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EMENTA: ICMS. IMPORTACAO DE MERCADORIA.
OPERACAO REALIZADA POR EMPRESA SITUADA EM
OUTRO ESTADO SENDO DESTINADA FISICAMENTE A

DESTINATARIO ESTABELECIDO NA BAHIA. Para se
definir o sujeito ativo a relagdo juridico-tributéria,
verifica-se a natureza da operagdo de importacdo, se
deu origem ao tributo objeto da presente exigéncia e se
tratando de importacdao direta, o ICMS serd devido a
Unidade Federada onde estiver localizado o
estabelecimento importador, ainda que outro seja o
destino da mercadoria, que neste caso € uma operagao
de importacdo indireta, o tributo estadual serda devido
ao Estado de destino da mercadoria importada.
Independentemente da modalidade de importacdo que
tenha sido adotada € importante identificar o usuério do
bem importado, se é o préprio importador (como na
hipétese de uma importacao direta) ou se € de terceiros
(com € o caso nas hipéteses de importagdes indiretas).
Considerando que as mercadorias foram importadas
pelo Porto de Santos-SP, local onde foram
desembaracgadas, e que seguiram diretamente para um
estabelecimento situado no territério baiano, nio
poderia ser outra a conclusdo, a ndo ser a de que o ICMS
¢ devido ao Estado de Sdo Paulo, para o qual o Sujeito
Passivo efetuou pagamento do ICMS devido. A fixacdo
de critérios para a simples definicio do sujeito ativo
(Estado do destinatdrio fisico ou juridico) ndo
prescindindo de andlise acerca das nuances de cada
situagdo, sendo que existe, neste caso, um compromisso
contratual de venda de uma wunidade fabril que
conforme o recorrente o indice de nacionalizagdo ¢é
superior a 40% e as pecas importadas foram
exclusivamente para compor parte de um unidade fabril
e que o fato das mercadorias ndo ter transitado pelo
estabelecimento da Autuada ndo € suficiente para se
exigir que o ICMS importag¢do deveria ser recolhido na
Bahia, entendendo assim se tratar de importacdo de
partes e pecas da constru¢do e montagem do Complexo
fabril contratado. Infragdo insubsistente. Modificada a
Decisdo recorrida. Recurso PROVIDO. Auto de Infracdo
Improcedente. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado contra a Decisdo recorrida que julgou Procedente o
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presente o Auto de Infracdo lavrado em 05/09/2018 referente a cobranca de crédito tributdrio no
valor de R$1.114.774,78, além da multa de 60%, pela constatacdo da seguinte infracao:

\

Infracdo 01. 56.01.02. Falta de recolhimento do ICMS sobre importagdo, relativo a mercadoria e/ou bens
procedentes do exterior, destinadas fisicamente a este Estado, no caso de o importador ser estabelecido em
outra Unidade da Federagdo e o desembaragco aduaneiro ocorrer ou ndo em Estado diverso de seu domicilio.
Consta a seguinte informagdo da autuante: “Refere-se a Importagdo de Mdquinas e Equipamentos conforme DI
— 18/1536527-9 e adigoes 01, 02, 03, 04, 05, 06 e 07, procedentes do Exterior e destinadas fisicamente a
contribuinte neste Estado conforme verifica-se na autoriza¢do de coleta de mercadorias no Porto de Santos,
emitida em 31/08/2018 para coleta em 01/09/2018 e também controle de entradas no Porto de Santos emitida
em 01/09/2018 — explica-se melhor: a data da emissdo dos DANFES anexos é anterior a coleta das mercadorias
no Porto de Santos restando comprovado que as mesmas, efetivamente, ndo transitaram no estabelecimento do
importador! Desse modo resta comprovado que trata-se de operacdo de importacdo de mercadorias
procedentes do exterior, destinada a unidade federada (Bahia) diversa daquela do domicilio do importador (SP)
sem que as mesmas tenham transitado pelo estabelecimento deste iiltimo, cabendo o recolhimento do imposto
sobre elas incidentes a unidade federada onde estiver situado o estabelecimento da pessoa juridica em que
ocorrer a entrada fisica das mercadorias, ou seja, ao Estado da Bahia (documentos comprobatérios anexos)”.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo as fls. 101 a 114, a fiscal autuante presta
Informacdo fiscal as fls. 179 a 181 e o 6rgdo julgador da Primeira Instdncia decidiu pela
Procedéncia da autuag@o nos seguintes termos:

VOoTO

O presente langcamento constitui-se em uma unica infragdo arrolada pela fiscalizagcdo, objeto de impugnagdo
por parte da empresa autuada.

O Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos os pressupostos exigidos na norma
para a sua validade, especialmente os artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99.

Observo que a empresa autuada tomou conhecimento do mesmo, e pode exercer de forma plena o seu direito de
defesa, diante do fato de que lhes foram entregues os demonstrativos que embasaram a fiscalizagdo, bem como
os demais documentos e elementos que possibilitassem a instalagdo do contencioso.

Inexistindo matéria preliminar a ser analisada, adentro no mérito da autuagdo, observando, em primeiro lugar,
o contexto da operagdo de importagdo.

O autuado/importador, vendeu equipamento a ser fornecido em partes, inclusive algumas delas de origem
estrangeira, a cliente localizado no estado da Bahia, e para isso firmou contrato de fornecimento.

Tendo importado parte do equipamento comercializado, cuja entrada no pais se deu pelo Porto de Santos, dali,
de forma direta, fez a remessa para o Estado da Bahia, oportunidade na qual, a fiscalizagcdo do trdnsito de
mercadorias, sob o entendimento de que o mesmo ndo havia transitado pelo estabelecimento do importador,
localizado no municipio de Diadema, Sdo Paulo, deveria ter o imposto recolhido ao Estado da Bahia, e ndo ao
Estado de Sdo Paulo, na forma da vigente legislacdo.

Assim, a afirmacdo da defesa de ter a autuacdo decorrido de entendimento de ter agido *“...como
“intermedidria” na operagdo sendo a importagcdo em verdade efetuada por contribuinte sediado neste estado da
Bahia”, ndo pode subsistir, pelo fato de que, como visto, inclusive na descri¢cdo do fato tido como infracional
pela autuante, esta se ateve ao fato da mercadoria possuir o destino fisico o estado da Bahia, ao invés do Estado
de Sdo Paulo, a quem foi direcionado o recolhimento do ICMS decorrente da importagdo.

A respeito de tais operagdes, muito se tem discutido sobre a matéria em questdo, e ao longo do tempo, acerca da
competéncia nos casos de incidéncia do ICMS, nas operagdes de importagdo, sobretudo, porque o sistema
tributdrio do pais se estrutura com base no principio federalista, ou seja, cada unidade federativa tem a devida
competéncia por delegagdo constitucional para instituir e cobrar os impostos de sua al¢cada, podendo surgir o
denominado “conflito positivo de competéncia”.

Diante de toda a discussdo entabulada em diversas oportunidades outras e anteriores em casos semelhantes, o
entendimento predominante neste Orgdo, em que pese decisdes isoladas em sentido contrdrio, é de que, em
observdncia a legislacdo em vigor, o imposto no caso de importagdo cabe aquele Estado da Federagdo onde se
localiza o real e final destinatdrio das mesmas.

Sobre tal tema, uma das dificuldades enfrentadas na sua abordagem em situacdes andlogas, se encontra na
forma pela qual estd redigido o artigo 155, § 2°, inciso IX, alinea “a” da Constituicdo Federal de 1988, o qual
dispoe:

“§ 2.2 O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

(...)
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IX - incidird também:

a) 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 servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, bem ou servico”; (Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n°. 33, de 2001)

Independentemente da redacdo boa ou ruim, da sua justeza ou ndo, cabe ao julgador, posicionar-se segundo o
seu convencimento, e sobretudo, em aten¢do ao direito e a justica, ainda que suplantando as dificuldades
enumeradas. Fato é que ocorreu importacdo realizada pela empresa autuada situada no Estado de Sao Paulo,
através do porto de Santos, sendo, entretanto, o destinatdrio final das mercadorias estabelecimento localizado
no Estado da Bahia, ndo tendo as mesmas circulado até o estabelecimento do importador, como inclusive
reconhecido, e remetidas diretamente para o destinatdrio final. Todavia, o imposto de importagdo foi recolhido
em favor do estado de sdo Paulo.

Vé-se que a Carta Magna, em tal disposicdo, ndo contempla a hipétese do cabimento do imposto ao Estado
onde estiver situado o estabelecimento importador, mas sim o estabelecimento destinatdrio da mercadoria. No
caso em andlise, a entrada fisica da mercadoria ocorreu no territorio baiano, ndo cabendo qualquer discussdo
a este respeito.

Observo, também, que, em verdade, a importadora confunde-se com a propria autuada, pela similitude do
endereco, do CNPJ, dentre outros dados. Diante das pecas apresentadas pela autuante, verifica-se que a mesma
é, efetivamente o estabelecimento que efetuou a importagdo,

Sabido é que a Lei Complementar que dispés sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre
operagées relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagcdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), assim dispbée em seu artigo 12, inciso IX:

“Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

(..)

