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=< Atualizacdo | - As alteracées da EC 109, de
15 de marco de 2021

-0la!

Como eu mencionei em nossas conversas, teremos varias atualiza-
coes pela frente. A primeira é referente a parte de Direito Financeiro,
mais precisamente quanto a PEC Emergencial (PEC 186/19), cujo texto
foi transformado na EC 109/21, promulgada em 15 de margo desse ano.

‘ — Mas essa emenda trouxe mudancas importantes, professora?

— Sim! Como vocé sabe, estamos vivendo o pior momento da pan-
demia, no Brasil. Aqui em Santos/SP, estamos em lockdown total, entao,
muitas pessoas ndao podem trabalhar, fora os empresarios que estdao sendo
lesados devido ao comércio fechado... uma situacao muito complicada...

Diante desse cenario, eraimportante aprovar a volta do auxilio emer-
gencial para a populacao vulneravel afetada pelos efeitos da pandemia.

‘ —E 0 que isso tem correlacionado com o Direito Financeiro?

- Tem tudo! Tivemos varias altera¢ées na Constituicao Federal de
1988 que, com certeza, serdo cobradas nas provas de concurso publico.
Veja a ementa da referida emenda:

EMENDA CONSTITUCIONAL N° 109

Altera os arts. 29-A, 37, 49, 84, 163, 165, 167, 168 e 169 da Cons-
tituicdo Federal e os arts. 101 e 109 do Ato das Disposi¢cdes Cons-
titucionais Transitdrias; acrescenta a Constituicdo Federal os arts.
164-A, 167-A, 167-B, 167-C, 167-D, 167-E, 167-F e 167-G; revoga
dispositivos do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias e
institui regras transitdrias sobre redugao de beneficios tributarios;
desvincula parcialmente o superavit financeiro de fundos publi-
cos; e suspende condicionalidades para realizacdo de despesas com
concessdo de auxilio emergencial residual para enfrentar as conse-
quéncias sociais e econdmicas da pandemia da Covid-19.
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‘ — Nossa. Quanta coisalll

- Pois é! Basicamente, a emenda, que visa o retorno do auxilio emer-
gencial, também traz regras fiscais compensatorias. Ou seja, sem com-
prometer as finangas publicas.

— E quais sao essas medidas de regras fiscais compensatdrias, pro-
fessora?

A Emenda a Constituicdo 109/2021 prevé que sempre que a relagao
entre despesas obrigatorias e receitas do ente federal atingir o limite de
95%, algumas restricoes deverao ser adotadas visando controlar as des-
pesas com pessoal, como, por exemplo, a proibicdao do reajuste do valor
que recebem, assim como a realizacdo de concursos publico, em regra.

‘ — Como assim, em regra?

- Porque os concursos publicos que serao afetados sao aqueles para
novos cargos, isto é, aqueles recém-criados.

‘ — 0 que isso significa?

— Que os concursos para a reposicao decorrentes de vacancias de
cargos efetivos ou vitalicios ndo serdo afetados. E o que prevé o art. 167-
A,1V,b eV, da CF/88, dispositivo inserido pela referida emenda. Ademais,
percebe-se que a redacdo desse artigo mencionado é bem semelhante
aoart. 8°,1VeV,daLC 173/2020, que alterou a Lei de Responsabilidade
Fiscal!

— Professora, mas por que foi importante inserir essa regra na Consti-
tuicdo Federal de 1988 se ja ha previsao da Lei de Responsabilidade
Fiscal?

- Ha algumas diferencas entre essas regras, mas bem poucas... s6
que o interessante é que com a insercao dessa regra na Constituicdo Fe-
deral de 1988, agora, sempre que estivermos diante de uma situagdo se-
melhante de calamidade publica ou quando gerar aumento de despesas
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correntes, sera viadvel adotar tais restricoes, esses “gatilhos”, podendo
ocorrer com maior frequéncia.

— E sobre as limitagoes até 2036? Ouvi que por 15 (quinze) anos os
servidores publicos ndao poderao ter nenhum reajuste...

—N3ao é bem assim...

