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| CÂMARA CÍVEL-TJ. 

Livro nº456 Fls. 007 

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA BAHIA 

TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Primeira Câmara Cível 

5º Av. do CAB, nº 560 - Centro - CEP: 41745971 - 
Salvador/BA 

+ j f % 2 

Classe : Apelação n.º 0359008-60.2013.8.05.0001 
Foro de Origem : Salvador 

  

Orgão : Primeira Câmara Cível 
Relator(a) : Des?, Sara Silva de Brito 
Apelante : "Estado da Bahia 
Proca, Estado : Ana Paula Tomaz Martins 
Apelado : Assobege Assiciação dos Empreendedores de Marmores 
Bege Bahia 
Advogado : Laercio Guerra Silva (OAB: 38367/BA) 
Proc, Justiça : Jacqueline Menezes Holanda 

Assunto : ICMS/ Imposto sobre Circulação de Mercadorias 

EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO 
TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. ICMS. 
ESTABELECIMENTOS EXTRATORES DE PEDRA DE 
MARMORE. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA PARA 
FRENTE. PAGAMENTO ANTECIPADO DA EXAÇÃO. 
ART. 332, INC. V, DO RICMS/BA. APREENSÃO DE 
MERCADORIAS COMO MEIO DE PAGAMENTO DA 
EXAÇÃO. EMPRESAS OPTANTES DO SIMPLES 
NACIONAL. CONTRARIEDADE AO DISPOSTO NO 
ART. 146, INC. III, ALÍNEA D E NO ART. 179, 
AMBOS, DA CF/88; E NO ART. 164, INC. III, DA 
CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. OFENSA AOS 
PRINCÍPIOS DA ISONOMIA, DA CAPACIDADE 
CONTRIBUTIVA E DA NÃO-CUMULATIVIDADE. 
CONTROLE DIFUSO. IMPOSSIBILIDADE DE 
REALIZAÇÃO POR ÓRGÃO FRACIONÁRIO. 
CLÁUSULA DE RESERVA DE PLENÁRIO. ART. 97, 
DA CF/88. NECESSIDADE DE INSTAURAÇÃO DE 
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. 
ARTS. 480 E 481, DO CPC. JULGAMENTO 
SOBRESTADO ATÉ A RESOLUÇÃO DA QUESTÃO 
PREJUDICIAL. REMESSA DOS AUTOS AO 
TRIBUNAL PLENO. 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos os autos em que 
são parte as acima indicadas, acordam os Desembargadores integrantes da 
Primeira Câmara Cível, do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia, à 
unanimidade de votos, em REJEITAR A PRELIMINAR, E, NO MÉRITO, 

VIII 
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Salvador/BA 

  

INSTAURAR INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, sobrestando 

o julgamento do feito, com remessa dos autos ao Tribunal Pleno, e o fazem 
pelas razões expendidas no voto condutor, adiante registrado. 

RELATÓRIO 

Trata-se de recurso de Apelação Cível interposto 

em face da sentença prolatada nos autos do Mandado de Segurança, com 
tramitação perante a 92 Vara da Fazenda Pública da Capital, sob nº 

0359008-60.2013.805.0001, na qual o MM. Juiz de 1º grau concedeu a 
segurança, tornando definitiva a liminar outrora deferida, para declarar a 

inconstitucionalidade do art. 322, inciso V, do RICMS/BA, com redação dada 
pelo Decreto estadual nº 14.6295/2013. 

Inconformado, o ESTADO DA BAHIA, recorre a 
esta instância, pugnando pelo provimento do recurso, para que seja 

reformada a sentença recorrida, a fim de "indeferir a exordial em razão da 
impetração de mandado de segurança contra lei em tese, ou, assim não 

entendendo, para reconhecer a improcedência da ação mandamental face a 
constitucionalidade do dispositivo do Art. 322, inciso V que determina 
exigência antecipada do recolhimento do ICMS”. 

A parte apelada apresenta contrarrazões, às fis. 
435/439, requerendo o improvimento do recurso. 

A douta Procuradoria de Justiça, às fls. 451/455, 
opina pela adoção do procedimento inerente à declaração incidental de 
inconstitucionalidade. 