IX — do desembarago aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior”; (Redagdo dada pela

LC 114, de 16.12.2002)

Assim, tal dispositivo, estabelece o momento no qual o imposto é devido, nada mais. Cabe, entretanto ao artigo
11, inciso I, alinea “d” da mesma Lei Complementar, definir o local do fato gerador:

“Art. 11. O local da operagdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranga do imposto e definicdo do
estabelecimento responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

(..)

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

A Lei Estadual do ICMS (7.014/96), atentando para o comando emanado da Lei Complementar, a repete
literalmente, como se vé:

“Art. 13. O local da operagdo ou da prestagcdo, para os efeitos da cobranga do imposto e defini¢do do
contribuinte ou responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

(..)

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

Nota-se que o texto constitucional transcrito linhas acima elegeu como critério juridico para definicdo do
sujeito ativo do ICMS na Importacdo, o “Estado onde estiver situado o domicilio fiscal ou o estabelecimento
do destinatdrio da mercadoria’.

Portanto, tais artigos determinam que nas operagées de importacdo de mercadorias ou bens do exterior, o
recolhimento do imposto sobre elas incidente deve ser realizado em favor da unidade da Federagdo onde se
situar o estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica dos mesmos e em momento algum a defesa nega o fato da
mercadoria importada objeto do Auto de Infragdo ndo ter dado entrada fisica no seu estabelecimento, o que
refor¢a o escopo da autuagdo.

A reforgar este entendimento, os documentos encartados as fls. 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 e 25, nos quais se
verifica que as notas fiscais foram emitidas para o estabelecimento destinatdrio das mercadorias no Estado da
Bahia em 31/08/2018, ao passo que os documentos de retirada da carga importada, de fls. 08, 09, 14 e 15,
demonstrando que as mesmas deixaram o Porto de Santos em 01/09/2018, além das fotos correlacionadas com
os fatos, de fls. 10, 11, 12, 13, 16 e 17, de forma efetiva comprovam que as mercadorias importadas objeto da
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autuagdo ndo deram entrada no estabelecimento do importador/autuado.

Além disso, ndo se tem qualquer informe ou noticia de que tais dispositivos tenham sido expurgados do
ordenamento juridico por alguma declaragcdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, de modo que se
encontram em condi¢do de produzir efeito juridico.

Desta forma, ndo resta duvida de que o estabelecimento importador foi, efetivamente, aquele pertencente a
Autuada, sendo que, como o destino final é o Estado da Bahia, aplicam-se a operagdo os dispositivos legais da
legislacdo tributdria deste Estado.

Assim, resta claro a competéncia e capacidade ativa do Estado da Bahia em relacdo a cobranga realizada no
presente langamento tributdrio, o que me leva a julgar o mesmo como procedente.

Quanto ao Convénio ICMS 123/12, que dispde sobre a ndo aplicagdo de beneficios fiscais de ICMS na operagdo
interestadual com bem ou mercadoria importados submetidos a tributagdo prevista na Resolugdo do Senado
Federal n°® 13/12, invocado pela defesa, ndo tem relevincia para o deslinde da matéria, cujo cerne da discussdo
€ eminentemente juridico.

Da mesma maneira, descabe a este Orgdo qualquer diligéncia para averiguar a eventual prdtica de operacdes
anteriores por parte da empresa autuada no mesmo sentido, cabendo a autuante, relatar os fatos apurados ao
setor competente para tal.

O contribuinte, através de seus representantes, interpde com pega recursal as fls. 202 a 216, onde
discorre em relacao aos fatos da autuacdo. Explica que ao efetuar a remessa de mercadorias para
o cliente, no caso a HNK BR Industria de Bebidas Ltda., sediada no Municipio de Alagoinhas na
Bahia, ao passar pelo Posto Fiscal Benito Gama teve suas mercadorias apreendidas sob o
argumento de que fora efetuada a importacio de méquinas e equipamentos destinadas a
contribuinte do Estado da Bahia sem transito pelo estabelecimento em Sao Paulo, sendo entdo
lavrado o Auto de Infragdo e Imposi¢ao de Multa.

Afirma que demonstrou, na fase defensiva, de que efetuou o correto recolhimento do imposto,
sendo totalmente improcedente a autuacao fiscal lavrada. Reproduz ementa e parte do voto da
decisdao de piso, fls. 205-06, sustentando equivoco por parte do julgador e pede reforma do
acordao recorrido.

Alega que as operacdes realizadas e objeto do Auto de Infracdo é por comercializacdo de
maquindrio de grande porte entregue em partes posteriormente objeto de montagem. Pontua que
tem como atividade principal a fabricacdo e comercializagio de MAQUINAS INDUSTRIAIS DE
GRANDE PORTE - linhas de engarrafamento/enlatamento, as quais, necessariamente, Sao
entregues em partes e pecas, sendo posteriormente montadas (industrializadas) nos parques fabris
das empresas adquirentes.

Disse que o tempo médio necessario para concluir cada pedido de venda € de 06 (seis) a 18
(dezoito) meses, dependendo do caso, considerando-se o tempo para elaborar o projeto, fabricar e
entregar as partes e pecas, realizar a montagem nas dependéncias das empresas adquirentes, 0s
testes e ajustes técnicos, e, finalmente, receber o aceite do cliente.

Pontua que efetua a entrega das partes e pecas do maquindrio durante todo o periodo em que
perdura o seu processo de industrializacdo, o objeto final vendido € sempre o equipamento
montado no estabelecimento adquirente. Inclusive, essa s6 concede o aceite técnico quando o
maquindrio industrial passa a produzir os objetos a que se destina.

Explica que dentre as partes e pecas entregues para a montagem do equipamento industrial parte
se refere a producdo nacional e parte se refere a partes e pecas importadas. Acrescenta que firmou
“Instrumento Particular de Fornecimento de Equipamentos e Respectiva Instala¢do, Montagem e
Outras Aveng¢as” com vigéncia entre 01/02/2018 até 30/09/2018 com a HNK Industria de Bebidas
Ltda., doravante denominada de Heineken, para a venda do equipamento industrial melhor
definido no objeto do referido instrumento como: “equipamentos para expansdo das Linhas 2 da
HNK BR localizadas no endereco abaixo (“EQUIPAMENTOS”), estando incluidos no escopo desta
venda para montagem (“MONTAGEM”)”, para entrega na Rodovia BR 101, Km 110,8, Alagoinhas,
Bahia, e pelo preco de R$38.640.390,89 (trinta e oito milhdes, seiscentos e quarenta mil, trezentos e
noventa reais e oitenta e nove centavos).
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Destaca que a cldusula 9.1 do referido instrumento: “Estd incluso no FORNECIMENTO ora
ajustado, a montagem dos EQUIPAMENTOS objeto do presente instrumento, considerando-se para
tanto todos os trabalhos, desde a descarga e colocacdo dos EQUIPAMENTOS na base, até a mdo
de obra necessdria para a montagem e a colocagcdo do sistema em condigcoes de operagoes,
inclusive testes de partida, ressalvadas as interfaces de interligacdo elétrica do painel principal
a cargo da HNK BR”.

Salienta que se tratando o bem objeto do contrato maquina industrial de grande porte, a qual
somente pode ser considerada efetivamente entregue ao adquirente quando completamente
montada em seu estabelecimento, e ainda, ndo sendo possivel o seu transporte completo
necessario que as partes e pecgas (nacionais e importadas) relativas ao referido equipamento sejam
remetidas de formas parciais, conforme disponibilidade, necessidades e logistica aplicavel, onde
se procedeu em relacdo ao equipamento em questao.

Refuta que no envio das partes e pecas, utiliza-se de procedimento de “faturamento antecipado”
sendo cada carga objeto de notas fiscais distintas para o acompanhamento das mercadorias
transportadas. Complementa dizendo que efetuou o envio das partes e pecas acompanhadas das
notas fiscais correspondentes, sendo que, na forma jd exposta, por ocasido da passagem de
algumas carretas pelo posto fiscal de Benito Gama, localizado na BR 116, 814, SN, foi realizado
procedimento de fiscalizacdo, sendo inicialmente solicitado pela Autoridade Fiscal, dada a
informacao nas notas fiscais da existéncia de conteido de importacdo, o percentual relativo ao
mesmo.

Complementa que as informagdes solicitadas atestando que as partes adquiridas no mercado
nacional superam o percentual de 40% em relagdo as importadas, a Autoridade Fiscal solicitou as
Declaracdes de Importacao relativas as partes importadas, sendo as mesmas apresentadas, quando
para surpresa da lavratura do Auto de Infracdo combatido.

Sustenta que inexistem as infra¢cdes apontadas pela Autoridade Fiscal, sendo o procedimento
adotado no caso, corriqueiramente utilizado pela recorrente, jamais tendo sido questionado por
qualquer Estado da Federacgdo, visto que, legitimo e previsto na legislacdo aplicavel, devendo ser
julgado improcedente o Auto de Infracao e imposi¢cdo de multa lavrado.

Alega a indubitdvel competéncia do Estado de Sao Paulo para exigéncia do imposto. Esclarece
que a carga apreendida pela autoridade fiscal no Posto Fiscal de Benito Gama na Bahia e
posteriormente liberada mediante a assinatura de Termo de Depdsito e concomitante lavratura do

Auto de Infracdo estd descrita nas Notas Fiscais Eletronicas n” 000.338.852, 000.338.862 ¢
000.335.183.