Primeiro, de onde saiu esse prazo de 20367?

| — Nao sei, professora...

—Vocé estudou comigo a EC 96/2016, a famosa "PEC DOS GASTOS",
que criou "O NOVO REGIME FISCAL", no art. 106, do ADCT, para a Unido,
vigorando por 20 (vinte) exercicios financeiros. Ou seja, 20 (vinte) anos a
contar do ano de 2016.

Por isso, até 2036...

— Agora eu me lembrei dessa "PEC DOS GASTOS". Ja tinhamos uma
vedacao, no art. 109, |, do ADCT, quanto a “"concessao, a qualquer ti-
tulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequac¢ao da remuneracao
de membros de Poder ou de 6rgao, de servidores e empregados pu-
blicos e militares, exceto dos derivados de sentenca judicial transita-
da em julgado ou de determinacao legal decorrente de atos anterio-
res a entrada em vigor desta Emenda Constitucional”

— Muito bem! Era quanto ao limite individualizado quanto as despe-
sas (“teto de gastos”). Mas, atencdo porque essa redacdo é anterior a EC
109/2021.

Atualmente, o art. 109, do ADCT prevé que “(...) a propor¢ao da des-
pesa obrigatéria primaria em relacdo a despesa primaria total foi supe-
rior a 95% (noventa e cinco por cento), aplicam-se ao respectivo Poder
ou 6rgao, até o final do exercicio a que se refere a lei orcamentaria, sem
prejuizo de outras medidas (...)"

Isso significa que nao é mais o limite de gastos que a redacao ante-
rior previa. Hoje, podemos falar, que é um limite menor. Isto é, quando
a relacdo da despesa obrigatoria primaria e a despesa primaria total for
superior a 95%.
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Basicamente, quando do total da despesa primaria total tivermos
95% desta, correspondendo a despesa obrigatoria primaria — uma des-
pesa de custeio -, ja estaria alcancando o limite.

- Logo, quando a despesa de custeio ultrapassar 95% do total, ja
estaremos diante da vedacao!

- Exatamente! Se do meu orcamento, 95% corresponder ao custeio,
ultrapassando esse limite, ja havera a aplicacao da restricao prevista no
art. 109, |, do ADCT:

Art. 109, I - concessao, a qualquer titulo, de vantagem, aumento,
reajuste ou adequagdo de remunera¢ido de membros de Poder ou
de 6rgao, de servidores e empregados publicos e de militares, exce-
to dos derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou de
determinacao legal anterior ao inicio da aplicagdo das medidas de
que trata este artigo;

Portanto, até 2036 essa situagdo sera aplicavel. Se a Unido extrapo-
lar esse limite, durante esse lapso temporal, ndo sera possivel que con-
ceda reajuste. No entanto, saiba que essa situacao pode ser modificada,
ou seja, acaso nao seja vislumbrada a extrapolacao do limite de forma
continua.

‘ — Ent3o, essa situacdao somente é aplicavel a Unido, né?!

- Sim. No entanto, também temos algumas peculiaridades quanto
aos Municipios, Estados e Distrito Federal, previstas no art. 167-A, da
CF/88:

Art. 167-A. Apurado que, no periodo de 12 (doze) meses, a relagao
entre despesas correntes e receitas correntes supera 95% (noventa
e cinco por cento), no ambito dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, ¢ facultado aos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, ao Ministério Publico, ao Tribunal de Contas e a Defen-
soria Publica do ente, enquanto permanecer a situagdo, aplicar o
mecanismo de ajuste fiscal de vedagao da:

Pela redacao do dispositivo em destaque, podemos perceber que se
trata de uma “faculdade” aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
ao Ministério Publico, ao Tribunal de Contas e a Defensoria Pablica do
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ente, enquanto permanecer a situacao, aplicar o mecanismo de ajuste
fiscal de vedacao prevista nos incisos | ao X, quando apurado que, no pe-
riodo de 12 (doze) meses, a relacdo entre despesas correntes e receitas
correntes supera 95% (noventa e cinco por cento).

