AgRg na SUSPENSAO DE SEGURANCA N° 2.450 - BA
(2011/0040996- 7)
RELATORI O
EXMO. SR. M NI STRO ARl PARGENDLER (Rel ator):

O agravo reginmental ataca a seguinte decisdo, in
verbis:

"1. Os autos dao conta de que Fast Shop Conercial S/ A
i npetrou mandado de seguranca preventivo, com pedido de

nmedida |imnar, contra ato do Secretario da Fazenda do
Estado da Bahia, visando afastar a incidéncia do Decreto
Est adual n°® 12.354, de 2010, que estabel eceu 'nova

sistematica a ser aplicada sobre as operacfes interestaduais
a partir de 1° de fevereiro de 2011. No caso de venda de
nmercadoria diretanente a consum dor |ocalizado na Bahia, por
qual quer alienante situado fora do Estado, devera ser
recolhido o ICMS para o fisco baiano, calculado pela
aliquota interna, antes da entrada do produto no Estado'
(fl. 32).

A relatora, Juiza Convocada Lisbete Teixeira Al nmeida
Cézar Santos, deferiu a medida limnar a base da seguinte
f undanment acao:

- vi sl unbr a- se, na espécie, a_ relevancia da
fundanent acdo - esposada. pela inpetrante, pois de fato, o
decreto estadual, que incide a cobranca do ICM5  nas

mercadorias conpradas pelo consumdor final fora do Estado
da Bahia, ndo sO inpde uma prestacdo pecuniaria sem espécie
normativa de lei em sentido fornmal, conp tanbém inova na
incidéncia de fato gerador para a cobranca do |ICV5. Explico
nmel hor.

A Consti t ui gcao Feder al delimta a conpet énci a
tributaria dos entes federativos, sob o qual a regra
estipulada no art. 155, & 2°, VMI| ¢é evidente quando se
refere as operacfes estaduais..

Ora, o0 texto constitucional ¢€é claro quando delimta a
tributacdo no caso de operacdo interestadual destinada a
consum dor final, ou seja, a nado contribuinte do ICM5 em
que sO se aplica uma vez a aliquota interna, a ser recolhida
no estado de origem da operacdo. Ademais, com o advento da
Lei Conpl enent ar 87/ 96, 0 assunto foi devi danent e
regul ament ado. .
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Assim confornme disposicdo constitucional, em caso de
venda de nercadoria destinada a consumdor final em Estado
diverso do vendedor, este dever& recol her unicamente o |CMS
ao Estado de origem ao local onde se gerou o fato gerador,
o local onde se deu saida ao bem calculado pela aliquota
interna do Estado de origem

O grande problemn, de fato, para o ente fiscal é que
guando as vendas eram realizadas por l|ojas, ainda que a
indiustria fosse fora do Estado, os Estados e o0s consum dores
nos quais estavam situados os estabel ecinentos conerciais,
era quem recebiam parcela significativa do ICVMS. E a grande

guestdo  aqui € que as vendas virtuais, no caso da
i npetrante, 0 inposto na operacao realizada diretanente cono
0 consum dor final € devido aos estados que estéo

| ocal i zados os centros de distribuicdo, dos quais saem as
mercadori as fisicanmente.

Ora, se estas instituicdes vendedoras, pagam o inposto
no local do fato gerador e se passam a pagar tanbém quando
chega a nercadoria em outro Estado para entrega ao
consum dor final, eles estariam a pagar em duplicidade, o
mesno i nposto, pois pagariam na origem e no destino, além de
se subneterem as fiscalizacfes nos postos fiscais de
barreira, repercutindo em atraso na entrega de nercadoria,
ou até nesnb, em ter mercadorias apreendidas. O fato é, a
| egi sl acdo constitucional vigente, ndo deixa duvidas, em que
o inposto do ICMS, nestes <casos, € devido ao Estado de
origem ao local do fato gerador.

Quanto ao periculum in nora, est4 robustanente
caracterizado, sendo inprescindivel a concessdo |imnar da
seguranca postulada no sentido de garantir a inpetrante a
suspensdo de inediato a exigibilidade do ICM5, na nodalidade
prevista no artigo 352-B do Regulanmento do ICMS do Estado da
Bahia, com redacdo dada pelo Decreto Estadual n° 12.354/2010
e que a autoridade coatora se abstenha de praticar qual quer
ato tendente ao | ancanento deste crédito, i ncl usi ve
exi génci a de tributo na fronteira ou ret encao de
mer cadori as.

