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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA

AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) - 0804734-62.2021.8.14.0000

AGRAVANTE: PARAISO COMERCIO VAREJISTA DE COSMETICOS LTDA - ME

AGRAVADO: ESTADO DO PARA
RELATOR(A): Desembargadora MARIA ELVINA GEMAQUE TAVEIRA

EMENTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA.
TUTELA DE EVIDENCIA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DE ICMS DECORRENTE DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTA
(DIFAL). DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DO RE N°
1287019 E DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 5469. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO PARA O
EXERCICIO SEGUINTE (2022) E PARA AS ACOES
AJUIZADAS ATE A DATA DO JULGAMENTO OCORRIDO EM
24.02.2021. ACAO AJUIZADA POSTERIORMENTE NAO
ABRANGIDA PELA MODULACAO. REGULARIDADE NA
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EXIGENCIA DO DIFAL. MANUTENCAO DO INDEFERIMENTO
DA TUTELA DE EVIDENCIA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. A UNANIMIDADE.

1. Cinge-se a controversia recursal em definir se deve ser
mantida a decisao agravada que indeferiu o pedido de tutela de
evidéncia por meio do qual a Recorrente objetiva a suspensao
da exigibilidade do ICMS decorrente do Diferencial de Aliquota
(DIFAL), que consiste na diferenca obtida entre a aliquota interna
da UF do destinatario e a aliquota interestadual.

2. A modulacéao realizada pelo STF no julgamento da ADI n°
5469 definiu que a inconstitucionalidade do DIFAL, em
decorréncia da inexisténcia de Lei Complementar que discipline
a matéria, deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as acfes em andamento na data do
julgamento ocorrido em 24.02.2021.

3. A acao originaria foi ajuizada em 25.02.2021, ou seja, apos o
julgamento realizado pelo Supremo em 24.02.2021, ndo estando,
portanto, abrangida pela excecdo da modulacdo dos efeitos da
deciséo.

4. Nao se afigura razoavel o argumento de que deve ser
considerada a data de publicacdo da ata de julgamento
(03.03.2021), como marco temporal para considerar as acoes
ajuizadas antes do julgado, uma vez que a decisao ressalva
expressamente as acoes judiciais em curso. Alem disto, a
pretensdo da Recorrente contraria a préopria finalidade da
modulacdo dos efeitos da deciséo, que é estabelecer seguranca
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juridica as relacdes existentes na ocasiao do julgamento.

5. Recurso conhecido e nao provido a unanimidade.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Excelentissimos Senhores Desembargadores componentes da
12 Turma de Direito Publico, a unanimidade, em CONHECER e
NEGAR PROVIMENTO ao Agravo de Instrumento, nos termos
do voto da eminente Desembargadora Relatora.

Julgamento ocorrido na 382 Sessao Ordinaria do Plenario Virtual
da 12 Turma de Direito Publico, Tribunal de Justica do Estado do
Para, no periodo de 22 a 29 de novembro de 2021.

ELVINA GEMAQUE TAVEIRA

Desembargadora Relatora

RELATORIO

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito
suspensivo (processo n° 0804734-62.2021.8.14.0000 - PJE)
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interposto por PARAISO COMERCIO VAREJISTA DE
COSMETICOS LTDA contra ESTADO DO PARA, em razdo da
deciséo interlocutéria proferida pelo M.M. Juizo da 32 Vara de
Execucdo Fiscal de Belém, nos autos da Acéo Declaratoria
(processo n. 0813172-47.2021.8.14.0301 — PJE) ajuizada pela
Agravante.

A decisao agravada foi proferida com a seguinte concluséo:

(...) E certo que tal decisdo produzira efeitos apenas a partir de 2022,
dando oportunidade ao Congresso Nacional para que edite lei
complementar sobre a questdo, porém, alcanca as acfes judiciais em
curso e os contribuintes optantes do sistema SIMPLES.

No caso, a acéo foi distribuida em 25/02/21, assim, NAO faz jus a
aplicacao dos efeitos da citada deciséo.

Diante do exposto, INDEFIRO A TUTELA DE EVIDENCIA.

P.R. e Intimem-se as autoras, a SEFA /PA e a PGE/PA, dando ciéncia
desta deciséo.