Essa "faculdade”, na verdade, é cogente, pois o ente que extrapolar
o limite ndo podera tomar empréstimos com a Unido e nem com outros
entes, por exemplo. Na pratica, portanto, tais restricdes serao obrigat6-
rias.

— Quais seriam essas restricoes, professora?

- Veja a tabelinha que preparei:

Restricoes:

| - concessao, a qualquer titulo, de vantagem, aumento, reajuste ou adequacdo de re-
munera¢do de membros de Poder ou de 6rgdo, de servidores e empregados publicos
e de militares, exceto dos derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou
de determinacdo legal anterior ao inicio da aplicacdo das medidas de que trata este
artigo;

Il - criagdo de cargo, emprego ou fungdo que implique aumento de despesa;

Il - alteracao de estrutura de carreira que implique aumento de despesa;

IV - admissdo ou contratacao de pessoal, a qualquer titulo, ressalvadas:

a) as reposicoes de cargos de chefia e de direcdo que nao acarretem aumento de des-
pesa;

b) as reposi¢des decorrentes de vacancias de cargos efetivos ou vitalicios;

c) as contrata¢des temporarias de que trata o inciso IX do caput do art. 37 desta Cons-
tituicao; e

d) as reposicoes de temporarios para prestacao de servico militar e de alunos de o6r-
gaos de formacao de militares;

V - realizacao de concurso publico, exceto para as reposicoes de vacancias previstas
no inciso IV deste caput;

VI - criacdo ou majoracao de auxilios, vantagens, bonus, abonos, verbas de representa-
¢do ou beneficios de qualquer natureza, inclusive os de cunho indenizatério, em favor
de membros de Poder, do Ministério Publico ou da Defensoria Piblica e de servidores
e empregados publicos e de militares, ou ainda de seus dependentes, exceto quando
derivados de sentenca judicial transitada em julgado ou de determinacao legal ante-
rior ao inicio da aplica¢ao das medidas de que trata este artigo;

VII - criagcdo de despesa obrigatoéria;

VIl - adogdo de medida que implique reajuste de despesa obrigatéria acima da varia-
¢do dainflagdo, observada a preservagdo do poder aquisitivo referida no inciso IV do
caput do art. 7° desta Constitui¢ao;
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IX - criacdo ou expansdo de programas e linhas de financiamento, bem como remissao,
renegociagdo ou refinanciamento de dividas que impliquem ampliacdo das despesas
com subsidios e subvencoes;

X - concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria.

— Essas tabelinhas facilitam bastante!

— Perceba que a regra quanto aos concursos publicos é a mesma
da LC 173/2020, que esta no livro, sendo uma faculdade, assim como a
questdo de concessao ou ampliacao de beneficios tributarios.

Vale a pena a leitura de todo o dispositivo em destaque, comecando
pelo:

§ 1° Apurado que a despesa corrente supera 85% (oitenta e cinco
por cento) da receita corrente, sem exceder o percentual mencio-
nado no caput deste artigo, as medidas nele indicadas podem ser,
no todo ou em parte, implementadas por atos do Chefe do Poder
Executivo com vigéncia imediata, facultado aos demais Poderes e
orgaos autdbnomos implementa-las em seus respectivos 4mbitos.

—Percebe-se, pela leitura desse paragrafo, que consiste em um "limi-
te de alerta”, nao é mesmo?

- Podemos dizer que sim, uma vez que nao atingiu 0s 95%! Interes-
sante destacar que 0 §2° menciona que o que prevé o paragrafo anterior
devera ser submetido, em regime de urgéncia, a apreciacao do Poder Le-
gislativo.

Mais interessante ainda é a redacao do §3°, o qual dispde sobre a
perda da eficacia, reconhecida a validade dos atos praticados na sua vi-
géncia, quando for rejeitado pelo Poder Legislativo; transcorrido o prazo
de 180 (cento e oitenta) dias sem que se ultime a sua apreciacdo; ou
quando a situagao prevista no §1° nao mais subsista, mesmo apoés a sua
aprovacao pelo Poder Legislativo.

