantes dos Estados, na busca por estratégias governamentais de desenvolvimento
econOmico, acabam agindo por conta prépria, ndo se preocupando com os impactos
que causarao aos demais Estados, causando desequilibrios econémicos e sociais'.

Com o objetivo de incentivar a economia e a criacao de investimentos em
suas proprias localidades, alguns estados da Federagao criam beneficios fiscais ou
reduzem as aliquotas e, em alguns casos, até concedem isencoes de ICMS, causan-
do um desequilibrio fiscal diante do interesse de algumas empresas serem sedia-
das naquele estado que menos tributa'?. Esse conflito de interesses causado pela
acdo unilateral dos estados acaba causando o que o Direito Tributario denomina
de “guerra fiscal .

Tal situagao é muito perceptiva no caso do ICMS, que ¢é o principal tributo
de um Estado em seu potencial arrecadatério, por ser exigido no consumo e, as-
sim, ser sua principal fonte de arrecadagdo. A consequéncia nociva dessa “guerra
fiscal” para a Federacdo faz o estado impor limites na atuagio dos entes federati-
vos'. £ nesse contexto que surge a regra da elaboragio de Convénio por meio de
deliberagao dos estados no ambito do Confaz, conforme prevé o art. 155, § 2°,
XII, “g”, da Constituigao Federal, que levou a edi¢do da Lei Complementar n.
24/1975'%, que rege a forma como ocorrerd a deliberagao dos estados para tratar
sobre isengdes, incentivos e beneficios fiscais de ICMS.

Ainda assim, apesar de reprimida por criar um desequilibrio, pode ser ao
mesmo tempo Util para o desenvolvimento de certas regioes e, por isso, trata-se
de um tema que requer atengao.

2.2. As aliquotas e aliquotas interestaduais de ICMS

Como dito acima, o ICMS ¢ tributo de competéncia estadual, de forma que
caberd aos estados a defini¢do de suas aliquotas. Entretanto, é facultado ao Sena-
do estabelecer as aliquotas minimas nas operagdes internas e fixar as aliquotas
maximas nas relacoes nas quais possa haver conflito de interesse entre estados.

Também é fung¢io do Senado definir as aliquotas interestaduais (art. 155, §
2°,V e VII, da CRFB), funcao essa nao facultativa. Por fim, salvo deliberagao em
contrario dos Estados e do Distrito Federal, um Estado nio podera conceder isen-

"' HARADA, Kiyoshi. ICMS: doutrina e pritica. 1. ed. [livro eletronico]. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 169.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 27. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2006, p. 373.

¥ SABBAG, Eduardo. Direito tributdrio essencial. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2021, p. 288.

" RODRIGUES DE CASTRO, E. M. L.; DIAS JR., A. A;; LUSTOZA, H. K. Tributos em espécie. 8. ed.
rev. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 660 e 662.

5 BRASIL. Lei Complementar n. 24, de 7 janeiro de 1975. Brasilia, 1975. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp24.htm. Acesso em: 8 out. 2022.
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¢ao e nem reduzir sua aliquota interna a percentuais inferiores aos das aliquotas
interestaduais (art. 155, § 2°, VI, da CRFB)'°.

Quintanilha, aponta que a aliquota interestadual ¢ uma das excec¢oes ao
principio da legalidade e tem por objetivo evitar a guerra fiscal entre os estados,
de modo que nas operagoes e prestagoes entre os estados seja aplicada a aliquota
definida pelos seus representantes do Senado.

Assim a Resolugao n. 22/1989" estabelece como regra geral a aliquota inte-
restadual de 12%. Ja nas operagoes iniciadas nas regides Sul e Sudeste (com exce-
¢ao do Espirito Santo) do Pais com destino as regidoes Norte, Nordeste e Centro-
-Oeste, sera de 7% a aliquota interestadual. O objetivo dessa diferenciacio na
aliquota tem base exatamente na razao de existir do Difal, ao buscar suprir as
desigualdades regionais existentes no pais por meio de forma diferenciada de
distribui¢ao da arrecadagao'.

A Resolucao n. 13/2012%°, por sua vez, em seu art. 1°, determina que havera
a aplicagao da aliquota de 4% (quatro por cento) para apuragao do ICMS nas ope-
racoes de mercadorias importadas. Essa situagio entdo, diz respeito a situagao de
operagdo que vai muito além daquelas realizadas entre dois estados, mas sim
realizadas com outro pais de origem da mercadoria.

3. Os principios tributarios aplicaveis ao ICMS

Ao desejar estudar qualquer aspecto do Sistema Tributario, é preciso debru-
¢ar-se sobre as limitagoes ao poder de tributar, que inclui as imunidades e os
principios tributdrios. Para fins deste trabalho, é necessario atentar-se especial-
mente aos principios. Os principios sao essenciais para o ordenamento juridico e
cumprem importante fungao no que diz respeito ao Direito Tributario, por servi-
rem exatamente para limitar o poder de tributar do estado, orientando a cria¢ao,
a aplicacdo e a interpretacao das normas?®..

Dito isso, existem alguns principios aplicaveis ao ICMS de relevancia para o
presente tema, dentre os quais existem principios expressos e implicitos na Cons-

6 BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022.
QUINTANILHA, Gabriel Sant’Anna. Manual de direito tributdrio. 1. ed. Rio de Janeiro: Método,
2021, p. 87.

BRASIL. Senado. Resolugdo n. 22, de 1° de junho de 1989. Disponivel em: https://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/CONGRESSO/RSF/RSF%2022-89.htm. Acesso em: 16 out. 2022.

9 RODRIGUES DE CASTRO, E. M. L.; DIAS JR., A. A.;; LUSTOZA, H. K. Tributos em espécie. 8. ed.
rev. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 720.

2 BRASIL. Resolugdo n. 13, de 2012. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Congresso/RSF-13-2012. htm#:~:text=0%20Senado%20Federal%20resol-
ve%3A,%25%20(quatro%20por%20cento). Acesso em: 16 out. 2022.

