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EMENTA: ICMS. 1. IMPORTACAO. a) MERCADORIA
DESTINADA FISICAMENTE AO ESTADO DA BAHIA.
EXIGENCIA DO IMPOSTO. Nas operacdes de importa¢do
de mercadorias, quando destinadas a unidade federada
diversa do domicilio do importador, sem que as
mesmas transitem pelo estabelecimento importador, o
imposto caberd a unidade onde estiver situado o
estabelecimento em que ocorrer a entrada fisica das
mercadorias. Restou comprovado que as mercadorias
foram importadas por uma Trading, situada no Estado
de Tocantins e o seu destino fisico foi o Estado da
Bahia, sendo devido o imposto a este Estado. Infracdo

caracterizada. b) BASE DE CALCULO. ERRO DA
DETERMINCAO. FALTA DE INCLUSAO DE DESPESAS
ADUANEIRAS. RECOLHIMENTO EFETUADO A MENOS.

Defesa ndo apresentou elemento capaz de elidir

autuacdo. Infracdo caracterizada. 2. DOCUMENTOS
FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO NO
LIVRO REGISTRO DE ENTRADAS. DESCUMPRIMENTO DE

OBRIGACOES  ACESSORIAS. a)  MERCADORIA
TRIBUTAVEL. MULTA DE 1%. Percentual de multa
aplicada de como base na alteracdo promovida pela Lei
n° 13.461/2015, com efeito a partir de 11 de dezembro de
2015, que reduziu a multa de 10% para 1%, fato
observado pela fiscalizacdo, o que foi correto, com base
no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, a aplicacdo
retroativa da multa mais benéfica. Infracdo
caracterizada. Nao acolhidas as argui¢cdes de nulidade.
Auto de Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 29/03/2016, para constituir o crédito tributdrio no valor histdrico
de R$2.459.333,67, em decorréncia das seguintes infragdes:

Infracdo 01 — 12.02.10 - Deixou de recolher o ICMS devido referente a mercadorias importadas do
exterior por estabelecimento de outro Estado, tendo sido constatado que apds o desembarago
aduaneiro foram destinadas ao estabelecimento do contribuinte. Valor histérico autuado
R$2.134.796,55. Consta ainda da autuagdo que: A autuada fez importagdo indireta através da firma A. Brasil
Comercial Exportadora e Importadora Ltda., tendo indevidamente recolhido o imposto para o Estado de Tocantins,
ferindo o disposto no artigo 435, I, do RICMS-BA/12. Os demonstrativos dos cdlculos desta infracdo encontram-se
gravados em midia dtica, parte integrante e indissocidvel do presente processo, sob denominag¢do de ANEXO 1,
bem como em documentos probante das despesas aduaneiras realizadas encontram-se também no ANEXO 1, e nos
foi cedida pela firma despachante das importagoes.
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Infracdo 02 — 12.01.01 - Recolheu a menor o ICMS devido pelas importacdes de mercadorias do
exterior, em razdo de erro na determinacdo da base de calculo, quer pela falta de inclusdo das
despesas aduaneiras incorridas até o desembarago, quer pela utilizac@o incorreta da taxa cambial.

Valor histérico autuado R$228.608,86. Consta ainda da autuacdo que: Reza o art. 17, VI, e, da Lei
7.014/96, que a base de cdlculo do ICMS devido nas importagbes do exterior, constard de quaisquer outros
impostos, além do imposto sobre Importagdo (Il) e do IPI, taxas, contribuicées e despesas aduaneiras cobradas ou
debitadas ao adquirente, relativas ao adicional ao frete para renovagdo da marinha mercante, armazenagem,
capatazia, estiva, arqueacdo e multas por infracdo. A relagdo das despesas com estas importacbes nos foram
fornecidas diretamente pela firma despachante destas importagdes, e encontram-se gravados em midia dtica, parte
integrante e indissocidvel do presente processo, sob denominagcdo de ANEXO 2, bem como apresenta-se
complementada pelas copias dos documentos afixados no COMPLEMENTO AO ANEXO 2, também peca integrante
deste processo.

Infracdo 03 - 16.01.02 - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o
registro na escrita fiscal. Valor histrico autuado R$95.928,26. Consta ainda da autuacdo que: Em
razdo das alteracoes impostas a Lei 7.014/96, pela Lei 13.461/15, o inciso IX (mercadoria tributadas) do artigo 42,
passou a ter status equivalente ao inciso XI (mercadorias ndo tributadas), onde em ambos se passou a cobrar multa
de 1% sobre o valor comercial da mercadoria. Os débitos relativos a esta infragdo estdo demonstrados em planilha
contida na pasta denominada ANEXO 3, devidamente gravada em midia dtica que é parte integrante e indissocidvel
do presente Auto de Infragdo.
O autuado ao impugnar o lancamento tributdrio, folhas 82 a 105, mediante advogado habilitado
nos autos, inicialmente, suscita preliminar de nulidade alegando que € parte ilegitima para figurar
como sujeito passivo da obrigacgao tributéria, pois de acordo com o inciso I do artigo 4° da Lei
Complementar n°® 87/96, € a pessoa fisica ou juridica que “importe mercadoria ou bens do
exterior” € o sujeito passivo do ICMS Importacdo. Sendo que o local da ocorréncia do fato
juridico tributdrio deste tributo foi tratado, por sua vez, no artigo 11 da Lei
Complementar 87/96, que dispde que:

Art. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobranga do imposto e definigdo do

estabelecimento responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;

§ 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou piiblico, edificado ou ndo,
proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades em cardter tempordrio ou
permanente, bem como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte: (grifo
defesa).

Argumenta que a interpretagcdo literal deste dispositivo, no entanto, ndo se amolda ao quanto
disposto no artigo 155, §2°, IX, “a”, da CF, que prevé como requisito indispensdvel para a
ocorréncia do fato juridico tributdrio a circulacdo juridica e ndo a circulacdo fisica da
mercadoria. Como j4 visto, de acordo com esse dispositivo constitucional, o sujeito ativo do
ICMS Importagdo € o “Estado onde estiver situado o domicilio ou estabelecimento do destinatario
da mercadoria, bem ou servico” e ndo o estabelecimento em que ocorreu a entrada fisica da
mercadoria. Esse mesmo raciocinio deve ser aplicado ao se interpretar o artigo 435, inciso I, do

RICMS/BA e o artigo 2°, V, da Lei 7.014/96, dispositivos em que se pautou a autuagao.

Ressalta que o Supremo Tribunal Federal j4 pacificou o entendimento de que o destinatario a que
se refere o artigo 155, §2°, IX, “a”, da CF € o destinatdrio juridico da mercadoria ou bem
importado, citando decisdes para embasar sua tese.

Frisa que € preciso que esses dispositivos sejam interpretados em conformidade com a
Constitui¢do Federal. Mesmo que a mercadoria importada entre de forma apenas simbdlica no
estabelecimento do sujeito passivo, importador, o ICMS Importacdo deve ser recolhido ao Estado
em que ele estiver localizado, uma vez que € ele o destinatario juridico da mercadoria ou bem
importado, tendo em vista tudo o quanto até aqui exposto.

Tece comentdrios sobre tipos de importagdes, para concluir que, no presente caso, a autuada
contratou a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA. para que
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realizasse a importacao por encomenda de determinados produtos, as suas custas e por sua conta
e risco, tendo registrado a operacdo de importacdo realizada, recolhendo o ICMS devido ao
Estado do Tocantins, onde estd o seu estabelecimento comercial, e, em seguida, realizou a saida
da mercadoria no mercado interno, com destino ao contribuinte autuado, em razdo de operagao
de venda, posterior, feita a ela.

Afirma que é possivel perceber que a A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA
LTDA. emitiu Notas de Entrada, referente aos produtos importados e Notas de Saida, em relacao
aos mesmos produtos, inserindo, como se pode perceber pela diferenca consideravel dos valores
nelas consignados, um valor correspondente a sua margem de lucro, ao comercializar o produto
para a Impugnante, o que somente confirma a existéncia de duas operacdes distintas, sendo uma
de importacdo, por encomenda, e outra de comercializa¢do posterior dos produtos importados.

Salienta que ndo se trata de importacao por conta e ordem, indireta, uma vez que, caso se tratasse
desse tipo de operacdo, a pessoa juridica importadora, no presente caso, a A. BRASIL COMERCIAL
EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA, como mesmo orientado no sitio da Receita Federal (doc.
03), fls. 116 e 117 dos autos, deveria:

“Emitir, na data de saida das mercadorias de seu estabelecimento e obrigatoriamente tendo como
destinatdrio o adquirente da importagdo:

a) Nota de Saida, na qual conste, entre outros: o valor das mercadorias acrescido dos tributos incidentes na
importagdo; o valor do IPI calculado; e o destaque do ICMS; e

b) Nota de servicos, pelo valor dos servigos prestados ao adquirente, constando o niimero das notas fiscais de
saida de mercadorias a que correspondem esse servigo.”
Observa que o CNPJ da Autuada estd cadastrado no campo “Adquirente da Mercadoria” nas
Declaracdes de Importacao, porque, como mesmo orientado pela Receita Federal do Brasil (Doc.
04), fls. 119 dos autos, as seguintes condi¢des tem que ser atendidas:
® “Ao elaborar a declaracdo de importagdo (DI), o importador, pessoa juridica contratada, deve selecionar,

na Aba ‘Importador’ no Campo ‘Caracterizacdo de Importagdo’, o Tipo ‘Importacdo por Conta e Ordem’,
tendo em vista o Siscomex ainda ndo dispor da opgdo Tipo ‘Importagdo por Encomenda’;

® “Em seguida, na mesma Aba ‘Importador’, no Campo ‘Adquirente da Mercadoria’, indicar o nimero de
inscrigdo do encomendante no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), tendo em vista o Siscomex

ainda néo dispor de um campo especifico para o CNPJ do encomendante”. Grifos da defesa

Destaca que a propria Receita Federal orienta que o CNPJ da empresa encomendante, no caso, a
ora Impugnante, seja inserido no campo “Adquirente da Mercadoria” pelo fato de o Siscomex
ainda nao possuir um campo especifico para o encomendante. Apos a realizacdo de
importag¢do por encomenda, a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA
LTDA realizou, entdo, como combinado, a venda dos produtos encomendados para a Autuada.
Assim, como, no presente caso, a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E
IMPORTADORA LTDA realizou o fato juridico do imposto, sendo, portanto, sujeito passivo do
ICMS-Importagdo, ela recolheu o montante do tributo devido ao Estado de Tocantins, estado em
que se localiza o seu estabelecimento, em total conformidade com o artigo 155, §2°, IX, “a”, da
Constitui¢do Federal, e com os artigos 4° e 11 da Lei Complementar 87/96.

