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Cleberson Vasconceloso: PartilhadoICMSnaEC 87 eLC 190

O ja conhecido, divulgado e debatido pano de fundo dessa histériado ICMS Difal me parece dispensar
comentériosiniciais ou mesmo introducfes que situe o leitor nesta opinido que compartilho. Aliés, quem
acompanhao ICM Sestainteirado do que acontece no pais. Esse intrépido imposto néo hesitaem

0, € todos 0s anos. Quando ndo € com ele com ele mesmo, é

OPINIAO

Esta andlise visa compartilhar ou provocar, ab menos, uma

leitura debrucada no texto da Lei Complementar 190/2022 que até agora ndo recebeu atencdo merecida.
Os holof otes n&o detectaram a camuflagem nestalel geral do ICM S, aqual se pretende expor para
suscitar discussdes.

Isto é, ndo é o objetivo aqui discutir e trazer fatos tdo somente ligados ao combatido artigo 3° dareferida
lei geral. O proposito, desde j4, € sugerir que o leitor desembarque desse artigo acima mencionado por
um instante, e embarque em outro, da mesma L C 190/22.

Para esse embarque, insurge-se a seguinte divida: na discussdo acercada L C 190/22 e ADIs 7066, 7070
e 7078 no STF, estamos afalar de um aspecto apenas de separacdo do valor do ICMS Difal entre os
Estados e Distrito Federal, isto €, do seu fracionamento, como entendeu o relator do julgamento no voto
escrito, ou estariamos também diante de flagrante majoracdo de tributo, que faria com que ampliassemos
o foco da discusséo?

Neste sentido, entende-se que, t&o importante quanto discutir a regulamentacéo da evolugdo desse rateio
do imposto estadual entre os entes federados, merece discutir também, averiguar e se certificar, se no
momento de definir essas regras de rateio do ICM S pela L C 190/22, houve também um acréscimo do
guantum a ser fracionado entre os esses entes.

Afinal, aLel Complementar 190/22 determina somente sobre regras da divisao do tamanho do pedaco
do bolo, ou elatambém vem determinar o tamanho desse bolo? A pergunta me parece valida e merece 0s
devidos esclarecimentos.
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N&o menos importante, a LC 190/22 inclui também, ou pelo menos incita, outra divida e discussdo que
ndo sera combatido agui, pois merece um espaco dedicado paratratar do tema. Isto €, areferidalei com
normais gerais de ICMS abre a porta e convida a todos paratratar da legalidade da cobrangado ICMS
Difal nas operagdes com mercadorias e servigos entre contribuintes desse imposto. Como dito, esse
imbréglio sera discutido em outro momento.

Esta andlise se divide em seis partes, afim de melhor desenvolver o raciocinio e revelar o que pouco se
demonstrou nesse novo capitulo de embate juridico do ICMS.

Parte 1. o que édiscutido no STF e 0 que poderia ser relevante

O STF decide apenas no final de 2022, quase no "apagar das luzes', acerca da producéo de efeitos da
cobrancado ICMS Difa sobre operacfes interestaduai s destinadas a ndo contribuinte deste imposto, por
meio da publicacdo daLei Complementar 190/22. Notadamente, fal a-se das operacdes eletrénicas em
vendas ndo presenciais, pano de fundo para a emergénciado PEC 103/2011, aqual gerou a EC 87/2015.

No caso especifico das operactes com consumidores finais (pessoas fisicas e juridicas ndo contribuintes
do ICMS), admitiu-se haver (por descontentamento de alguns) duvidas quanto ao inicio da
regulamentacdo e regularizacdo do pagamento de parte do imposto ao Estado do comprador, ou do
destino de consumo da mercadoria, conforme materializou-se na EC 87/2015 e regulamenta-se naLC
190/22.

Ora, essa duvida levantada por quem se viu desconfortavel com a perda de arrecadacéo de fato
desnorteou a muitos. Sejam empresarios, estudantes, representantes publicos ou outros, promoveu o
surgimento de opinides e andlises variadas, que, dentre elas, figuram algumas que saltam aos olhos pelo
carater flagrantemente tendencioso. Chegou-se ao ponto de assistirmos conclusdes de representantes dos
Estados (procuradores e Secretarios) que causou alvorogo. N&o menos importante, mas cite-se também,
incluem-se nesses posi cionamentos parte daqueles que agora estéo ajulgar o tema.