Ante o0 exposto, DEFI RO, l'i m narnmente, a seguranca
post ul ada, determ nando ao inpetrado que se abstenha a
proceder a exigibilidade do ICM5, na nodalidade prevista no
artigo 352-B do Regulanento do ICMS do Estado da Bahia, com
redacdo dada pelo Decreto Estadual n° 12.354/2010 (f1l.
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96/ 99) .

2. Dai o presente pedido de suspensdo, articulado pelo
Estado da Bahia, em que se alega grave lesdo a ordem e a
econom a publicas.

Lé-se na peticdo inicial:
‘... sao inegaveis o0s prejuizos advindos na arrecadacao
do ICM5 do Estado no nontante de R$ 82.947.831,12 (oitenta e
dois mlhbes, novecentos e quarenta e sete ml, oitocentos e
trinta e um reais e doze centavos), conforme |evantanento
mnucioso realizado pela. Diretoria de Planejanento e
Fi scalizacdo da Secretaria da Fazenda Estadual.

Urge ao Estado obter a suspensdo da |imnar vergastada,
cono forma de se evitar o 'efeito nultiplicador' da deciséo
hostilizada, uma vez que esta e outras conpanhias do setor
estdo desrespeitando a legislacdo tributéaria, ao deixar de
recolher o ICMS nesno quando estabelecida neste Estado,
of endendo principio do federalisnpb, da territorialidade, da
| egal i dade e da boa-fé. Por consequéncia, causando prejuizos
econdm cos e sociais ao requerente.

Em contrapartida, 0 Estado, que j& se encontra em
regi ao Menos favoreci da econom canment e na Federacéao,
encontra obstaculo para viabilizar progranas sociais e de
i nfraestrutura, diante da perda de arrecadagdo anual no
valor de cerca de 83 mlhbes de reais, de acordo com o
| evant amento sobre o inpacto na arrecadacdo em anexo.

No caso in lide, o Fisco Estadual € o maior prejudicado
com o deferimento da Ilimnar suspendendo os efeitos da
deci sdo agravada. Ao suspender os efeitos do Decreto, o0
Estado ficara com o equilibrio de suas contas afetados, com
a perda imnente de receita do ICM5, em virtude da deciséo
guer r eada.

Com efeito (...) os reflexos dai decorrentes sao graves
para a economa e financas do Estado, bem conmb do aspecto
social, deixando de utilizar este recurso na persecucdo de
seus fins, com uma queda brusca na arrecadacéao.

Pois bem a limnar concedida pelo Tribunal local a
requerida, além de conpronmeter a economia publica, tanbém
fere o principio da isonoma, garantido aos contribuintes
(art. 150, inciso II, CF/88), na nmedida em que se privilegia
segnento do comércio eletrbénico em detrinento de outro, que
passa a atuar com carga tributaria nmaior; deste nodo, outras
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conpanhias na nmesma situacdo estariam em situacdo de
desvantagem (art. 170, inciso IV, CF/88)' (fl. 08/09).

3. A espécie é um dos tantos litigios conmuns no cenario
forense a respeito de tributos. A suspensdo da seguranca,
nesses  casos, passa, sim pelo exane do nérito da
controvérsia. Sendo induvidoso o crédito fiscal, o pedido
deve ser deferido. Nio é este o caso, em que o temm, pelo
menos, € controverso.

I ndefiro, por isso, o pedido" (fl. 107/109).
A teor das razdes:

"A decisdo do Mnistro Ari Pargendler na SS 2450 de que
trata o presente caso foi no sentido de que o crédito fiscal
ndo se revela 1 nduvidoso.

Entretanto, apenas a guisa de esclarecinentos, mai s
recentenente, o Estado obteve suspensfées de duas |I|imnares
nos processos n° 0002695-29.2011. 8050000- 0, em face de
Pontofrio.com Comércio Eletrénico S/A e processo n°
0002758- 54. 2011. 805. 0000- 0, em face de Bud Conércio de
El etrodoneésti cos Ltda. e Wirlpool Eletrodoneésticos AM S/ A
anbos deferidos no dia 16/03/11, e publicados no dia
21/03/11, conforne decisBes em anexo que denonstram que a
controvérsia da matéria € apenas superficial.