Vale destacar que, nos termos do §4°, a apuracao mencionada de-
vera ser realizada bimestralmente. Tome muito cuidado com essa infor-
macao!
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— Pode deixar, professoral!

Vale, também, destacar a redagao do §5°:

§ 5° As disposi¢oes de que trata este artigo:

I - ndo constituem obrigacdo de pagamento futuro pelo ente da
Federac¢ao ou direitos de outrem sobre o erario;

IT - ndo revogam, dispensam ou suspendem o cumprimento de
dispositivos constitucionais e legais que disponham sobre metas
fiscais ou limites maximos de despesas.

Por fim, ocorrendo a hipotese prevista no caput, do art. 167-A, da
CF/88, até que todas as medidas previstas tenham sido adotadas por
todos os Poderes e 6rgaos mencionados, de acordo com declaracao do
respectivo Tribunal de Contas, é vedada a concessao, por qualquer outro
ente da Federacao, de garantias ao ente envolvido, assim como a tomada
de operacao de crédito por parte do ente envolvido com outro ente da
Federacao, diretamente ou por intermédio de seus fundos, autarquias,
fundacbes ou empresas estatais dependentes, ainda que sob a forma de
novacao, refinanciamento ou postergacao de divida contraida anterior-
mente, ressalvados os financiamentos destinados a projetos especificos
celebrados na forma de operacbes tipicas das agéncias financeiras ofi-
ciais de fomento, nos termos do §6°.

| — Por isso o “facultado”, mas na verdade, obrigatoério!

— Exatamente!

— Professora, além dessas mudancas, temos mais?

— Sim, varias!

Quero destacar o inciso VIII, inserido pela EC 109/2021, no art. 163,
da CF/88, o qual menciona que cabera a lei complementar dispor:

VIII - sustentabilidade da divida, especificando:

a) indicadores de sua apuragao;
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b) niveis de compatibilidade dos resultados fiscais com a trajetdria
da divida;

c) trajetoria de convergéncia do montante da divida com os limites
definidos em legislacao;

d) medidas de ajuste, suspensoes e vedagoes;

e) planejamento de alienagdo de ativos com vistas a reducao do
montante da divida.

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso VIII do
caput deste artigo pode autorizar a aplicagdo das vedagdes previs-
tas no art. 167-A desta Constituicio.

Esse dispositivo € mencionado no art. 164-A, da CF/88, o qual prevé
que os entes da Federacao devem conduzir suas politicas fiscais de for-
ma a manter a divida publica em niveis sustentaveis, havendo a necessi-
dade de que a elaboracao e a execucao de planos e orcamentos devem
refletir a compatibilidade dos indicadores fiscais com a sustentabilidade
da divida.

Fora isso, o §2°, do art. 165, da CF/88, na atual redacdo dada pela
EC 109/2021, prevé um novo conceito da Lei de Diretrizes Orcamenta-
ria (LDO), a qual deverd compreender as metas e prioridades da admi-
nistracao publica federal, estabelecendo as diretrizes de politica fiscal e
respectivas metas, em consonancia com trajetdria sustentavel da divida
publica, orientando a elaboracao da lei orcamentaria anual, devendo dis-
por sobre as alterac6es na legislacdo tributaria e estabelecera a politica
de aplicagao das agéncias financeiras oficiais de fomento.

— Com certeza essa nova redacao do §2°, do art. 165, da CF/88 sera
cobrada nas provas de concurso publico!

— Aposto todas as minhas fichas que sim.

Vamos dar continuidade...

‘ — Ainda n3do acabou?

- N3o... temos muita coisa pela frente!
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‘ - 0 que falta?

- Ainda vermos alguns artigos sobre a questao do estado de calami-
dade publica de ambito nacional.

‘ —Vamos L3, entao!

— Durante a vigéncia de estado de calamidade publica de ambito
nacional, decretado pelo Congresso Nacional por iniciativa privativa do
Presidente da Republica, a Unido deve adotar regime extraordinario fis-
cal, financeiro e de contratagdes para atender as necessidades dele de-
correntes, somente naquilo em que a urgéncia for incompativel com o re-
gime regular. E o teor do art. 167-B, da CF/88, inserido pela EC 109/2021.