Observa que, além de ser a destinatdria juridica, a empresa A. BRASIL COMERCIAL
EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA ¢ também a destinatdria final das mercadorias
importadas, tendo em vista que a operacdo de importacdo se exaure no momento em que
ocorrem todos os aspectos da regra matriz de incidéncia tributdria do ICMS-Importacdo. Veja-se
que o envio dos produtos importados para a Autuada, que figurou como encomendante, € parte
de operacdo subsequente realizada, qual seja, a de venda dos produtos importados, que nao pode
ser considerada como uma extensdao da operacdo de importacdo, mas sim como uma operagao

autdbnoma, que nada tem que ver com a importagao feita.

Diante disso, sustenta a defesa que a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E
IMPORTADORA LTDA nao figurou como intermediadora da importacdo. Como ja aduzido, ela
importou as mercadorias com 0s seus recursos € por sua conta e risco e realizou, posteriormente,
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a venda dos produtos para a Impugnante, inserindo, como ja visto, o valor da sua margem de
lucro aos produtos vendidos.

Reitera que a propria Receita Federal (doc. 02), fls. 114 dos autos, dispde que ‘como na importagdo
por encomenda o importador adquire a mercadoria junto ao exportador no exterior, providencia a sua
nacionalizagdo e a revende ao encomendante, tal operacdo tem, para o importador contratado, os mesmos efeitos

fiscais de uma importagdo propria’.

Sustenta que o fato de a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA
se encontrar em unidade da federagdo distinta de onde se situa o estabelecimento da Impugnante
ndo tem qualquer relevancia juridica, tendo em vista que permanece a competéncia do Estado em
que estd estabelecido o importador, destinatdrio juridico e final da importacdo. Acrescenta que,
caso ainda que exista alguma divida sobre quem € o verdadeiro sujeito ativo do ICMS
Importacdo, o0 mesmo ndo se pode dizer do sujeito passivo deste tributo que, indiscutivelmente,
nos termos do artigo 155, §2°, IX, “a”, da CF e do artigo 4° da Lei Complementar 87/96, é a
empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA, tendo em vista que foi
esta pessoa juridica que realizou a importagao dos produtos ou bens do exterior.

Registra que a empresa A. BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA possui no
seu CNPJ o CNAE principal referente a comercializacdao de produtos (Doc. 05), fls. 121 dos autos,
ndo atuando simplesmente como trading. Ela pode importar e comercializar mercadorias sem
quaisquer obices, tanto que o fez no caso presente. Sendo evidente, portanto, que a empresa A.
BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA fez todo o procedimento de
importacdo e comercializou a mercadoria, como ja exaustivamente aduzido e demonstrado pelas
provas colacionadas aos autos, resta evidente que é essa empresa que deveria constar no polo
passivo da relacdo juridica tributdria, constante do langamento, objeto da autuacdo e ndo a
Autuada.

Ressalta que o proprio CONSEF — Conselho de Fazenda Estadual deu provimento a um Recurso
Voluntdrio para julgar improcedente o Auto de Infragdo n° 117926.0003/12-0 (Doc. 06), que
possui 0s mesmos aspectos faticos do presente caso, precedente que tem que ser observado no
julgamento deste recurso, em respeito aos principios constitucionais da isonomia e da seguranga
juridica. Veja-se a ementa do referido julgado:

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO CJF N° 0067-12/15 EMENTA: ICMS. IMPORTACAO. DESEMBARACO
ADUANEIRO E DESTINO FISICO NESTE ESTADO. FALTA DE PAGAMENTO DO IMPOSTO. O fato do produto importado nio
ter ingressado fisicamente no estabelecimento do recorrente, bem como, sequer saido do Estado da Bahia, se deu tnica e exclusivamente
por fins de facilidade logistica, comercial e financeira, pois ndo se poderia imputar como obriga¢do ao Importador que faga o bem
importado circular milhares de quildometros fisicamente, apenas para se mudar suposta natureza juridica da operacdo realizada. O que
importa € o ingresso juridico. A Receita Federal delimita a operacdo de importacdo por encomenda como duas operagdes distintas, a
primeira de importacdo como se fosse importagio propria, e a segunda uma verdadeira operagio de comercializagdo. O Importador foi o
sujeito passivo que adquiriu a mercadoria e, posteriormente realizou operacdo de comercializagdo, tanto que a Legitimidade Ativa do
Estado de seu domicilio (Rio de Janeiro), como a Legitimidade Passiva do Contribuinte (importador) estdo bem delineadas. Infracdo
insubsistente. Modificada a Decisao recorrida. Recurso PROVIDO.

Conclui que resta nitido que o Auto de Infragdo em tela ndo merece prosperar, na medida em
que, nos termos do artigo 155, §2°, IX, “a”, da Constituicdo Federal e o artigo 4° da Lei
Complementar 87/96, além de ndo ser o Estado da Bahia o sujeito ativo do ICMS-Importacdo, a
Impugnante também ndo € o sujeito passivo deste tributo, por nao ter realizado a importacao e,

portanto, o fato juridico do ICMS-Importacdo, que, como jd dito, foi realizado pela empresa A.
BRASIL COMERCIAL EXPORTADORA E IMPORTADORA LTDA.

Em relacdo a segunda infracdo, alega a mesma se se ampara no artigo 4°, inciso IX, e no artigo 17,
inciso VI, da Lei 7.014/96, bem como no artigo 332, inciso IV, do RICMS, publicado pelo Decreto
n° 13.780/2012, abaixo colacionados:

Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

IX - do desembaraco aduaneiro de mercadoria ou bem importados do exterior,

Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:
VI - na hipétese do inciso IX do art. 4°, a soma das seguintes parcelas:

a) o valor da mercadoria ou bem constante nos documentos de importagdo, observado o disposto no art. 18;
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b) o imposto sobre a importagdo;
¢) o imposto sobre produtos industrializados;
d) o imposto sobre operagdes de cambio;

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicées e despesas aduaneiras cobradas ou debitadas ao
adquirente, relativas ao adicional ao frete para renovagdo da marinha mercante, armazenagem, capatazia,
estiva, arqueagdo e multas por infragdo.

Art. 332. O recolhimento do ICMS serd feito:

1V - até o momento do despacho aduaneiro da mercadoria ou bem, nas importagdes do exterior e nas

arrematagdes em leildes e nas aquisicoes em licitagcdo promovidos pelo poder piiblico, de mercadorias ou

bens importados e apreendidos ou abandonados;
Aduz que a Lei 6.759 de 2009, ao regulamentar a administracdo das atividades aduaneiras e a
fiscalizacdo, o controle e a tributacdo das operacdes de comércio exterior, traz elementos
importantes para delimitacdo do que pode ser entendido como despesa aduaneira. No artigo 9°,
caput, deste diploma legislativo, por exemplo, estd previsto que: “Os recintos alfandegados serdo
assim declarados pela autoridade aduaneira competente, na zona primdria ou na zona secunddria, a fim de que
neles possam ocorrer, sob controle aduaneiro, movimentagdo, armazenagem e despacho aduaneiro de:”.. Frisa
que a partir desse dispositivo, € possivel perceber que as atividades de movimentacao,
armazenagem e o despacho aduaneiro ocorrem sob o controle aduaneiro.

Realca que o artigo 12 da Lei 6.759/09, por sua vez, dispde que ‘as operacdes de movimentagdo e
armazenagem de mercadorias sob o controle aduaneiro, bem como a prestacdo de servigcos conexos, em porto seco,
sujeitam-se ao regime de concessdo ou de permissdo’. Chama a aten¢do que este ultimo dispositivo ndo
previu a atividade de despacho aduaneiro, de modo que é possivel concluir que essa atividade
somente pode ser exercida exclusivamente pela autoridade fazenddria competente, de modo
diverso das demais operacoes, que podem ser objeto de concessao e permissao.

Argumenta que, tendo em vista que “despesa aduaneira” é aquela despesa que € efetivamente
paga a reparticdo alfandegéria, € possivel concluir que o custeio de atividades que sdo
desempenhadas por terceiros, como as atividades objeto de concessdo e permissdo, ndo pode ser
considerado como despesa aduaneira, ficando impedido, desse modo, de ser incluido na base de
calculo do ICMS Importacao. No presente caso, diversas despesas, que ndo sao aduaneiras, foram
incluidas na base de calculo do ICMS-Importagdo, o que nao se pode admitir.

Frisa que, por exemplo, que a Impugnante contratou a empresa Companhia Empoério de
Armazéns Gerais Alfandegados, como se vé nos documentos contidos no Anexo II, para que
realizasse os servicos de armazenagem de carga, desunitizacdo, seguro, transporte, entre outros
servicos, que devem ser tributados pelo ISS, como o foram, conforme demonstram as notas
fiscais emitidas, constantes do presente processo.

No entendimento da defesa, resta claro que tais valores, por ndo serem pagos diretamente a
reparticao fazenddria, ndo se enquadram no conceito de despesa aduaneira, devendo ser, por essa
razdo, excluidos da base de cdlculo do tributo, citando que esse é o entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢a, como demonstra o julgado colacionado as 19 a 21 dos autos.

Ressalta que, como mesmo exposto no artigo 4°, inciso IX, da Lei 7.014/96, dispositivo que
embasou a autuacdo, e conforme o artigo 12, IX, da Lei Complementar 87/96, o aspecto temporal
do ICMS Importacdo € o momento do desembaraco aduaneiro das mercadorias importadas do
exterior. Nesse sentido, o artigo 332, IV, do RICMS, publicado pelo Decreto 13.780/2012, dispde que
o recolhimento do ICMS deve ser feito até o momento do despacho aduaneiro da mercadoria ou
bem.

Salienta que desses dispositivos, € possivel concluir que as despesas aduaneiras, que devem
compor a base de cdlculo do ICMS Importagdo, sdo aquelas devidas até o momento do
desembarago aduaneiro, uma vez que até esse momento serdo apurados os aspectos quantitativos
para o cdlculo e pagamento do tributo devido. E que, de acordo com os documentos que foram
anexados a Impugnacdo, diversas despesas, ocorridas apds a realizacio do desembarago
aduaneiro, deveriam, segundo o Fisco, integrar a base de célculo do tributo, entendimento este
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que ndo merece prosperar. Apenas as despesas, aduaneiras, ocorridas até o momento do
despacho aduaneiro podem integrar a base de cdlculo do ICMS.

Diz ser correta a base de calculo apurada pela Autuada para cédlculo do ICMS- Importacdo, de
modo que o Auto de Infragdo em tela, no que concerne a infracdo n° 02, também nao encontra
amparo na legislacio que trata da matéria, devendo, por essa razdo, ser cancelado, nos termos da
fundamentagdo supra.

Em relacdo a infracdo 03, entende que a imposi¢do da referida multa representa uma clara a
violacdo ao principio da isonomia, insculpido no artigo 5°, caput, da CF, na medida em que, caso
dois sujeitos descumpram a mesma obrigacdo acessoria, qual seja, a de escriturar mercadoria ndo
tributdvel que entre no seu estabelecimento, aquele, cuja mercadoria importada possua valor
comercial maior, terd que pagar uma multa maior pelo descumprimento da mesma obrigacao
acessoria.