Aponta que se tratando de equipamento fabril de grande porte estava sendo remetido em partes e
pecas para montagem no estabelecimento da adquirente. No envio constavam partes adquiridas
no mercado nacional e partes adquiridas no mercado interno, superando estas, inclusive, o

percentual de 40% para fins do que dispde a Resolucao do Senado Federal n° 13/12 € o Convénio
ICMS 123/12.

Disse que sediada no Municipio de Diadema, Estado de Sdo Paulo, ¢ empresa de seriedade
inabaldvel que efetua a venda de ditos equipamentos para inddstrias de bebidas em todo pais, e
mesmo para o exterior, sempre realizando a composi¢do de seus produtos com partes nacionais e
importadas, visando garantir sua qualidade mundialmente reconhecida.

Assevera que atuando em estrita observancia e obediéncia a todos os preceitos legais, efetuada a
venda do equipamento em questdo, o transporte € municiado com todos os documentos
obrigatdrios, atendendo estes, inclusive, todos os requisitos e condi¢des para sua validade, no
caso: o Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica — DANFE, ou seja, a cOpia impressa da Nota
Fiscal EletrOonica - NF-e que documenta a operacdo e o devido recolhimento dos impostos
cabiveis; o Documento Auxiliar do Conhecimento de Transporte Eletronico — DACTE, no caso, a
cOpia impressa do Conhecimento de Transporte Eletronico — CT-e obrigatério as transportadoras
para documentar a prestacdo do servico de transporte de cargas; e ainda, o Documento Auxiliar
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do Manifesto Eletronico de Documentos Fiscais — DAMDFE que acompanha a mercadoria em
transito refletindo o Manifesto Eletronico de Documentos Fiscais — MDF-e, estdo acompanhando
as mercadorias.

Esclarece que ao ingressar no Posto Fiscal Benito Gama, foi solicitada documentacdo adicional,
como relativa a origem das partes e pecas. Apresentadas as Declaracdes de Importagdo foi
lavrado o Auto de Infragdo ora combatido em razdo do entendimento de que a o ICMS incidente
na importacdo deveria ser recolhido ao Estado da Bahia, e ndo ao Estado de Sdo Paulo, dada a
inexisténcia de entrada da parte importada no estabelecimento da Recorrente.

Discorre que o procedimento adotado estd previsto na legislacdo que regulamenta o imposto. E
inconteste que nossa Carta Magna, conforme inclusive citado na decisdo ora recorrida,
determinou em seu artigo 155, IX, que o ICMS do desembaraco cabe ao Estado onde estiver
situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, bem ou servico, sendo
que serd competente para exigir o ICMS o Estado onde esteja localizado aquele que realiza o
negdcio juridico, vale dizer, a operacdo com o exportador estrangeiro de que decorre o ingresso
de mercadoria ou bem no territério nacional, ou seja, o importador.

Sustenta que se trata da importadora, sendo a importacdo das partes e pecas efetuadas de sua
matriz sediada na Alemanha, para que pudesse viabilizar a montagem de grande equipamento
industrial que alienou a fabrica de bebidas sediada neste Estado da Bahia. Assim, a importadora
de fato e de direito é a empresa recorrente sediada no Estado de S3ao Paulo onde ocorreu o
ingresso e desembaraco das partes e pecas provenientes do exterior. Destaca-se: a recorrente nao
dispde de qualquer estabelecimento no Estado da Bahia, mas apenas seu cliente no qual realiza a

montagem do maquindrio alienado.

Frisa que o sujeito passivo constitucional do ICMS incidente na importagcdo é aquele que importa
mercadorias ou bens do exterior, como reconhecido pela prépria Lei Complementar n° 87/96 (art.
4°, paragrafo tUnico, I). Conclui-se que o unico critério possivel para a definicdo do local da
importagdo € o do estabelecimento ou domicilio do importador, por permitir a identificagcdo tanto
do contribuinte do imposto na importagdo, quanto do estado competente para cobri-lo, em
conformidade com a Constituicdo Federal. Nem poderia ser diferente, pois, no momento da
ocorréncia do fato gerador do ICMS (desembaraco aduaneiro), o Uinico “destinatirio” inequivoco
da mercadoria ou bem € aquele identificado na documentacdo de importagdo pertinente
(importador) e, ademais, pretendeu o Recorrente, a toda evidéncia, assegurar o recolhimento do
imposto em beneficio do Estado no qual se localiza aquele que deu ensejo a operagdo tributada,
no caso, a importacao.

Reafirma que se trata da destinatdria dos produtos importados, mesmo tendo efetuada a remessa
dos mesmos para o seu cliente na Bahia, para que pudesse proceder a montagem de todo o
equipamento industrial alienado. Reitera que a destinatdria dos produtos importados o ICMS
somente pode ser devido ao Estado de Sdo Paulo onde estd estabelecida. Acrescenta que €
incabivel o entendimento de que o estabelecimento do cliente da recorrente, sediado na Bahia,
seja o importador das partes e pecas em questdo. A importacdo foi efetuada por conta prépria da
recorrente, que se trata de empresa de grande porte estabelecida no Brasil, que atua no ramo de
importacdo, venda, montagem e assisténcia técnica de madquinas industriais, mundialmente
reconhecidas.

Assinala que o Estado da Bahia, apenas e tdo somente, estd sediado o cliente da Recorrente, ou
seja, a empresa que adquiriu o maquindrio completo devidamente montado e em funcionamento,
composto por partes nacionais € importadas.

Discorre que o procedimento adotado estd expressamente previsto na legislacdo aplicavel. Desta
feita, na condicdo de importadora entregar a mercadoria importada, antes de entrar no seu
estabelecimento, em estabelecimento de terceiro, por razdo de logistica e economia, adotou o
procedimento admitido. Neste sentido, prevé o art. 3°, IV e art. 125, § 3° do RICMS/SP (reproduz).
Tais dispositivos sequer s@o objeto de mengao na decisdo recorrida.
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Esclarece que além da emiss@do da Nota Fiscal eletronica de entrada do bem em seu
estabelecimento na forma do art. 136, I, “f” c/c 137 do RICMS/SP (doc. IX) - transcrito, a empresa
importadora emitiu também a nota fiscal com a declaracdo da que seguiriam diretamente da
reparticao federal em que se processou o desembaraco ao seu cliente na Bahia, na forma do art.
125, paragrafo 3°.

Refuta que, como ndo poderia deixar de ser, o ingresso no estabelecimento do importador
destinatdrio pode ocorrer de forma simbdlica, sendo dispensada a entrada fisica, inclusive,
porque o fato ndo modifica a natureza da operacdo de importacdo efetuada por conta prépria pela
Recorrente que se trata da importadora das partes e pegas que ird utilizar para a montagem e
instalacdo do equipamento industrial de grande porte alienado. Cita afirmagdo de José Eduardo
Soares de Melo e Roque Carrazza, além de decisdo do STJ (RECURSO ESPECIAL N° 282.262).

Reafirma que a importadora estd localizada no Estado de Sdo Paulo onde ocorreu o ingresso das
mercadorias sendo inconteste que a este estado deve ser recolhido o ICMS e que no caso inexistiu
qualquer intuito de ludibriar o fisco, com a caracterizacao de simulacdo de operagdes, inclusive,
porque a Recorrente ndo usufruiu qualquer vantagem fiscal ao efetuar a opera¢do nos termos do
contratado. O ICMS no Estado de Sdo Paulo foi integralmente recolhido a aliquota cabivel. Ainda,
o ICMS da operagdo interestadual de 4% foi adequadamente destacado. Ora, inocorreu qualquer
reducdo dos valores devidos, sendo clara a boa-fé das partes envolvidas.

Pede pela insubsisténcia do Auto de Infracdo e diz que se coloca a disposicdo para a apresentacao
de qualquer documento ou esclarecimento adicional que se fizer necessario.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado com previsdo no art. 169, inciso I, alinea “b” do
RPAF/99, tendo a 2* JJF julgado Procedente o Auto de Infracdo lavrado em 05-09-2018, referente a
cobranca de crédito tributario no valor de R$1.114.774,78, além da multa de 60%, sobre a
imputacdo em uma Unica infracdo que versa da falta de recolhimento do ICMS sobre importagdo,
relativo a mercadoria e/ou bens procedentes do exterior, destinadas fisicamente a este Estado,
no caso de o importador ser estabelecido em outra Unidade da Federacdo e o desembaraco
aduaneiro ocorrer ou ndo em Estado diverso de seu domicilio (56.01.02).

Preliminarmente, alegou falta de competéncia do Estado da Bahia para exigir o tributo, afirmando
que demonstrou, na defesa fls. 101 a 114 e na peca recursal fls. 202 a 216, que efetuou o correto
recolhimento do tributo no Estado domicilio do importador sendo totalmente improcedente a
autuacdo fiscal lavrada.