2 MINARDI, Josiane. Manual de direito tributdrio. 7. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 140.
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titui¢ao Federal, destacando-se a anterioridade tributdria de exercicio e nonage-
simal.

3.1. Principio da anterioridade tributdria

O Principio da Anterioridade Tributaria é previsto no art. 150, III, “b” e “c”,
da CRFB e foi instituido pela primeira vez na Constitui¢ao Federal de 1988. Sur-
giu para substituir o principio da anualidade tributdria, previsto pela Constitui-
cao de 1967, art. 150, § 29%.

A necessidade histérica do surgimento desse principio vem do “principio da
ndo surpresa” e da necessidade dos tributos serem de conhecimento geral dos
contribuintes antes destes realizarem seus fatos geradores, podendo assim reali-
zar seus devidos planejamentos. Também tem origem na certeza de que durante
o exercicio da lei tributdria em vigor, nenhuma outra lei podera alterar a situagao
juridica ji estabelecida para aquele determinado exercicio®.

Alexandre de Moraes considera que esse principio é uma garantia individual,
pois preserva a segurangca juridica ao possibilitar o contribuinte programar-se con-
tra a ingeréncia estatal na propriedade®. Nesse sentido, esse principio se subdivide
em duas hipéteses: anterioridade do exercicio e anterioridade nonagesimal.

3.1.1. Principio da anterioridade tributdria do exercicio

A anterioridade tributaria de exercicio é prevista no art. 150, III, “b”, da
Constituicdo e possui algumas expressoes sindnimas também utilizadas pela dou-
trina, como “anterioridade genérica”, “anterioridade anual” ou “anterioridade
comum”?,

Conforme o art. 150, 111, “b”, da Constituicao Federal®:

“Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[-.]

IIT — cobrar tributos:

[..]

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

[.]7

2 BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1967. Brasilia, 1967. Disponivel em: ht-
tps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em: 16 out. 2022.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Gurso de direito tributdrio brasileiro. 18. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p. 183.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Barueri: Atlas, 2022, p. 1014.

% MINARDI, Josiane. Manual de direito tributdrio. 7. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm,

2021, p. 244.

BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022.
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A norma trazida por este principio é de que se um tributo € instituido ou
majorado, essa novidade legislativa sé podera ser cobrada no préximo exercicio
financeiro. No Brasil, “exercicio financeiro” é o mesmo que o ano civil, ou seja:
vai de 1° de janeiro a 31 de dezembro de cada ano, na forma como determina o
artigo 34 da Lei n. 4.320/1964%". Para a sua aplicacao é considerado o dia da efe-
tiva circulagao da lei no didrio oficial. O objetivo do principio é cumprir a fungao
da previsibilidade, trazendo como causa a fung¢io de seguranca juridica® e certe-
za do direito.

A importéancia desse principio foi declarada pelo STF, ao reconhecé-lo como
clausula pétrea e caracterizar-se como uma das maiores garantias tributdrias do
cidadao em face do Estado®, sendo esse entendimento consolidado por meio da
edi¢io da Stmula n. 67 do STF, cujo enunciado diz: “E inconstitucional a cobranca
do tributo que houver sido criado ou aumentado no mesmo exercicio financeiro”.

3.1.2. Principio da anterioridade tributdria nonagesimal

O principio da Anterioridade Nonagesimal é previsto no art. 150, 111, “c”, da
Constituicao de 1988, sendo uma extensido na busca de cumprir os objetivos da
anterioridade genérica, pois visa aumentar a garantia de seguranga juridica e de
previsibilidade. Esse inciso foi implementado por meio da Emenda Constitucio-
nal n. 42, de 19 de dezembro de 2003%°.

A'inclusdo se deve ao fato de que o operador do direito percebeu que, apesar
da anterioridade genérica, uma lei poderia ser sancionada e publicada, pouco
antes do final do ano e, consequentemente, ja teria vigéncia no dia 1° de janeiro
do ano seguinte, pouco tempo apds a sua publicagao®. Diante disso, nao era al-
cancado o objetivo da anterioridade tributaria em possibilitar o planejamento e
evitar a surpresa do contribuinte, limitando assim o principio em questao.

Entdo, o legislador constitucional, exercendo a sua competéncia reformado-
ra*, adicionou essa nova nuance do principio da anterioridade tributaria, surgin-

27 BRASIL. Lei n. 4.320, de 17 de mar¢o de 1964. Brasilia, 1964. Disponivel em: http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/14320.htm. Acesso em: 25 out. 2022.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed., rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 215.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 939. Rel. Min. Sydney
Sanches. Julgamento em: 15.09.1993. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf;jus.br/pages/sear-
ch/sjurl15824/false. Acesso em: 16 out. 2022.

% BRASIL. Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003. Brasilia, 2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm. Acesso em: 12 out.
2022.

31 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 18. ed., rev. e atual. Rio de

Janeiro: Forense, 2022, p. 178.

“O Poder Constituinte derivado reformador, denominado por parte da doutrina de competéncia

reformadora, consiste na possibilidade de alterar-se o texto constitucional, respeitando-se a regu-
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do daf a anterioridade nonagesimal ou “principio da noventena”, conforme Bor-
ba*, em complemento & anterioridade do exercicio.
Vale ressaltar que a anterioridade tributdria funciona de forma a prolongar
o ponto de inicio da eficacia da norma tributaria. Dessa forma, José Afonso da
Silva ja ensinava que:
“A eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagoes, relagoes, a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilida-
de de sua aplicagao juridica. Possibilidade e nao efetividade.”