Frisa que, além disso, € preciso que exista uma relacdo entre a forma como a multa é imposta e a
infracdo cometida, que, nesse caso, € uma s6 e ndo tem qualquer graduacdo de gravidade prevista
na legislacdo pertinente. Logo, em respeito aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, o correto seria que a multa tivesse um valor fixo, e ndo proporcional, por cada
mercadoria que deixou de ser escriturada, pouco importando o seu valor comercial. Ao final,
roga pelo cancelamento do Auto de Infracdo.

O autuante prestar informacao fiscal, fl. 147, aduz que:

A Defesa do Contribuinte apresentada as fls. 82 a 105 versa tdo apenas sobre os desvdo e desvios da
legislacdo tributdria, que certamente dentro da dindmica imposta pela prépria evolugdo da aplicacdo e
interpretagdo das leis, jd deve possuir posicionamento diferenciado do entdo aqui esposado pela defesa.

Informo que o autuante é mero cumpridor da Lei, e que ndo foi apontado pela defesa qualquer erro de
cdlculo ou enquadramento de infragdo que ndo seja plena e totalmente contemplada por nossa legislagcdo
tributdria, devidamente citada em cada item do presente Auto de Infragdo.

Reiteramos que o valor histérico de débito tributdrio lancado de R$ 2.459.333,67, é a justa e exata
expressdo da Justica, pelo que pugnamos pela manutengdo integral do cobrado.

E o relatorio.

VOTO

Inicialmente, em relacdo a argui¢ao de inconstitucionalidade a cobranga, ressalto que o art. 167, I,
do RPAF/99, exclui da competéncia dos 6rgaos julgadores a declaragdo da mesma, razao pela qual
me abstenho de manifestar a respeito.

Nao acolho as preliminares de nulidade requerida pela defesa, pois ndo t€ém amparo fatico ou
juridico os argumentos relativos aos pressupostos de validade do procedimento fiscal, pois o
autuante expds com clareza a fundamentacao de fato e de direito, na medida em que descreve as
infragdes, fundamentando com a indicacdo dos fatos, normas e documentos, bem como de seus
dados, assim como indica o supedineo juridico. Nao foi identificada nenhuma violacdo ao
principio do devido processo legal ou a quaisquer principios de Direito Administrativo ou
Tributdrio, em especial os do Processo Administrativo Fiscal, tendo sido observado o direito a
ampla defesa e ao contraditério, visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na
impugnacdo, bem como pela narrativa dos fatos e correspondente infracdes imputadas.

Com relacdo as arguicdes defensivas de ilegitimidades passiva e ativo, por se tratar de questao
vinculada ao mérito da imputagdo, serao analisadas conjuntamente na infracao 01.

Portanto, ante ao acima exposto, entendo que nao pode ser acolhido a alegacdo de nulidade da
autuacdo vez que ndo vislumbro nos autos qualquer micula que inquine de nulidade o
lancamento de oficio ora em lide.

No mérito, na infrac@o 01 é imputado ao autuado ter deixado de recolher o ICMS devido referente
a mercadorias importadas do exterior por estabelecimento de outro Estado, tendo sido constatado
que apds o desembaraco aduaneiro foram destinadas ao estabelecimento do contribuinte. Consta
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ainda da autuacdo que: A autuada fez importacdo indireta através da firma A. Brasil Comercial Exportadora e
Importadora Ltda., tendo indevidamente recolhido o imposto para o Estado de Tocantins, ferindo o disposto no
artigo 435, I, do RICMS-BA/12. Os demonstrativos dos cdlculos desta infracdo encontram-se gravados em midia
Otica, parte integrante e indissocidvel do presente processo, sob denominacdo de ANEXO 1, bem como em
documentos probante das despesas aduaneiras realizadas encontram-se também no ANEXO 1, e nos foi cedida pela
firma despachante das importagdes.

Entendo que os argumentos defensivos acima relatados ndo sao capazes de ilidir a imputacdo,
uma vez que, a propria decisdo apontada pela defesa como favordvel as suas alegagdes, em que
pese na peca defensiva ser transcrito parte de voto, cabe esclarecer que na impugnacao somente
foi transcrito o VOTO VENCEDOR, ou seja, a decisdo da Camara foi por maioria de voto, sendo
que os conselheiros Ildemar José Landin e Fernando Antonio Brito de Aradjo foram contra a
citada decisdo, votando pelo acolhimento do VOTO DIVERGENTE, que por se tratar da mesma
matéria e por refletir meu entendimento, acolho integralmente os argumentos nele alinhados,
razdo pelo que transcrevo abaixo:

2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0067-12/15

VOTO DIVERGENTE

Embora considere que o voto do eminente Conselheiro Dr. Daniel Ribeiro, esteja recheado de respeitdveis
argumentos juridicos em prol do provimento do Recurso Voluntdrio, venho aqui, com a mdxima e
respeitosa consideragdo, divergir do conteiido e também da decisdo do voto do dignissimo Relator.

Nao hd como negar que a lide trata de assunto polémico, e desde jd é oportuno assinalar, que os
fundamentos das decisdes dos tribunais superiores transcritas no voto do Relator, assim como as demais
existentes na jurisprudéncia destes tribunais, ndo encerram a discussdo desta lide, uma vez que tais
acorddos, inclusive os que foram apreciados no voto contestado, ndo constituem uma uniformidade de
pensamento, nem tampouco guardam coeréncia com as decisdes acerca de outros fatos similares, e em
alguns casos, nem mesmo com a presente lide, conforme veremos a seguir.

Ndo custa repetir, que o lancamento decorreu em fungdo de empresa importadora, trading, no jargdo do
comércio exterior, inscrita e estabelecida em outro estado da Federacdo, importou mercadorias com
desembarago aduaneiro no Porto de Salvador, e posteriormente as destinou a um contribuinte deste
Estado, por conta de importagcdo na modalidade de encomenda.

Entendo ser dispensdvel os comentdrios a respeito dos dispositivos da Lei n° 7.014/96, da Lei
Complementar n° 87/96 e do RICMS/BA97 porque foram exaustivamente dissecados no voto de primeira
instdncia, e prontamente reproduzidos no relatorio deste acorddo.

Embora considere consistentes os fundamentos para a decisdo tomada pela 3* JJF, uma vez que foram

pautados nas leis tributdrias vigentes, é certo que o argumento do destino fisico das mercadorias,
apontado no acorddo da 3 JJF, é insuficiente para caracterizar a procedéncia do presente lancamento
tributdrio, visto que foi exatamente esta mesma argumentagdo, utilizada pelas tradings que se instalaram
nos estados que concederam beneficios tributdrios, distorcendo o fundamento legal do destino fisico,
dando a entrada em seus estabelecimentos locais, inclusive com filmagem para constituir prova da
entrada fisica nos processos decorrentes, e com este planejamento tributdrio, prejudicou os estados que
eram em verdade, os verdadeiros detinatdrios da mercadorias importadas.

Os tribunais superiores passaram a rejeitar a LC 87/96, por conta do destino fisico ter se tornado um
arranjo casuistico, utilizada na chamada “guerra fiscal” entre os estados litordneos que incentivavam as
importagoes, em detrimento daqueles do interior do pais. Assim, este é o tinico aspecto que comungo com
o pensamento do Relator, ao rejeitar em parte, esta fundamentagdo pelas razées explicadas, mas
conforme ficard adiante exposto, divirjo em todas as outras questdes suscitadas.

O convencimento do nobre Relator, pelo que consta, baseou-se no conceito de destino juridico como
elemento norteador do sujeito passivo da relacdo tributdria nas importagoes, conforme ficou explicitado
em trecho do seu voto, quando diz: “o que importa, no meu entender é o ingresso juridico”.

A fundamentagdo do voto, porém, ndo se resumiu meramente ao entendimento do conceito de destino
juridico da mercadoria, mas foi reforcada com os seguintes argumentos: que a importagdo se deu por
encomenda e ndo por conta e ordem de terceiros e que a importagdo por encomenda ndo se constitui em
importagdo indireta, e assim sendo, a operagdo equiparada a uma importag¢do propria, consentindo com
o argumento do recorrido de que “tal operagcdo tem, para o importador contratado, os mesmos efeitos
fiscais de uma importagdo propria”.
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Assim, assegurou o Relator, que o importador ndo fez importagcdo por conta e ordem de terceiros, mas por
encomenda, logo, uma importagdo prépria, argumentando que a autuada, estava formalmente, em todos
os documentos de aquisicdo como o importador, que deu entrada em sua escrituragdo e emitiu nota fiscal
de saida, ndo tendo transitado fisicamente pelo Rio de Janeiro por conta de vantagens logisticas, e por
isso foi considerado como o destinatdrio juridico das mercadorias, e que a empresa situada neste estado
apenas as recebeu como uma simples operagdo interna, sem vinculo juridico com a importagdo.

Chamo aqui a atengdo pro fato de que se a trading ndo tivesse grandes vantagens em efetuar o
desembarago aqui mesmo na Bahia, teria feito no Rio de Janeiro, dado a entrada fisica e por conseguinte
argumentaria que a LC 87/96 acobertava sua operag¢do por ter cumprido a regra da entrada fisica no
estabelecimento. Quero com isso demonstrar, que as indeterminagoes linguisticas legislativas, criaram
condigdes para o importador sempre se esquivar de pagar o imposto no local devido, por considerar
desvantajoso. Esta é a razdo pela qual o argumento do destino fisico foi superado nos tribunais
superiores, pois se tornou ambiguo.

Enfim, o convencimento do digno Relator foi chancelado pela conclusdo da diligéncia solicitada para
esclarecer se operagdo comercial tratava de uma importa¢do por encomenda ou por conta e ordem. Isto
porque, a Lei n° 11.281, de 20/02/2006, estabeleceu em seu art. 11, que “a importagdo promovida por
pessoa juridica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante
predeterminado, ndo configura importagdo por conta e ordem de terceiros” e a Receita Federal, na sua
Instrugdo Normativa SRF n° 634, de 24 de marco de 2006, determinou o seguinte:

Art. 1° O controle aduaneiro relativo a atuagdo de pessoa juridica importadora que adquire mercadorias no
exterior para revenda a encomendante predeterminado serd exercido conforme o estabelecido nesta
Instrugcdo Normativa.

Pardgrafo iinico. Ndo se considera importacdo por encomenda a operagdo realizada com recursos do
encomendante, ainda que parcialmente.

No entanto considero que o resultado da diligéncia em favor da importacdo por encomenda, ndo é
conclusivo, visto que ndo hd no processo, qualquer comprovante que ateste o pagamento apds o
desembarago aduaneiro, mas apenas contrato formal, o que ndo impede alteracdo do acordo entre as
partes. Para isto, seria necessdrio que o impugnante fosse intimado a apresentar comprovagdo do
pagamento integral da operagdo apds o desembaracgo, assegurando inexistir qualquer antecipagdo. O fato
€ que ndo houve comprovag¢do do pagamento a posteriori, e assim posto, a diligéncia apurou apenas a
verdade formal e ndo a verdade material.

