
 

 

Superior Tribunal de Justiça

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 44.021 - TO 
(2013/0346297-9)

RELATOR : MINISTRO ARI PARGENDLER
RECORRENTE : RN COMÉRCIO VAREJISTA S/A 
ADVOGADO : ANE STRECK SILVEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : ESTADO DO TOCANTINS 
PROCURADOR : MARCO PAIVA OLIVEIRA E OUTRO(S)

EMENTA

MANDADO DE SEGURANÇA. IMPETRAÇÃO PREVENTIVA. 

A lei, decreto ou qualquer ato normativo que implique 
exigência tributária considerada inexigível pelo contribuinte 
constituem ameaça suficiente para a impetração de mandado de 
segurança preventivo, na medida em que devem ser 
obrigatoriamente aplicados pela autoridade fazendária (CTN, 
art. 142, parágrafo único); autoridade coatora, nesses casos, 
não é, todavia, quem editou o ato normativo, e sim aquela que 
tem o dever funcional de responder pelo seu cumprimento.

Recurso ordinário provido, com a determinação de que os 
autos sejam encaminhados ao 1º grau de jurisdição para novo 
julgamento. 

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes 
as acima indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA TURMA do 
Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento 
ao recurso ordinário em mandado de segurança com a 
determinação de que os autos sejam encaminhados ao 1º grau de 
jurisdição para novo julgamento, nos termos do voto do Sr. 
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, 
Napoleão Nunes Maia Filho, Benedito Gonçalves e Sérgio Kukina 
votaram com o Sr. Ministro Relator. 

Assistiu ao julgamento o Dr. MAURICIO LUÍS MAIOLI, pela 
parte RECORRENTE: RN COMÉRCIO VAREJISTA S/A.

Brasília, 19 de novembro de 2013 (data do julgamento).

MINISTRO ARI PARGENDLER  
Relator
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

 
 

Número Registro: 2013/0346297-9 PROCESSO ELETRÔNICO RMS    44.021 / TO

Números Origem:  434216213012  50057877820128270000

PAUTA: 12/11/2013 JULGADO: 12/11/2013

Relator
Exmo. Sr. Ministro  ARI PARGENDLER

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO

Subprocuradora-Geral da República
Exma. Sra. Dra. ANA BORGES COELHO SANTOS

Secretária
Bela. BÁRBARA AMORIM SOUSA CAMUÑA

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : RN COMÉRCIO VAREJISTA S/A
ADVOGADO : ANE STRECK SILVEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : ESTADO DO TOCANTINS
PROCURADOR : MARCO PAIVA OLIVEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Crédito Tributário - Base de Cálculo - Exclusão - ICMS

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"Adiado por indicação do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 44.021 - TO 
(2013/0346297-9)
  

RELATÓRIO

EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER (Relator): 

RN Comércio Varejista S/A impetrou mandado de segurança  
preventivo com pedido de liminar contra ato do Secretário da 
Fazenda do Estado do Tocantins e do Diretor de Tributação e do 
Coordenador de Fiscalização da Secretaria da Fazenda do Estado 
do Tocantins, requerendo "que as autoridades coatoras se 
abstivessem de exigir o adicional de ICMS incidente sobre o 
valor total da venda para consumidor final, não contribuinte 
do ICMS, realizadas de forma não-presencial (comércio 
eletrônico), conforme previsto no Protocolo CONFAZ ICMS nº 
21/2011" (e-stj, fl. 242).

Deferido o pedido de medida liminar (e-stj, fl. 105/110), 
o Plenário do Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins, 
relator o Juiz Convocado Agenor Alexandre, denegou a segurança 
nos termos do acórdão assim ementado:

"MANDADO  DE  SEGURANÇA  PREVENTIVO. NÃO COMPROVAÇÃO DE 
CONCRETIZAÇÃO DO ATO LESIVO. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E 
CERTO. SEGURANÇA DENEGADA.