No mérito, a conduta autuada consta a seguinte informacao da autuante: “Refere-se a Importacdo
de Mdquinas e Equipamentos conforme DI — 18/1536527-9 e adicoes 01, 02, 03, 04, 05, 06 e 07, vide
fls 18 a 25, procedentes do Exterior e destinadas fisicamente a contribuinte neste Estado
conforme verifica-se na autorizacdo de coleta de mercadorias no Porto de Santos, emitida em
31/08/2018 para coleta em 01/09/2018 e também controle de entradas no Porto de Santos emitida
em 01/09/2018 — explica-se melhor: a data da emissdo dos DANFES anexos é anterior a coleta das
mercadorias no Porto de Santos restando comprovado que as mesmas, efetivamente, ndo
transitaram no estabelecimento do importador! Desse modo resta comprovado que trata-se de
operagdo de importacdo de mercadorias procedentes do exterior, destinada a unidade federada
(Bahia) diversa daquela do domicilio do importador (SP) sem que as mesmas tenham transitado
pelo estabelecimento deste iiltimo, cabendo o recolhimento do imposto sobre elas incidentes a
unidade federada onde estiver situado o estabelecimento da pessoa juridica em que ocorrer a
entrada fisica das mercadorias, ou seja, ao Estado da Bahia (documentos comprobatorios
anexos)”.

A questdo cinge-se, portanto, definir se o sujeito passivo procedeu uma importacdo propria ou
importagao para terceiros, se assemelhando, portanto, as hipdteses de importagdes indiretas.
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Saliento que a operagdo em comento estd respaldada por Instrumento Particular de
Fornecimento de Equipamentos e respectiva Instalacdo, Montagem e Outras Avengas com a
HNK BR Industria de Bebidas Ltda, estabelecida na cidade Alagoinhas-BA.

Examinando os autos, verifico que as Notas Fiscais n®* 338852, 338857, 338859, 338860, 338862, fls.
20 a 24, foram emitidas para HNK BR Industria de Bebidas Ltda, com CFOP 6.116 - Venda de
produgdo do estabelecimento originada de encomenda para entrega futura com destaque do
imposto.

Convém salientar que A Autuada tem como atividade principal a fabricagcdo e comercializacdo
de mdquinas industriais de grande porte — linhas de engarrafamento/enlatamento, as quais,
necessariamente, sdo entregues em partes e pegas, sendo posteriormente montadas
(industrializadas) nos parques fabris das empresas adquirentes, necessitando com isto importar
pecas, componentes, acessorios, outras pecas afins e tudo mais que interdepender do contrato
celebrado.

Diante do acima exposto, consultemos entdo, a legislacido sobre a matéria.

A CF/88 indica qual € a unidade da Federagcao que possui a titularidade ativa para exigir o ICMS na
importacdo, conforme se pode ler no texto da alinea “a”, do inciso IX, do § 2° do art. 155, abaixo
reproduzido.

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

\

Il - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacbes se iniciem no
exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

IX - incidird também:

a) 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 (grifo acrescido);

Como se pode ver, embora o fato gerador do ICMS-Importagdo seja a “importagdo” de
mercadorias do exterior, disse o legislador constituinte que o imposto caberia, ndo ao Estado
onde estiver situado o “importador’, mas a unidade federada onde estiver situado o
estabelecimento destinatario da mercadoria, nos termos da alinea “a” acima.

A Lei Complementar n° 87/96 apontou nessa mesma dire¢do, ao definir o local da operacao, na
importa¢do, como sendo aquele em que ocorrer a “entrada fisica” ou o “domicilio do adquirente”,
conforme art. 11, inciso I, alineas “d” e “e”, abaixo.

“Art. 11. O local da operacdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsdvel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica (grifo acrescido);
e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando ndo estabelecido (grifo acrescido);

”»

Assim sendo, importante observar que o disposto na Lei n° 7.014/96 segue em caminho semelhante
pois, elegeu, igualmente, o estabelecimento onde ocorreu a “entrada fisica” como local da
operacao nas entradas de mercadorias oriundas do exterior, conforma art. 13, inciso I, alineas “d” .

“Art. 13. O local da operagcdo ou da prestagdo, para os efeitos da cobranca do imposto e definicdo do
contribuinte ou responsdvel, é:
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I - tratando-se de mercadoria ou bem:

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

Julgando, contudo, a matéria, o STF relativizou a compreensdo das normas citadas, tendo
sedimentado o entendimento de que o tributo estadual € devido a unidade federada em que se
encontrar estabelecido o importador da mercadoria:

“RE 299079/RJ - RIO DE JANEIRO. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO.
Julgamento: 30/06/2004. Orgdo Julgador: Primeira Turma. EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS. ICMS. IMPORTACAO.
SUJEITO ATIVO. ALINEA “A” DO INCISO IX DO § 2° DO ART. 155 DA MAGNA CARTA.
ESTABELECIMENTO JURIDICO DO IMPORTADOR. 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 § 20 do art. 155 da Carta de Outubro); pouco importando se o desembaraco aduaneiro
ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso extraordindrio desprovido.”

Acompanhando esse mesmo entendimento, foram julgados o RE 620.448/RS, 0 RE 598.051/SP, 0 RE
611.576/RS € 0 AG 989.361/RS.

Esse, também, € o entendimento do STJ, conforme decisdo proferida no REsp N° 1.190.705 — MG,
cuja ementa segue abaixo.

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. IMPORTACAQ INDIRETA.
TRIBUTO DEVIDO AO ESTADO ONDE SE LOCALIZA O DESTINATARIO FINAL DA MERCADORIA.
RATIO ESSENDI DA LEI 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 desembarago aduaneiro ocorrer em outro Estado. 2. A importagdo indireta caracteriza-se pela
existéncia de um intermediador na importacdo, 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 arrecadagd@o do ICMS é devida ao Estado do destinatario final da
mercadoria e ndo ao Estado importador (de origem) do bem. (...) 5. Com efeito, em se tratando de ICMS sobre
a importagdo, 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 “subdivisao”. Deve-se levar
em consideragdo o Estado do destinatdrio final, para fins de arrecadacdo tributdria e cumprimento de politica
fiscal - distribuicdo de riquezas - principalmente aos Estados menos favorecidos. (...) 7. In casu, o Tribunal
local analisou a questdo sub examine - existéncia de uma importacdo indireta e que o destinatdrio final da
mercadoria se localizava no Estado de Minas Gerais - a luz do contexto fdtico-probatdrio engendrado nos
autos, consoante se infere do voto condutor do acordao 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
infragcdo impugnado, especialmente porque as robustas provas constantes nos autos foram suficientes para
demonstrar que, quando da negociagdo da importacdo, as mercadorias autuadas jd tinham destinacdo 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 situagées e, no caso dos autos, especificamente, ainda jd a informagdo de
que a mercadoria estava destinada a cidade de Santos Dumont.(...)".

No presente caso, as partes e pecas importadas foram direcionadas a Bahia, mediante contrato
celebrado com empresa sediada neste estado da Bahia, para montagem de grande industrial.

Assim, a importadora de fato e de direito € a empresa recorrente sediada no Estado de Sdo Paulo
onde ocorreu o ingresso e desembarago das partes e pegas provenientes do exterior.

Pelo exposto, ainda que tenhamos modalidades distintas de importagdo, o relevante € identificar
o usudrio do bem importado, se o préprio importador (como na hipétese de uma importagao
direta) ou se terceiros (com € o caso nas hipéteses de importagdes indiretas).

Vale sinalizar que no processo em comento as mercadoriasn importadas sd@o apenas “partes e
pecas” de um produto final encomendado pelo autuante. As referidas mercadorias (partes e pecas)
ndo adentraram, de fato, ao estabelecimento fisico do importador, mas foram transportadas
diremente do porto de Santos-SP para a sua unidade fabril na Bahia, responsdvel, apenas, pela
montagem do produto.

Sinalizo que a Receita Federal j4 se pronunciou quanto a este tema e assim definiu a importagao
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por encomenda, conforme abaixo.

“A importagdo por encomenda é aquela em que uma empresa adquire mercadorias no exterior com recursos
proprios e promove o seu despacho aduaneiro de importagdo, a fim de revendé-las, posteriormente, a uma
empresa encomendante previamente determinada, em razdo de contrato entre a importadora e a encomendante,
cujo objeto deve compreender, pelo menos, o prazo ou as operagoes pactuadas (art. 2°, § 1°, 1, da IN SRF n°

634/06).

Assim, como na importacdo por encomenda o importador adquire a mercadoria junto ao exportador no
exterior, providencia sua nacionalizacdo e a revende ao encomendante, tal operacdo tem, para o importador
contratado, os mesmos efeitos fiscais de uma importagdo propria.”

No caso em tela existe um compromisso contratual de venda de uma unidade fabril que,
conforme ressaltado pelo recorrente, o indice de nacionaliza¢do do produto final encomendado é
superior a 40%. Ou seja, as partes e pecas importadas sdo elementos que compdem o produto final
(unidade fabril) contratada.

A de se concluir, portanto, que o ingresso no estabelecimento do importador destinatario ocorreu,
ainda que simbolicamente, e, de fato, representa uma operagao de importagdo efetuada por conta
propria.

O fato isolado das mercadorias nao terem transitado pelo estabelecimento da Autuada ndo é
suficiente para se exigir que o ICMS importacdo seja recolhido em favor do Estado da Bahia. A

Bahia é o estado sede do estabelecimento do cliente final do recorrente, isento de qualquer
responsabilidade pelas partes e pecas objeto da presente importagao.

O ICMS-importacdo € devido ao Estado de Sdo Paulo, local onde efetivamente o Sujeito Passivo
efetuou pagamento do ICMS devido.