A lTnpetrante, Fast Shop, expde o crédito tributario ao
risco da insolvéncia do devedor, ao nesnp tenpo que obtém
uma odi osa vantagem em relagdao aos demais contribuintes,
ferindo, i ncl usi ve, O principio da livre concorréncia,
obtendo uma espécie de beneficio fiscal pela via judicial,
gquando, conb se sabe, trata-se de matéria reservada a lei,
motivo pelo qual a r. decisdo limnar fustigada na SS 2450,
data maxima venia, contraria o disposto no art. 2° da Carta
Magna.

Miito enbora a enpresa possua loja fisica instalada no
Estado da Bahia, a enpresa interpds o nmandado de seguranca
por considerar indevida a tributacdo do comércio eletrdnico
de forma generali zada.

A enpresa realiza, de fato, vendas de nercadorias em
sua loja, com o paganmento na loja fisica, que, quando tem o
produto no seu estoque, solicita de outra unidade da
federacdo, para entrega, ora na propria loja, ora direto ao
consum dor, ora na propria loja, comunicando posteriornente
ao consum dor.

Conb a enpresa tem cadastro entre os contribuintes do
|CM5 neste Estado, realiza corriqueiranente vendas com a
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em ssdo de nota fiscal de conpra, ou conp sinples notas de
faturanento de pedido, para aquel as mer cadori as nao
encontradas no estoque da Conpanhi a.

Todavi a, esta diferenciacao nao foi trazida pelo
contribuinte, alegando ofensa a direito liquido e certo sem
nmostrar com a clareza necessaria da natureza de suas
operacdes, que, certanente, nao visa apenas nostrar produtos
em uma vitrine - situacdo que nao justificaria sua inscricdao
estadual conmo contribuinte do ICMS. Ao assim agir, ha ofensa
ao art. 6° da Lei 12.014/09, porque o direito ndo apresenta
nem | i qui do, nem certo" (fl. 119/120).

"Nessa hipoétese, considerado o site cono extensdo do
estabel ecimento fisico, quando nercadoria € conprada na |oja
fisica, com registro no cadastro de contribuintes do Estado
da Bahia, através do site da enpresa, ndo ha razdo para
afastar a aplicagdo do art. 11, inciso |, alinea 'c' da Lei
Conpl enentar n% 87/96. Razdo pela qual né&o cabe falar em
auséncia de lei sobre a matéria, pois este dispositivo foi

recepcionado pelo art. 8°, 8 4°, inciso |, alinea 'b' da Lei
Estadual do ICV5 n° 7.014/96 e o art. 2°, 1V, § 1° VI e
art. 125, 11, 'a', item 2 do Regulamento do ICM5 (Decreto
6.284/97), bem como no inciso VIl do art. 155, § 2° da Carta
Magna  Consti tuci onal, denonstrada a plausibilidade do
direito.

Da mesma forma, o inciso IV do art. 12 da LC n° 87/96
reforca a questdo ao considerar ocorrido o fato gerador no
nomento da transm ssédo de propriedade de nercadoria, ou de
titulo que a represente = o0 que acontece quando o consuni dor
vai até a loja fisica e conpra a nercadoria, regulanmentado
pel o Decreto Estadual que regulamentou a matéria (Decreto n°
12. 354/ 2010). Neste aspecto, o TJBA tanbém contraria o
principio do federalism e da territorialidade.

Forcoso concluir, portanto, que dentre as atividades
real i zadas pela Conpanhia, ocorrem tanbém vendas internas,
conb entrega inediata ou diferida. Na prineira nodalidade de
venda, h& a solicitacdo do bem a outro estabelecinmento - nas
a transmssdo da propriedade j& se perfez (com a conpra na
loja fisica na Bahia), ocorrendo o fato inponivel. Contudo,
esta uUltima estd sendo tratada equivocadanente pel a
Conpanhia conmo vendas diretas ao consum dor, conb se fosse
mera intermediéria entre o fornecedor e o consumdor" (fl.
120/ 121).

