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Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro
PJER Primeira Camara de Direito Publico

EMBARGOS DE DECLARACAO NA
APELACAO N° 0148260-16.2020.8.19.0001

Embargante: FRIOVIX COMERCIO DE REFRIGERACAO LTDA
Embargado: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO. ICMS. DIFERENCIAL DE
ALIQUOTA (DIFAL). FUNDO DE COMBATE A POBREZA (FECP). EXIGENCIA ANTES DA
EDICAO DA LEI COMPLEMENTAR N° 190/2022. TEMA 1093 DO STF. EMBARGOS
ACOLHIDOS COM EFEITOS MODIFICATIVOS.

I. CASO EM EXAME

1. Embargos de declaracao opostos contra acorddao que, em juizo de
retratacao autorizado pelo art. 1.030, II, do CPC, anulou ex officio a
sentenca para adequacdo as teses vinculantes do Supremo Tribunal
Federal.

2. A embargante sustenta omissdo e contradicdo no acérdao embargado,
notadamente quanto a aplicacdo dos Temas 1093 e 1266 do STF, a
delimitacdo do objeto da acdo e a necessidade de restabelecimento da
sentenca de primeiro grau.

3. Mandado de seguranca impetrado por empresa sediada em outro Estado
contra autoridades fazendarias estaduais, visando suspender a
exigibilidade do DIFAL e do FECP nas operacoes interestaduais destinadas
a consumidores finais no Estado do Rio de Janeiro, sob o argumento de
auséncia de lei complementar nacional.

4. Sentenca de primeiro grau concedeu a seguranca para suspender a
exigibilidade do DIFAL e do FECP até a edicao de lei complementar.
Acordao recorrido deu provimento ao recurso do ente publico e denegou a
ordem.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

5. Ha duas questoes em discussao: (i) saber se a exigéncia do DIFAL e do
FECP, antes da edicdo da Lei Complementar n® 190/2022, é valida a luz do
Tema 1093 do STF; e (ii) saber se o acordao recorrido deve ser invalidado
para restabelecer a sentenca de primeiro grau, considerando a modulacao
dos efeitos fixada pelo STF.

III. RAZOES DE DECIDIR

6. O Tema 1093 do STF assentou que a cobranca do DIFAL pressupoe a
edicao de lei complementar veiculando normas gerais, com modulacao dos
efeitos para considerar inconstitucional a cobranca a partir de 1° de
janeiro de 2022, ressalvadas as acoes judiciais em curso até 24 de fevereiro
de 2021.
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7. O mandado de seguranca foi ajuizado em 29 de julho de 2020,
enquadrando-se na ressalva da modulacao dos efeitos do Tema 1093.

8. O objeto da acdo nao abrange a incidéncia do DIFAL apés a edicao da
Lei Complementar n°® 190/2022, nao sendo aplicavel o Tema 1266 do STF.

9. A anulacao do acordao recorrido, com restabelecimento da sentenca de
primeiro grau, € medida que se impde para garantir a suspensdo da
exigibilidade do DIFAL e do FECP até o advento da Lei Complementar n°
190/2022.

IV. DISPOSITIVO E TESE

10. Embargos de declaracao acolhidos com efeitos modificativos para
invalidar o acérdao recorrido e restabelecer a sentenca que determinou a
suspensao da exigibilidade do DIFAL e do FECP até a edicao da Lei
Complementar n® 190/2022.

Tese de julgamento: "1. A cobranca do DIFAL e do FECP, antes da edicao
da Lei Complementar n® 190/2022, é inconstitucional, conforme o Tema
1093 do STF. 2. A modulacao dos efeitos do Tema 1093 alcanca as acoes
judiciais em curso até 24 de fevereiro de 2021. 3. O objeto da acdo nao
abrange a incidéncia do DIFAL apés a edicao da Lei Complementar n°
190/2022, nao sendo aplicavel o Tema 1266 do STF."

Dispositivos relevantes citados: CF/1988, art. 146, III, "a"; CPC, arts.
1.030, II, e 1.040, II; CTN, art. 151, IV; LC n°® 190/2022.

Jurisprudéncia relevante citada: STF, RE 1.287.019/DF (Tema 1093),
Plenario, j. 24.02.2021.