Ante o exposto, voto pelo PROVIMENTO ao Recurso Voluntdrio para julgar IMPROCEDENTE o
Auto de Infragdo ora discurtido.

VOTO EM SEPARADO 1

Embora nao discorde do voto do eminente Conselheiro Relator, que apontou a improcedéncia do
lancamento, entendo pertinente lavrar um voto em separado, dado que este € um tema espinhoso,
motivo de muitas controvérsias, inclusive na seara judicial, pois se constata que nos tribunais
superiores ha diversos julgamentos de situagdes similares, porém com decisdes contraditdrias.

Tenho aqui algumas consideracdes a fazer, de modo a contribuir para tentar estabelecer um
norteamente nas futuras decisdes administrativas deste Conselho de Fazenda, a fim de que
possam se assenta no mais recente entendimento do Supremo Tribunal Federal.

E que 19.05.20, o STF, sob o rito da repercussao geral, foi publicada decisdo acerca do Tema 520
(ARE 665.134/MG), que trata da sujeicao ativa do ICMS na importa¢do de mercadorias, e que por
sua vez, versa sobre a interpretacdo do termo “destinatdrio da mercadoria” previsto no artigo
155, § 2°, IX, “a” da Constitui¢ao Federal.

A decisdo tomada na sistemdtica de repercussdo geral, vincula todas as instancias do Poder
Judicidrio, que devem imediatamente seguir o entendimento do STF, mas isto nao
necessariamente ocorre, de forma automatica, com as decisdes administrativas dos fiscos
estaduais, que ndo se vinculam as decisoes judiciais.

Faz-se necessdrio a edi¢do de uma simula vinculante ou esclarecimento das regras nos proprios
Estados, adaptando-se a legislacdo estadual ao entendimento exarado em grau de repercussao
geral.

Contudo, como tais providéncias demandam tempo razodvel, entendo que o melhor caminho a
ser adotado, de imediato, por este Conselho de Fazenda, € interpretar o Tema 520 da Suprema
Corte, estendendo-se as demais situacdes que envolvem o ICMS importagdo, com o fito de
evitar litigiosidades com eventuais prejuizos a Fazenda Publica.
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Da leitura do Recurso Extraordindrio supracitado, com agravo, € com repercussao geral
reconhecida, temos a seguinte conclusdo, extraida do Ac6rddo do ARE 665.134/MG publicado, a
sua pagina 26:

Em suma, entende-se que o sujeito ativo da obrigacdo tributdria de ICMS incidente sobre mercadoria
importada é o Estado-membro no qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que

N

deu causa a circulagdo de mercadoria, com a transferéncia de dominio. Nesses termos, entende-se como
destinatdrio legal da operagdo, em cada hipdtese de importagdo, as seguintes pessoas juridicas:

a) Na importagdo por conta prépria, a destinatdria econdmica, coincide com a juridica, uma vez que a
importadora utiliza a mercadoria em sua cadeia produtiva.

b) Na importagdo por conta de ordem de terceiro, a destinatdria juridica é quem da causa efetiva a
operagdo de importacdo, ou seja, a parte contratante de prestacdo de servico consistente na realizacdo
de despacho aduaneiro de mercadoria, em nome proprio, por parte da importadora contratada.

¢) Na importacdo por conta propria, sob encomenda, a destinatdria juridica é a sociedade empresdria
importadora(trading company) pois é quem incorre no fato gerador do ICMS com o fito de posterior
revenda, ainda que mediante acerto prévio, apos o processo de internalizagdo.

Podemos aferir entdo, que no caso da importa¢ao por conta propria (uma situagdo que sempre foi
a mais fécil de interpretar, exatamente porque como consta na decisdo do STF, a destinataria
econOmica e juridica sdo a mesma pessoa), via de regra, € muito facil identificar o sujeito ativo
da relagdo tributaria.

Desta forma, se uma empresa sediada na Bahia, importar diretamente uma mercadoria da
Argentina, mas por uma questdo logistica, o desembarago aduaneiro ocorre no Porto de Rio
Grande, no Estado do Rio Grande do Sul, e de 14, segue por via terrestre até a Bahia, ndo ha a
menor sombra de dividas que o imposto € devido a este Estado, onde estd o destinatario legal e
econOmico, por se tratar de importacao direta de uma empresa aqui estabelecida.

Uma vez que uma empresa importa diretamente em seu nome, sendo juridicamente o importador
e o destinatario econdmico, o fato de se fazer o desembaraco aduaneiro em outro estado, nao hd
que se conjecturar do pagamento vir a ser efetuado em beneficio do estado em que se situa a
aduana, visto que a modulacdo do STF torna irrelevante a territorialidade no que diz respeito ao
desembarago aduaneiro.

Assim € que, no caso mais comum, se uma empresa do Distrito Federal importa diretamente uma
mdquina para seu ativo imobilizado, e a desembaraca no Porto de Salvador, e em seguida
encaminha por transporte rodovidrio para o seu destino, o imposto é devido obviamente ao
Distrito Federal, ndo havendo vinculo juridico com o Estado da Bahia, que possibilite-o de ser o
sujeito ativo da relagdo tributdria. Contudo, observando-se apenas a modula¢do formulada pelo
STF, € dificil, apens pela sua leitura, obter diretamente a solugdo para situagdes atipicas de
importacdo direta.

Ha pelo menos 2 hipdteses que podem ocorrer no caso de uma importagdo direta, que dependem
de uma andlise sistémica do relatério e do voto da recente decisdo do STF, que foi extraida de
premissas, que analisadas sob um prisma mais amplo, permitem identificar o alcance da decisao
para as 2 hipéteses adiante expostas.

Na primeira, um contribuinte situado em Sao Paulo, faz uma importacao direta, desembaraga no
Estado da Bahia, porém, imediatamente, em vez de remeter a mercadoria para Sao Paulo, a envia
em transferéncia para sua filial no Estado da Bahia

O fato relevante para a hipdtese, ndo € o local do desembaraco mas o fato de haver uma
importacdo direta, contudo, despachando a mercadoria importada, para outra filial situada em
uma unidade federativa distinta da sede do importador. Neste caso, o imposto é devido ao estado
onde se situa o estabelecimento importador, ou ao estado onde se encontra a sua filial,
destinatdria da mercadoria?

Na segunda hipétese, o contribuinte encontra-se estabelecido em Sao Paulo, faz uma importacao
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direta, desembaraca no Porto de Salvador, mas em vez de enviar a carga para sua sede, deixa a
mercadoria alfandegada no porto, e posteriormente a revende para outro contribuinte deste
Estado.

Neste caso, sendo uma importacdo direta, o imposto seria devido ao estado de origem do
contribuinte importador, Sdo Paulo, ou onde estd o destinatdrio final da mercadoria, na
hipotese, estado da Bahia?

A diferenga da primeira para a segunda hipétese, € que na primeira, a mercadoria é destinada a
uma filial do importador paulista, no Estado da Bahia, mediante trasnferéncia, e a segunda, a
mercadoria do importador de Sao Paulo, ndo € transferida, mas sim, vendida a terceiros, na Bahia.

Primeiro, vejamos a fixacao da tese juridica, resumida no Tema 520 da sistemdtica da repercussao
geral:

TEMA 520

O sujeito ativo da obrigagdo tributdria de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no
qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que deu causa a circulacdo da
mercadoria, com a transferéncia de dominio.”

Além disso, consta na decisdo, em resumo:

A jurisprudéncia desta Corte entende ser o sujeito ativo do ICMS importagdo o Estado-membro no qual estiver
localizado o destinatdrio final da operacdo, logo é irrelevante o desembaraco na espacialidade de outro ente
federativo.

Com espeque nos entendimentos reiterados do STF, pode-se haurir ser o sujeito ativo da obrigagdo tributdria
relacionada ao ICMS importagdo definido com base no destinatdrio final da mercadoria domiciliado ou
estabelecido na territorialidade do Estado-membro tributante.

No entanto, a defini¢do precitada parece ndo ter sido suficiente para estabilizar as expectativas sociais acerca
das relagées juridicas de indole tributdria, pois as autoridades fiscais e os Tribunais tém interpretado cada qual
a seu modo o que significa destinatdrio final. Ora rotulam-no como destinatdrio econémico, ora partem da
concepgdo de destinatdrio juridico.

Em relagdo ao significante “destinatdrio final”, para efeitos tributdrios, a disponibilidade juridica precede a
econdmica, isto €, o sujeito passivo do fato gerador é o destinatdrio legal da operacdo da qual resulta a
transferéncia de propriedade da mercadoria.

Nesse sentido, a forma ndo prevalece sobre o contetido, sendo o sujeito tributdrio quem dd causa a ocorréncia
da circulacdo de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio. Ademais, ndo ocorre a prevaléncia
de eventuais pactos particulares entre as partes envolvidas na importagdo, quando da defini¢cdo dos polos da
relacdo tributdria.

O art. 110 do Codigo Tributdrio Nacional preconiza que “A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, 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.”

Da leitura desses dispositivos, conclui-se que ndo poderia o legislador alterar conceito trazido pela norma de
competéncia, ao excluir a circulagdo ficta emanada de uma operagcdo documental ou simbdlica de mercadoria
do rol de possibilidades interpretativas da alinea “d” do inciso I do art. 11 da denominada Lei Kandir.