Ademais, com o propésito exclusivo de enfrentamento da calami-
dade publica e de seus efeitos sociais e econdmicos, no seu periodo de
duracao, o Poder Executivo federal pode adotar processos simplificados
de contratacdo de pessoal, em carater temporario e emergencial, e de
obras, servicos e compras que assegurem, quando possivel, competicao
e igualdade de condic6es a todos os concorrentes.

Também, merece destaque o recém incluido art. 167-D, na CF/88, Art.
167-D, o qual disp6e que as proposi¢oes legislativas e os atos do Poder
Executivo com propésito exclusivo de enfrentar a calamidade e suas con-
sequéncias sociais e econdmicas, com vigéncia e efeitos restritos a sua
duracao, desde que nao impliquem despesa obrigatoria de carater conti-
nuado, ficam dispensados da observancia das limitacées legais quanto a
criagdo, a expansao ou ao aperfeicoamento de acao governamental que
acarrete aumento de despesa e a concessao ou a ampliacdo de incentivo
ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra renuncia de receita.

Interessante mencionar que estara dispensada a aplicacao do §3°,
do art. 195, da CF/88, permitindo que a pessoa juridica em débito com
o sistema da seguridade social, como estabelecido em lei, contrate com
o Poder Publico e dele possa receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

‘ — Quanta coisa, professoral!

— Ainda tem mais!

10
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Vale destacar que durante a vigéncia da calamidade publica de am-
bito nacional, estd dispensada a observancia do inciso lll, do art. 167,
da CF/88, o qual dispoe que sdo vedadas a realizacao de operacoes de
créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas
as autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com fina-
lidade precisa, aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta.

Outra dispensa também esta prevista no art. 167-F, inserido pela EC
109/2021, na Constituicao Federal de 1988. Destaca-se a dispensa quan-
to aos limites, as condicbes e demais restricoes aplicaveis a Unido para a
contratacao de operacdes de crédito, bem como sua verificacao, durante a
integralidade do exercicio financeiro em que vigore a calamidade publica.

Ja a segunda situacao, prevista no art. 167-F, da CF/88, é quanto ao
superavit financeiro apurado em 31 de dezembro do ano imediatamente
anterior ao reconhecimento pode ser destinado a cobertura de despesas
oriundas das medidas de combate a calamidade publica de ambito nacio-
nal e ao pagamento da divida publica. Dois partidos politicos acionaram
o Supremo Tribunal Federal (STF) com o intuito de vedar a permissao que
a EC 109/2021 quanto a essa possibilidade, pois compreenderam que a
referida emenda constitucional permite o uso do superavit financeiro de
alguns fundos publicos, como de seguranca publica e ciéncia e tecnolo-
gia, para pagamento da divida publica. Portanto, deveremos aguardar as
cenas dos préximos capitulos quanto a essa questao.

— Aposto que, em breve, teremos mais atualizacao sobre esse assun-
to!

- Pode apostar que sim! Minha intencao é sempre deixar essa edicao
bem atualizada para que vocé esteja seguro em uma prova de concurso
publico que venha a cobrar o tema.

Mas, continuando, ainda sobre a segunda situacao listada, referente
ao superavit financeiro, ela ndo se aplica as fontes de recursos decorren-
tes de reparticao de receitas a Estados, ao Distrito Federal e a Municipios;
bem como as decorrentes das vinculacdes estabelecidas pelos arts. 195
(seguridade social), 198 (SUS), 201 (previdéncia social), 212 (educacado),
212-A (educacdo) e 239 (contribuicdes para o Programa de Integracao
Social e para o Programa de Formacao do Patriménio do Servidor Pu-
blico), da Constituicdo Federal de 1988; e as destinadas ao registro de
receitas oriundas da arrecadacdo de doacdes ou de empréstimos com-
pulsérios, de transferéncias recebidas para o atendimento de finalidades

11
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determinadas ou das receitas de capital produto de operacoes de finan-
ciamento celebradas com finalidades contratualmente determinadas.