Para Carvalho®, nao se trata de problema de prolongar a eficacia, mas ape-
nas da vigéncia da Lei: “Nio se trata de problema de eficacia, mas tinica e exclu-
sivamente de vigéncia”. O professor Sabbag?®, por sua vez, diz que o principio da
anterioridade pode ser chamado de “principio da eficacia diferida” e, assim, en-
sina que a vigéncia nao deve ser confundida com a eficacia da norma. Para Car-
razza®, a Lei, ao entrar em vigor, terd a sua eficicia paralisada até o inicio do
préximo ano financeiro. Para Bastos™, o que se da é que a lei que cria ou majora
tributo tera na verdade sua eficacia obstada.

Dito isso, com esse novo principio, o legislador que pretende criar lei que ja
possa ser aplicada no inicio do préximo ano deverd editar lei até o més de outu-
bro para que possa respeitar também a anterioridade nonagesimal. Ainda, caso o
ente queira, pode ampliar a limitagdo do poder de tributar para exigir também a
sua previsao or¢amentaria anterior a cobranc¢a®, impondo mais uma ressalva aos
efeitos da nova lei.

3.2. Outros principios correlatos
3.2.1. Principio da legalidade

O Principio da Legalidade esta previsto em dois artigos da CRFB, em um de
forma implicita, no art. 5°, 11, e, no outro, de forma explicita, no art. 150, I:

lamentacao especial prevista na prépria Constitui¢io Federal e serd exercitado por determinados
6rgaos com carater representativo.” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 38. ed. Ba-
rueri: Atlas, 2022).

¥ BORBA, Claudio. Direito tributdrio. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 30.

# SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo: RT, 1968, p. 58.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 87.

% SABBAG, Eduardo. Direito tributdrio essencial. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2021, p. 123.

¥ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed., rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 212.

# BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 114.

' CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed., rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 239.
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ido de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprieda-
de, nos termos seguintes:

[..]

IT - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;”

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

[..]0

Esses artigos formam o seguinte silogismo: “se ha tributo, ha lei que o esta-
belece”. Pois, via de regra s6 se podera criar ou majorar tributo por meio de lei e
todos os atributos da cobranga devem estar previstos em lei*!.

Ainda é possivel, ao observar apenas esses artigos, que nao fica claro o al-
cance do principio em outros elementos do tributo como a minoracao e o estabe-
lecimento de prazos para o pagamento de tributo. Para tanto, recorre-se ao art.
146, 11, da CRFB, “cabe a lei complementar: [...] II — regular as limitagoes consti-
tucionais ao poder de tributar”. Sendo assim, o CTN, pelo art. 97 dispoe-se a
explicar o conteido do Principio da Legalidade, determinando:

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I — a institui¢do de tributos, ou a sua extingao;

II — a majoragao de tributos, ou sua redugio, ressalvado o disposto nos artigos
21, 26, 39, 57 e 65;

III — a defini¢do do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ressalvado
o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito passivo;

IV — a fixac¢do de aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 ¢ 65;

V — a cominacao de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI - as hipéteses de exclusao, suspensao e exting¢ao de créditos tributarios, ou
de dispensa ou reducao de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoragao do tributo a modifica¢io da sua base de calculo,
que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoracao de tributo, para os fins do disposto no inciso II
deste artigo, a atualiza¢do do valor monetério da respectiva base de cdlculo.™*?

10 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022, 1988.

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022,
p- 100.

42 BRASIL. Cédigo Tributdrio Nacional. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Brasilia, 1966. Dis-
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E por esse principio que a sociedade manifesta a sua vontade, por meio da
lei, elaborada por seus representantes, e por esse motivo Carrazza®, o considera
um dos mais importantes principios do direito tributario, ao declarar que:

“[...] é da esséncia de nosso regime republicano que as pessoas s6 devem pa-
gar os tributos em cuja cobranga consentirem. Tal consentimento ha de ser
dado, por meio de lei ordindria, pelo Poder Legislativo, com este fito reuni-
do, conforme a Constitui¢ao.”

E dispensada a aplicacio do principio da legalidade, conforme o art. 153, §
1°, da CRFB, no caso de alteracao das aliquotas do imposto de importagao, im-
posto de exportagdo, imposto sobre operagoes financeiras e do imposto sobre
produtos industrializados.

Para o caso do trabalho, a questao da legalidade foi além, pois além da ne-
cessidade de edigao de lei, foi necessaria a utilizagao de lei complementar em es-
pecifico para tratar sobre o assunto, nos termos do art. 146, III, da Constituicao
(o que sera mais explorado a frente).

3.2.2. Da seguranga juridica

Considerado o mais importante dos subprincipios para ordem juridica e para
o estado de Direito, a seguranga juridica faz parte de todo o sistema constitucional,
e pretende evitar instabilidades da vida em sociedade de forma objetiva**.

A ideia de Seguranca Juridica estd intimamente ligada a ideia de Estado,
como preceitua Eros Grau ao dizer que “o Estado Moderno tem como caracterfs-
tica o monopolio da tributagao e da violéncia™.

Marinela* ensina que a seguranga juridica, “Tem como objetivo evitar alte-
ragbes supervenientes que instabilizem a vida em sociedade, além de minorar os
efeitos traumadticos de novas disposi¢des, protegendo, assim, a estabilidade como
uma certeza para as regras sociais”.

Em assunto de seguranca juridica, a Constitui¢io Federal preceitua a coisa
julgada no art. 5°, XXXVI, segundo a qual “a lei ndo prejudicara o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™, garantindo assim a estabilidade das
relacoes juridicas individuais, das decisoes judiciais e dos seus respectivos efeitos.

ponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 16 out.
2022, 1966.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 29. ed., rev., ampl. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 217.

" MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 104.

5 GRAU, Eros. 4 ordem economica na Constitui¢do. 14. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 14.

16 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 104.

* BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022.
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Logo, ao aplicar ao Direito Tributdrio o principio consagrado pela Consti-
tui¢ao, nao se esta falando apenas da legalidade formal como € possivel entender
de plano, mas estende-se também para a necessidade de observancia de outras
limitagoes ao poder de tributar, dentre as quais estd a anterioridade*®.