Como convidei no inicio, desembarquemos da discusséo do artigo 3° da LC 190/22 somente um instante
e embarquemos em outro, no artigo 1°.

Mas aqui eu lanco uma flecha para que se resgate mais a frente. Uma vez que ndo se esta presente a
excecdo daalineac, doinciso IV, do 84° do artigo 155 da CF/88, que trata da exce¢éo ao disposto no
artigo 150, inciso I1, "b", pergunta-se: 0 que estaria a ensgjar, por exemplo, a observancia dessa
anterioridade anual no caso de "instituicdo" ou "aumento”? A LC 190/22 revela majoracdo de imposto
gue invoque de imediato, sem debate ou duvida, a anterioridade plena previstano artigo 150, inciso |11,
alineas"b" e"c"?

Pois bem. Pouco vistoso e debatido foi o0 artigo 13 da LC 87/96, impactado e remodelado pelo artigo 1°
daentdo LC 190/22, que ganha espago no STF.
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Asjustificativas em ambito social, desenvolvimento regional ou desastres econdmicos que surgiriam
com decisdo dessa discussao no STF ndo estéo nessa andlise. Merece o devido espaco adequado para se
debater. Mas aqui, prima-se pela observancia de regras gque todos el aboraram, na pessoa do Estado, e
assim devemos observé-las.

Nesta primeira parte arremato, entdo, com a pergunta: Por que olhar o artigo 1° da LC 190/22 e reduzir,
guem sabe, a duvida da aplicabilidade plena da CF/88? Houve majoracdo de imposto que se conclua pela
sua cobranca apenas em 2023? O que a "norma geral em matéria de legislacdo tributaria”, no caso o
artigo 1°da L C 190/22, definiu ao alterar aLel Complementar 87/1996, no seu artigo 13?

Parte 2: a L C 190/22 par ece que nasceu ineficaz diante do " entendimento" dos estados?
Autégrafos. Sim, seu acesso mesmo antes da publicacdo da normano Diério Oficial, € algo que facilita
muito. Podemos ser mais ageis na interpretacdo e analise de aplicabilidade da norma, antes mesmo de
ser publicada.

Antes mesmo da L C 190/22 ser publicada no Diéario Oficial da Uni&o no dia 05/01/2022, provavel mente
vocé, leitor desta opinido, ja conheciao teor dalel que viriaa setornar valida

Os estados também. Iniciou-se ainda em 2021 uma corrida para editar as leis internas dos estados para
adaptar alegislacéo local afutura novaredacéo dos ditames geraisdo ICMS.

No entanto, ndo foi sb isso que aconteceu ainda em 2021, antes do PLP 32/2021 se torna LC 190/22.
Apesar de ter sido publicado um diaapds a L C 190/22, os Estados editaram dez dias antes, o texto do
Convénio ICM S 236/2021, que "dispde sobre os procedimentos a serem observados nas operacdes e
prestacdes que destinem mercadorias, bens e servicos a consumidor final n&o contribuinte do ICMS,
localizado em outra unidade federada”.

No referido convénio (Clausula primeira, 81°), entenderam os Estados que " A base de calculo do
imposto de que tratam osincisos | e |l do 'caput’ € Unica e corresponde ao valor da operacao ou o prego
do servigo, observado o artigo 13 da Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996".

Mas o que isso quer significar? Por que os Estados assim se pronunciaram, de forma semelhante ao
Convénio ICM S 93/2015, estando diante daquela lei complementar que veicularia as normas gerais,
como assim decidido pelo STF?

Desse esforco e sutileza dos estados em declarar que a base de calculo seria Unica emerge, pelo menos, a
reflexdo se esta afirmacéo esta resguardada pela Lei Complementar publicada, ou se eladiverge
diretamente com os novos ditames da L C 190/22 sobre qual seria a base de calculo do ICMS nas
operacfes com consumidor final localizado em outra unidade da federacdo. Se ha duvida, merece ser
posto aprova. Se houver divergéncia, o Ultimo convénio pode se revelar com o mesmo vicio de
inconstitucionalidade, aquele que afastou a eficacia do convénio publicado em 2015.
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Diante disso, é preciso que se saiba se a L C 190/22 nasceu com ineficacia diante do "entendimento” dos
Estados, ou se tal declaracéo de base Unicateve o intuito de apenas de se servir durante a discusséo
acercado artigo 3° da L C 190/22 para, em momento futuro, servir-se da previsao danormageral e
"alterar” o entendimento via novo acordo por convénio.