Afinal, ndo é crivel que um importador invista R$304.066,72 reais na aquisicdo de um bem importado
(conforme demonstrativo do custo total da importacdo a fl. 5), desembarace-o num porto a mais de
2.000km da sua sede, correndo o risco do encomendante desistir do negocio, sem ter um misero real de
adiantamento para compensar eventuais perdas com frete, impostos, capatazia, e remo¢do posterior para
seu estabelecimento em estado distante, para no caso, ir buscar ressarcimento na justica e esperar anos
pela reparagdo.

Alids, é praxe entre adquirentes de produtos importados, efetuar depdsitos prévios em conta especifica da
trading, que a medida que importa os bens solicitados, vai dando “baixa” no valor depositado, da mesma
maneira que ocorre no comércio de veiculos entre as concessiondrias e os fabricantes, de forma a se
estabelecer seguranga, pela impossibilidade de inadimpléncia nos pagamentos.

Por fim, ainda que fosse provado materialmente a importagdo por encomenda, o dispositivo de lei federal
que equipara importagcdo por encomenda, a uma importa¢do propria, ou seja importagdo direta, ndo pode
ser aplicado este critério no ambito do ICMS, visto que nos impostos federais, tal equiparagdo ndo tem
qualquer repercussdo tributdria sobre o sujeito ativo, pois qualquer que seja o local do desembarago, os
tributos federais sdo devidos a Unido, e a repercussdo dessa equiparagdo passa a ser tdo somente sobre
os sujeitos passivos — a trading e o encomendante. Jd no imposto estadual, tal equiparacdo traz
implicagdo na regra matriz de incidéncia do tributo quanto ao critério espacial, ndo havendo condigdo de
se aplicar uma regra destinada a impostos federais, que se destina a uma conveniéncia administrativa da
Receita Federal, e que ndo traz qualquer prejuizo a Unido, enquanto para o ICMS, vem distorcer o
verdadeiro sujeito ativo na relagdo tributdria estadual, trazendo prejuizos a arrecadagdo.

Assim, a primeira parte deste voto, foi dedicada a provar que hd dividas sobre a existéncia de real
importagdo por encomenda, jd que tal fato foi relevante para formagdo do convencimento do Relator,
embora como veremos adiante, considero que a importagdo por encomenda é irrelevante para
fundamentar o meu voto, por colocd-la no mesmo plano da importagdo por conta e ordem e assim, passo
a analisar o segundo e mais importante posicionamento que fundamentou o voto do nobre Relator: o de
que as decisoes dos tribunais superiores deixam claro o significado de destino juridico da mercadoria,
enquadrando neste conceito, a entrada simbdlica das mercadorias importadas, ou seja, acatando que o
registro documental das entradas se constituiu na entrada juridica das mercadorias, uma vez que ficou
impossibilitada de executar a entrada fisica na trading que intermediou a importagcdo por encomenda, e
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cujo domicilio tributdrio estd situado no Estado do Rio de Janeiro.

Nos termos da alinea “a” do inciso IX do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal de 1988, o ICMS
incidente sobre a importagdo é devido “ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatdrio da mercadoria, bem ou servico”. Jd a Lei Complementar n°® 87/96, a quem cabe detalhar o
dispositivo constitucional, diz que a competéncia tributdria neste caso ¢é definida em fungcdo da entrada
fisica no estabelecimento importador, ou seja, o imposto é devido ao Estado onde estd localizado o
estabelecimento no qual se opera a entrada fisica do bem importado (o art. 11, I, “d”, da LC n® 87/96) e por
conta disto as legislagcées estaduais reproduziram o conteiido normativo, que no caso baiano estd no art. 13,

L, “d” da Lei n° 7014/96, além do art. 573, 1, ¢/c o § 1°, do RICMS/BA 97).

Na pritica, por infelicidade do legislador, a LC 87/96 criou um grande imbréglio federativo. E que os
estados que ndo dispéem de litoral ou ainda que dispondo, ndo possuem portos adequados para o
desembarque das mercadorias importadas, foram alijados das receitas tributdrias decorrentes de
importagdes, isto porque, as empresas importadoras passaram a se estabelecer naqueles estados litordneos
que davam vistosos beneficios fiscais, e uma vez assegurado o domicilio tributdrio, davam ali mesmo a
“entrada fisica” no seu estabelecimento, adequando-se a imposi¢do normativa da LC 87/96.

Assim, por exemplo, um contribuinte do Estado da Bahia, ao importar uma mercadoria, poderia contratar
uma trading estabelecida no Espirito Santos, que incentivou a importagdo, e assim, reduzindo o quantum de
ICMS a pagar em comparag¢do com a Bahia. Entdo, a trading ld instalada, apds o desembarago, dava
entrada fisica das mercadorias no seu estabelecimento sediado naquele mesmo Estado, e em seguida
remetia a mercadoria ao estado de destino, como operacdo interestadual. Neste caso, o importador se
adequava perfeitamente ao disposto no pardgrafo primeiro do art. 573 do RICMS/BA 97 e a LC 87/96, e
ficava livre de qualquer obrigagdo tributdria relativamente a importagdo, com o fisco baiano.

Pra resolver esta questdo, em vez de se alterar a Lei Complementar, de forma a se delinear uma a maneira
de evitar abusos praticados pela chamada guerra fiscal, os tribunais superiores chamaram pra si a tarefa de
resolver o problema, e inovaram no fundamento. Aplicou-se a solugcdo que parecia superar a questdo da
entrada fisica - desenvolvendo-se a tese do destino juridico, que conforme prova esta presente lide, ndo foi
capaz de resolver o problema. Aqui, por exemplo, o importador tenta equiparar a operagdo sob encomenda
a uma operagdo propria, de forma a se justificar como importador direto, e ao dar entrada ficta em seu
estabelecimento, por meio de escrituragdo, procura se caracterizar como o destino juridico das mercadorias
importadas.

Mas antes de adentrar a questdo do destino juridico, vamos ao segundo argumento do Relator - o de que a
importagcdo por encomenda ndo se confunde com importacgdo indireta e portanto é uma importagdo direta,
colocando a trading na situacdo de legitima importadora, que em seguida , fez uma revenda para o
contribuinte baiano numa operagdo interestadual.

Para tal conclusdo, trouxe uma ementa e a transcri¢do do trecho de um voto do julgamento do Ministro
Herman Benjamim (AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 298.860 - SC (2013/0042014-4) e
comenta que apesar da aparente dissondncia da Ementa, o voto do EXMO. SR. MINISTRO HERMAN
BENJAMIN esclarece que o entendimento do STJ vai no mesmo sentido do STF, pois sustenta que a
importagcdo por encomenda — como é o caso em andlise, ndo se confunde com a chamada importagdo
indireta.

No entanto, com a mdxima vénia, sou for¢ado a dizer, que lendo com a atengdo o citado voto, pela menos na
transcrigdo parcial colacionada, nédo foi possivel vislumbrar em seu conteiido, qualquer fundamentagdo ou
mesmo uma afirmagdo, de que a importacdo por encomenda ndo se confunde com a importagdo indireta.

Assim, refuto, até prova em contrdrio, que haja por parte do STJ e STF qualquer considera¢do no
sentido de separar a importagcdo por encomenda da modalidade importacdo indireta. Além disso, na rara
hipotese de se encontrar alguma decisdo judicial neste sentido, é preciso ponderar que tal decisdo é no
minimo, temerdria, visto a flagrante anti-juridicidade de tal enunciado, tendo em visto o teor do art. 110
do CTN, in verbis:

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o conteiido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas
Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributdrias.

Afirmo isto, porque em qualquer consulta a um manual de comércio exterior, hd duas maneiras de se
operar uma importa¢do: a dita importagdo direta ou propria, efetuada diretamente pelo proprio
contribuinte interessado em adquirir mercadoria no exterior, e a importacdo indireta, em que se utiliza
um intermedidrio (trading). A importagdo indireta, por sua vez, admite duas modalidades — por conta e
ordem, e por encomenda, conforme excerto abaixo, extraido de sitio especializado em comércio
internacional:

.A importagdo indireta de bens é uma otima estratégia para aqueles que querem importar, porém sem
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ter trabalho com os tramites aduaneiros. Diferentemente da importagdo direta, quem assume grande
parte das obrigacdes alfandegdrias é uma empresa importadora ou Trading, que fica incumbida de
realizar o despacho aduaneiro, retirar os produtos e geralmente entregd-los no estabelecimento do
requerente. Sao duas as modalidades de importacdo indireta: a importacdo por encomenda e a por
conta e ordem de terceiros.

(http.//adlerweb.blogspot.com.br/2013/07/importacao-indireta-importacao-por.html - consulta
feita em 05/03/2015)

Assim, por esta senda, foram feitas diversas consultas na jurisprudéncia dos tribunais superiores, e ndo foi
possivel constatar qualquer julgamento que distinguisse a importagdo por encomenda da modalidade
importagdo indireta, pois distingdo ndo hd. Todos os julgamentos falam apenas em “importagdo indireta”
sem jamais pormenorizar o fato da importagdo indireta ter sido feita por conta e ordem de terceiros ou por
encomenda. Alids, utilizando-se o verbete “encomenda” nos sitios de buscas, ndo aparece qualquer ementa
de julgamento. Por sua vez, todas as decisdes consultadas com importacdo indireta, tomaram o sentido
oposto ao encaminhado pelo voto do Relator desta lide administrativa, a exemplo do julgamento abaixo:

Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.190.705 - MG (2010/0071583-0)
Data do Julgamento: 28 de setembro de 2010

RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. IMPORTACAO
INDIRETA. TRIBUTO DEVIDO AO ESTADO ONDE SE LOCALIZA O DESTINATARIO FINAL DA
MERCADORIA. RATIO ESSENDI DA LEIL POLITICA FISCAL. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA N.° 07/STJ.

1. O ICMS, no caso de importacdo, é destinado ao Estado onde localizado o destinatdrio final do
importador, a despeito de o desembaraco aduaneiro ocorrer em outro Estado.

2. A importacdo indireta caracteriza-se pela existéncia de um intermediador na importagdo, de modo
que o ICMS deverd ser recolhido no Estado onde se localiza o destinatdrio final da mercadoria, a
despeito de ter sido esta desembaracada por estabelecimento intermedidrio sediado em outra Unidade
da Federagdo,

3. O legislador constituinte, por politica fiscal, estabeleceu hipoteses excepcionais em que a
arrecadacdo do ICMS é devida ao Estado do destinatdrio final da mercadoria e ndo ao Estado
importador (de origem) do bem.