Cite-se o Estado do Pard, por seu Procurador Geral, para apresentar

contestacao no prazo legal (...)

Em suas razdes, a Agravante aduz que deve ser deferido o
pedido de suspensao de exigibilidade do ICMS referente ao
diferencial de aliquota (DIFAL), que consiste na diferenca obtida
entre a aliquota interna da UF do destinatario e a aliguota
interestadual.
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Sustenta que a exigéncia do DIFAL é inconstitucional, o que
foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto do Recurso Extraordinario (RE) 1287019, com
repercussao geral (Tema 1093), e da Acéao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5469 em que sedimentou-se o
entendimento acerca da inconstitucionalidade na exigéncia do
DIFAL enquanto ndo for editada lei complementar nacional
regulamentando a cobranca do imposto previsto na EC 87/2015.

Assevera que o STF modulou os efeitos do julgado,
definindo que os efeitos da inconstitucionalidade deveréo ser
aplicados a partir do ano de 2022, ressalvando-se as ac¢des
judiciais em curso, o que afirma ser o caso da acao originaria
que foi ajuizada em 25.02.2021, antes da publicacéo da ata do
julgamento realizado pela Corte Suprema.

Requer a concessao de efeito suspensivo, com a suspensao
da exigibilidade do ICMS-DIFAL, e ao final, o provimento do
recurso.

Coube-me a relatoria do feito por distribuicao.

O recurso foi recebido, tendo sido indeferido o pedido de
efeito suspensivo.
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O Agravado apresentou contrarrazdes refutando a pretensao
da Agravante e requerendo o ndo provimento do recurso.

Em manifestacao, a Procuradoria de Justica do Ministério
Publico se pronuncia pelo conhecimento e ndo provimento do
Agravo de Instrumento.

E o relatorio.

VOTO

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do
Agravo de Instrumento, passando a aprecia-lo.

Cinge-se a controvérsia recursal em definir se deve ser
mantida a decisao agravada que indeferiu o pedido de tutela de
evidéncia por meio do qual a Recorrente objetiva a suspenséao
da exigibilidade do ICMS decorrente do Diferencial de Aliquota
(DIFAL), que consiste na diferenca obtida entre a aliquota interna
da UF do destinatario e a aliquota interestadual.
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Os requisitos para a concesséao da tutela de evidéncia estéo
previstos no art. 311 do CPC/15, que dispbe:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatorio da parte;

Il - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

[l - se tratar de pedido reipersecutoério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagao de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir
liminarmente.

Vé-se, portanto, que a medida antecipatéria decorre de um
juizo de probabilidade, observada independentemente da
existéncia da existéncia do perigo de dano.

Em analise aos documentos que instruem a acao originaria
e 0 presente recurso, € possivel constatar que ndao ha
demonstracao da probabilidade do direito de forma a ser deferido
o pedido de tutela de evidéncia.
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A Recorrente sustenta que a declaracao de
inconstitucionalidade do DIFAL na forma definida pelo STF no
julgamento do RE n° 1287019 (Tema 1093) e da Acao Direta ADI
n° 5469 deve ser aplicada a presente demanda, conforme
definido na modulacgao realizada pela Corte Suprema.

Contudo, constata-se que a modulacao realizada no julgado
do STF definiu que a inconstitucionalidade do DIFAL, em
decorréncia da inexisténcia de Lei Complementar que discipline
a matéria, deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as acdfes em andamento na data do
julgamento ocorrido em 24.02.2021. Vejamos:

"Deciséo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado
na acao direta, para declarar a inconstitucionalidade formal das
clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio ICMS
n° 93, de 17 de setembro de 2015, do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ), por invasdo de campo proprio de lei
complementar federal, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Nunes Marques e Gilmar Mendes, e, parcialmente, os
Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Luiz Fux
(Presidente). Em seguida, o Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do convénio questionado para que a decisao
produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a data da concesséo da
medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e, quanto as clausulas
primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro
sequinte a concluséo deste julgamento (2022), aplicando-se a mesma
solucdo em relacdo as respectivas leis dos estados e do Distrito Federal,
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para as quais a deciséo produzira efeitos a partir do exercicio financeiro
sequinte a conclusdo deste julgamento (2022), exceto no que diz
respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015, cujos efeitos retroagem a data da
concessao da medida cautelar nos autos da ADI n°® 5.464/DF. Ficam
ressalvadas da proposta de modulacédo as acdes judiciais em curso.
Vencidos, nesse ponto, o Ministro Edson Fachin, que aderia a proposta
original de modulacéo dos efeitos, e 0 Ministro Marco Aurélio, que nao
modulava os efeitos da deciséo. Plenario, 24.02.2021 (Sesséo realizada
por videoconferéncia - Resolugcéo 672/2020/STF).