1. Não demonstrando a parte impetrante a concretização do 
ato lesivo ao qual pleiteia a segurança em caráter preventivo, 
no caso dos autos a regulamentação dos protocolos CONFAZ nº 
21/2001 e nº 43/2011, não fica demonstrado o direito líquido e 
certo capaz de ensejar a concessão definitiva da segurança 
pleiteada.

2. Existência tão somente de um ato normativo geral, 
impessoal e abstrato, tornando inviável sua discussão em sede 
de mandado de segurança, pois se equipara a lei em tese 

3. Writ denegado"  (e-stj, fl. 182).

Seguiu-se o presente recurso ordinário, com pedido de 
antecipação de tutela. 

A teor das razões do recurso, in verbis:

"(...) o Estado de Tocantins, com amparo no PROTOCOLO 
CONFAZ ICMS nº 21, de 1º de Abril de 2011, com vigência a 
partir de 1º de maio de 2011, ao qual aderiu por meio do 
Protocolo CONFAZ ICMS nº 43/2011, passou a exigir um 
'adicional' de ICMS, no montante de 10% do valor total da 
venda para consumidor final - não-contribuinte do ICMS - que 
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adquirir por meio de comércio eletrônico mercadorias 
provenientes do Estado de Minas Gerais.

A exigência deste 'adicional de ICMS', contudo, é 
claramente inconstitucional e ilegal, pois o tributo em 
questão já foi integralmente pago na forma da Constituição ao 
Estado de origem, com aplicação da alíquota 'cheia' interna, 
para vendas destinadas a consumidor final, além de possuir 
fundamento de validade em Protocolo editado ao arrepio da 
Constituição Federal, da Lei Complementar nº 24/75 e do 
próprio Regimento do CONFAZ.

.........................................................

A cobrança duplicada do imposto sobre um único fato 
gerador configura evidente bis in idem, proibido por expressa 
dicção constitucional do art. 155 (no que determina a 
incidência exclusiva da alíquota interna, mediante exercício 
de competência privativa, isto é, com exclusão de outras 
concorrentes);

A exigência ofende a legalidade de forma tríplice. 
Primeiro, pois o tributo foi criado por mero ato infralegal e 
não tem fundamento de validade em lei, ou seja, não há lei que 
preveja este tributo (nem poderia haver, nos termos da CF). 
Segundo, a criação de qualquer novo imposto, nos termos do 
art. 154, I da Carta, somente seria possível mediante lei 
complementar e, ainda assim, este não poderia adotar o mesmo 
fato gerador de imposto já existente (como é o caso). 
Terceiro, tal exigência fere a LC nº 87/96, lei nacional do 
ICMS, segundo a qual as vendas a consumidor final estão 
sujeitas, apenas, ao pagamento da alíquota interna (art. 6º, § 
1º, da LC 87/96);

A exigência viola o princípio federativo (arts. 1º, 2º, 
3º e 60, §4º, e, em especial, o art. 4º, V da CF) e cria 
distinção em razão da procedência do bem (art. 152 c/c 150, 
V), no que pretende alcançar operações ocorridas no território 
de outro estado e ignorar os regulares efeitos das obrigações 
fiscais nele verificadas, sobretaxando bens em função da 
origem e criando limitação ao comércio interestadual direto ao 
consumidor;

A edição de Convênios e Protocolos por parte dos 
Estados-Membros somente pode versar sobre a concessão ou 
revogação de isenções, incentivos e benefícios fiscais, 
conforme art. 155, § 2º, XII, g, da CF, e art. 1º e parágrafo 
único da Lei Complementar nº 24/75 e art. 38 do CONVÊNIO 
CONFAZ ICMS nº 133/1997, jamais se prestando para a majoração 
da carga tributária ou instituição de novo tributo" (e-stj, 
fl. 240/242).
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O Ministério Público Federal, na pessoa do 
Subprocurador-Geral da República Wallace de Oliveira Bastos, 
opinou não conhecimento do recurso ordinário (e-stj, fl. 
299/307).
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 44.021 - TO 
(2013/0346297-9)
  

