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INCONSTITUCIONALIDADE DO DIFAL — EC N2 87/2015

Iniciado em meados de 2020, em 24/02pp finalizou o julgamento pelo Plenario do STF que
decidiu pela inconstitucionalidade da cobranca do Diferencial de Aliquota do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (DIFAL/ICMS), introduzida pela Emenda Constitucional
(EC) 87/2015, sem a edicdo de lei complementar para disciplinar esse mecanismo de

compensacao.

De fato, o entendimento majoritario foi no sentido de que os Estados e o Distrito Federal, ao
disciplinarem a matéria por meio de convénio no Confaz, usurparam a competéncia da Uniao,
a quem cabe editar norma geral nacional sobre o tema, uma vez que elementos essenciais do

imposto ndo podem ser disciplinados por meio de convénio.

O Tribunal apreciou conjuntamente o RE n2 1.287.019/DF, com repercussdo geral (Tema 1093)

e a ADI n2 5469, tendo sido aprovada, por maioria, a seguinte tese:

"A cobrang¢a do diferencial de aliquota alusiva ao ICMS, conforme introduzido pela
emenda EC 87/2015, pressupbe a edi¢cdo de lei complementar veiculando normas

gerais".

A ADI n? 5469 foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade formal das
cldusulas 12, 22, 33, 62 e 92 do Convénio ICMS n2 93/2015.

Houve modulacdo dos efeitos da decisdo no sentido de que produzird efeitos apenas a partir

de 2022, ou seja, no exercicio financeiro seguinte a data do julgamento.

Dessa forma, as clausulas da EC n? 87/2015 permanecem vigentes até dezembro de 2021,
exceto em relacdo a clausula 92 do Convénio ICMS n? 93/2015, em que o efeito retroage a

fevereiro de 2016, quando foi deferida, em medida cautelar na ADI n? 5464, sua suspensao.

Referida cldusula assim dispde:

MARAFON, SOARES, NAGAI ADVOGADOS
pmarafon@marafonadvogados.com.br mhelena@marafonadvogados.com.br cnagai@marafonadvogados.com.br
mmarafon@marafonadvogados.com.br
(11) 3889-2290 - Rua Mario Amaral, 172 - 5° Andar - Paraiso



T&XNCWS

“Cléusula nona: Aplicam-se as disposicoes deste convénio aos contribuintes optantes
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pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagéo de Tributos e Contribuigbes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, instituido pela
Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, em rela¢do ao imposto devido

a unidade federada de destino.”

Vale ressaltar que, conforme a justificativa do Ministro Dias Toffoli, a modulagao dos efeitos
da decisdo se faz necessaria para assegurar a seguranca juridica, em razdo da auséncia de

norma que certamente geraria prejuizos aos Estados.

Assim, até o momento que a decisdo passa a surtir efeitos, o Congresso Nacional terd
possibilidade de aprovar lei sobre o tema. As acdes judiciais em curso sobre o tema ficam

afastadas dos efeitos da modulacao.

Maria Helena Tavares de Pinho Tinoco Soares
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