No entanto, a acdo originaria foi ajuizada em 25.02.2021, ou
seja, apos o julgamento realizado pelo Supremo em 24.02.2021,
nao estando, portanto, abrangida pela excecdo da modulacao
dos efeitos da deciséo.

Com efeito, ndo se afigura razoavel o argumento de que
deve ser considerada a data de publicacéo da ata de julgamento
(03.03.2021), como marco temporal para considerar as agoes
ajuizadas antes do julgado, uma vez que a decisao ressalva
expressamente as acoes judiciais em curso.

Além disto, a pretensdo da Recorrente contraria a propria
finalidade da modulacdo dos efeitos da decisdo, que é
estabelecer seguranca juridica as relagdes existentes na ocasiao
do julgamento.
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Neste sentido, este E. Tribunal ja se manifestou acerca do
tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MANDADO DE
SEGURANCA. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.287.019, LEADING
CASE NO TEMA 1093, E DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N° 5469/DF, NO SENTIDO DE QUE
E INCONSTITUCIONAL A COBRANCA DO DIFAL ANTES DA EDICAO
DE UMA LElI COMPLEMENTAR QUE DISCIPLINE A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87 /2015, SENDO SIDO FIXADA A SEGUINTE
TESE: "A COBRANCA DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTA ALUSIVO AO
ICMS, CONFORME INTRODUZIDO PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87/2015, PRESSUPOE EDICAO DE LEI
COMPLEMENTAR VEICULANDO NORMAS GERAIS". MODULACAQO
DOS EFEITOS. EFEITOS DA DECISAO A PARTIR DE 01 DE JANEIRO
DE 2022, RESSALVANDO-SE OS PROCESSOS EM CURSO, EM
RELACAO AOS QUAIS, A DECISAO TEM EFEITOS IMEDIATOS,
INCLUSIVE RETROATIVOS. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
1. Julgado em 24 de fevereiro de 2021. Impetracdo em da acédo de
mandado de seguranca n. 0814147-69.2021.8.14.0301 em 01 de margo
de 2021 (Id num 23832309, pag. 01/13 dos autos principais). Considera-
se as acdes em curso apenas as acgoes interpostas até 23 de fevereiro
de 2021, a ser beneficiadas com o efeito da modulagdo. 3. Somente
inexistindo modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade é que se entende a eficacia vinculante das
decisbes proferidas pelo plenéario do STF em controle concentrado a
partir da publicacdo da ata de julgamento.

4. Recurso conhecido e improvido.

(TJ/PA. Agravo de Instrumento n°® 0804319-79.2021.8.14.0000. Rel.
DIRACY NUNES ALVES, Orgéo Julgador 22 Turma de Direito Publico,
Julgado em 03.08.2021. Publicado em 31.08.2021).