4. O fundamento do legislador foi evitar uma grande desigualdade social na destinacdo dos recursos,
posto existir mercadorias em que poucos Estados-Membros produzem e todos consomem, como v.g.,
energia elétrica e os produtos derivados do petroleo (CF, arts. 155, § 2°, X, "a" e "b"; XII, "h", § 4°, I).
A mesma ratio é utilizada no ICMS incidente sobre a importacdo, uma vez que nem todos os Estados
da Federagdo possuem condigcoes de receber a demanda de mercadorias vindas do exterior, que
exigem a estrutura de grandes Portos.

5. Com efeito, em se tratando de ICMS sobre a importacdo, é de somenos importincia se a
intermediagdo para o recebimento da mercadoria foi realizada por terceiro ou por empresa do mesmo
grupo - matriz, filiais ou qualquer outra ''subdivisdo''. Deve-se levar em consideragdo o Estado do
destinatdrio final, para fins de arrecadacdo tributdria e cumprimento de politica fiscal - distribui¢cdo
de riquezas - principalmente aos Estados menos favorecidos.

6.(..)

7. In casu, o Tribunal local analisou a questdo sub examine - existéncia de uma importagdo indireta e
que o destinatdrio final da mercadoria se localizava no Estado de Minas Gerais - a luz do contexto
fdtico-probatorio engendrado nos autos, consoante se infere do voto condutor do acérddo hostilizado,
verbis : Por tudo isso, verifica-se que os argumentos do apelante sdo inconsistentes para liberd-lo da
obrigacdo de pagar o valor exigido no auto de infragdo impugnado, especialmente porque as robustas
provas constantes nos autos foram suficientes para demonstrar que, quando da negociacdo da
importagdo, as mercadorias autuadas jd tinham destinagdo prévia distinta do Rio de Janeiro, qual
seja, Santos Dumont/MG. (...) Quanto a essa matéria de ordem tributdria, lembro-me de jd ter
encontrado vdrias situacdes e, no caso dos autos, especificamente, ainda jd a informacdo de que a
mercadoria estava destinada a cidade de Santos Dumont.

8. Deveras, o equipamento importado o foi para a realizacdo dos servigos no estado considerado
destinatdrio final.

A ementa acima € de tal clareza, que acredito que ndo deixa qualquer sombra de diividas sobre a razdo que
assiste ao Estado da Bahia, neste lancamento de oficio em discussdo. Trago ainda, por uma questdo de zelo,
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outra decisdo ndo menos esclarecedora que a anteriormente citada, conforme podemos ver na transcri¢do
abaixo:

Processo: AgRg no REsp 1199325 SP 2010/0110918-6
Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS
Julgamento: 28/09/2010

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO INDIRETA. TRIBUTO DEVIDO AO ESTADO ONDE
SE LOCALIZA O DESTINATARIO FINAL DA MERCADORIA.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, nos casos de importagdo indireta, o ICMS deverd ser
pago no Estado onde se localiza o destinatdrio final da mercadoria, a despeito de ter sido
desembaracada por estabelecimento intermedidrio sediado em outra Unidade da Federagdo.
Precedentes.

2. No caso dos autos, a agravante, situada no Estado do Rio de Janeiro, apenas atuou no
desembaraco aduaneiro, sendo devido ICMS ao Estado de Sdo Paulo, destinatdrio final da
mercadoria. Agravo regimental improvido.

3. O STJ firmou o entendimento, quando do julgamento dos EREsp 835.537/MG, de Relatoria do
eminente Ministro Benedito Gongalves, Primeira Secdo, julgado em 25/11/2009, DJe 30/11/2009, no
qual, em casos de importacdo indireta, 0 ICMS deverd ser recolhido no Estado onde se localiza o
destinatdrio final da mercadoria, a despeito de ter sido esta desembaracada por estabelecimento
intermedidrio sediado em outra Unidade da Federacdo.

4. No caso dos autos, o Tribunal de origem reconheceu que a empresa agravante, situada no Rio de
Janeiro, apenas atuou no desembarago aduaneiro, sem, contudo, haver circulacdo de mercadorias
pelo Estado, tratando-se de tipica importacdo indireta, logo o ICMS devido deve ser cobrado pelo
Estado destinatdrio final das mercadorias, ou seja, o Estado de Sdo Paulo.

O préprio Conselheiro Relator trouxe em seu voto, exemplos de acorddos, que se analisados de um
outro dngulo, confirmam as mesmas decisées acima, inclusive a do jd citado Ministro Herman
Benjamin, em que reproduzo novamente a mesma ementa e trechos que foram ressaltados no voto
contestado, como concernentes aos fundamentos que resultaram no provimento do Recurso Voluntdrio, e
explico em seguida, porque interpreto de forma totalmente inversa:

Na importacdo indireta, o ICMS é devido ao Estado onde se localiza o destinatdrio final da
mercadoria_importada. Precedentes do STJ e do STF. (AgRg no AREsp 298860 / SC, Relator(a)
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 18/06/2013 Data da
Publicagcdao/Fonte DJe 26/06/2013).(...)

Reitero que, ainda que superado o oObice acima, a irresignacdo ndo merece prosperar porque o
acorddo recorrido estd em consondncia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no
sentido de que, nos casos de importagdo indireta, 0 ICMS deverd ser recolhido no Estado onde se
localiza o destinatdrio final da mercadoria, a despeito de ter sido esta desembaracada por
estabelecimento intermedidrio sediado em outra Unidade da Federacao”. AgRg no AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL N° 298.860 - SC (2013/0042014-4) ( Relator SR. MINISTRO HERMAN
BENJAMIN).

Conforme se vé acima, da mesma forma como nos votos apresentados anteriormente, dos Ministros Luiz
Fux e Humberto Martins, o voto do Ministro Herman Benjamim também acata o entendimento que na
importagdo indireta(sem fazer qualquer distingdo entre a importagdo por conta e ordem e a por
encomenda) que o ICMS é devido ao estado destinatdrio final da mercadoria.

Aparentemente o digno Relator do processo, entendeu que a partir da conclusdo de que se tratava de
mercadoria por encomenda, e equiparando-a uma importagdo direta, que a trading aqui autuada, era a
destinatdria final da mercadoria e por conseguinte também destinatdria juridica por ter todos os
documentos de importagdo em seu nome, e ter dado entrada ficta das mercadorias em seu estabelecimento
situado no Rio de Janeiro, e portanto, ao estado do sudeste cabia receber o imposto.

No entanto, em se aprofundando a interpretacdo, penso encontrar uma acep¢do em sentido contrdrio. O
trecho grifado na ementa fala em destinatdrio final da mercadoria importada. Podemos concluir que o
Ministro entendeu haver entdo um destinatdrio que ndo fosse final, admitindo entdo, que hd um destinatdrio
intermedidrio. Como poderiamos entdo, conceituar o destinatdrio final e o destinatdrio intermedidrio?

Para destinatdrio final, o Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, logo em seu segundo artigo, nos
apresenta uma excelente fonte para deduzir a definigcdo:

Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatadrio final.

O pardgrafo tinico do supracitado artigo, tratou de conceituar a pessoa do consumidor como a coletividade
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de pessoas que haja intervido na relacdo de consumo, e mais adiante no art. 29, diz que é consumidor quem
estd exposto as prdticas comerciais e de consumo. Assim, incluiu-se como consumidor, toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatdrio final. Por contraponto, é
destinatdrio final aquele que exposto as prdticas comerciais e de consumo adquire o bem com o fito de
utilizd-lo ou consumi-lo.

Quem poderia se situar neste caso, como destinatdrio final, que ndo a empresa adquirente na Bahia, que vai
receber o bem para uso proprio? Quem poderia entdo, neste caso se situar como um destinatdrio
intermedidrio, que ndo a trading?

Na ementa do Acorddo do Ministro Humberto Martins, anteriormente transcrita, embora ndo apresente
clara definigcdo, jd aparece o contexto em que se situa o destinatdrio intermedidrio, que foi grifado e aqui
reproduzo:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, nos casos de importagdo indireta, o ICMS deverd ser pago
no Estado onde se localiza o destinatdrio final da mercadoria, a despeito de ter sido desembaracada
por estabelecimento intermedidrio sediado em outra Unidade da Federagdo. Precedentes.

Assim, depreendo da ementa apresentada, que é incontestdvel que o contribuinte baiano se configura como
a pessoa juridica que intervindo em relacdo comercial de importacdo, foi (na operacdo de importagdo,) a
tltima a receber as mercadorias, constituindo-se em destinatdrio final.

Por fim, resta discutir o chamado destino juridico que em verdade, é um conceito indeterminado. Segundo a
melhor doutrina, o conceito juridico indeterminado decorre da indefinicdo semdntica de uma norma, de
modo que ao ser aplicada, deve corresponder a finalidade com que a sociedade encarregou o legislador de
precisar seus interesses no campo do Direito.

Pelo visto, o Conselheiro Relator entendeu que o destino juridico era a trading, por conta de que a
documentagdo da importagdo estava em seu nome, e com sede no Rio de Janeiro, deu entrada em sua
escrituragdo fiscal-contdbil, fazendo assim, um contraponto ao destino fisico, no caso o Estado da Bahia.

No entanto, essa é uma posigcdo de cardter extremamente subjetivo, visto ndo haver uma definigcdo legal do
que venha a ser destino juridico, ndo podendo ser confundido como um sinénimo de destino ficto, apenas
pelo fato das mercadorias terem ficticiamente ingressado no estabelecimento em virtude dos registros fiscais
de entrada. Em suma, ndo hd qualquer defini¢do de cardter jurisprudencial ou doutrindrio, que diga que a
entrada ficta de uma mercadoria num estabelecimento é uma entrada juridica, embora, na auséncia de
definigdo legal, possamos livremente elucubrar.

Todavia, ¢ possivel fazer uma andlise interpretativa deste conceito, a partir das proprias ementas que o
Relator trouxe ao processo em seu voto, que foram grifadas. Vejamos a primeira:

O sujeito ativo da relagdo juridico-tributdria do ICMS é o Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatdrio juridico da mercadoria (alinea a do inciso IX do § 2° do art. 155 da
Carta de Outubro); pouco importando se o desembarago aduaneiro ocorreu por meio de ente
federativo diverso.” (RE 299.079, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-6-2004, Primeira Turma,
DJ de 16-6-2006.)(grifo nosso)

Vemos que apos citar que o ICMS ¢é devido no destinatdrio juridico, o Ministro Ayres de Brito cita entre
parénteses a alinea a do inciso IX do § 2° do art. 155 da Carta Magna, dando a entender que o seu
entendimento do que vinha a ser destinatdrio juridico se reportava a este dispositivo constitucional, que aqui
reproduzo:

a) sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a
consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim como sobre servico prestado no exterior, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatdrio da mercadoria ou do servigco;

A tentativa do Ministro de qualificar o que entende por destino juridico ndo é precisa; por certo,
estabeleceu que o destino juridico é simplesmente aquele estabelecido na Constitui¢do, e é certo que o texto
constitucional fala em estabelecimento destinatdrio da mercadoria, um conceito vago, por haver em tese,
mais de um destinatdrio neste tipo de operacdo; por outro lado, a posigcdo adotada pelo Ministro Ayres de
Brito, ndo dd respaldo a uma interpretagdo em contrdrio, de que o destino juridico seja aquele formalmente
designado nos documentos de importagdo. Vejamos entdo, a segunda ementa apresentada, extraida de
acorddo de lavra do Ministro Joaquim Barbosa:

O sujeito ativo do ICMS incidente sobre operacdes de importagdo é o ente federado (estados ou
Distrito Federal) em que localizado o destinatdrio juridico da avenga. A identificacdo do destinatdrio
Juridico da operacdo de importacdo depende da classificacdo juridica atribuida ao quadro fdtico. O
acorddo recorrido ndo estabeleceu o destinatdrio fisico dos bens importados como critério para
identificar o sujeito ativo do ICMS. Em sentido contrdrio, o Tribunal de origem adotou critérios
econdomico-juridicos para concluir que a empresa-agravante era a destinatdria real das operagoes.
Nesse sentido, o acorddo recorrido estd em consondncia com a orientagdo firmada pelo Supremo
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Tribunal Federal. Vide: RE 430372, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 16/03/2010, Segunda
Turma, DJ de 29-04-2010. — Grifei.