Em outras palavras, o principio da seguranga juridica é um principio impli-
cito em matéria tributdria, do qual representa um compromisso do Estado ao
respeito a estabilidade das relagées e da ndo surpresa. Logo, juntamente com esse
principio, estao incluidos outros, como a legalidade, a irretroatividade e a ante-
rioridade*. Logo, mais uma vez, é possivel perceber que ao violar a anterioridade
tributaria, objeto do presente estudo, tem-se igualmente violacao a seguranca
juridica, principio prezado por todo o ordenamento juridico brasileiro.

3.2.3. Previsibilidade e planejamento tributdrio

Previsibilidade é a caracteristica daquilo que é previsivel. Tal principio (prin-
cipio da protecao da confianca), conforme ensinado por Harada®, decorre das
leis, necessariamente estaveis e repousa na confianga de que o Estado que elabo-
rou as leis as respeite. Para que assim nao sejam alteradas as relagbes passadas e
mantida a proteg¢io da confianga, principio presente no primeiro artigo da CRFB.

Hugo Segundo ensina que ndo basta a previsibilidade garantir o passado e
o presente, devendo também garantir o futuro, pois hd agdes que necessitam de
planejamento em médio e longo prazo, para que se tornem viaveis, possibilitando
uma minima calculabilidade a respeito de mudangas futuras.

Essa prerrogativa possui previsao no art. 165, § 2°, da CRFB/1988:

“Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

[.]

§ 2° A lei de diretrizes or¢camentdrias compreenderd as metas e prioridades
da administracao publica federal, estabelecera as diretrizes de politica fiscal
e respectivas metas, em consonancia com trajetéria sustentdvel da divida pa-
blica, orientara a elaboracdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alte-
ragdes na legislagao tributdria e estabelecera a politica de aplicagio das agén-
cias financeiras oficiais de fomento.”?

8 BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., rev. e compl. até a EC n.
10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 55.

4 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributdrio: atualizado até EC 85/15 e LC 149/15. 19. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 48)

%0 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 30. ed. rev., atual. e ref. Sdo Paulo: Atlas, 2021,
p. 483.

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 12. ed. Barueri: Atlas, 2022,
p. 107.

2 BRASIL. Constitui¢ao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022.
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E um principio esparso, de matéria financeira, orcamentéria ou administra-
tiva®, que estd fortemente ligado a seguranga juridica, pois permite a preparagao
do agente econémico diante da “interven¢ao” do Estado em sua atividade. Apesar
disso, plenamente aplicavel e de pertinéncia ao Direito Tributario.

Eros Grau trata da Previsibilidade, expondo que em relagio ao estado ¢ es-
sencial aos agentes econdmicos para que estes possam se manter:

“A generalidade e a abstragao da lei garantem o individuo contra a arbitrarie-
dade estatal, porque isso ¢ indispensavel ao ‘cdlculo e seguranca inerentes a
produgio capitalista’; mas o ‘calculo e seguranca inerentes a produgio capita-
lista’ reclamam também previsibilidade no comportamento dos agentes eco-
nomicos. Isto é: cada agente econdmico necessita de garantias (i) contra o
Estado e (ii) contra os outros agentes econdémicos que atuam no mercado. Vale
dizer, calculo e seguranga inerentes a producao capitalista exigem uma dupla
garantia: (a) contra o Estado (= liberalismo politico) e (b) em favor do merca-
do (= liberalismo econdémico).”*

Em sua obra, Grau trata a previsibilidade como uma questdo de seguranca
para os agentes do mercado entre si, mas ressalta a sua importancia na relagao do
Estado com seus agentes, pois se esta for injusta, afetard o modo de ser do agente™.

Dito isso, a previsibilidade também ¢é garantida por meio do principio da
anterioridade tributdria e, no presente caso, o lapso temporal até a eficacia da lei
tributdria permite o contribuinte (agente econdmico) se preparar para lidar com
o constrangimento que tera que suportar em sua atividade econémica.

4. O ICMS e o diferencial de aliquota
4.1. Principios em debate

Inicialmente, é preciso destacar do que se trata esse diferencial de aliquota,
de onde vem a necessidade de sua regulamentacao e qual é a aliquota a ser apli-
cada. No caso, a previsao inicial do Difal (apesar de nao ter recebido essa nomen-
clatura), foi no art. 155, VII, da Constitui¢ao Federal (com a redacao dada pela
Emenda Constitucional n. 87/2015), que prevé que:

“[...] VII - nas operagoes e prestagoes que destinem bens e servigos a consumi-
dor final, contribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, ado-
tar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizag¢ao do destina-
tario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Esta-
do destinatdrio e a aliquota interestadual [...]"*°

* BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed., rev. e compl. até a EC n.
10/1996. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 784.

> GRAU, Eros. A ordem economica na Constituigao. 14. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 36.

% GRAU, Eros. A ordem economica na Constitui¢do. 14. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 36.

% BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 out. 2022.
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Diante disso, € preciso estabelecer do que se trata essa “aliquota interesta-
dual”, j4 mencionada brevemente em capitulo anterior deste trabalho. A aliquota
interestadual nada mais é do que a aliquota mencionada no inciso IV do mesmo
artigo, que prevé que sera estabelecida a “aliquota interestadual” mediante reso-
lu¢ao do Senado, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos
Senadores, sendo aprovada pela maioria absoluta de seus membros.

Com isso, tem-se a seguinte nogao prévia acerca do contexto em discussao:
trata-se de uma operagao de destinagao de mercadoria (ou servigo, se aplicavel)
ao consumidor localizado em outro estado da Federagao, seja ele contribuinte ou
nao do ICMS, em que cabera ao estado destino a arrecadagio da diferenca entre
sua aliquota interna e a aliquota interestadual estabelecida em resoluc¢ao do Se-
nado.