No mesmo sentido, o entendimento dos tribunais patrios:
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APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DE SEGURANCA. ICMS. DIFAL NAS OPERACOES PARA
DESTINATARIO NAO CONTRIBUINTE. NECESSIDADE DE LEI
COMPLEMENTAR. TEMA 1093/STF. INCIDENCIA DA MODULACAO
DOS EFEITOS. INICIAL INDEFERIDA NA ORIGEM. MANUTENCAO.
AMPARA/RS. COBRANCA ACESSORIA AO DIFAL. EXIGIBILIDADE
TAMBEM PRESERVADA. \nl. No julgamento conjunto da ADI n° 5469 e
do RE n° 1287019, TEMA 1093/STF, acabou firmada TESE no sentido
de que \A cobranca do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional n°® 87/2015, pressupde edicao
de lei complementar veiculando normas gerais\. Mas houve modulagéo
de efeitos, postergada para o exercicio financeiro seguinte (2022),
exceto para as agdes em curso. 2. Embora, de regra, a eficacia das
decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade
ocorra a partir da publicacdo da ata de seu julgamento e, nesse sentido,
vinham sendo resolvidas as demandas propostas, a partir do julgamento
do Tema 1093, especificamente no que diz respeito a serem
ressalvadas da modulacdo de efeitos, recente decisdo do STF
esclareceu, em sede de embargos de declaracdo, na ADI 5469, que
foram ressalvadas \da modulacédo, contudo, as ac¢ées judiciais entdo em
Curso, ou seja, as ac¢des judiciais propostas até a data do referido
julgamento\. Logo, em se tratando de Mandado de Seguranca impetrado
em 05-04-2021, dias depois do julgamento, o indeferimento da inicial era
mesmo de rigor, j& que ndo ha falar em direito liquido e certo diante de
marco temporal definido pelo STF. 3. Como o adicional destinado ao
Fundo de Combate a Pobreza, previsto no art. 82, § 1°, do ADCT e
instituido no Estado do Rio Grande do Sul pela Lei Estadual n.°
14.742/2015, é uma cobranca acessoria ao DIFAL, tem-se que, se é
exigivel o DIFAL também o é o AMPARA. \APELACAO DESPROVIDA.
(TJ-RS - AC: 50336488620218210001 RS, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Data de Julgamento: 01/09/2021, Segunda Camara Civel,
Data de Publicagéo: 02/09/2021)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DOS
DEBITOS DE DIFERENCIAL DE ALIQUOTA DE ICMS - DIFAL E DO
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ADICIONAL DE ALIQUOTA DO ICMS PARA O FUNDO ESTADUAL DE
COMBATE A POBREZA FECP. TEMA 1093. ACAO PROPOSTA APOS
DECISAO DO STF. NAO APLICACAO DA MODULAGCAO DOS
EFEITOS. 01 - No julgamento do TEMA 1093, em sede de repercusséo
geral, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela necessidade de lei
complementar disciplinadora para que fosse possivel a cobranca, em
operacao interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor
final ndo contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do
Convénio n° 93/2015, modulando os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira e sexta,
que somente deve produzir efeito a partir do exercicio financeiro
seguinte, ou seja, ano de 2022, ressalvando a proposta de modulacao
as acoes judiciais em curso. 02 - Considerando que a acao originaria foi
proposta em 26.02.2021, portanto apos o julgamento do TEMA 1093,
gue aconteceu em 24 de fevereiro de 2021, ndo se aplica ao caso em
tela de forma imediata. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
DECISAO UNANIME. (TJ-AL - Al: 08022760820218020000 AL
0802276-08.2021.8.02.0000, Relator: Des. Fernando Tourinho de
Omena Souza, Data de Julgamento: 16/06/2021, 12 Camara Civel, Data
de Publicacao: 20/06/2021)

Corroborando com o acima exposto, o 6rgao ministerial se
manifestou nos presentes autos (Num. 6416680 - Pag. 5):

Posto isto, num juizo perfunctério, proprio do presente recurso, nao faz
jus o0 ora agravante a aplicacéo dos efeitos da citada decisdo, uma vez
que a acao foi distribuida em 25/02/21, tendo o Supremo Tribunal
Federal modulado os efeitos, ao caso, no sentido de que a
inconstitucionalidade deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as a¢cbes em andamento na data do julgamento
ocorrido em 24.02.2021.

s - [ -
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Ante o exposto, CONHECO e NEGO PROVIMENTO ao
Agravo de Instrumento, nos termos fundamentacao.

E o voto.

Belém, 22 de novembro de 2021.

ELVINA GEMAQUE TAVEIRA

Desembargadora Relatora

Belém, 29/11/2021
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA.
TUTELA DE EVIDENCIA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DE ICMS DECORRENTE DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTA
(DIFAL). DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PROFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DO RE N°
1287019 E DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N° 5469. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO PARA O
EXERCICIO SEGUINTE (2022) E PARA AS ACOES
AJUIZADAS ATE A DATA DO JULGAMENTO OCORRIDO EM
24.02.2021. ACAO AJUIZADA POSTERIORMENTE NAO
ABRANGIDA PELA MODULACAO. REGULARIDADE NA
EXIGENCIA DO DIFAL. MANUTENCAO DO INDEFERIMENTO
DA TUTELA DE EVIDENCIA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. A UNANIMIDADE.