Na verdade, a meu ver, a tinica interpretacdo impassivel(sic) de acolhimento_¢é aquela de literalidade
acachapante, isto é, entender que o local da operacdo ou da prestagcdo, para os efeitos da cobranga do imposto
e definigdo do estabelecimento responsdvel pelo tributo, é apenas e necessariamente o da entrada fisica de
importado.

Isso porque a ordem juridico-constitucional também agasalha a hipdtese de entrada simbdlica da mercadoria
importada, desde que haja efetivamente um negdcio juridico internacional.

Em suma, entende-se que o sujeito ativo da obrigacdo tributdria de ICMS incidente sobre mercadoria
importada é o Estado-membro no qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que
deu causa a circulagcdo da mercadoria, com a transferéncia de dominio.

Expostos os argumentos que fundamentam a decisdo, o julgamento do caso in concreto do
préprio Recurso Extraordindrio, retira quaisquer duvidas sobre a discussdo posta na primeira
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hipdtese, haja vista a fundamentacdo nem sempre vir com suficiente clareza, sendo a decisao do
caso em julgamento, de importancia singular para o entendimento dos fundamentos postos.

No caso da lide que resultou no TEMA 520, uma empresa do ramo comercial, sediada em Sao
Paulo, fez importa¢do direta com desembarago aduaneiro pelo Porto de Santos, deu entrada ficta
no seu estabelecimento, mediante registro documental no seu livro de entradas, remetendo
imediatamente as mercadorias, emitindo notas fiscais de saida do estabelecimento paulista, para
outro da mesma sociedade empresdria, no Estado de Minas Gerais, pagando o tributo ao Estado de
Sao Paulo, estado onde se localiza o contribuinte que fez a importa¢ao direta.

Em Minas Gerais, as mercadorias passaram por um processo de industrializacdo, e em seguida,
retornaram para o estabelecimento comercial de Sdo Paulo, para serem comercializadas, tendo o
fisco mineiro autuado a filial destinataria, por entender que o ICMS importacdo era devido a
fazenda publica mineira, pois a mercadoria importada tinha destino econdémico para unidade
industrial daquele estado, e ndo Sdo Paulo, que apenas as recebeu posteriormente, para
comercializacio. .

O juizo da vara das Execucdes Fiscais, de Faléncias e Concordatas e de Registros Publicos da
Comarca de Uberaba asseverou o seguinte:

“Portanto, a despeito do registro contdbil no controle de estoque do estabelecimento de Igarapava/SP, ndo
ocorreu a entrada fisica da mercadoria naquele estabelecimento. A entrada fisica ocorreu no estabelecimento
industrial localizado no territorio mineiro, no qual ocorreu a iinica entrega efetivada pelo transportador.

Ndo bastasse, é fundada a alegacdo de que a mercadoria era destinada desde o inicio a unidade fabril mineira,
dada sua utilidade como matéria-prima para o fabrico de defensivos agricolas, estes sim destinados a loja de
revenda localizada no territério paulista.”

O Tribunal de origem assim decidiu:

“(...) o conjunto probatdrio dos autos ndo deixa margem a divida, permitindo concluir, com seguranga, que o
produto importado estava previamente destinado para a unidade fabril mineira, haja vista a sua utilidade como
matéria-prima para fabricagcdo de defensivos agricolas, que seriam, posteriormente, destinados a loja de
revenda localizada no territorio paulista, configurando a denominada ‘importagdo indireta’ (...) O
estabelecimento filial localizado em Igarapava, no Estado de Sao Paulo, figurou, portanto, como mero
intermediador da importagdo”.

A despeito do juizo de primeiro grau ter considerado o fundamento da “entrada fisica”, o STF entendeu que este
ndo era o argumento decisivo, ja que havia ponderado que a #énica interpretacdo impassivel de acolhimento é
aquela de literalidade acachapante, isto é, entender que o local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos
da cobranga do imposto e defini¢cdo do estabelecimento responsdvel pelo tributo, é apenas e necessariamente o
da entrada fisica de importado. O STF entendeu que o Juizo de primeiro grau estava correto, porém por outros
motivos.

Finaliza o Acordao:

Ademais, alega-se que a remessa para o estabelecimento localizado em Minas Gerais objetivava apenas a
industrializacdo por encomenda das matérias-primas, com posterior retorno da mercadoria para o
estabelecimento paulista para fins de comercializagdo.

Do conjunto fdtico-probatério, tal como estabelecido pelas instdncias ordindrias, colhe-se escorreita
qualificacdo juridica dos fatos, de modo que nos parece evidente a convergéncia entre o acorddo recorrido e a
Jurisprudéncia desta Corte.

Compulsando-se os autos, verifica-se que a destinacdo da mercadoria importada como matéria-prima para a
produgdo de defensivos agricolas é elemento definidor da fixacdo do sujeito ativo da obrigacao tributdria._Isto
porque o negdcio juridico em tela tem como vetor a industrializacdo, por sua vez levada a efeito na
territorialidade da parte Recorrida, o Estado de Minas Gerais.

Em suma, conclui-se que o acorddo recorrido ndo destoa das orientagdes jurisprudenciais desta Corte, de modo
que a irresignagdo da parte Recorrente ndo merece prosperar.

Postos os fundamentos da decisdo da Suprema Corte, fica possivel responder ao primeiro
questionamento: “o contribuinte situado em outro estado da federacdo, faz uma importagdo
direta, desembaraca no Porto de Salvador, mas imediatamente a envia para sua filial no Estado
da Bahia . Neste caso, por ser uma importa¢do direta, o imposto é devido ao estado onde se situa
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o importador ou ao estado onde se encontra a filial, destinatdria final da mercadoria?

O caso concreto julgado no STF € praticamente uma situacdo idéntica a desta hipétese. Quando
um contribuinte faz uma importacdo direta, contudo, remete a mercadoria importada para uma
outra filial situada em outro estado da Federagdo, € fato que o destino econdmico se reporta a
filial do outro estado, sendo este o contribuinte que deu causa a circulacio da mercadoria
oriunda da importacao.

Como disse o Pretério Excelso, em outras palavras aqui traduzidas de forma genérica, o negocio
juridico nesta hipotese, tem como vetor a destinacio para outra unidade em outro estado,
tendo efeito, ou seja, sua consecucao pretendida com fins seja comerciais ou industriais,
esta no espaco territorial, onde se situa a filial.

Se fizermos agora uma releitura do texto do tema, poderemos ver que a resposta estd no tema,
agora, de forma clara:

TEMA 520

O sujeito ativo da obrigagdo tributdria de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no
qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que deu causa a circulacdo da
mercadoria, com a transferéncia de dominio.”

A primeira hipétese em discussdo, € facilmente respondida quando perguntamos “quem deu
causa a circulacdo de mercadorias, a matriz que fez uma importacdo direta ou a filial que
recebeu a mercadoria, seja para uma industrializacdo, seja para comercializacdo?

Obviamente, se a mercadoria foi enviada para a filial, esta € quem deu causa a importacao,
portanto, o sujeito ativo da relacdo tributdria € o estado onde se situa a filial, que no exemplo

hipotético, € o Estado da Bahia. Da mesma forma podemos ir aos fundamentos que deram
sustentacdo para a modulacao:

Nesse sentido, a forma ndo prevalece sobre o contetido, sendo o sujeito tributdrio quem dd causa a ocorréncia
da circulagdo de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.

O contetido da operacao sob hipétese em discussao, € que a filial destinatdria da mercadoria é o
sujeito tributdrio que deu causa a importagdo, ndo podendo prevalecer a forma — no caso a
importacdo direta pela matriz, de maneira a implicar como sujeito passivo da relagdo tributdria,
o importador que formalmente aparece na importacdo, quando em verdade as mercadorias
tinham destina¢do a uma das suas filiais.

Tal situacdo encontra-se em perfeito acordo com art. 110 do C6digo Tributdrio Nacional que
preconiza que “A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado”, e a ciéncia contdbil exige os controles fiscais e
patrimoniais, como se matriz e filial fossem unidades independentes.

Um grupo empresarial, com matriz e filial, ainda que possam fazer um balango consolidado, os
registros fiscais e contdbeis sdo feitos separadamente, conforme vemos abaixo, de um texto
académico, sobre as operagdes entre matriz e filial, havendo uma independéncia dos seus
controles fiscais e patrimoniais.

Quando a matriz transfere dinheiro ou outros ativos para a filial, a matriz deve registrar o débito em sua conta
assim como a filial deve registrar o crédito pelos recursos recebidos. Se a matriz paga alguma despesa da filial,
a matriz deve reduzir suas despesas registrando as na conta da  filial.
http://www.isesonline.com.br/downloads/sandra/artigos/A_CONTABILIDADE_DA_MATRIZ_E_DA_FILIAL_U
MA_PROPOSTA_DE_CONTROLE_GERENCIAL.pdf)

Neste caso, embora uma unidade matriz de outro estado faga importacdo direta, ao transferir a
mercadoria para sua filial, os registros fiscais e contdbeis, sdo feitos no destino, sendo a
mercadoria importada sintegrada ao ativo patrimonial da destinatdria e ndo da matriz.

Assim, a resposta a primeira hipdtese, € que o tributo deve ser pago ao Estado da Bahia, local
da destinacdo econémica da importacdo, embora formalmente efetuada por outra unidade
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empresarial do mesmo grupo, situada em outro estado, ainda que decorrente de uma importa¢ao
direta.