Parte 3: aosfatos. O que houve com o artigo 13 da Lei Kandir?

Nessa adtura, importareiterar aqui que a analise para se saber se houve majoracéo de imposto que
invocasse a anterioridade plena considera que, no final das contas, prevalece ainteligénciadaLC
190/22, n&o o Convénio ICMS 236/21.

Nesse sentido, n&o caberia agora discutir eventual sobreposicéo do referido convénio em razéo do
disposto no inciso XIlI, "g", do 82°, artigo 155 da CF/88. N&o merece qualquer atencdo nesse momento
da discussdo da majoracéo e anterioridade, que ja furtou todas as atencdes, e ainda ndo foi solucionado.

No caso, temos entdo o artigo 13 da L C 87/96, que trata da base de calculo do imposto, alvo daLC
190/22. Néo se pode negar que este dispositivo tivesse que ser alterado para atender ao disposto no
artigo 146 da CF/88. No entanto, ao que parece, a dose foi um pouco maior, e o bolo cresceu. Ou sgja, as
alteracBes promovidas pela LC 190/22 no referido artigo superaram o minimo exigido de previsio lega
em normageral, e o minimo daquilo que, talvez, o STF pronunciou no deslinde do Tema 1.093.

Os enxertos no artigo 13 revelam que a base de calculo do ICM S para estas operactes el etrénicas ndo
mais seria aquela de 2015, definida pel os Estados apés o advento da EC 87/15. Naquele ano, depois de
varias discussdes, optou-se pelainstituicdo da base Unica para o calculo do ICMS Difal, agora,
novamente reiterada no Convénio ICM S 236/21. No entender dos entes federados, parece que sempre
houve e ha apenas uma base de calculo, Unica, smples.

N&o € 0 que se vé na L C 190/22 apds alteracdes no artigo 13 da Lei Kandir. Crava-se uma nova base de
calculo, ndo mais simples, mas dupla.

O artigo 13 da L C 87/96, dterado pelo artiggo 1° da L C 190/22 prevé o seguinte, in verhbis:
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"Artigo 13. A base de célculo do imposto &

X — nas hipoteses dos incisos XIV e XVI do caput do artigo 12 desta Lel Complementar, o valor da
operacdo ou o preco do servigo, para o calculo do imposto devido ao Estado de origem e ao de destino.
81° Integra a base de célculo do imposto, inclusive nas hipéteses dosincisos V, | X e X do caput deste
artigo:

| — o montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicacéo para fins de
controle;

83° No caso da alinea 'b' do inciso I X e do inciso X do caput deste artigo, 0 imposto a pagar ao Estado
de destino sera o valor correspondente a diferenca entre a aliguota interna do Estado de destino e a
interestadual.

§7° Utilizar-se-4, para os efeitos do inciso X do caput deste artigo, a aliquota prevista para a operacao
ou prestacéo interna no Estado de destino para estabelecer a base de célculo da operacdo ou
prestacao."

Importatrazer aqui 0 que sgjaoinciso XVI do caput do artigo 12 de que falamais acima. Trata-se,
simplesmente, " XVI — da saida, de estabel ecimento de contribuinte, de bem ou mercadoria destinados a
consumidor final ndo contribuinte do imposto domiciliado ou estabel ecido em outro Estado”.

Até agora ndo se notou publicacdo de lei ordinaria dos estados ou nota técnica com o entendimento e
aplicacdo da base de calculo a partir das alteracdes promovidas pela LC 190/22. Pelo contréario, o
Convénio ICMS 236/21 repete o texto do Convénio ICM S 93/15 e afirma que se mantém a base simples,
anica

Embora possa ser embaracoso decifrar o que se |€ atualmente no artigo 13 daLei Kandir, € possivel
depurarmos os dispositivos e compararmos se houve aumento do valor de ICM S a ser recol hido.

Como veremos a seguir, ha uma diferenca de metodol ogias de cdlculo do ICMS entre a norma anterior
(invalidada) e a nova norma, advinda da L C 190/22. Como se vera, passa-se a prever uma base de
calculo diferenciada e maior. Se compararmos uma operacdo realizada em dezembro de 2021 utilizando-
se das duas metodol ogias, inevitavel observar gue ha, mesmo que minimo, um aumento de ICMS, isto é,
maj or agao.