1. Cinge-se a controversia recursal em definir se deve ser
mantida a decisao agravada que indeferiu o pedido de tutela de
evidéncia por meio do qual a Recorrente objetiva a suspenséo
da exigibilidade do ICMS decorrente do Diferencial de Aliquota
(DIFAL), que consiste na diferenca obtida entre a aliquota interna
da UF do destinatario e a aliquota interestadual.

2. A modulacéo realizada pelo STF no julgamento da ADI n°
5469 definiu que a inconstitucionalidade do DIFAL, em
decorréncia da inexisténcia de Lei Complementar que discipline
a matéria, deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as acdfes em andamento na data do
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julgamento ocorrido em 24.02.2021.

3. A acao originaria foi ajuizada em 25.02.2021, ou seja, apos 0
julgamento realizado pelo Supremo em 24.02.2021, ndo estando,
portanto, abrangida pela excecdo da modulacdo dos efeitos da
deciséo.

4. Nao se afigura razoavel o argumento de que deve ser
considerada a data de publicacdo da ata de julgamento
(03.03.2021), como marco temporal para considerar as acoes
ajuizadas antes do julgado, uma vez que a decisao ressalva
expressamente as acoes judiciais em curso. Alem disto, a
pretensdo da Recorrente contraria a préopria finalidade da
modulacdo dos efeitos da deciséo, que é estabelecer seguranca
juridica as relacdes existentes na ocasiao do julgamento.

5. Recurso conhecido e nao provido a unanimidade.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Excelentissimos Senhores Desembargadores componentes da
12 Turma de Direito Publico, a unanimidade, em CONHECER e
NEGAR PROVIMENTO ao Agravo de Instrumento, nos termos
do voto da eminente Desembargadora Relatora.

Julgamento ocorrido na 382 Sesséo Ordinéaria do Plenario Virtual
da 12 Turma de Direito Publico, Tribunal de Justica do Estado do
Pard, no periodo de 22 a 29 de novembro de 2021.
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ELVINA GEMAQUE TAVEIRA

Desembargadora Relatora
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Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do
Agravo de Instrumento, passando a aprecia-lo.

Cinge-se a controvérsia recursal em definir se deve ser
mantida a decisao agravada que indeferiu o pedido de tutela de
evidéncia por meio do qual a Recorrente objetiva a suspenséao
da exigibilidade do ICMS decorrente do Diferencial de Aliquota
(DIFAL), que consiste na diferenca obtida entre a aliquota interna
da UF do destinatéario e a aliquota interestadual.

Os requisitos para a concesséao da tutela de evidéncia estao
previstos no art. 311 do CPC/15, que dispoe:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propaosito protelatorio da parte;

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

[l - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacédo de multa;

IV - a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar davida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir

- .Assinado eletronicamente por: MARIA ELVINA GEMAQUE TAVEIRA - 01/12/2021 12:39:57 Num. 7204050 - Pég. 1

o
al [ =
"’:JF_'TFIEE-]'I;"!_, https://pje-consultas.tjpa.jus.br/pje-2g-consultas/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?x=21120112395767300000007004354
af -Nﬂmero do documento: 21120112395767300000007004354




liminarmente.

Vé-se, portanto, que a medida antecipatoria decorre de um
juizo de probabilidade, observada independentemente da
existéncia da existéncia do perigo de dano.

Em analise aos documentos que instruem a acao originaria
e 0 presente recurso, € possivel constatar que ndo ha
demonstracao da probabilidade do direito de forma a ser deferido
o pedido de tutela de evidéncia.

A Recorrente sustenta que a declaracao de
inconstitucionalidade do DIFAL na forma definida pelo STF no
julgamento do RE n° 1287019 (Tema 1093) e da Acao Direta ADI
n°® 5469 deve ser aplicada a presente demanda, conforme
definido na modulacéao realizada pela Corte Suprema.