Agora, respondo a segunda hipotese. O contribuinte estd situado em Sao Paulo, faz uma
importagdo direta, desembaraga no Porto de salvador, deixa a mercadoria alfandegada no porto,
mas em vez de enviar a carga para sua sede, a revende para outro contribuinte deste estado da
Bahia.

Neste caso, a luz da decisdo do STF, fica evidente que o contribuinte situado em outro estado, fez
importacdo direta, com finalidade comercial de vender para outro contribuinte inteiramente
distinto.

Exceto numa situacao incomum, quem se propoe a fazer gastos elevados numa importacao ja tem
planejamento quanto ao destino a ser dado a mercadoria importada dada a verificagdo de clientes
potencialmente interessados na aquisicdo, contudo, assume o risco do negdcio, cuja venda pode
nem se concretizar no estado do desembaraco aduaneiro. Tal situacdo muito se assemelha a
importagdo por encomenda.A diferenga é que neste caso, o importador ndo € uma trading.

Inicialmente é importante relembrar mais uma vez, que o desembarago no Porto de Salvador, por
si, € totalmente irrelevante para se caracterizar o sujeito ativo da relacdo tributaria. Como dito no
caso julgado pelo STF, ha de se verificar o vetor do rnegdcio juridico , que naquela lide, era uma
industrializagdo a ser feita em Minas Gerais, mediante importacdo formal de uma filial paulista.

O importador nesta segunda hip6tese, assume os riscos do negécio e depois vende a mercadoria,
seja a quem pretensamente tenha de forma antecipada, demonstrado interesse em comprar, seja a
quem, posteriormente, e tendo tomado conhecimento da mercadoria alfandegada, demonstre
interesse na aquisi¢ao.

Assim, fica patente que houve uma negociacao juridica propria, e o adquirente pode em seguida,
fazer o que bem lhe convir com a mercadoria. Fica evidente que neste caso, o importador, como
disse o STF, é o sujeito tributdrio quem dd causa a ocorréncia da circulacdo de mercadoria,
caracterizada pela transferéncia do dominio.

O eventual adquirente na Bahia, da mercadoria importada diretamente por um contribuinte
paulista , ndo deu causa objetiva a importacdo. O estado de destino apds a venda, neste caso é
irrelevante, pois a valoracdo do sujeito ativo estd na transferéncia da propriedade do fornecedor
no exterior, para o adquirente importador, ¢ sem divida € devido o tributo ao estado do
contribuinte que deu causa a circulacdo da mercadoria, no caso quem fez a importagao direta. Tal
situagdo ficard mais clara quando da apreciacao do caso de importacdo sob encomenda, por uma
trading.

Imaginemos, agora, um contribuinte atacadista em Sao Paulo, que importa imensa quantidade de
mercadorias com intuito de revenda em todo o territério nacional; e neste caso, mais uma vez, é
irrelevante o local do desembaraco. O estado sede do importador, é o sujeito ativo da relagio
tributdria., pois ele assumiu o Onus da importacdo, sem acerto prévio com qualquer cliente,
apenas sabendo da existéncia de interessados em potencial.

Seria impensdvel uma sistemadtica em que, apds o importador vender a mercadoria, por exemplo,
para todos os estados da Federagdo, fosse pedido o ressarcimento ao estado de origem, e se
distribuisse o ICMS importacao aos estados de destino, apds concluir todas as vendas.

A definicado do sujeito ativo da relacdo juridica nao fica sob condi¢@o suspensiva. Conclui-se que,
as operagoes a seguir, apds a importacdo, ndo mais se vinculam ao fato gerador do ICMS , porque
nao havia prévia destina¢do econdmica no ato da importagao.

Assim, concluidas as 2 hipéteses aventadas, passo a andlise da importacdo por conta e ordem, € a
importacdo por encomenda.
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Na importacao por conta e ordem de terceiros, o adquirente contrata uma importadora mediante
prestacdo de servigo, e que pode estar localizada em outro estado membro; neste caso,
obviamente o ICMS é devido ao Estado onde estd a contratante(importadora de fato), pois € esta
que possui a capacidade financeira e que assume inteiramente o Onus da operagdo, e
simplesmente repassa os recursos para que a trading(importadora de direito) possa recolher, em
seu nome, os tributos devidos.

Ja no caso da importacdo sob encomenda, o sujeito ativo da relacdo juridica € aquele estado
membro, onde estd situada a trading, uma vez que quando se importa sob encomenda, é a
importadora contratada quem adquire a mercadoria com recursos proprios, assumindo o Onus
financeiro, e os riscos do negdcio e posteriormente, repassa a mercadoria ao destinatario final.

Nao devemos olvidar, contudo, que a Receita Federal, equipara a importagao sob encomenda a
importagdo por conta propria, quando ha adiantamentos de pagamentos por parte do
encomendante, e assim, a trading nao estd a suportar inteiramente o 6nus financeiro da operacao,
descaracterizando a operacdo pura e simples de “importagcdo sob encomenda”, se amoldando a
uma “importacdo por conta e ordem’.

Por fim, o STF também declarou a inconstitucionalidade parcial do artigo 11, inciso I, alinea “d”
da Lei Kandir, a qual previa que o imposto fosse exigido pelo estado no qual ocorresse a entrada
fisica da mercadoria. Tal situacdo € compreensivel, visto que a entrada fisica, foi utilizada como
subterfugio para a importacdo via estados que concediam beneficios fiscais, para s6 entdo enviar
para o destino pretendido da mercadoria importada.

A inconstitucionalidade parcial decorre de que, eventualmente a entrada fisica, se coaduna com o
destino efetivo da mercadoria. Assim, a inconstitucionalidade parcial, afasta o entendimento de
que apenas o local da entrada fisica do bem importado é relevante para efeitos de cobranga e a
definicdo do sujeito passivo. Percebe-se que o STF levou em consideracdo que o fato gerador
do ICMS-Importagdo é a transferéncia de titularidade, de forma onerosa, da mercadoria
importada.

Assim, repito, € que no caso da importacao sob encomenda, quem suporta o 6nus financeiro é a
trading, que repassa a mercadoria encomendada, havendo uma transferéncia onerosa, e o
mesmo ndo ocorre quando da importagdo por conta e ordem, quando a transferéncia para o
adquirente se dd sem nenhum Onus, pois a trading pagou a importagdo com os recursos do
encomendante, cobrando para si, apenas o servico de importagao.

Portanto, o STF reconheceu que o destinatirio da mercadoria importada € aquele que
efetivamente suportou o Onus financeiro diretamente na operacdo importagdo, e adquiriu a
mercadoria junto ao fornecedor no exterior, devendo ser examinada a documentacdo dessa
transacdo para verificar a quem o exportador de forma efetiva, transferiu a propriedade da
mercadoria importada .

Assim, considerando as modalidades de importagdo existentes, o STF modulou o seguinte, na
sua decisdo com repercussao geral:

a) Importacdo direta: ICMS deve ser pago ao Estado do destinatdrio juridico, entendido este, como quem
firmou a compra e venda internacional, e assumiu o 6nus financeiro. Desse modo, como nas importagcoes
diretas normalmente o destinatdrio econémico coincide com o juridico, o ICMS serd pago ao Estado daquele
que consta no contrato de compra e venda internacional, na fatura comercial ou em documento equivalente,
e na propria DI como importador.

b) Importacdo por conta e ordem: ICMS deve ser pago ao Estado do adquirente que contratou a empresa
importadora, no caso, o destinatdrio econémico (e ndo para o estado da trading, o destinatdrio juridico, que
firmou o contrato de importacdo);

c) Por encomenda: ICMS deve ser pago ao Estado onde estd localizado o importador (trading), destinatdrio
juridico, e ndo ao Estado do encomendante, destinatdrio econdmico, isto porque neste caso, a trading
suporta o Onus financeiro, e apenas revende posteriormente para o encomendante.

Feitas estas consideracgdes, volto ao caso concreto da presente lide.
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A operagdo de importacao foi efetuada pelo Recorrente, com recursos proprios, sediada em Sao
Paulo, mediante importacdo direta, do fabricante na Alemanha, e houve o imediato envio das
mercadorias para o Estado da Bahia, mediante as Notas Fiscais n® 338852, 338857, 338859, 338860,
338862, fls. 20 a 24, que foram emitidas para HNK BR Industria de Bebidas Ltda.

A remessa estd respaldada por Instrumento Particular de Fornecimento de Equipamentos e
respectiva Instalacdo, Montagem e Outras Avencas com a HNK BR Industria de Bebidas Ltda,
estabelecida na cidade Alagoinhas-BA,

O Recorrente tem como atividade principal a fabricacdo e comercializacdo de maquinas
industriais de grande porte — linhas de engarrafamento/enlatamento, as quais, necessariamente,
sdo entregues em partes € pegas, sendo posteriormente montadas (industrializadas) nos parques
fabris das empresas adquirentes, necessitando com isto importar pecas, componentes, acessorios,
outras pecas afins e tudo mais que interdepender do contrato celebrado.