No que relevante se tem no autos é, em sintese, 
o suficiente relatório. 

VOTO 

1. Preenchidos os requisitos, intrínsecos e 
extrinsecos, conheço da apelação. 

2. No tocante a preliminar de impossibilidade 
jurídica do pedido, não assiste razão ao Estado da Bahia. 

Na hipótese em exame, não se aplica a Súmula 

266/STF, na medida em que, embora se pretenda a declaração incidenter 

tantum da inconstitucionalidade do art. 332, inciso V, do Decreto Estadual nº 

13.780/2012 (RICMS/BA), que estabelece a antecipação do recolhimento do 
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| CAMARA CÍVEL-TJ. 

Livro nº456 Fls. 009 

PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DA BAHIA 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA 

Primeira Câmara Cível 
5º Av. do CAB, nº 560 - Centro - CEP: 41745971 - 

Salvador/BA     
ICMS para empresas optantes do Simples Nacional, que comercializem pedras 
de mármore e granitos, o mandado de segurança não se limita a atacar a lei 
em tese, pois a referida lei possui efeitos concretos em relação à impetrante, 
consubstanciados em lançamentos fiscais à cobrança do imposto (fls. 124/147), 
como bem ressaltou o Parquet, às fis. 402: 

“não pode ser aceita a conduta do coator (Diretor de 
Arrecadação da Secretaria da Fazenda) ao atrelar o 
cumprimento da obrigação tributária à liberação de veículos 
apreendidos sem os quais a impetrante não pode exercer 
suas atividades fundamentais com lucratividade...” 

Rejeitada, por essa razão, a prejudicial 
levantada. 

3. No mérito, cinge-se, a controvérsia submetida 
a apreciação, a imposição de recolhimento do ICMS antes da saída das 
mercadorias, para empresas optantes do Simples Nacional, que comercializem 
pedras de mármore e granitos. 

Examinando a questão, verifica-se que o deslinde 
do feito perpassa, necessariamente, pelo exame da constitucionalidade do 
art. 332, inciso V, do Decreto estadual nº 13.780/2012 (Regulamento do 
ICMS), com redação dada pelo Decreto estadual nº 14.295/2013, com 
eficácia a partir de 01/02/2013; matéria que, por força do art. 146, inciso 
HI, alínea de art. 179, ambos, da Constituição Federal, dispensa tratamento 
diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte, inclusive 
regime especial ou simplificado de tributação. 

Art. 146. Cabe à lei complementar: (...) III - estabelecer 
normas gerais em matéria de legislação tributária, 
especialmente sobre: (...) d) definição de tratamento 
diferenciado e favorecido para as microempresas e para as 
empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou 

simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, 
das contribuições previstas no art. 195, 1e 88 12 e 13,e da 
contribuição a que se refere o art. 239. 

Art. 179. A União, os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de 
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento jurídico 
diferenciado, visando a incentivá-las pela simplificação de 
suas obrigações administrativas, tributárias, previdenciárias 
e creditícias, ou pela eliminação ou redução destas por 
meio de lei. 

A Constituição do Estado da Bahia, de igual 
modo, estabelece que cabe ao Estado "dispensar às microempresas e às 

VII 
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empresas de pequeno porte, tratamento jurídico diferenciado, visando a 
incentivá-las pela simplificação, redução ou eliminação de suas obrigações 
administrativas, tributárias, previdenciárias e crediticias, na forma da lei” 
(art. 164, inciso TI). 

Ocorre que, como bem salientado pela 
Procuradoria de Justiça em seu parecer (fls. 545), "são fortes os indícios de 
inconstitucionalidade”" da norma contida no art. 332, inciso V, do Decreto 

estadual nº 13.780/2012 (Regulamento do ICMS — RICMS/BA), em razão de 
suposta invasão “de matéria que só poderia ser tratada por meio de Lei 
Complementar”, 

O Regulamento do ICMS — RICMS/BA (Decreto 
estadual nº 13.780/2012), estabelece que: 