Contudo, constata-se que a modulacao realizada no julgado
do STF definiu que a inconstitucionalidade do DIFAL, em
decorréncia da inexisténcia de Lei Complementar que discipline
a matéria, deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as acfes em andamento na data do
julgamento ocorrido em 24.02.2021. Vejamos:
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"Deciséo: O Tribunal, por maioria, julgou procedente o pedido formulado
na acao direta, para declarar a inconstitucionalidade formal das
clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio ICMS
n° 93, de 17 de setembro de 2015, do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ), por invasdo de campo proprio de lei
complementar federal, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Nunes Marques e Gilmar Mendes, e, parcialmente, os
Ministros Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e Luiz Fux
(Presidente). Em seguida, o Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do convénio questionado para que a decisao
produza efeitos, quanto a clausula nona, desde a data da concesséo da
medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e, quanto as clausulas
primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro
sequinte a concluséo deste julgamento (2022), aplicando-se a mesma
solucdo em relacdo as respectivas leis dos estados e do Distrito Federal,
para as quais a deciséo produzira efeitos a partir do exercicio financeiro
sequinte a conclusdo deste julgamento (2022), exceto no que diz
respeito as normas legais que versarem sobre a clausula nona do
Convénio ICMS n° 93/2015, cujos efeitos retroagem a data da
concessao da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF. Ficam
ressalvadas da proposta de modulacéo as acgdes judiciais em curso.
Vencidos, nesse ponto, o Ministro Edson Fachin, que aderia a proposta
original de modulagéo dos efeitos, e 0 Ministro Marco Aurélio, que nao
modulava os efeitos da deciséo. Plenério, 24.02.2021 (Sesséo realizada
por videoconferéncia - Resolucéo 672/2020/STF).

No entanto, a agéo originaria foi ajuizada em 25.02.2021, ou
seja, apos o julgamento realizado pelo Supremo em 24.02.2021,
nao estando, portanto, abrangida pela excecdo da modulacao
dos efeitos da decisao.

Num. 7204050 - P4g. 3




o

T

Com efeito, ndo se afigura razoavel o argumento de que
deve ser considerada a data de publicacédo da ata de julgamento
(03.03.2021), como marco temporal para considerar as acoes
ajuizadas antes do julgado, uma vez que a decisao ressalva
expressamente as agdes judiciais em curso.

Além disto, a pretensdo da Recorrente contraria a propria
finalidade da modulacdo dos efeitos da decisdo, que é
estabelecer seguranca juridica as relacfes existentes na ocasiao
do julgamento.

Neste sentido, este E. Tribunal ja se manifestou acerca do
tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE MANDADO DE
SEGURANCA. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.287.019, LEADING
CASE NO TEMA 1093, E DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N° 5469/DF, NO SENTIDO DE QUE
E INCONSTITUCIONAL A COBRANCA DO DIFAL ANTES DA EDICAO
DE UMA LEI COMPLEMENTAR QUE DISCIPLINE A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87 /2015, SENDO SIDO FIXADA A SEGUINTE
TESE: "A COBRANCA DO DIFERENCIAL DE ALIQUOTA ALUSIVO AO
ICMS, CONFORME INTRODUZIDO PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 87/2015, PRESSUPOE EDICAO DE LEI
COMPLEMENTAR VEICULANDO NORMAS GERAIS". MODULACAO
DOS EFEITOS. EFEITOS DA DECISAO A PARTIR DE 01 DE JANEIRO
DE 2022, RESSALVANDO-SE OS PROCESSOS EM CURSO, EM
RELACAO AOS QUAIS, A DECISAO TEM EFEITOS IMEDIATOS,
INCLUSIVE RETROATIVOS. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
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1. Julgado em 24 de fevereiro de 2021. Impetracdo em da acédo de
mandado de seguranca n. 0814147-69.2021.8.14.0301 em 01 de margo
de 2021 (Id num 23832309, paqg. 01/13 dos autos principais). Considera-
se as acdes em curso apenas as acoes interpostas até 23 de fevereiro
de 2021, a ser beneficiadas com o efeito da modulacdo. 3. Somente
inexistindo modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade é que se entende a eficacia vinculante das
decisbes proferidas pelo plenéario do STF em controle concentrado a
partir da publicacdo da ata de julgamento.