Neste caso, o ministro Joaquim Barbosa deu uma concepgdo generalista do que venha a ser destino juridico,
jd que diz depender da classificacdo juridica atribuida ao quadro fdtico, e portanto, sem uma defini¢do
precisa. Mas adentrando o voto do Ministro, em seu inteiro teor, podemos aferir o que ele, no caso in
concreto, entendeu como sendo o destino juridico:

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 430.372 MINAS GERAIS
RELATOR: MINISTRO JOAQUIM BARBOSA

AGTE: ENGEREDES REDES DE MULTIMIDIA S/A

AGVDO: ESTADO DE MINAS GERAIS

RELATORIO

Trata-se de recurso extraordindrio interposto de acorddo prolatado pelo TJ de Minas Gerais que
considerou ser sujeito ativo do ICMS nas operagées de importagdes, o estado em que localizado o
adquirente efetivo ou o destinatdrio final do bem.

Sustenta em sintese, que houve violagcdo do art. 155, pardgrafo 2°, IX da CF, na medida em que o
tributo somente poderia incidir sobre a operagdo de importagdo e portanto o sujeito passivo deveria
ser identificado a partir do estabelecimento importador independente do destinatdrio final.

A orientagdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal considera o sujeito ativo do ICMS incidente na
importagdo, o estado onde se localizar o destinatdrio juridico da operagdo de importagdo.

Ademais a parte-recorrente argumenta que as aquisi¢ées foram feitas por terceiros importadores
tais como Intercontinental Importadora Ltda, Internacional Importagdo e Exportacdo Ltda e
Megaport Comércio Internacional Ltda, a quem cumpria o recolhimento do ICMS devido pelo
negocio juridico de importagdo, sendo que o tributo deveria ser recolhido aos estados membros de
seus respectivos estabelecimentos.

A empresa agravante sustenta que o real destinatdrio da mercadoria é a pessoa que realizou a
importagcdo dos bens, responsdvel pela realizacdo da operacdo de compra e venda no exterior,
independente da pessoa que ird receber fisicamente os bens em territorio nacional.

Ante o exposto, pede-se a reforma da decisdo agravada.
VOTO

Em que pese a argumentacdo expendida pela empresa agravante, o recurso ndo merece provimento.
Ndo hd divida quanto a interpretagdo do art. 155, pardgrafo 2°, IX, “a” da Constitui¢cdo, pois o
sujeito ativo do ICMS incidente na importagdo é o estado membro (ou o Distrito Federal) em que
localizado o destinatdrio juridico do bem.

No caso em exame, o acorddo recorrido examinou o quadro fdtico para concluir que a empresa-
agravante era a real destinatdria dos bens. Lé-se a fls. 138:

Ora, a meu ver, por estabelecimento destinatdrio deve-se entender aquele que, efetivamente
recebeu a mercadoria, conforme muito bem delineado no julgado de origem, em nada importando se
ele foi desembaragcado em Goids, pela empresa Intercontinental Importadora Ltda, jd que foi a
recorrente que arcou com todos os custos de importagdo, como demonstram os documentos juntados
pela recorrida com sua impugnagdo aos embargos.(...)

Assim, o acorddo ndo reconheceu pura e simplesmente fisico final da mercadoria como critério
para identificacdo do sujeito ativo do tributo. Em sentido diverso, o Tribunal apreciou a prova dos
autos, para concluir que a empresa-agravante era a destinatdria juridica e econdmica dos
bens(critério juridico-econdmico — “arcar com todos os custos de importa¢do”.

Ocorre que a empresa-agravante ndo conseguia afastar a classificacdo juridica atribuida pelo
acorddo recorrido as operagbes de importagdo, ou seja, de que o destinatdrio juridico das
operagdes era o proprio contribuinte (utilizacdo de empresas de importacdo e exportacdo apenas
como prestadoras de servigos).

Ante o exposto, nego o provimento ao agravo regimental.
Ministro Joaquim Barbosa.

Agora, é possivel entender o significado que o Ministro Joaquim Barbosa deu ao destino juridico, a partir
do que ele chamou de classificagdo juridica atribuida do quadro fdtico. Lendo-se por inteiro a sua decisdo,
fica claro e evidente que o fato de uma trading estabelecida em Goids ter importado mercadorias em seu
nome, registrado a entrada em sua escrituragcdo e depois enviado para o encomendante em Minas Gerais,
tais fatos ndo a caracterizam como destinatdria juridica. Pelo contrdrio, em todas as instdncias judiciais foi
decidido que o contribuinte mineiro era o destinatdrio juridico por ser o destinatdrio que ia dar utilidade ao
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bem importado, e utilizou-se de empresas de importagcdo, apenas como prestadoras de servigo.

De forma a mostrar que a partir dos mesmos julgamentos apresentados pelo nobre Relator, tenho
interpretagdo inversa a sua, trago outro ementa que consta no seu voto, com um entendimento a contrario
sensu:

Constatado que a Corte de origem empregou fundamenta¢do adequada e suficiente para dirimir a
controvérsia, é de se afastar a alegada violagdo do art. 535 do CPC. 2.Estd pacificado no dmbito deste
STJ que o contribuinte do ICMS, no caso de mercadorias importadas, é o estabelecimento do
importador, assim entendido o _destinatdrio final do produto importado, ou seja, sob uma outra
vertente, por quem vai utilizd-lo. (STJ - AgRg no AREsp: 92169 MG 2011/0235694-0, Relator: Ministro
BENEDITO GONCGALVES, Data de Julgamento: 16/10/2012, T1 — PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 19/10/2012.

Se observarmos o final do trecho sublinhado, veremos que o decisum do STJ aplicou um conceito para
“destinatdrio final”. Neste caso, o STJ especificou que considerava importador o “destinatdrio final do
produto importado”, e ai conceituou o destinatdrio final: ou seja, sob uma outra vertente, por quem vai
utilizd-lo, aplicando ai o conceito também utilizado no CDC.

No meu ponto de vista, parece 6bvio que quem vai utilizar a mercadoria é a empresa que solicitou a
importagdo, e ndo é relevante se efetuou a operagdo pela modalidade de encomenda, ou por conta e ordem
de terceiros. Assim, da mesma forma que o CDC qualifica como destinatdrio final aquele que faz uso do
bem e ndo quem intermedia a sua comercializacdo, por sua vez, torna-se absolutamente irrelevante se a
compra se dd por encomenda ou por conta e ordem de terceiros, visto que no caso acima, o STJ considerou
que o destinatdrio final é aquele que utiliza o produto importado.

Tal entendimento também se encontra em harmonia com o principio do destino aplicado aos tributos sobre o
consumo, que no caso do ICMS, um imposto sobre o valor agregado - IVA, deve ser recolhido ao sujeito
ativo que reverta o pagamento do tributo em servigcos publicos direcionados aqueles que suportaram o
encargo do imposto. Dai que, universalmente, o IVA é recolhido no destino, ou seja, em favor de quem
suporta a carga tributdria. No Brasil, por intrincadas questdes federativas, repartiu-se este imposto nas
operagoes interestaduais - parte na origem, parte no destino, situacdo muito rara, talvez tinica no mundo.

No entanto, a Constituicdo Federal impds que o ICMS sobre importagdo, assim como petroleo e energia
elétrica, recaisse integralmente no destino, ndo sendo possivel reparti-lo, exatamente para evitar a
concentragdo do imposto em poucos estados; obviamente o conceito aplicado no acérddo anteriormente
comentado, de quem é o destinatdrio final (sob uma outra vertente, por quem vai utilizd-lo), encontra-se
amparado, se por um lado na relagdo de quem utiliza o bem adquirido, por outro, no principio
internacionalmente aceito, de que o pagamento do imposto sobre consumo deve ser efetuado no destino da
mercadoria, ou seja, no domicilio daquele que suporta o encargo tributdrio, que no caso brasileiro, embora
divido na origem e no destino, para casos especificos como o de importacdo, o legislador entendeu que o
pagamento fosse integralmente feito no destino, pois isso atendia aos critérios de equilibrio e justica, na
distribuigdo do imposto, evitando-se a sua concentragdo em poucos estados estruturados para importagdo,
notadamente os estados litoraneos que tem instalagdes portudrias.

Assim, em sendo acolhido o provimento ao Recurso Voluntdrio, teremos como efeito, o fato de que um
contribuinte baiano desembolsou elevada quantia de imposto, embutido no valor de compra pago a uma
trading carioca, pela importagdo de um bem que serd utilizado neste Estado, levando o recolhimento aos
cofres do Estado do Rio de Janeiro, que assim, recebeu “gratuitamente” o tributo, sem que o contribuinte
daquele estado tivesse efetivamente suportado um tinico real do imposto, e que serd naturalmente aplicado
em beneficio da populacdo do Rio de Janeiro, ao invés da popula¢do baiana, distorcendo a intengdo do
legislador constitucional, que justamente quis evitar este tipo de concentragdo do tributo, em estados que
sdo considerados portoes de entrada de mercadorias oriundas do exterior.

Trago ainda, ementas de acorddos do STF, em que se considera irrelevante a questdo da importagdo por
encomenda, como elemento definidor do destinatdrio juridico:

TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO DE MERCADORIA. SUJEITO ATIVO DA RELACAO
TRIBUTARIA. I - Nos termos do art. 155, § 2°% IX, a, da Constituicdo Federal, o sujeito ativo da
relagdo juridico-tributdria do ICMS ¢é o Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatdrio juridico da mercadoria importada. Il - Na defini¢do do destinatdrio da mercadoria
importada, ndo devem prevalecer os pactos particulares mantidos entre as partes envolvidas na
importagdo, mas a efetiva destinacd@o do bem importado. 111 - Invidvel recurso extraordindrio para
rever a andlise do conjunto fdtico probatdrio realizada no Tribunal de origem, no tocante a defini¢do
do efetivo destinatdrio da mercadoria importada. Incidéncia da Stimula 279 do STF. IV - Precedentes.
V — Agravo regimental ndo provido. (RE 590243 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Primeira Turma, julgado em 13/10/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-11-2009)

Neste caso, o Ministro Ricardo Lewandovski embora ndo tenha aprofundado o conceito de destinatdrio
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juridico, afastou da sua definicdo os pactos particulares mantidos entre as partes envolvidas na
importagdo, mas a efetiva destinacdo do bem importado.