ACORDAO

Vistos, discutidos e examinados estes autos, ACORDAM os
Desembargadores da Primeira Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por UNANIMIDADE, em DAR
PROVIMENTO AO RECURSO, nos termos do voto do relator, com efeitos
modificativos para, em juizo de retratacdo autorizado no art. 1.030, II, do
CPC, invalidar o acordao recorrido com o fim de restabelecer a sentenca
proferida no primeiro grau determinante da suspensao da exigibilidade
suspensao da exigibilidade dos créditos tributarios referentes ao DIFAL e o
respectivo FECP sobre ele incidente, o advento da Lei Complementar n°
190/2022, considerando que o caso em exame € alcancado pela modulacao
dos efeitos estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, em Repercussao
Geral — Tema 1093.

VOTO DO RELATOR

Assiste razdo ao recorrente, quanto a necessidade de que a questao
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seja dirimida exclusivamente a luz do Tema 1093 e nao ao Tema 1266,
ambos do STF, tal como também se manifestou o ERJ.

Isto porque, o mandado de seguranca foi impetrado por FRIOVIX
COMERCIO DE REFRIGERACAO LTDA e suas filiais contra o
SUBSECRETARIO ADJUNTO DE FISCALIZACAO DA SEFAZ/RJ e
do SUPERINTENDENTE DE ARRECADACAO DA SEFAZ/RJ, por meio do
qual a ora embargante, domiciliada em Curitiba/PR, almeja obstar a
exigéncia do diferencial de aliquotas de ICMS nas operacoes
interestaduais, as quais tenham por destinatarios consumidores finais
situados no Estado do Rio de Janeiro, sob o argumento de que a
aplicabilidade dessa exacdo, consagrada na Emenda Constitucional n°
87/2015 (que deu azo ao Convénio ICMS n° 93/2015 e a Lei
Estadual RJ n°® 7.071/2015), dependeria da edicao de Lei
Complementar em regulamentacdo, sob pena de violacdo ao disposto no
artigo 146, III, "a", da CF/88. Requereu: (a) a concessao de liminar para
suspender-se a exigibilidade do DIFAL e do respectivo FECP, em favor do
ERJ; (b) ao final, a concessao da seguranca com a confirmacao da liminar.

A sentenca concedeu a seguranca para declarar a
inconstitucionalidade da cobranca, bem como, para suspender a
exigibilidade do DIFAL e respectivo FECP, em concreto, com fundamento
no artigo 151, IV, do CTN; a suspensdo da exigibilidade dos créditos
tributarios referentes ao DIFAL e o respectivo FECP sobre ele incidente,
deve perdurar até que Lei Complementar regulamente a matéria,
conforme ja decidido pelo STF.

Ambas as partes interpuseram recursos de apelacdo, porém o
Colegiado deu provimento ao recurso interposto pelo ente publico com o
fim de denegar a ordem.

Isto porque, a cobranca foi regulamentada pelo Convénio
CONFAZ ICMS n° 93/2015, cujas clausulas 12, 2% 32, 6* e 9% foram
declaradas formalmente inconstitucionais pelo STF, no julgamento do RE
n® 1.287.019/DF, pois as normas gerais do ICMS devem ser
estabelecidas por lei complementar de carater nacional, tese essa fixada
pela corte constitucional ao julgar o Tema 1.093: “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.”

O STF modulou os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
das clausulas primeira, segunda, terceira e nona do Convénio n° 93/2015,
de modo que as cobrancas de DIFAL realizadas até 31.12.2021 sao
consideradas constitucionais e, a partir de 01.01.2022, a cobranca
somente poderia ser feita apos a edicao da lei complementar.

Sobreveio, entdo, a LC n® 190/22, que alterou a Lei Complementar
n® 87/1996 (Lei Kandir), para regulamentar a cobranca do ICMS
sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e
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intermunicipal e de comunicacdo nas operacoes e prestacoes
interestaduais destinadas a consumidor final nédo contribuinte do
imposto, que entrou em vigor da data de sua publicacdo (05.01.22),

observado, quanto a producao de seus efeitos, o disposto na alinea “c
do inciso IIl do caput do art. 150 da CR/88.