‘ — E muita coisa, professoral!

— Acalme-se, que ainda tem mais!

— Mais???

- Sim, a parte sobre os precatérios, no art. 101, do ADCT.

‘ — Ainda essa!

- Vamos, primeiramente, a leitura, do referido dispositivo conforme
a alteracdo dada pela EC 109/2021:

Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em
25 de margo de 2015, se encontravam em mora no pagamento de
seus precatdrios quitarao, até 31 de dezembro de 2029, seus débi-
tos vencidos e os que vencerao dentro desse periodo, atualizados
pelo Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E), ou por outro indice que venha a substitui-lo, deposi-
tando mensalmente em conta especial do Tribunal de Justi¢a local,
sob unica e exclusiva administracdo deste, 1/12 (um doze avos)
do valor calculado percentualmente sobre suas receitas correntes
liquidas apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento,
em percentual suficiente para a quitagdo de seus débitos e, ainda
que variavel, nunca inferior, em cada exercicio, ao percentual pra-
ticado na data da entrada em vigor do regime especial a que se
refere este artigo, em conformidade com plano de pagamento a ser
anualmente apresentado ao Tribunal de Justica local.

Além da nossa redacao do caput, a EC 109/2021 revogou o §4°, des-
se dispositivo em destaque, o qual previa a possibilidade de financia-
mento dos entes da Federacdo pela Unido através de linha de crédito
especialmente destinada ao pagamento dos precatérios submetidos ao
regime especial.

‘ — Fora a prorrogacao do prazo para pagamento dos precatorios...

12
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—Muito bem observado! Trata-se de uma verdadeira "moratoria” aos
entes da Federacao, prorrogando o prazo para a quitacdo de dividas judi-
ciais por mais cinco anos, até 31 de dezembro de 2029.

‘ — Mas, por que por mais 5 (cinco) anos, professora?

- Ora, como vocé bem sabe, tivemos a promulgacao da EC 62/2009,
a qual previa um prazo de adimplemento dos precatérios em até 15
(quinze) anos, isto é, até 2024, sendo que, por decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal, no julgamento das ADIs 4357 e 4425, foi declarada incons-
titucional, havendo modulacao de efeitos, sendo fixado novo prazo de
quitacao das dividas, até 31 de dezembro de 2020, estando previsto no
art. 101, do ADCT, devido a promulgacao da EC 98/2016.

Jdem 2017, tivemos a promulgacdo da EC 99/2027, alterando o art.
101, do ADCT, postergando o prazo para 2024.

— Ou seja, voltou como era antes, praticamente: o prazo final de 31
de dezembro de 2024!

- Bem observado! E, agora, a mesma situacao a partir da redacao do
art. 101, do ADCT, dada pela EC 109/2021.

‘ — Muito complicado, professoral

— Pois é.

Bom, pelo menos, terminamos a atualiza¢do referente a parte de Di-
reito Financeiro.

‘ — Teremos de Direito Tributario?

— Teremos sim! Até porque, tivemos algumas decisGes importantes,
por parte do Supremo Tribunal Federal, nesse ano de 2021, mas, esse
assunto, ficara para outra nota de atualizacao.

‘ — Combinado, professoral

13
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=< Atualizacao Il - ICMS. Mesmo ap6és a EC
87/2015, é necessaria a edicao de uma lei
complementar federal para que se possa
cobrar o Diferencial de Aliquota do ICMS
(Difal)

‘ — Uma atualizacao sobre ICMS!

- Exatamente! Uma atualizacdo muito importante, principalmente
para fins de provas de PGE. Portanto, preste muita atencao.

‘ — Pode deixar, professoral!

- Segundo o Supremo Tribunal Federal, a cobranca do diferencial de
aliquota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitu-
cional n® 87/2015, pressupde edicdo de lei complementar veiculando
normas gerais. Logo, é necessaria a edicao de uma lei complementar, dis-
ciplinando o assunto tratado pela referida emenda constitucional, para
que os estados membros e o Distrito Federal, na qualidade de entes des-
tinatarios de bens ou servicos, possam cobrar Diferencial de Aliquota do
ICMS (Difal) na hipotese de operagdes e prestagdes interestaduais com
consumidor final ndo contribuinte do Imposto®.