Sendo aspecto da tributa¢io envolvendo aliquota de ICMS, tributo potencial
causador de guerra fiscal, sabe-se da necessidade de edigao de convénio median-
te deliberagao do Conselho Nacional de Politica Fazendaria®.

E importante mencionar que mesmo antes da EC n. 87/2015, a discussio
acerca da reparti¢ao da receita proveniente do ICMS ja se prolongava ao longo
dos anos, especial da arrecadagdo proveniente de relagoes interestaduais.

O Difal foi inicialmente instituido pelo Convénio n. 93, de 2015, do Con-
faz®, diante da expansio do comércio eletronico™. Fato este que levou os contri-
buintes a questionarem a sua constitucionalidade no STF por conta da violagio ao
principio da legalidade. Essa foi a primeira grande controvérsia apés a institui¢ao
do Difal pela EC n. 87/2015. Ap6s anos, somente no dia 24 de fevereiro de 2021,
em Plenario, o STF julgou inconstitucional o referido convénio do Difal-ICMS
por usurpagao de competéncia da Unido em legislar sobre norma geral® e, dian-
te disso, determinou que o mesmo deveria ser instituido por Lei Complementar.

Diante disso, foi fixada a seguinte tese para o Tema n. 1.093: “A cobranga do
diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda
Constitucional n. 87/2015, pressupoe edigao de lei complementar veiculando nor-
mas gerais”®. Resolvida essa parte da regulamentacao do Difal, surge outro pro-

7 RODRIGUES DE CASTRO, E. M. L.; DIAS JR., A. A;; LUSTOZA, H. K. Tributos em espécie. 8. ed.
rev. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 661.

58 BRASIL. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Convénio ICMS n. 93, de 17 de setembro de

2015. Disponivel em: https:/www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/CV093_15.

Acesso em: 12 out. 2022.
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logisticos e o impulso da pandemia de covid-19. GeoTextos v. 17, n. 1. Bahia, jul. 2021, p. 76.

5 BRASIL. Lei complementar é obrigatoria para cobranga de diferengas do ICMS. 2021b. Disponivel em:
https://portal.stfjus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461128&ori=1. Acesso em:
22 out. 2022.
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blema quando a san¢io da Lei Complementar acontece no comec¢o do ano de
2022, deixando davidas acerca do marco temporal de inicio dos efeitos da referi-
da lei.

O art. 3° da LC n. 190/2022 determina o seguinte: “Esta Lei Complementar
entra em vigor na data de sua publicagao, observado, quanto a producao de efei-
tos, o disposto na alinea ‘¢’ do inciso III do caput do art. 150 da Constitui¢ao Fe-
deral”

Vejamos entdo onde estd a divida e o cerne do problema deste trabalho. A
partir da criacao do Difal, os estados-membros logo comegaram a se movimentar
para criar suas préprias leis para regulamentar o assunto em seu ambito de com-
peténcia tributaria, ainda que nao tivesse sido editada a Lei Complementar tra-
tando das normas gerais sobre o assunto.

Criadas as suas proprias leis, os estados entenderam que ja poderiam cobrar
o Difal nos novos moldes, ja no ano de 2022. Ocorre que a Lei Complementar n.
190 s6 foi promulgada em 4 de janeiro de 2022, fazendo com que os contribuintes
se insurgissem questionando a cobrang¢a em razio da violacao da anterioridade
do exercicio.

Por outro lado, os estados defendem que o art. 3° da LC n. 190/2022 s6 fez
alusdo somente a anterioridade nonagesimal ou que na verdade estava se referin-
do as leis ordinarias estaduais (que em sua maioria ja tinham sido previamente
editadas e ja decorrido o tempo em respeito a anterioridade tanto nonagesimal
quanto do exercicio), revelando assim o embate a ser definido acerca da obser-
vancia ou nao dos principios da anterioridade de exercicio e nonagesimal.

4.2. Da auséncia de majoracdo de aliquota ou de criacdo de tributo

A primeira critica sobre a nao aplicacao dos principios da anterioridade no-
nagesimal e do exercicio diz respeito ao fato de que o art. 150, III, “b” e “c”, da
Constituicao dizem respeito a lei que criou ou majorou um tributo, o que alguns
entendem que ndo € o caso do Difal, que supostamente ndo cria e nem majora
tributo.

De fato, ndo houve majoragao de aliquota com a LC n. 190/2022, mas sim
uma redistribui¢ao da arrecadacio nos termos do art. 155, § 6°, da Constituigao.
Desse modo, houve também uma alteragao na memoria de cdlculo para apuragao
do ICMS devido. O Difal tornou os produtos vendidos mais caros diretamente,
pois apesar de nao haver majoragio da aliquota em si, além do fato de que o con-
tribuinte deve ficar atento no valor da aliquota de dois estados para definir o va-
lor de um produto, a prépria forma do cdlculo trazida pela nova regulamentagao
também tornou o tributo mais oneroso.

de 2021c. Disponivel em: https:/portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5994076. Aces-
so em: 12 nov. 22.
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4.3. Discussdo judicial: acées diretas de inconstitucionalidade

A Associagdo Brasileira da Induastria de Maquinas e Equipamentos (Abri-
magq) iniciou a ADI n. 7.066% para que fosse declarada inconstitucional a cobran-
¢a do Difal ainda no ano de 2022, tendo em vista a suposta violagdo ao principio
da anterioridade.

No mesmo sentido, o Governador do Estado de Alagoas ingressou com a
ADI n. 7.070%, o Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Produtos
Sidertrgicos (Sindisider) ingressou com a ADI n. 7.075% e, por fim, o Governador
do Estado do Ceard ingressou com a ADI n. 7.078%. Todas essas a¢oes possuiam
pedido de medida cautelar, seja para suspender ou autorizar a cobranga do ICMS-
Difal em 2022.