Nesse aspecto, entendeu-se que nao haveria inconstitucionalidade
ou ilegalidade na cobranca do DIFAL/ICMS no exercicio de 2022, uma vez
que a propria Constituicao prevé a possibilidade da cobranca do diferencial
de aliquota do ICMS e, contando o Estado do Rio de Janeiro com lei que o
regulamente, afastou-se a tese de violacdo do principio da anterioridade.

Esse foi o entendimento do Colegiado sobre a matéria.

A ora embargante interpos os recursos extremos e, certificado o
transito em julgado do Tema 1.266 do STF, a Terceira Vice-Presidéncia
deste Tribunal determinou o retorno dos autos para que este Colegiado
avaliasse a possibilidade de retratacao, a luz do entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal.

E certo que a demanda foi ajuizada em periodo anterior a edicdo da
Lei Complementar n°® 190/2022, oportunidade em que se discutia a
exigéncia de ICMS/DIFAL antes da edicao da lei complementar nacional, o
que demonstra pertinéncia ao que foi decidido pelo STF no Tema 1.093.

A pretensdo do ora embargante diz respeito a suspensao da
exigibilidade dos créditos tributarios referentes ao DIFAL e o respectivo
FECP sobre ele incidente, até que a Lei Complementar regulamente a
matéria.

No Tema 1093 do STF, o Tribunal decidiu que a cobranca do ICMS
DIFAL exige lei complementar. A modulacao dos efeitos da decisao definiu
que a inconstitucionalidade vale a partir de 1° de janeiro de 2022,
ressalvando apenas as acoes judiciais em curso, protocoladas até 24
fevereiro de 2021.

Portanto, a decisao passou a valer integralmente no exercicio
financeiro seguinte (1° de janeiro de 2022), validando a cobranca dos anos
de 2020 e 2021 para quem nao questionou antes; os Contribuintes que
ajuizaram acoes até o dia do julgamento (24/02/2021) ficaram livres
de pagar o tributo referente ao periodo anterior a 2022.

Essa é a hipotese dos autos, dado que o Mandado de seguranca foi
impetrado aos 29.07.2020, antes do julgamento do Tema 1093, devendo
ser restabelecida a sentenca que concedeu a ordem a suspensao da
exigibilidade dos créditos tributarios referentes ao DIFAL e o respectivo
FECP sobre ele incidente até o advento da Lei Complementar que
regulamentou a matéria.

De fato, o objeto da acéo nao alcanca o advento da LC n° 190/2022,
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por isto que nao atrai a incidéncia do Tema 1266, no qual se discute, a luz
dos artigos 18, 60, § 4°, I, 146-A, 150, II, IlI, be ¢, 151, I, 152 e 170, IV,
da Constituicao Federal, a incidéncia ou nao das garantias da
anterioridade anual e nonagesimal em face da administracao tributaria.

Com efeito, a invalidacao do julgado visando a analise conjunta das
teses dos Temas 1093 e 1266, malfere o disposto nos arts. 1.030, II, e
1.040, II, do CPC.

Nao obstante o retorno destes autos para o exercicio do juizo de
retratacao tenha sido direcionado ao reexame da matéria a luz do
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 1.266,
nada obsta a revisao do julgado em atencado ao correlato tema 1093, em
atencao ao disposto no art. 927, III, do CPC por se tratar de orientacao
jurisprudencial vinculante, cuja observancia € obrigatoria.

Por estes motivos, VOTO por dar provimento aos embargos de
declaracao, com efeitos modificativos para, em juizo de retratacao
autorizado no art. 1.030, II, do CPC, invalidar o acordao recorrido com
o fim de restabelecer a sentenca proferida no primeiro grau
determinante da suspensao da exigibilidade suspensao da exigibilidade
dos créditos tributarios referentes ao DIFAL e o respectivo FECP sobre
ele incidente, até o advento da Lei Complementar n° 190/2022,
considerando que o caso em exame € alcancado pela modulacao dos
efeitos estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, em Repercussao
Geral - Tema 1093.

Rio de Janeiro, 08 de setembro de 2026.

CLAUDIO DELL ORTO
DESEMBARGADOR RELATOR

0148260-16.2020.8.19.0001-ACC 5




		2026-09-10T11:51:06-0300
	GAB. DES CLAUDIO LUIS BRAGA DELL'ORTO
	Assinatura Digital