‘ — Ixi...ndo entendi nada, professoral

— Como vocé sabe, o ICMS é um imposto estadual previsto no art.
155,11, da CF/88 e na LC 87/96 (Lei Kandir). Isso ja estudamos detalhada-
mente no livro "Didlogos sobre o Direito Tributario e Financeiro”.

— Sim! E sei que um dos fatos geradores do ICMS é a circulacao de
mercadorias.

— Muito bem!

1  STF. Plenério. ADI 5469/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 24/2/2021 (Info 1007).
STF. Plenario. RE 1287019/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, redator do acérdao Min. Dias Toffoli, jul-
gado em 24/2/2021 (Repercussao Geral — Tema 1093) (Info 1007).

14



ATUALIZAGAO | Dialogos sobre o Direito Tributdrio e Financeiro « Tatiana Scaranello

Aposto que durante o lockdown vocé tenha adquirido mercadorias
pela internet, ndao é mesmo? Eu adquiri varias...

‘ — Adquiri sim, professora! Comprei um celular novinho.

—Pois bem. Vamos supor que vocé tenha adquirido esse bem de uma
loja situada no Estado de S3ao Paulo e, como sei, vocé reside em Recife
(PE), onde o celular foi entregue. Perceba que nesse caso houve circula-
cao da mercadoria e, consequentemente, o pagamento do ICMS.

— Onde vocé quer chegar, professora?

- Seguinte...se houve pagamento do imposto estadual, a quantia re-
ferida ficara com qual ente estadual? S3o Paulo ou Pernambuco?

‘ —Nao sei...

—Vamos analisar as situagoes, conforme dispunha a Constituicao Fe-
deral antes das modificacoes trazidas pela EC 87/2015.

A primeira situacao é quando o adquirente da mercadoria for um
consumidor final e, também, contribuinte do referido imposto estadual.
Suponha que uma rede de drogarias ai do Recife tenha adquirido varios
computadores para uso em suas lojas. Ou seja, é consumidora final, mas
também, contribuinte do ICMS no que tange a circulacdao de mercadorias
de seus estabelecimentos, isto €, medicamentos, por exemplo.

Nessa situacao, teriamos a divisao da arrecadacao do ICMS entre am-
bos os estados membros da Federacao, uma vez que o referido imposto
estadual sera cobrado duas vezes: a primeira, quando sair do estabeleci-
mento do vendedor, sendo aplicavel a aliquota interestadual, ficando o
valor com o Estado de origem; e quando a mercadoria entrar no estabele-
cimento de quem a comprou, sendo aplicavel a diferenca entre a aliquota
interna do Estado de destino e a aliquota interestadual, ficando, o valor
obtido, com o Estado de destino.

— E se o adquirente da mercadoria nao for contribuinte do ICMS, no
caso, eu?
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Essa é a segunda situacao! Vocé é o consumidor final, no entanto,
nao pode ser considerado como contribuinte do referido imposto esta-
dual.

Nesse caso, aplica-se a aliquota interna do Estado do vendedor da
mercadoria...

‘ — E com quem fica o valor devido do ICMS?

—Ficara com o Estado de origem, ou seja, do vendedor!

Ainda, sobre as regras anteriores a edicao da EC 87/2015, temos,
também, a hipétese do adquirente da mercadoria ndao ser um consumidor
final.

‘ — Como assim?

- Imagine uma loja de roupas, localizada em Recife, que compra no
atacado do Bom Retiro, na cidade de Sao Paulo/SP, para revender. Neste
caso, ndo se pode falar em consumidor final. Logo, aplica-se a aliquota
interestadual e todo o valor arrecadado, a titulo de ICMS, ficara com o
Estado de origem.

— Professora, por essas regras anteriores a EC 87/2015, pude perce-
ber que ha uma concentracao dos valores arrecadados de ICMS no
Estado de Sao Paulo, visto que é o estado membro mais industriali-
zado.