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER (Relator): 

1. A lei, decreto ou qualquer ato normativo que implique 
exigência tributária considerada inexigível pelo contribuinte 
constituem ameaça suficiente para a impetração de mandado de 
segurança preventivo, na medida em que devem ser 
obrigatoriamente aplicados pela autoridade fazendária (CTN, 
art. 142, parágrafo único); autoridade coatora, nesses casos, 
não é, todavia, quem editou o ato normativo, e sim aquela que 
tem o dever funcional de responder pelo seu cumprimento, sob 
pena de o writ ser utilizado para atacar, em tese, os aludidos 
atos normativos.

2. A autoridade coatora desempenha duas funções no 
mandado de segurança: a) uma, internamente, de natureza 
processual, consistente em defender o ato impugnado pela 
impetração; trata-se de hipótese excepcional de legitimidade 
ad processum , em que o órgão da pessoa jurídica, não o 
representante judicial desta, responde ao pedido inicial; b) 
outra, externamente, de natureza executiva, vinculada à sua 
competência administrativa; ela é quem cumpre a ordem 
judicial. A legitimação da autoridade coatora deve ser aferida 
à base das duas funções acima descritas; só o órgão capaz de 
cumpri-las pode ser a autoridade coatora. A pessoa jurídica 
sujeita aos efeitos da sentença no mandado de segurança só 
estará bem representada no processo se houver correlação 
material entre as atribuições funcionais da autoridade coatora 
e o objeto litigioso; essa identificação depende de saber, à 
luz do direito administrativo, qual o órgão encarregado de 
defender o ato atacado pela impetração. 

3. À vista do que foi dito no item 1, o presente mandado 
de segurança pode, sim, ser julgado no mérito. O respectivo  
julgamento não poderá, no entanto, prosseguir no Pleno do 
Tribunal de Justiça de Tocantins, porque, nos termos do item 
2, o Secretário de Estado da Fazenda não está legitimado a 
figurar, no caso, como autoridade coatora. Essa circunstância 
induz a competência do Juízo de 1º grau de jurisdição para 
julgar este mandado de segurança, em face das demais 
autoridades impetradas. 

Voto, por isso, no sentido de dar provimento ao recurso 
ordinário, determinando que o mandado de segurança seja 
julgado por um dos Juízes de Direito da Comarca de Palmas, TO, 
a quem couber por distribuição. 
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CERTIDÃO DE JULGAMENTO
PRIMEIRA TURMA

 
 

Número Registro: 2013/0346297-9 PROCESSO ELETRÔNICO RMS    44.021 / TO

Números Origem:  434216213012  50057877820128270000

PAUTA: 12/11/2013 JULGADO: 19/11/2013

Relator
Exmo. Sr. Ministro  ARI PARGENDLER

Presidente da Sessão
Exmo. Sr. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO

Subprocurador-Geral da República
Exmo. Sr. Dr. JOSÉ FLAUBERT MACHADO ARAÚJO

Secretária
Bela. BÁRBARA AMORIM SOUSA CAMUÑA

AUTUAÇÃO

RECORRENTE : RN COMÉRCIO VAREJISTA S/A
ADVOGADO : ANE STRECK SILVEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO : ESTADO DO TOCANTINS
PROCURADOR : MARCO PAIVA OLIVEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Crédito Tributário - Base de Cálculo - Exclusão - ICMS

SUSTENTAÇÃO ORAL

Assistiu ao julgamento o Dr. MAURICIO LUÍS MAIOLI, pela parte RECORRENTE: RN 
COMÉRCIO VAREJISTA S/A.

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso ordinário em mandado de 
segurança com a determinação de que os autos sejam encaminhados ao 1º grau de jurisdição para 
novo julgamento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima, Napoleão Nunes Maia Filho, Benedito 
Gonçalves e Sérgio Kukina votaram com o Sr. Ministro Relator.

Documento: 1279852 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 22/11/2013 Página  7 de 7