Entendo, que o Ministro afastou do conceito de destinatdrio juridico fatos como a importa¢do por
compra e ordem ou por encomenda, pois todas essas modalidades de negociacdo nas importagoes,
resultam de pactos particulares estabelecidos entre as tradings e os encomendantes das mercadorias
importadas, pois podem inclusive repactuarem a contratagdo de modo que o encomendante possa fazer
adiantamentos, sem que necessariamente isto seja do conhecimento das autoridades alfandegdrias e da
fiscalizacdo estadual, caracterizando-se subrepticiamente uma importagdo por conta e ordem. Sendo o
imposto recolhido no verdadeiro destino, tudo isso fica em segundo plano, ndo podendo o importador
fazer qualquer planejamento para pagar menos imposto que o devido, por conta de pacto entre as partes
envolvidas na importagdo.

Trago aqui um outro exemplo esclarecedor. No processo, cuja ementa estd abaixo, uma unidade fabril
situada em Ipatinga-MG, com CNPJ: 17.50.224/002-46, formalmente importou bens, que a seguir, foram
destinados para sua filial em Taubaté-SP, CNPJ: 17.500.224/0023-70 e o Estado de Sdo Paulo
prontamente langou de oficio, o imposto decorrente da importagdo, e a matriz situada em Minas, alegou
ser ela o destino juridico, porque executou todos os atos negociais, assim como as formalidades juridicas
relativas a importagdo, e por isto, recolheu o imposto para o Estado de Minas Gerais.

A despeito de a empresa mineira ter importado os bens, a posicdo do STF foi frontalmente discordante
quanto a natureza meramente formal da importagdo no que diz respeito ao destino juridico.

A decisdo do Ministro Joaquim Barbosa, diz claramente que a identificacdo do destinatdrio juridico ndo
se esgota no exame formal do modelo de importacdo, sendo relevantes, outros dados como a utilizacdo a
ser dada ao bem e posteriores operagdes que envolvam a mercadoria, e que no caso em exame, a propria
agravante reconhece que quem ia dar fungdo econémica aos bens, era a filial de Taubaté :

PROCESSO: RE 600559 SP — RELATOR: MIN. JOAQUIM BARBOSA. JULGAMENTO 14/09/2010

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACAO DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
PRESTACAO DE SERVICOS. ICMS. IMPORTACAO. SUJEICAO ATIVA. ESTADO EM QUE
LOCALIZADO O DESTINATARIO JURIDICO DAS MERCADORIAS.

1. Segundo orientagdo firmada por esta Corte, nas operagdes das quais resultem a importagdo de bem
do exterior, o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS é devido ao estado onde
estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatdrio juridico do bem, pouco importando se
o desembarago ocorreu por meio de ente federativo diverso.

2. A pesquisa sobre o ''destinatdrio juridico'' ndo se esgota no exame formal da estrutura ou do
modelo de importacdo ou de negécios adotado. Outros dados, como a utilizacdo a ser dada ao bem e
posteriores operagdes de circulagdo, tributadas ou ndo, sdo relevantes para desate da controvérsia. No
caso em exame, a propria empresa-agravante reconhece que o destinatdrio dos bens, entidade que
iria dar-lhes funcdo econémica, estava localizado em Taubaté/SP. Nesse sentido, competia a parte-
agravante indicar a legitimidade do estabelecimento formalmente apontado como importador, fosse ela
econdmica, de propdsito negocial ou juridica. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

Importante trazer aqui, em pormenores, os fundamentos que o Ministro Joaquim Barbosa expds em seu
voto, que traz proeminéncias ao conceito de destino juridico:

Considerada a complexidade da legislacdo do ICMS e a vasta gama de estruturas legais que podem
ser legitimamente adoradas nos empreendimentos econdmicos, nem sempre é tarefa simples
identificar o destinatdrio juridico da operagcdo de importac@o. Basta lembrar que as operacdes de
importagdo podem ser realizadas por conta-e-ordem de terceiros, por encomenda e mesmo por
estabelecimentos diversos de uma mesma pessoa juridica que, para efeitos tributdrios, sdo
considerados autéonomos._Vale lembrar também que alguns instrumentos da legislacdo tributdria
como a tradigdo ficta, sem a necessidade de circulagdo fisica, podem ser relevantes para o desato do
quadro.

A pesquisa sobre o destinatdrio juridico ndo se esgota no exame formal da estrutura ou do modelo
de importacdo ou de negocio adotado. Outros dados como a utilizacdo a ser dada ao bem e
posteriores operagoes de circulagdo, tributadas ou ndo, sdo relevantes para desate da controvérsia.

Nesse sentido, competia a parte-agravante indicar a legitimidade do estabelecimento formalmente
apontado como importador fosse ela econdémica, de proposito negocial ou juridica. No caso em
exame, a propria empresa agravante reconhece que o destinatdrio dos bens que iria dar-lhe funcdo
econdmica estava localizado em Taubaté/SP.

Como se vé, a unidade que daria finalidade funcional e econémica aos bens era a de Taubaté. Por
outro lado, a parte-agravante ndo demonstrou especificidade do quadro que pudesse caracterizar a
existéncia de duas operacdes inconfundiveis ou mesmo justificativa econémica ou juridica para
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que os bens fossem importados formalmente pelo estabelecimento em Ipatinga, mas utilizados
diretamente pelo estabelecimento em Taubaté. Dentre outros elementos iiteis para deslinde da
controvérsia também faltantes, ndo hd indicacdo de propdsito negocial legitimo a amparar a
sujeicdo passiva de Minas Gerais.

Ante o exposto, nego o provimento ao agravo regimental. E o voto.

Assim, a respeito do conceito de destino juridico, o Ministro Joaquim Barbosa deu primorosa
contribui¢cdo, no sentido de superar as filigranas juridicas que venham a impedir que o verdadeiro
estado destinatdrio das mercadorias, receba o ICMS devido pela importagdo.

Voltando a lide deste Processo Administrativo Fiscal, entendeu o Relator, que aconteceram duas
operagdes — a importagdo feita por empresa estabelecida em outro estado, e a posterior venda para
contribuinte aqui domiciliado, inclusive com aplicagdo de margem de valor agregado, conforme se
depreende da transcri¢do de trecho do seu voto abaixo:

“E possivel constatar a fl. 159 que a Recorrente figura como Importadora por Encomenda, também
sendo possivel constatar que o valor dos produtos importados ao preco CIF foi de R$ 172.731,03, ao
passo que na NFe verifica-se que a Recorrente os revendeu pelo valor CIF de R$ 197.544,54, tendo
obtido, portanto, margem de lucro da operagdo.”

Devo acrescentar, que hd decisoes judiciais que consideraram este fato, o da revenda com margem de valor
agregado, como insuficiente para caracterizar a trading como destinatdrio final ou destinatdrio juridico da
mercadoria importada, conforme na ementa abaixo:

TRIBUTARIO - IMPORTACAO DE MERCADORIAS - ICMS - ARTIGO 155 § 20, IX DA CR/88 - LEI
6.763/75 E LC 87/96 - SUJEITO ATIVO - IMPORTADORA INTERMEDIARIA EM ESTADO
FEDERADO DIVERSO DA DESTINATARIA . IMPORTACAO INDIRETA CONFIGURADA.

A situagdo, em geral, visa ocultar a real intengdo do agente, que utiliza de meios evasivos para tentar
burlar o Fisco. Mesmo que haja revenda, com lucro, entre importadora e destinatdria final, é possivel
aplicarmos os conceitos legais, jd que, mormente em se tratando de revenda a cliente pré-determinado,
é imperioso aplicarmos os art. 155, § 2° IXda CR c/c art. 11 da LC 87/96 e art. 33 da Lei 6.763/75,
fazendo prevalecer a ratio legis, baseada no conceito de destinagcdo final do produto. Em suma, o
ICMS-importacdo ndo deve ser recolhido no estado sede da empresa importadora, mas sim, no
Estado em que estiver localizada a empresa que, efetivamente, utilizard o produto, na qualidade de
destinatdria final. ( TJ MINAS GERAIS — RELATOR: VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE;
JULGAMENTO 26/01/2010.)

Muitos estados, inclusive o mais rico da Federagdo, adota posicionamento francamente favordvel ao do
posicionamente deste voto divergente. Conforme consulta feita por um contribuinte paulista a SEFAZ/SP,
em situagdo muito semelhante a desta lide — caso de uma trading inscrita no cadastro de contribuintes de
Sdo Paulo, que importa mercadorias cuja desembaragco ocorre em Pernambuco, dd entrada em sua
escrituragdo e as revende para contribuinte deste mesmo estado, havendo portanto situagcdo andloga a
presente lide:

RESPOSTA A CONSULTA N° 393/2000, DE 01/11/2000

Importagdo de Mercadoria por contribuinte paulista com desembaraco aduaneiro e revenda no Estado
de Pernambuco - Procedimentos Fiscais.

1 - A Consulente, contribuinte paulista, importa mercadorias que sdo desembaracadas no porto de
Recife - PE, de onde sdo enviadas diretamente para cliente situado no mesmo Estado. Relata os
procedimentos fiscais que vem adotando e informa que tem sofrido "alguns questionamentos por parte
do fisco do Estado de Pernambuco", uma vez que estd recolhendo o ICMS devido na importagdo para
o Estado de Sao Paulo. Pergunta:

1 - Como recolher o ICMS para Pernambuco se ndo possui inscri¢do naquele Estado?
Resposta:

Existem, no caso, duas operagoes, dois fatos geradores do ICMS:

1) entrada de mercadoria importada do exterior e

2) venda de mercadoria ao estabelecimento situado em Pernambuco.

"o n

3 - Quanto ao primeiro fato gerador, em virtude do que dispde o artigo 155, § 2°, inciso IX , alinea "a",
da Constituicdo Federal de 1988, cabe o imposto ao Estado onde se situa o estabelecimento
destinatdrio da mercadoria importada do exterior. Essa regra estd reproduzida, também, no artigo 11,
inciso I, alinea "d" da Lei Complementar n°® 87/96. Portanto, a Consulente deve recolher o ICMS
devido na importacdo ao Estado de Pernambuco.

4 - Da mesma forma, em relacdo ao segundo fato gerador, pelo fato de a operacdo de venda ser
interna, no Estado de Pernambuco, deve a Consulente recolher o imposto para esse Estado. Para
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definicdo do local da operagdo utiliza-se aqui o artigo 11, inciso I, alinea "a" da Lei Complementar n°
87/96, combinado com seu § 3°.