A Presidéncia da Republica se manifestou no sentido de que o ICMS é um
tributo sujeito as limitagdes de tributar relativas a anterioridade, geral e nonage-
simal, sendo-lhe inaplicavel a excegao prevista no art. 155, § 4°, “c”, da CRFB e
que a LC n. 190/2022 — por disciplinar essa nova relagao juridica tributéria esta-
belecida entre o remetente de bens ou servigos nas operagoes interestaduais e o
Estado de destino — ensejou, por si, instituicdo ou majoragao de tributo, devendo
submeter-se ao principio da anterioridade®.

O Senado se manifestou no sentido de que o principio da anterioridade nao
se aplica a LC n. 190/2022 por ela ndo ter criado, instituido e nem majorado o
tributo. Mas sim, regulamentou o chamado Difal (ao alterar a Lei Kandir), que
desde 2015 vinha sendo exigido por meio da disciplina normativa do Convénio-
-ICMS n. 93/2015, de categoria infralegal®’.

A Advocacia Geral da Uniao® e a Procuradoria Geral da Republica® tam-
bém se manifestaram sendo que esta tltima, no mérito, concluiu que deveria ser

%2 BRASIL. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 7.070. Brasilia, 2022b. Disponivel em: https://por-
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% BRASIL. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 7.075. Brasilia, 2022c. Disponivel em: https://por-
tal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6344966. Acesso em: 10 out. 2022.

% BRASIL. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 7.078. Brasilia, 2022d. Disponivel em: https://por-
tal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6349777. Acesso em: 10 out. 2022.
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aplicada anterioridade no caso concreto por essa ser a vontade expressa pelo le-
gislador constitucional.

Foi apresentado nos autos o parecer do professor Luis Eduardo Schoueri, no
qual é apresentado que a LC deve se submeter igualmente ao principio da ante-
rioridade anual e nonagesimal, por entender que houve uma “remissdo em ca-
deia” por parte do legislador, em relagio aos principios da anterioridade.

E apesar de manifestagdes favoraveis ao contribuinte, em decisao publicada
no dia 17 de maio de 2022, o Ministro Alexandre de Morais entendeu a principio
pela constitucionalidade da LC n. 190/2022 e defendeu que o caso ¢ diferente
daquele julgado pela ADI n. 5.469 e do RE n. 1.287.019 (Tema 1.093 da repercus-
sao geral, ja abordado) e no caso concreto a lei nao majora nem cria tributo, nao
havendo que se fazer em anterioridade tributaria.

Durante o decurso das acoes (ADI n. 7.066, ADI n. 7.070 e ADI n. 7.078),
houve pedidos de Amicus Curiae pela Associagdo Mineira de Supermercados —
AMIS, pelo Instituto para Desenvolvimento do Varejo — IDV, pelos Estados do
Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goids, Maranhao, Mato
Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Parani, Pernambuco,
Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sdo Paulo, Sergipe,
Tocantins e o Distrito Federal, em peticdo conjunta apresentada pelo Colégio
Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e do Distrito Federal — Conpeg;
pela Associagio Brasileira das Empresas de Tecnologia da Informacao e Comuni-
cacao — Brasscom; pela Associacdo das Empresas de Venda Nao Presencial do
Espirito Santo — Avenpes; pela Confederacao Nacional da Industria — CNI; e pela
Associagao Brasileira de Comércio Eletronico - ABCOMM, tendo sido todos aco-
lhidos pelo relator, para que a participacdo das entidades interessadas seja uma
forma de espelhar o campo democritico e legitimo da atuac¢ao da Suprema Corte
em suas contribuigdes praticas.

4.4. A natureza de garantia fundamental dos principios em estudo

Conforme ¢é possivel extrair do caput do art. 150 da Constitui¢ao Federal, os
principios constitucionais tributarios possuem carater de garantias fundamen-
tais: “art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]”"'Com isso,
considerando que as anterioridades sdo principios constitucionais previstos exa-
tamente no art. 150, III, “b” e “c”, da Constituigdo, é inegavel o viés de garantia
fundamental que o reveste.

" BRASIL. Parecer na ADI n. 7.070. Brasilia, 2022i. Disponivel em: https:/redir.stf jus.br/estfvisua-
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te=6333675. Acesso em: 12 out. 2022.
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Reverbera-se aqui, a ideia de que os principios sdo as colunas do direito,
como ja ensinava Canotilho, os “principios sao standards juridicamente vinculan-
tes, radicados nas exigéncias da justi¢a ou na ideia de direito””?. Ainda, Machado
Segundo” prescreve que:

“Para dar rigidez aos mais importantes desses limites, evitando que sejam
suprimidos ou revogados do ordenamento juridico, e para que a eles se sub-
metam nao apenas as autoridades do Poder Executivo, mas também o pré-
prio Poder Legislativo de cada ente tributante, optou-se por inseri-los no
texto da Constituicdo.”

Com uma visao mais ampla acerca do assunto, Alexandre Mazza entende
que os principios constitucionais tributdrios funcionam com natureza duplice,
sendo ao mesmo tempo limitagoes ao poder de tributar (atuando de forma nega-
tiva perante a atividade estatal) e também garantia fundamental ao contribuin-
te™. Com isso, os principios tributdrios elencados no art. 150 (incluindo a anterio-
ridade) sdo garantias essenciais para a seguranca juridica e protecao dos direitos
individuais do contribuinte diante de abusos e arbitrariedades do Fisco™.

No art. 150 da CRFB, houve uma observacao muito importante no sentido de
nao excluir outras garantias igualmente previstas, o que leva a conclusao de que os
direitos consagrados no art. 5° da CRFB podem ser transportados como limitado-
res ao poder de tributar’® quando assim o forem beneficentes aos contribuintes,
como € o caso do direito de peticionar (possibilidade de questionar a tributacao do
Estado) ou o direito a satide e a educagao (dedugdes no Imposto de Renda).