"Metodologias de calculo ICMS Difal — EC 87/2015
Formula 01: Difal calculo anterior Convénio ICMS93/15 (CE -> SP)

1. Valor do produto, sesmo montante de ICMS...........ccccciiviiiiiiiiineiieee e eeee . R$ 88,00
2. Valor Operacéo ¢/ o montante do ICMS.... N o 5. 3 [0 0X0 0
3. BCICMSnormal ao Estado deOrlgemedo leaJ ao Destlno ceentreeennen e e R$ 100,00
4. Allquotamterestadual.............................12%
5. ICMSde origem... ..R$ 12,00
6. Aliquota interna... . ..18%
7. Aliquota DIFAL (18%—12%— 6%) ceevininenen . R$ 6,00
Formula 02 (Novo): DIFAL calculo LC 190/22 (CE -> SP)
1. Valor do produto, sem o montantede ICMS..............cc.ccceeeenee......R$ 88,00
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2. Valor Operacéao c/ o montante ICMS (LC 87/96, artigo 13, inciso X, c/c §19).............R$ 100,00
3. BC ICMSnormal ao Estado de Origem e do Difal ao Destino...................................R$ 100,00
4. Aliguota interestadual..............................12%

5. Aliquota interna do destino.....................18%

6. Diferenca de aliguotas. UF Destino (-) UF Origem (LC 87/96, artigo 13, §3°) ...6%

7. ICMS normal da operacédo devido ao Estado Origem... R$ 12,00
8. Base para célculo ICMSDifal ao Estado Destino (LC 87/96 artlgo 13 §7°) .R$ 107,32
9. Valor Difal devido ao Estado de destino.. . R$ 6,44

Diferenca |CMS entre metodologias (Conv. ICM893/15 X LC 190/22) R$ O 44 .7,32%".

O célculo do ICMS Difal apartir da nova redagéo do artigo 13 daLel Kandir remete a existéncia de uma
base dupla. O paragrafo sétimo do referido dispositivo, incluido pela LC 190/22, evita que se conclua de
forma diferente. Ora, sendo a base de célculo do imposto € o valor da operacéo para o Estado de origem
e ao de destino, e sendo o imposto integrante da propria base, e, mais ainda, tendo que utilizar a

aliquota prevista para a operacao ou prestacdo interna no Estado de destino para estabelecer a base de
calculo da operacdo ou prestacdo, € de seindagar onde permaneceu a base simples do imposto, o qual
os Estados alegaram ao publicar o Convénio ICMS 236/21 em Janeiro de 2022.

Parte 4: aumento deimposto exige a anterioridade plena, mesmo sendo 0 mesmo imposto
E hora de resgatar a flecha lancada na primeira parte desta analise.

Se ndo ha aqui qualquer mencéo aexcecdo daaineac, do inciso 1V, do 84° do artigo 155 da CF/88, que

Se reserva as operagdes com combustiveis e lubrificantes e ndo se submete a regra da anterioridade

anual, e se se percebe um "aumento” do valor do ICM S a ser calculado e recolhido pelas empresas aos

Estados de destino (EC 87/15), como complementou e normatizou a L C 190/22, pergunta-se: ha ou néo

ha aplicabilidade direta e imediata da anterioridade plena prevista no artigo 150, inciso 11, aineas"b" e
c", de que tratou seu artigo 3°?

Se aresposta € positiva, resta concluir que houve, de fato, majoracéo de tributo, no caso, do ICMS. Se ha
majoragdo de tributo, € vedado aos Estados cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicadaalel que osinstituiu ou aumentou. Aqui também néo se discute atese de ndo setratar de
novo imposto. De fato, ndo é.

No entanto, ndo se pode fugir da questdo de que a Lei Complementar 190/22 (e nem a L C 87/15) ndo
institui ou aumentaimposto. E preciso esclarecer, portanto, se devemos considerar o fato de que asleis
dos Estados que instituiram o ICM S, antes de 2022, tém o conddo de evitar a anterioridade anual, como
assim entendeu o ministro Dias Toffoli no seu voto na ADI 7.066.

A préxima, e penultima parte desta opinido, cuida de evitar desconsiderar essa questao importante, pois,
como se afirma, a LC 190/22 néo criou novo imposto.