Art. 332. O recolhimento do ICMS será feito: (...) V - antes 
da saída das mercadorias, nas seguintes operações, 
inclusive quando realizadas por contribuinte optante pelo 
Simples Nacional, observado o disposto no & 4º deste 
artigo: (...) o) com pedras de mármore e granito, minério 
de ferro, manganês e barita; (alínea inserida pelo 
Decreto estadual nº 14.033/2012, com eficácia a 
partir de 01/07/12) 

  

Com o advento da Lei Complementar nº 
123/2006, foram estabelecidas as normas gerais relativas ao tratamento 
diferenciado e favorecido que deve ser dispensado às microempresas e 
empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, especialmente no que se refere à 

apuração e recolhimento dos impostos e contribuições, mediante regime 
único de arrecadação, incluindo as obrigações acessórias (art. 1º, inc. 1), 
denominado Simples Nacional. 

Todavia, a própria Lei Complementar nº 

123/2006 traz exceções ao Simples Nacional, naquelas hipóteses do 8 1º, do 
art. 13: 

Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal, 
mediante documento único de arrecadação, dos seguintes 
impostos e contribuições: (...) VII - Imposto sobre 

Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e Sobre 
Prestações de Serviços de Transporte Interestadual “e 
Intermunicipal e de Comunicação — ICMS; (...) 
8 io O recolhimento na forma deste artigo não exclui a 
incidência dos seguintes impostos ou contribuições, devidos 
na qualidade de contribuinte ou responsável, em relação 
aos quais será observada a legislação aplicável às demais 
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pessoas jurídicas: (...) XIII - ICMS devido: 
a) nas operações ou prestações sujeitas ao regime de 
substituição tributária; (redação original com eficácia 
até 31/12/2015) 
a) nas operações sujeitas ao regime de substituição 
tributária, tributação concentrada em uma única etapa 
(monofásica) e sujeitas ao regime de antecipação do 
recolhimento do imposto com encerramento de tributação, 
envolvendo combustíveis e lubrificantes; energia elétrica; 
cigarros e outros produtos derivados do fumo; bebidas; 
óleos e azeites vegetais comestíveis; farinha de trigo e 
misturas de farinha de trigo; massas alimentícias; açúcares; 
produtos lácteos; carnes e suas preparações; preparações à 
base de cereais; chocolates; produtos de padaria e da 
indústria de bolachas e biscoitos; sorvetes e preparados 
para fabricação de sorvetes em máquinas; cafés e mates, 
seus extratos, essências e concentrados; preparações para 
molhos e molhos preparados; preparações de produtos 
vegetais, rações para animais domésticos; veículos 
automotivos e automotores, suas peças, componentes e 
acessórios, pneumáticos; câmaras de ar e protetores de 
borracha; medicamentos e outros produtos farmacêuticos 
para uso humano ou veterinário; cosméticos; produtos de 
perfumaria e de higiene pessoal; papéis; plásticos; canetas 
e malas; cimentos; cal e argamassas; produtos cerâmicos; 
vidros; obras de metal e plástico para construção; telhas e 
caixas d'água; tintas e vernizes; produtos eletrônicos, 
eletroeletrônicos e eletrodomésticos; fios; cabos e outros 
condutores; transformadores elétricos e reatores; 
disjuntores, interruptores e tomadas; isoladores; para-raios 
e lâmpadas; máquinas e aparelhos de ar-condicionado; 
centrifugadores de uso doméstico; aparelhos e 
instrumentos de pesagem de uso doméstico; extintores; 
aparelhos ou máquinas de barbear; máquinas de cortar o 
cabelo ou de tosquiar; aparelhos de depilar, com motor | 
elétrico incorporado; aquecedores elétricos de água para 
uso doméstico e termômetros; ferramentas; álcool etílico; 
sabões em pó e líquidos para roupas; detergentes; 
alvejantes; esponjas; palhas de aço e amaciantes de 
roupas; venda de mercadorias pelo sistema porta a porta; 
nas operações sujeitas ao regime de substituição tributária 
pelas operações anteriores; e nas prestações de serviços 

sujeitas aos regimes de substituição tributária e de 
antecipação de recolhimento do imposto com encerramento 
de tributação; (Redação dada pela Lei Complementar 
nº 147/2014, com eficácia a partir de 01/01/2016) 
b) por terceiro, a que o contribuinte se ache obrigado, por 
força da legislação estadual ou distrital vigente; 
c) na entrada, no território do Estado ou do Distrito 
Federal, de petróleo, inclusive lubrificantes e combustíveis 
líquidos e gasosos dele derivados, bem como energia 
elétrica, quando não destinados à comercialização ou 
industrialização; 