Por este critério, se a trading aqui autuada, em vez de ser domiciliada no Rio de Janeiro, por hipotese,
fosse a mesma consulente paulista, estariamos diante de uma situa¢do esdriixula e inusitada, pois apesar de
expressamente recomendada pelo fisco de seu estado de origem a recolher imposto ao Estado da Bahia, ao
mesmo tempo, estaria se sentindo autorizada pelo fisco baiano a recolher o mesmo imposto ao Estado de
Sdo Paulo.

Em sendo assim, em que pese os respeitdveis argumentos exposto pelo eminente Conselheiro Relator, e
também a decisdo similar desse Conselho, reportada no seu voto, entendo que interpretacdo da legislagcdo
aplicdvel ao caso em tela, ndo estd de forma alguma pacificada no STF, e por esta razdo, acato o
entendimento proferido no voto do Ministro Joaquim Barbosa, aqui dissecado, como aquele que mais se
aproxima do dispositivo constitucional, que claramente recepcionou o ICMS exclusivamente no destino no
caso de importagdo, pois o art. 155, 11, § 2.°, IX da Constituicdo Federal dispoe que o ICMS incide sobre a
entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja
contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico prestado
no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatdrio da mercadoria, bem ou servigo.

O destinatdrio final de uma operagdo mercantil, seja das importagdes, seja em outras operagdes, é a pessoa
fisica ou a pessoa juridica que recepciona um bem a ser incorporado ao seu patriménio ou entdo que
venha a ser consumido. Reconheco que o tema é dificil e lamento que a interpretagdo do disposto no texto
constitucional acerca de quem é o sujeito ativo na relagdo tributdria decorrente de mercadoria procedente
do exterior, que in verbis, a carta magna diz que cabe “ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, bem ou servico”, por conta de disputas tributdrias entre os
estados da nossa Federacdo, venha a ser interpretado ao sabor de novos conceitos do que vem a ser o
“destinatdrio”— ora é o “destinatdrio final”, ora o que promove “entrada fisica”, ora o “ destinatdrio
Jjuridico”, ora a trading que importa por encomenda, etc.

Entendo que as decisdes judiciais sobre o tema desta lide, embora possam vir a ser conflitantes, aquelas em
favor posicionamento deste voto divergente, trazem sobejas argumentagdes ndo so de cardter juridico, mas
também social e econdmico, todas elas insculpidas no texto da ConstituicGo Federal, deixando cristalino,
que o destinatdrio na importagdo ndo pode ser outro, sendo aquele que solicitou duas importagcdes e dd
utilidade a mercadoria importada.

Considero um equivoco este Conselho de Fazenda adotar um conceito de destino juridico que a rigor, nem
mesmo os tribunais superiores ainda conceituaram com precisdo, adotando-se aqui, uma concepgdo que
inclusive € oposta ao do conteiido destas mesmas decisdes judiciais, que empregam o termo “destinatdrio
juridico ” com sentido que em nada contradiz o lancamento tributdrio aqui em discussdo, mas pelo
contrdrio, reforca-o.

Pelo que posso vislumbrar, o conceito aqui em formagdo, a caminho de formar jurisprudéncia
administrativa, tende a colocar destino fisico e destino juridico em campos opostos, como se um fosse a
antitese do outro, como se destino fisico ndo pudesse comungar com destino juridico

Porém, das decisdes judiciais analisadas, inclusive as citadas pelo Relator, todas apontam no sentido de que
o destinatdrio juridico nada mais é que um destinatdrio fisico qualificado, que ndo apenas recebe o bem
fisicamente para repassd-lo, mas que o recebe com animus possidenti uti dominus, ou seja, com o intuito de
possuir e utilizar.

Assim, fagco ao exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio e pugno pela manutengdo da decisdo
exarada na primeira instdancia deste Conselho de Fazenda.
Por tudo acima exposto, entendo que nas operacdes de importacdo de mercadorias, quando
destinadas a unidade federada diversa do domicilio do importador, sem que as mesmas transitem
pelo estabelecimento importador, o imposto caberd a unidade onde estiver situado o
estabelecimento em que ocorrer a entrada fisica das mercadorias. Restou comprovado que as
mercadorias foram importadas por uma Trading, situada no Estado de Tocantins e o seu destino

fisico foi o Estado da Bahia, sendo devido o imposto a este Estado.

Cabe ressaltar que esse entendimento foi manifestado em outras decisdes sobre o tema em outros

Autos de Infragdes lavrado contra o mesmo contribuinte, apenas a titulo de exemplo, cito:
ACORDAO JJF N° 0116-01/15 e ACORDAO JJF N° 0113-01/15.

Logo, a infracdo 01 fica mantida.
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Na infracdo 02 € imputado ao autuado ter recolhido a menor o ICMS devido pelas importacdes de
mercadorias do exterior, em razao de erro na determinacio da base de cdlculo, quer pela falta de
inclusdo das despesas aduaneiras incorridas até o desembaraco, quer pela utilizacdo incorreta da
taxa cambial. Valor histérico autuado R$228.608,86. Consta ainda da autuagdo que: Reza o art. 17, VI,
e, da Lei 7.014/96, que a base de cdlculo do ICMS devido nas importagdes do exterior, constard de quaisquer
outros impostos, além do imposto sobre Importacdo (II) e do IPI, taxas, contribuicbes e despesas aduaneiras
cobradas ou debitadas ao adquirente, relativas ao adicional ao frete para renova¢do da marinha mercante,
armazenagem, capatazia, estiva, arqueacdo e multas por infracdo. A relagdo das despesas com estas importagcoes
nos foram fornecidas diretamente pela firma despachante destas importagées, e encontram-se gravados em midia
Otica, parte integrante e indissocidvel do presente processo, sob denominagdo de ANEXO 2, bem como apresenta-se
complementada pelas copias dos documentos afixados no COMPLEMENTO AO ANEXO 2, também peca integrante
deste processo.

Em sua defesa, acima relatada de forma extensiva, o sujeito passivo, em sintese, que, assegurou
que contratou a empresa Companhia Empoério de Armazéns Gerais Alfandegados para que
realizasse os “servicos de armazenagem de carga, desunitizacdo, seguro, transporte, entre
outros servicos”, que devem ser tributados pelo ISS e por ndo serem pagos diretamente a
reparticdo fazenddria, ndo se enquadram no conceito de despesa aduaneira, devendo ser
excluidos da base de célculo do tributo.

A Lei n° 7.014/96, no inciso IX do artigo 4°, determina ocorrido o fato gerador do ICMS no
momento do desembaraco aduaneiro de mercadoria ou bem importados do exterior.

Por sua vez, as alineas do inciso VI do artigo 17, na cita lei, determina que a base de cdlculo é:
Art. 17. A base de cdlculo do imposto é:
VI - na hipotese do inciso IX do art. 4°, a soma das seguintes parcelas:
a) o valor da mercadoria ou bem constante nos documentos de importagdo, observado o disposto no art. 18;
b) o imposto sobre a importagdo;
¢) o imposto sobre produtos industrializados;
d) o imposto sobre operagdes de cambio;

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicées e despesas aduaneiras cobradas ou debitadas ao
adquirente, relativas ao adicional ao frete para renovagdo da marinha mercante, armazenagem, capatazia,
estiva, arqueagdo e multas por infragdo.
Constata-se da leitura do texto legal acima, que as despesas aduaneiras cobradas ou debitadas ao
adquirente, relativas ao adicional ao frete para renovacdo da marinha mercante, armazenagem,
capatazia, estiva, arqueacdo e multas por infracdo, devem compor a base de cdlculo do imposto,
citando, expressamente, as despesas de armazenagem decorrente da importacdo, sem fazer
qualquer limitacao em relacdo ao periodo da armazenagem.

Desta forma, concluo pela procedéncia desta infragdo, haja vista que, ao contrdrio do
entendimento apresentado pela defesa, o texto legal especifica as despesas aduaneiras, e nao é
exemplificativo, inexistindo no rol das mencionadas despesas, honordrios dos despachantes e
sindicato dos despachantes.

E importante destacar que a decisdo judicial colacionada pelo contribuinte na peca de defesa, ndo
podem servir de lastro para alterar o entendimento aqui externado, visto que as mesmas nao
vinculam o Estado da Bahia. Somente, através de Decisao judicial no caso concreto, em que o
autuado seja parte, ou através de acdo de efeitos “erga omnes”, a exemplo da ADIN, estard a
Bahia obrigada a adotar posi¢ao distinta da externada na presente lide, assim como ndo lhe cabe
competéncia para decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em conformidade com o
art. 167,1do RPAF/BA.

Logo, a infracdo 02 fica mantida.

Na infragdo 03 foi aplicada multa de 1%, sendo imputado ao autuado ter dado entrada no
estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o registro na escrita fiscal. Consta ainda da

autuacdo que: Em razdo das alteragbes impostas a Lei 7.014/96, pela Lei 13.461/15, o inciso IX (mercadoria
tributadas) do artigo 42, passou a ter status equivalente ao inciso XI (mercadorias ndo tributadas), onde em ambos
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se passou a cobrar multa de 1% sobre o valor comercial da mercadoria. Os débitos relativos a esta infragdo estdo
demonstrados em planilha contida na pasta denominada ANEXO 3, devidamente gravada em midia otica que é
parte integrante e indissocidvel do presente Auto de Infragdo.

Portanto, como se observa do complemento da autuacdo, em verdade se trata de mercadorias
tributadas.

Em relacdo a arguicdo de inconstitucionalidade a mesma ja foi afastada no inicio do voto.

Observo que o autuado ndo apontou nenhum erro ou falha no levantamento fiscal, portanto, nao
questionou os documentos e seus dados consignados pelo autuante em seu papel de trabalho que
embasaram a autuacao.

Entendo que o argumento defensivo de que o correto seria que a multa tivesse um valor fixo ndo
pode ser acolhido, uma vez que a multa aplicada € especifica para a situacdo em tela, estando
prevista no inciso IX do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, com alteracio promovida pela Lei
n° 13.461/2015, com efeito a partir de 11 de dezembro de 2015, que reduziu a multa de 10% para 1%,

fato observado pela fiscalizaciao, o que foi correto, com base no artigo 106, inciso II, alinea “c”,
do CTN, a aplicagdo retroativa da multa mais benéfica.

Assim, a infrac@o 03 fica mantida.
Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA Auto de Infracéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 269096.0001/16-0, lavrado contra
CERAMUS BAHIA S/A. - PRODUTOS CERAMICOS, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$2.363.405,41, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42,
II, alineas “a”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria no valor total de R$95.928,26, prevista no art. 42, inciso IX, da mesma Lei, e
dos acréscimos moratérios de acordo com o previsto pela Lei 9.837/05, devendo ser homologados
os valores ja recolhidos.

Sala das SessOes do CONSEF, 06 de setembro de 2016.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - RELATOR

ALVARO BARRETO VIEIRA - JULGADOR
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