E levando isso em consideracao podemos concluir que ha uma vasta garan-
tia constitucional que protege o contribuinte. Dessa forma, Alexandre Mazza, em
recente estudo sobre o tema, ensina que as consequéncias dos principios que ga-
rantem as limitacoes constitucionais da tributacao sao: (I) constituem clausulas
pétreas, (IT) sua regulamentacao infraconstitucional, se necessaria, exige lei com-
plementar e (III) devem receber interpretagdo ampliativa’.

Assim, € possivel concluir que o principio da anterioridade tributaria é uma
clausula pétrea’, que em caso de regulamentagao infraconstitucional, sera neces-
saria edi¢do de lei complementar e que em todos os casos deve receber interpre-
tacao ampliativa, nao devendo assim ser suprimida ou excluida fora do que a
Constituicdo estabeleceu.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituigao. 7. ed. 14. reimp.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 1.034.
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® HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 30. ed. rev., atual. e ref. Sao Paulo: Atlas, 2021, p. 444.

ROCHA, Caroline Possato; PANCIERE, Silvestre Magnago de Mattos. A Cobranca de Diferenca de Aliquota
do ICMS no Ano-exercicio de 2022 diante do Principio da Anterioridade Tributaria.
Revista Direito Tributario Atual v. 56. ano 42. p. 150-176. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 169

Nesse aspecto, é possivel verificar que quando nao sao aplicaveis as anterio-
ridades tributdrias, a Constitui¢do ja deixou devidamente expresso e, ainda, é
plenamente possivel compreender o motivo da exceg¢io, conforme visto no tépico
acima (3.1.1). Dessa forma, se nao ¢é o caso de alguma das exceg¢des do art. 150, §
1°, da CRFB, nio ¢é possivel dizer que nao se aplica a anterioridade tributaria,
pois enseja a sua aplicagao obrigatéria.

4.5. A interpretacdo do texto legal

Ainterpretagao € a extracao da esséncia de um objeto, dando algum sentido
aquela coisa. No caso da interpretacdo juridica tem-se a fixacao do sentido ao
referencial e seu respectivo alcance™. Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire
Soares ensina que no mundo moderno a hermenéutica direciona-se para a siste-
matizacao de técnicas de leitura e que seu objetivo é o de encontrar um sentido
para um texto que se encontra perdido ou obscuro®.

O art. 108 do CTN abrange os principios de Hermenéutica do Direito em
Geral, valendo notar que tal artigo apresenta os elementos de integracao da legis-
lagao tributaria (hipdteses restritas)®. O art. 111 admite a interpretagdo literal e
apresenta o seu rol de situagoes aplicaveis. Mas nao basta a literalidade da norma
tributdria para que a tributaciao imposta seja efetivamente aplicada, devendo-se
considerar na relagao tributaria os demais comandos legais do sistema, em espe-
cial a Constitui¢do enquanto lei maior e a sua devida interpretagao.

A respeito da Interpretagdo Gramatical, é importante observar que nio se
trata de buscar um sentido tinico da norma tendo o risco de sobrepor a retérica
legitimamente democratica, a logica e a seguranca juridica®. A importancia des-
sa interpretac¢do estd na propria redagao dos textos normativos devido a ambigui-
dades, equivocos, imprecisoes. Das quais cabe ao intérprete eliminar, bem como
corrigir erros de redagao encontrados no texto normativo®.

Por sua vez, a interpretagao légica busca levar em consideragdo os instru-
mentos fornecidos pela légica e raciocinios como o indutivo e o dedutivo, para o
ato de interpretagdo®. Carlos Maximiliano, citado por Carvalho, defende que a
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interpretacdo logica juridica consiste em “[...] diligenciar o intérprete no caminho
de desvendar o sentido das expressoes do direito, aplicando o conjunto das regras
tradicionais e precisas da logica formal”®. J4 a interpretacao histérica busca des-
vendar elementos circunstanciais que envolveram a elaboracdo da lei, buscando
assim, a intengao subjetiva do legislador ao criar a norma. Porém nem sempre
essa é a mesma vontade objetiva contida na norma®®.

Enquanto a interpretacao teleolégica, por sua vez, considera os fins aos
quais a norma juridica se dirige, com base no escopo de sua criagio, de modo que
toda norma tem “finalidades maiores e irrenunciaveis”’. Por isso a interpretagao
do Direito tende a ser essencialmente teleolégica, pois o hermeneuta sempre bus-
ca o resultado que a mesma busca atingir em sua atuacao pratica®. Por fim, a in-
terpretagdo sistemdtica busca levar o intérprete a considerar a norma juridica
inserida no contexto maior de ordenamento ou sistema juridico®.

Explanadas as possibilidades interpretativas do Direito, para fins desse tra-
balho, tém destaque as interpretagoes logica, histdrica, teleolégica e sistematica,
bem como a noc¢ao de “in dubio contra fiscum”.

4.6. Da interpretacdo da aplicacdo do art. 3° da LC n. 190/2022

Ao considerarmos que o STF ao julgar necessaria a confecgio de lei comple-
mentar para instituir o ICMS-Difal, com a justificativa de que o convénio tratava de
elementos essenciais do imposto (o que nao poderia fazer por ndo ser lei em sentido
estrito)”’, assume como consequéncia o reconhecimento expresso de institui¢io de
regra geral de tributo. Logo, considerando a interpretacao sistemdtica (prezando
pelo respeito a Constituigdo, basilar do sistema tributdrio nacional), os principios
da anterioridade devem ser aplicados a LC n. 190/2022, inclusive tendo em vista
que nenhum dispositivo constitucional pode ser interpretado isoladamente™.

Do mesmo modo, aplicando a interpretacao histérica podemos chegar na
mesma conclusio da necessidade de aplicagdo da anterioridade, pois apés o jul-
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gamento da ADI n. 5.469 e do RE n. 1.287.019, o Poder Legislativo apressou-se a
confeccionar a LC n. 190/2022 e demais Leis Estaduais sobre o tema. Isso de-
monstra, de certa forma, que os parlamentares tinham consciéncia de que a regu-
lamentagdo do ICMS-Difal deveria respeitar a anterioridade anual. Por isso a
pressa: quanto antes ocorresse a edicao das leis, antes poderiam ser aplicadas, ja
considerando que existe a anterioridade.