VII 
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d) por ocasião do desembaraço aduaneiro; 
e) na aquisição ou manutenção em estoque de mercadoria 
desacobertada de documento fiscal; 

f) na operação ou prestação desacobertada de documento 
fiscal; 
9) nas operações com bens ou mercadorias sujeitas ao 
regime de antecipação do recolhimento do imposto, nas 
aquisições em outros Estados e Distrito Federal: 
1. com encerramento da tributação, observado o disposto 
no inciso IV do 8 4º do art. 18 desta Lei Complementar; 
2. sem encerramento da tributação, hipótese em que será 
cobrada a diferença entre a alíquota interna e a 

interestadual, sendo vedada a agregação de qualquer valor; 
h) nas aquisições em outros Estados e no Distrito Federal 
de bens ou mercadorias, não sujeitas ao regime de 
antecipação do recolhimento do imposto, relativo à 
diferença entre a alíquota interna e a interestadual; 

No caso, a princípio, o art. 332, inc. V, do 
RICMS/BA enquadrar-se-ia na hipótese do regime de substituição tributária 
do ICMS, descrita na alínea a, do 8 1º, do art. 13, da Lei Complementar nº 
123/2006, o que justificaria o recolhimento não unificado como pretendido 
pelo Fazenda Pública estadual, por não estarem as empresas optantes do 
Simples Nacional excluídas da sistemática de cobrança antecipada do ICMS. 

Desse modo, a princípio, as empresas optantes 

pelo Simples Nacional podem ser afetadas pelo regime de substituição 
tributária, tanto na condição de substitutas quanto substituídas. Ocorre que, 
na condição de substituta, a indústria optante do regime simplificado de 
arrecadação tributária deverá recolher, normalmente, o ICMS próprio 

(Simples Nacional), bem como, adicionalmente, o imposto devido por 
substituição tributária, que será calculado nos termos das demais empresas 
não optantes e recolhido em guia própria, como na presente hipótese. 

Ocorre que há de se reconhecer, a princípio, que 
a exigência em comento impõe uma tributação maior às empresas optantes 

do regime especial instituído pelo Simples Nacional do que as empresas 
optantes pelo recolhimento normal, contrariando o disposto no art. 146, inc. 
HI, alínea de art. 179, ambos, da CF; o art. 164, inciso III, da Constituição 

do Estado da Bahia; os princípios da isonomia e da capacidade contributiva. 

Há de ser reconhecer, igualmente, uma aparente > 
contrariedade ao princípio da não-cumulatividade, em razão das empresas 
optantes do Simples não poderem aproveitar créditos do imposto, por 
vedação expressa no art. 24, da Lei Complementar nº 123/2006. Incogitável 
pensar que para a empresa usufruir da sistemática da não-cumulatividade 
tenha que se retirar do Simples Nacional, já que esta tem direito à 

  

My
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sistemática simplificada, com o recolhimento unificado em valores reduzidos, 
assegurado constitucionalmente. 

4. Em face das razões expendidas, REJEITA-SE 
A PRELIMINAR suscitada pelo Estado da Bahia, e, no mérito, suspender o 
julgamento do feito, para INSTAURAR INCIDENTE DE 
INCONSTITUCIONALIDADE, a fim de declarar a incompatibilidade do art. 
332, inciso V, do RICMS/BA, com o art. 146, inc. HI, alínea dk art. 145, 81º; 
art. 150, inc. II, art. 155, 8 2º, inc. I; e art. 179, todos, da CF/88; e o art. 
164, inciso III, da Constituição do Estado da Bahia, pelo que determino a 
remessa dos autos ao Tribunal Pleno, devendo o incidente processar-se sob 
minha relatoria, na forma dos arts. 227 e 228, do Regimento Interno. 

Sala das Sessões, ú W de À b 201.    

    ORA 

| 1AM Piaui alan 

VII 
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