Parte5: o quedisse 0 STF no Tema 1.094? Lei Ordinéria publicada antesde Lei Complementar
Para ndo cansar o leitor, ndo resta muito o que discutir nessa Ultima parte, pois a discussao ja se encerrou
guando concluido o julgamento do Recurso Extraordinério n® 1.221.330 — SP.
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Neste processo 0 STF assim definiu o tema:

"I — Apbs a Emenda Constitucional 33/2001, é constitucional a incidéncia de |CMS sobre operacdes de
importacao efetuadas por pessoa, fisica ou juridica, que ndo se dedica habitualmente ao comércio ou a
prestacdo de servicos, devendo tal tributacéo estar prevista emlei complementar federal. Il — Asleis
estaduais editadas apds a EC 33/2001 e antes da entrada em vigor da Lei Complementar 114/2002, com
0 proposito de impor o ICMS sobre a referida operacgéo, sdo validas, mas produzem efeitos somente a
partir da vigéncia da LC 114/2002".

Interpretando e aplicando os termos da tese aprovada pelo STF, interpretando a Constitui¢céo Federal,
afirma-se que todas as leis estaduais que instituiram o ICMS e ja disciplinavam sobre o ICM S Difal,
antes da publicacdo da LC 190/22, sdo validas, isto €, desde que ndo haja divergéncia em relacéo as
normas gerais estabelecidas pelalel geral, ndo necessitam ser reeditadas e publicadas pelos estados.

No entanto, tais leis estaduais, e mais especificamente, aquel es dispositivos incluidos ou modificados
por novale ordinariainterna, os quais tratem da partilha do ICM S Difal nas operacfes interestaduais
com consumidores finais, devem produzir efeitos somente a partir davigénciada LC 190/22.

Considerando que a producao de efeitos de tais leis estaduais que instituem ou mgjoram o ICMS sgjaa
partir davigénciada LC 190/22, isto é, a partir do dia 5/1/2022 (data da sua publicacéo), e considerando
gue o artigo 150, 111, alinea"b" veda o Estado a aumentar o imposto na mesma data que foi publicada,
ou ainda da data que sgja possivel produzir quaisquer efeitos legais, considerando a decisdo do STF no
Tema 1.094, forcoso é concluir que o ICM S Difal so poderia ser cobrado pelos estados e Distrito Federal
apartir do exercicio de 2023.

Parte 6: Conclusdo e reflexdes
Como se percebeu, esta analise e opinido se reserva a observar t&o somente os preceitos legais que todos
nos editamos, atraves dafigura do Estado, e assim também observamos, ou deveriamos observar, todos.

A discusséo de eventual letargia na producéo de diplomas legais e seus efeitos nefastos na economia é
outro debate, talvez de cunho sociol dgico, um pouco mais tedrico ou filosofico. N&o se pode evité-lo,
mas, ainda assim, este debate ndo passa ao largo das regras do jogo que tanto os estados, o Distrito
Federal, a Corte Suprema e demai's participantes e envolvidos nesse caso assim tém analisado. Se até o
momento a analise se restringe as normas, e ao hao que sgja justo, uma vez ndo havendo mencéo de
aspectos sociol 6gicos, vé-se que a presente andlise também acompanha o critério definido, isto €, as
regras legais vigentes.
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Portanto, ndo cabe introduzir agui aspectos ou fatos que, em larga medida, impressionam a todos os
expectadores que acompanharam esse imbroglio. Fatos ocorridos e ignorados. Data que o STF concluiu
pelainconstitucionalidade do Convénio ICM S 93/2015 (Fev/2021); data de protocolo do projeto de lei
no Congresso para atender ao preceito constitucional (marg¢o/2021); data quando os estados acordaram e
iniciaram mobilizag&o junto a representantes do Congresso para pleitear a aprovacéo tempestiva do texto
da PLP 32/2021 (set/2021); data quando, de fato, o Congresso concluiu aandlise e aaprovacdo do PLP e
remeteu a secretaria da presidéncia (20/12/2021); ou mesmo, da aprovacdo da presidéncia em ano
seguinte (5/1/2022), mas, antes do prazo previsto constitucionalmente, de 15 dias, evitando sancéo técita.

O descompasso de tudo isso parece, também, camuflar o teor dalel aprovada, publicada e somente agora
discutida quanto a sua producéo de efeitos. Pergunta-se: qual seria 0 momento adequado para essa
discussao?
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