Com isso, também pela interpretagao histérica, deve-se levar em considera-
¢ao o contexto que levou a proépria criagdo da anterioridade, como forma de evi-
tar a arbitrariedade do Fisco em surpresa ao contribuinte. Isso se revela exata-
mente no fato de que o Poder Legislativo nacional e estaduais se apressaram na
edigdo das leis de suas respectivas competéncias. Se nao existisse a anterioridade,
todos os contribuintes brasileiros seriam surpreendidos com o ICMS-Difal, sem
tempo algum para programar suas atividades econdémicas e financeiras.

Também é possivel concluir pelo argumento acima a partir da interpretagido
teleolégica ao levar em conta a razio de existir do principio da anterioridade de
exercicio e nonagesimal. E exatamente para evitar a situagao atual na qual o Fis-
co tenta forcosamente aplicar novidade tributaria sem fornecer lapso temporal
suficiente para que o contribuinte se prepare para cumprimento da obrigagao
tributaria.

Enfim, ainda pode-se considerar que a interpretagio l6gica também tende a
levar o aplicador do direito a considerar a observancia do principio da anteriori-
dade no presente caso, pois o art. 3° da referida lei, ao remeter a anterioridade
nonagesimal, consequentemente, leva o leitor ao final do comando do art. 150,
inciso 111, alinea “c” “[...] antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;”
que traz, por sua vez, a regra de aplicacao da anterioridade tributaria anual.

Até porque, como foi explicitado anteriormente, a anterioridade nonagesi-
mal veio em complemento da anterioridade de exercicio, ndo sendo excludentes
uma da outra. Dessa forma, nao sendo uma excegao expressa a aplicagao de am-
bas e sendo utilizada unicamente a remissao em cadeia, as duas anterioridades
devem ser respeitadas.

Por fim, também a interpretacao literal leva ao mesmo raciocinio, pois con-
sidera unicamente a literalidade do dispositivo. Ou seja, leva em consideragao
exclusivamente a letra da lei e suas remissdes que, por sua vez, chegam até a an-
terioridade do exercicio. Isso, somado ainda ao fato de que a literalidade nao faz
nenhuma ressalva ou excludente da aplicagdo da anterioridade de exercicio, de
forma a concluir pela sua efetiva aplicacio.

Entretanto, nao obstante todos os elementos acima expostos, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento realizado no dia 29 de novembro de 2023, en-
tendeu pela improcedéncia das ADIs, acolhendo a tese de aplicacdo da anteriori-
dade nonagesimal como solug¢do para o caso concreto. A pertinéncia do presente
estudo, porém, se mantém, ao passo que o debate nao se encerra no campo da
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pesquisa, ainda sendo possivel apontar, fundamentadamente, eventual equivoco
no afastamento da anterioridade do exercicio.

5. Conclusao

No primeiro capitulo, foi observado o sistema tributario nacional, aborda-
das as caracteristicas do ICMS e sua origem e presenga no ordenamento juridico
atual, bem como os temas que o permeiam como a Guerra Fiscal e a hipétese de
Federalizagao do Tributo.

No segundo capitulo, foram explorados os principios aplicados ao direito
tributario que tem relagdo com o tema abordado no presente trabalho, bem como
foi discorrido sobre o principio da anterioridade tributaria.

No terceiro e Gltimo capitulo, demonstrou-se como surgiu o ICMS-Difal e
foram explicadas as formas de interpretagao juridica, bem como a aplicagao dos
tipos de interpretagao no caso deste trabalho. Entretanto, traz-se que o resultado
obtido com o julgamento da questdo aplicou interpretagao diversa da defendida
na presente pesquisa.

Conforme as concepgoes de Eros Grau trazidas ao longo do estudo, o Estado
tem como fungdo econdmica gerar seguranca juridica e previsibilidade, garantin-
do a propriedade privada e a sua seguranga por meio do monopélio da violéncia.
Nesse sentido, temos no Brasil os principios da legalidade, da nao surpresa, do
nao confisco, da anterioridade tributdria e outros ja abordados ou mencionados,
que buscam limitar o poder de tributar, cumprindo a fungao de previsibilidade
em relagao a arrecadacao do Estado e o planejamento dos particulares.

Dito isso, temos na Lei Complementar n. 190/2022 a mencao da anteriorida-
de nonagesimal, o que remete a considera¢ao da anterioridade anual. Sendo essa
a vontade do legislador infraconstitucional.

Considerando entdo todo o estudo, é constitucional a cobranca de diferenga
de aliquota do ICMS no ano-exercicio de 2022 diante do principio da anteriori-
dade tributaria? Mediante o método exploratério de pesquisa bibliografica e do-
cumental, torna-se clara a inconstitucionalidade da cobranga de ICMS-Difal em
2022, devido ao respeito ao principio da anterioridade tributaria. Pois pelas for-
mas de interpretacdo expostas no presente trabalho, resta clara a aplicagao do
principio da anterioridade no presente caso, considerando a interpretagao siste-
matica, histérica e logica.

Por fim, chega-se a conclusao de que, nao obstante a decisao do STF, a miti-
gacao da anterioridade anual tributdria nao se sustenta, devendo ser aplicada no
caso do ICMS-Difal por motivos de interpretagao mais benéfica ao contribuinte
(art. 112 do CTN), pela Lei Complementar fazer referéncia ao principio em voga,
ao remeté-lo por meio da anterioridade nonagesimal e por ser essa intencao do
legislador, ao usar da anterioridade nonagesimal para fixar a vigéncia da LC n.
190/2022. Sendo a eficacia da Lei apenas possivel a partir do ano de 2023.
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