- Boa percepcao!

Por conta disso, muitos estados membros das regides Norte e Nor-
deste teceram criticas a essa distribuicdo injusta que a Constituicao Fe-
deral de 1988 previa.

Com o advento da EC 87/2015, quando temos a aquisicao de uma
mercadoria por um consumidor final que nao seja contribuinte do ICMS,
passou-se a incidir duas aliquotas: a aliquota interestadual e a diferenca
entre a aliquota interna do Estado de destino e a interestadual, sendo
que o valor arrecadado sera dividido entre o Estado de origem e o Estado
de destino.
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— Seria o valor obtido com a aplicagdo da aliquota interestadual des-
tinado ao Estado de Origem e o valor obtido com a aplicacao da dife-
renca entre a aliquota interna do Estado de destino e a interestadual,
com o Estado de destino?

— Exatamente isso!

Essa diferenca é chamada de Diferencial de Aliquota do Imposto so-
bre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (Difal/ICMS).

’ —Isso tudo ja vimos no livro, professora! Qual a novidade?

Com a edicao da EC 87/2015, os Estados membros e o Distrito Fede-
ral firmaram o Convénio ICMS 93/2015, editado pelo Conselho Nacional
de Politica Fazendaria (Confaz), com a finalidade de concretizar toda essa
situacado trazida pela referida emenda constitucional, disciplinando a co-
branca da Difal/ICMS.

No entanto, ndo caberia aos Estados membros e ao Distrito Federal

disporem sobre essa disciplina, mas sim, a Unido.

—Porque a Unidao detém a competéncia de editar uma norma geral de
carater nacional sobre o tema!

— Muito bem!

E, como vocé bem sabe, a norma geral de carater nacional é a lei
complementar?, nao sendo cabivel que tal matéria fosse tratada por ou-
tro instrumento legislativo.

2 Art. 155,85 2°XIl, CF/88 - cabe a lei complementar:
a) definir seus contribuintes;
b) dispor sobre substituicdo tributdria;
c) disciplinar o regime de compensag¢do do imposto;
d) fixar, para efeito de sua cobranga e defini¢do do estabelecimento responsavel, o local das
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestacdes de servicos;
e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior, servicos e outros produtos
além dos mencionados no inciso X, "a";
f) prever casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e expor-
tacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;
g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, in-
centivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

17



ATUALIZAGAO | Dialogos sobre o Direito Tributario e Financeiro « Tatiana Scaranello

‘ —Entao, estamos diante de um vicio formal de inconstitucionalidade!

—lsso mesmo!

‘ — A Lei Kandir ndo trata sobre esse assunto, né?

- Nao!

— Entdo, é necessario que a Unido edite uma lei complementar sobre
o Difal!

- Sim.

Interessante mencionar que alguns Estados membros editaram nor-
mas disciplinando o Difal. Nesse caso em tela, s3o validas as leis esta-
duais ou distritais editadas ap6s a EC 87/2015, que preveem a cobranca
do Difal nas operacoes e prestacoes interestaduais com consumidor final
ndo contribuinte do imposto. No entanto, ndao produzem efeitos enquan-
to ndo editada lei complementar dispondo sobre o assunto.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, entendeu que é invalida
a cobrancga do Difal na operacdo interestadual envolvendo mercadoria
destinada a consumidor final ndo contribuinte, considerando que nao
existe lei complementar disciplinadora e declarou a inconstitucionali-
dade formal das clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do
Convénio ICMS 93/2015, uma vez que tratam de matéria que deveria ser
disciplinada em lei complementar de carater nacional, sendo competén-
cia da Unido para edita-la.

‘ — Essa decisdo ja esta valendo, professora?

— Nesse ano, ndo. O Supremo Tribunal Federal modulou os efeitos
para que a decisdo produza efeitos somente a partir de 2022, exercicio
financeiro seguinte a data do julgamento.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o0 imposto incidira uma Unica vez, qual-
quer que seja a sua finalidade, hip6tese em que nao se aplicara o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importagao
do exterior de bem, mercadoria ou servigo.
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