4. Recurso conhecido e improvido.

(TJ/PA. Agravo de Instrumento n°® 0804319-79.2021.8.14.0000. Rel.
DIRACY NUNES ALVES, Orgéo Julgador 22 Turma de Direito Publico,
Julgado em 03.08.2021. Publicado em 31.08.2021).

No mesmo sentido, o entendimento dos tribunais patrios:

APELACAO CIVEL. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO
DE SEGURANCA. ICMS. DIFAL NAS OPERACOES PARA
DESTINATARIO NAO CONTRIBUINTE. NECESSIDADE DE LEI
COMPLEMENTAR. TEMA 1093/STF. INCIDENCIA DA MODULACAO
DOS EFEITOS. INICIAL INDEFERIDA NA ORIGEM. MANUTENCAO.
AMPARA/RS. COBRANCA ACESSORIA AO DIFAL. EXIGIBILIDADE
TAMBEM PRESERVADA. \nl. No julgamento conjunto da ADI n® 5469 e
do RE n° 1287019, TEMA 1093/STF, acabou firmada TESE no sentido
de que \A cobranca do diferencial de aliquota alusivo ao ICMS, conforme
introduzido pela Emenda Constitucional n° 87/2015, pressupde edi¢cao
de lei complementar veiculando normas gerais\. Mas houve modulagao
de efeitos, postergada para o exercicio financeiro seguinte (2022),
exceto para as acdes em curso. 2. Embora, de regra, a eficacia das
decisGes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade
ocorra a partir da publicacdo da ata de seu julgamento e, nesse sentido,
vinham sendo resolvidas as demandas propostas, a partir do julgamento
do Tema 1093, especificamente no que diz respeito a serem
ressalvadas da modulacdo de efeitos, recente decisdo do STF
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esclareceu, em sede de embargos de declaracdo, na ADI 5469, que
foram ressalvadas \da modulacédo, contudo, as acdes judiciais entdo em
curso, ou seja, as acdes judiciais propostas até a data do referido
julgamento\. Logo, em se tratando de Mandado de Seguranca impetrado
em 05-04-2021, dias depois do julgamento, o indeferimento da inicial era
mesmo de rigor, j& gue ndo ha falar em direito liquido e certo diante de
marco temporal definido pelo STE. 3. Como o adicional destinado ao
Fundo de Combate a Pobreza, previsto no art. 82, § 1°, do ADCT e
instituido no Estado do Rio Grande do Sul pela Lei Estadual n.°
14.742/2015, é uma cobranca acessoria ao DIFAL, tem-se que, se é
exigivel o DIFAL também o é o AMPARA. \APELACAO DESPROVIDA.
(TJ-RS - AC: 50336488620218210001 RS, Relator: Ricardo Torres
Hermann, Data de Julgamento: 01/09/2021, Segunda Camara Civel,
Data de Publicacao: 02/09/2021)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DOS
DEBITOS DE DIFERENCIAL DE ALIQUOTA DE ICMS - DIFAL E DO
ADICIONAL DE ALIQUOTA DO ICMS PARA O FUNDO ESTADUAL DE
COMBATE A POBREZA FECP. TEMA 1093. ACAO PROPOSTA APOS
DECISAO DO STF. NAO APLICACAO DA MODULAGAO DOS
EFEITOS. 01 - No julgamento do TEMA 1093, em sede de repercussao
geral, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela necessidade de lei
complementar disciplinadora para que fosse possivel a cobranca, em
operacdo interestadual envolvendo mercadoria destinada a consumidor
final ndo contribuinte, do diferencial de aliquota do ICMS, na forma do
Convénio n° 93/2015, modulando os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda, terceira e sexta,
gue somente deve produzir efeito a partir do exercicio financeiro
seguinte, ou seja, ano de 2022, ressalvando a proposta de modulacéo
as acoes judiciais em curso. 02 - Considerando que a acao originaria foi
proposta em 26.02.2021, portanto apds o julgamento do TEMA 1093,
gue aconteceu em 24 de fevereiro de 2021, ndo se aplica ao caso em
tela de forma imediata. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