"A existéncia de loja fisica no Estado consum dor
evidencia a existéncia de operacdo em outro estabel eci nento,
travestida em venda venda direta ao consum dor; 0 que
encontra obstaculo no paragrafo uUnico do art. 116 do CIN, e
ainda contraria o principio da boa-feée.
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Nesse contexto, o Estado da Bahia ao alterar o
Regul amento do |ICMS/BA, através do Decreto Estadual n.
12.534, de 23 de dezenbro de 2010, que introduziu o art.
352-B tenta regulanentar a situacdo ja encontra anparo nos
principios claros e racionais e na |legislacdo federal
vi gent e. Deste nodo, o Decreto acima visa unicanente
disciplinar a cobranca do ICM5 incidente nas aquisicoles
i nterestaduais efetuadas pelo consum dor baiano, através da
internet ou servico de telenarketing, adotando a nesnma
sistematica aplicavel as vendas interestaduais realizadas
por enpresa nado inscrita no territério baiano, o [|ICVMS
correspondente a aplicacdo.da aliquota interna do Estado da
Bahia, deduzindo-se o0 <crédito correspondente a aliquota
i nt er est adual .

Sem esta ferranmenta legal, o Estado da Bahia tem o
grave risco de deixar de recolher o ICM5 nas vendas
internas, realizadas por estabelecinento da nesnma enpresa,
dei xando de tributar a operacdo realizada pelas 1|0jas
fisicas existentes neste Estado, conmb se suas |ojas fossem
nmeros catal ogos de produtos, sem qual quer obrigacdo fiscal!"
(fl. 121/122).

"E inegavel os prejuizos advindos na arrecadacdo do
ICMS do Estado no nontante de R$ 82.947.831,12 (oitenta e
dois mlhbes, novecentos e quarenta e sete ml, oitocentos e
trinta. e um reais e doze centavos), confornme |evantanento
m nuci 0So real i zado pela Diretoria de _Planejanmento e
Fi scal i zacdo da Secretaria da Fazenda Estadual" (fl. 122).
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AgRg na SUSPENSAO DE SEGURANCA N° 2.450 - BA
(2011/0040996- 7)

VOTO
EXMO. SR M N STRO ARl PARGENDLER (Rel ator):

O Estado da Bahia pediu a suspensao da nedida |imnar
deferida no nmandado de seguranca inpetrado por Fast Shop
Conmercial S/ A determ nando que o requerente se abstenha de
exigir o ICM5, na nodalidade prevista no artigo 352-B do
Regul amento do ICVM5 do Estado da Bahia, com a redacdo dada
pel o Decreto Estadual n° 12.354, de 2010.

A relatora do mandado de seguranca Vvislunbrou na
espécie a relevancia da fundanmentacdo, "pois, de fato, o
decreto = estadual, que incide a <cobranca do ICM5  nas
mercadorias conpradas pelo consumidor final fora do Estado
da Bahia, ndo s6 inpbe uma prestacdo pecuniaria sem espécie
normativa de lei em sentido fornal, conp tanbém inova na
incidéncia de fato gerador para a cobranca do ICVMs" (fl.
96) .

"O grande problem" - |é-se na decisdo inpugnhada -
"para o ente fiscal é que quando as vendas eram realizadas
por lojas, ainda que a industria fosse fora do Estado, os
Estados e 0s consumdores nos quais estavam situados o0s

est abel eci nent os conerci ai s, era quem recebiam parcela
significativa. do ICVM5.. E a grande questdo aqui € que as
vendas virtuais, no 'caso da inpetrante, 0 inmposto na

operacdo realizada diretanente como o consumdor final &
devido aos estados que estdo localizados o0s centros de
di stribuicdo, dos quais saem as nercadorias fisicanmente.

Ora, se estas instituicdes vendedoras, pagam o inposto
no local do fato gerador e se passam a pagar tanmbém quando
chega a nmercadoria em outro Estado para entrega ao
consum dor final, eles estariam a pagar em duplicidade, o
mesno i nposto, pois pagariam na origem e no destino, além de
se subneterem as fiscalizacgles nos postos fiscais de
barreira, repercutindo em atraso na entrega de nercadoria,
ou até nesnb, em ter nmercadorias apreendidas. O fato é, a
| egi sl acdo constitucional vigente, ndo deixa duvidas, em que
o inposto do ICMS, nestes casos, €é devido ao Estado de
origem ao local do fato gerador"” (fl. 97).

Tal conpb dito na decisao agravada, a espécie € um dos
tantos litigios comuns no cenario forense a respeito de
tributos. A suspensdo da seguranca, nesses caso0Ss, passa,
sim pelo exame do nérito da controvérsia. Sendo induvidoso
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o crédito fiscal, o pedido deve ser deferido. Ndo é este o
caso, emque o temn, pelo nenos, é controverso.

Voto, por 1isso, no sentido de negar provinmento ao
agravo regi nmental .
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