DECISAO UNANIME. (TJ-AL - Al: 08022760820218020000 AL
0802276-08.2021.8.02.0000, Relator: Des. Fernando Tourinho de
Omena Souza, Data de Julgamento: 16/06/2021, 12 Camara Civel, Data
de Publicagéo: 20/06/2021)
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Corroborando com o acima exposto, o 6rgao ministerial se
manifestou nos presentes autos (Num. 6416680 - Pag. 5):

Posto isto, num juizo perfunctério, proprio do presente recurso, nao faz
jus o ora agravante a aplicacéo dos efeitos da citada decisdo, uma vez
que a acao foi distribuida em 25/02/21, tendo o Supremo Tribunal
Federal modulado os efeitos, ao caso, no sentido de que a
inconstitucionalidade deve ser considerada a partir do ano 2022,
excetuando-se apenas as acdes em andamento na data do julgamento
ocorrido em 24.02.2021.

Ante o exposto, CONHECO e NEGO PROVIMENTO ao
Agravo de Instrumento, nos termos fundamentacao.

E o voto.

Belém, 22 de novembro de 2021.

ELVINA GEMAQUE TAVEIRA

Desembargadora Relatora
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Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito
suspensivo (processo n° 0804734-62.2021.8.14.0000 - PJE)
interposto por PARAISO COMERCIO VAREJISTA DE
COSMETICOS LTDA contra ESTADO DO PARA, em razdo da
deciséao interlocutéria proferida pelo M.M. Juizo da 32 Vara de
Execucéo Fiscal de Belem, nos autos da Acao Declaratoria
(processo n. 0813172-47.2021.8.14.0301 — PJE) ajuizada pela
Agravante.

A deciséo agravada foi proferida com a seguinte concluséo:

(...) E certo que tal decisdo produzira efeitos apenas a partir de 2022,
dando oportunidade ao Congresso Nacional para que edite lei
complementar sobre a questdo, porém, alcanca as ac¢des judiciais em
curso e os contribuintes optantes do sistema SIMPLES.

No caso, a agédo foi distribuida em 25/02/21, assim, NAO faz jus a
aplicacdo dos efeitos da citada decisao.

Diante do exposto, INDEFIRO A TUTELA DE EVIDENCIA.

P.R. e Intimem-se as autoras, a SEFA /PA e a PGE/PA, dando ciéncia
desta deciséo.

Cite-se o Estado do Para, por seu Procurador Geral, para apresentar

contestacao no prazo legal (...)

Em suas razoes, a Agravante aduz que deve ser deferido o
pedido de suspenséo de exigibilidade do ICMS referente ao
diferencial de aliquota (DIFAL), que consiste na diferenca obtida
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entre a aliquota interna da UF do destinatario e a aliguota
interestadual.

Sustenta que a exigéncia do DIFAL é inconstitucional, o que
foi confirmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto do Recurso Extraordinario (RE) 1287019, com
repercusséao geral (Tema 1093), e da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5469 em que sedimentou-se o
entendimento acerca da inconstitucionalidade na exigéncia do
DIFAL enquanto ndo for editada lei complementar nacional
regulamentando a cobranca do imposto previsto na EC 87/2015.

Assevera que o STF modulou os efeitos do julgado,
definindo que os efeitos da inconstitucionalidade deverao ser
aplicados a partir do ano de 2022, ressalvando-se as acoes
judiciais em curso, o0 que afirma ser o caso da acao originaria
gue foi ajuizada em 25.02.2021, antes da publicacéo da ata do
julgamento realizado pela Corte Suprema.

Requer a concesséao de efeito suspensivo, com a suspensao
da exigibilidade do ICMS-DIFAL, e ao final, o provimento do
recurso.

Coube-me a relatoria do feito por distribuicéo.
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O recurso foi recebido, tendo sido indeferido o pedido de
efeito suspensivo.

O Agravado apresentou contrarrazdes refutando a pretensao
da Agravante e requerendo 0 ndo provimento do recurso.

Em manifestacao, a Procuradoria de Justica do Ministério
Publico se pronuncia pelo conhecimento e ndo provimento do
Agravo de Instrumento.

E o relatério.
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