Nao percebo diante do exame da documentagdo apresentada, nem uma importacdo direta pelo
destinatdrio das pecas, no caso, a cervejaria situada neste Estado, j4 que a importacdo consta em
nome da Recorrente, nem tampouco se comprova uma importacdo por conta e ordem da
destinatdria neste estado.

Alids, a propria opera¢do consta como CFOP 6.116 - Venda de produgdo do estabelecimento
originada de encomenda para entrega futura com destaque do imposto, ficando caracterizado
uma importac¢ao sob encomenda.

Concluindo, ha razio dupla para improcedéncia do lancamento. Primeiro, porque se trata de uma
importacdo propria do Recorrente (ndo hd uma frading na operacdo), que prova ser empresa
prestadora de servicos na drea de montagem industrial, com contrato firmado com uma
cervejaria situada neste Estado da Bahia.

Segundo, ainda que a Recorrente fosse uma frading, uma mera prestadora de servigos de
importacdo, € ndo uma empresa de montagem, ainda assim nao se caracterizaria a Bahia como o
sujeito ativo da relacdo juridica, visto que comprovadamente ocorreu uma importacao sob
encomenda, € ndo uma importagdo por conta e ordem.

Neste caso, ainda que fosse uma frading, teriamos o equivalente a uma importagdo sob
encomenda, com Onus financeiro exclusivo da importadora, e o imposto caberia ao estado onde
se situa o estabelecimento importador, no caso, Sdo Paulo.

Face ao exposto acompanho o voto do Relator. Recurso Voluntdario PROVIDO. Auto de infracio
IMPROCEDENTE.

VOTO EM SEPARADO 11
Senhor Presidente, Ilustres Pares, Srs. Procuradores de ambos os litigantes,

Na sessdo de 25/06/2020 eu pedi vista destes autos antes mesmo da leitura do Relatdrio, porque me
pareceu que a questdo seria semelhante aquela tratada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

quando do julgamento do Recurso Extraordindrio com Agravo n° 665.134 (ARE 665134), DJe de
19/05/2020.

Ali, o Supremo fixou a seguinte tese de repercussio geral reconhecida (Tema n° 520):

O sujeito ativo da obrigagdo tributdria de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o Estado-membro no
qual estd domiciliado ou estabelecido o destinatdrio legal da operacdo que deu causa a circulagdo da
mercadoria, com a transferéncia de dominio.

A despeito de o acérddao acima mencionado ainda ndo haver transitado em julgado (em consulta
ao site do STF, constato pendéncia de julgamento de embargos de declaragcdo), pareceu-me
relevante ter vista dos autos para compreender as nuances faticas retratadas nas pecas e
documentos, confrontando-as com os parametros atuais do Pretério Excelso.
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Naquele julgado, o STF ndo s6 aprovou tese de repercussao geral, mas declarou expressamente a
parcial inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, do art. 11, I, “d” da LC 87/96, a fim de garantir
a legalidade da circulag¢do simbdlica de mercadorias, para além das movimentagdes fisicas.

E sempre prudente lembrar que este CONSEF ndo titula competéncia para examinar questoes
definitivamente decididas pelo Poder Judicidrio (art. 125, inciso II do COTEB — Lei n° 3.956, de
11/12/1981). Neste caso, a inconstitucionalidade do art. 435, inciso I, do RICMS-BA/12 (aprovado
pelo Decreto n° 13.780, de 16/03/2012), combinado com o art. 13, inciso I, alinea “d” da Lei n°
7.014/96, veio por arrastamento.

Meu raciocinio foi em grande parte contemplado pelos Conselheiros que me antecederam. Ficou
demonstrado nos autos que a Autuada €, dentro dos parametros firmados pelo STF, a destinatdria
legal da operacao, pois ela: a) figurou como importador e adquirente no despacho aduaneiro de
importagdo (fl. 48); b) deu causa juridica a importacdo de parte e pecas (contrato de fls. 26 a 47); e,
c) a despeito da anterioridade do contrato firmado com sua cliente (estabelecida na Bahia),
comprometera-se a uma entrega futura de equipamentos montados, instalados e funcionando.

A Autuada, figurando como importadora, adquirente, e contratada para fornecimento, montagem
e instalacdo de equipamentos, promoveu a importacdo de parte dos bens que seriam empregados
na execucao de suas obrigacdes contratuais. E remeteu-os ao local onde executaria o contrato —
vide DANFESs de fls. 71 a 79, que indicam “remessa faturamento antecipado”, CFOP 6116, “venda de
producdo do estabelecimento originada de encomenda para entrega futura”; vide DACTE a fl. 70,
que indica a Autuada como tomadora do servico de transporte.

Figurando como destinatdria legal da operagdo, o ICMS-importacao é devido ao Estado-membro
do seu domicilio tributario.

Ademais, se o importador precisa definir ali, no momento do desembarago, qual € o ente politico
a quem deve recolher o ICMS-importacdo, ¢ obviamente invidvel realizar um exercicio de
futurologia para definir quem serd o “destinatdrio fisico final” da mercadoria. Ainda que, como
no caso em tela, seja divisdvel uma destinagdo fisica futura do bem importado, a ser empregado
na instalacdo de uma linha de produ¢cdo de uma cliente do importador (contrato previamente
firmado), nada induz certeza de que exatamente aquela peca seria efetivamente empregada
naquele momento futuro. Com o risco real de ndo efetivar o desembaraco, ao apresentar
comprovante de pagamento destinado a Estado-membro diverso do seu domicilio e diverso do
local onde se processa o despacho de importacao.

Parece-me relevante acrescentar que os Votos de meus antecessores estdo em consonancia com
precedente desta Camara, de circunstancias faticas muito semelhantes. Refiro-me ao Acérdao CJF
n° 0115-12/18, cujo relator foi nosso querido Conselheiro José Carlos Barros Rodeiro, anterior
titular da Cadeira dos Transportes nesta Camara.

Naquela ocasido, ficou evidente que quem deu causa a importacdo, a “destinatdria legal da
operacdo que deu causa a circulacdo da mercadoria, com a transferéncia de dominio” (nos dizeres
do STF), foi a empresa brasileira que tem por atividade a compra e venda do equipamento
especializado. E ndo o Estado da Bahia, a quem essa prometera a venda do equipamento.

Nao se tratou de uma importacdo encomendada, mas um fornecimento contratado no Brasil, de
produtos adquiridos no exterior por parte do vendedor/importador.

AsSim como nestes autos.

Adicionalmente, peco licencga para destacar que a presente autuacao contém, a meu ver, um grave
equivoco decorrente do texto do dispositivo supostamente infringido (art. 435 do RICMS-BA/12).

A Autuante entendeu em sua Informacao Fiscal (fl. 179) que o art. 435 do RICMS-BA/12 € de uma
“clareza solar”: se a mercadoria € destinada a unidade federada diversa daquela do domicilio do
importador, sem que transite pelo seu estabelecimento, cabe o recolhimento do imposto a
unidade federada onde estiver situado o estabelecimento da pessoa juridica em que ocorrer a
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entrada fisica das mercadorias — retirados os expletivos, essa € compreensao que fez do texto
normativo.

Para nao perder o brilho do Sol, vale a transcri¢ao do dispositivo inteiro:

CAPITULO XL
DOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS RELATIVOS A IMPORTACAO
DE MERCADORIAS PROCEDENTES DO EXTERIOR

(...)
SECAO Il
Da Importagdo de Mercadorias ou Bens Destinados Fisicamente

a Unidade Federada Diversa daquela do Domicilio do Importador

Art. 435. Nas operagoes de importagdo de mercadorias ou bens procedentes do exterior, quando destinados a
unidade federada diversa daquela do domicilio do importador sem que os mesmos transitem pelo seu
estabelecimento, cabe o recolhimento do imposto sobre elas incidente a unidade federada onde estiver situado:

I - 0 estabelecimento da pessoa juridica em que ocorrer a entrada fisica das mercadorias ou bens;
II - o domicilio da pessoa fisica.

§ 1° O imposto serd recolhido por meio de documento de arrecadagdo previsto em sua legislagdo ou da Guia
Nacional de Recolhimento de Tributos Estaduais (GNRE).

§ 2° Na hipdtese de fracionamento de carga para destinatdrios fisicos diversos, o imposto serd recolhido
proporcionalmente e de forma individualizada.

§ 3° Para documentar a operacdo, o importador emitird nota fiscal relativa a entrada simbélica das
mercadorias ou bens, sem destaque do imposto, na qual deverd constar, além dos demais requisitos, no campo
proprio, a indicacdo de que o ICMS relativo a importagcdo foi recolhido em favor do estado onde ocorreu a
entrada fisica das mercadorias ou bens.

§ 4° Na remessa das mercadorias ou bens, o importador emitird nota fiscal sem destaque do imposto, a qual
deverd conter, além dos demais requisitos:

I - declaracdo de que as mercadorias ou bens se destinam a unidade federada diversa daquela do
importador;

Il - indicagdo dos niimeros e das datas dos Registros de Importagcdo e da nota fiscal relativa a entrada de
que cuida o § 3° deste artigo;

III - indicagdo do local onde ocorreu o desembarago aduaneiro.

§ 5° A nota fiscal aludida no § 4° deste artigo serd lancada no Registro de Entradas do destinatdrio, podendo
este utilizar como crédito fiscal, se cabivel, o imposto recolhido por ocasido do desembaraco aduaneiro.

§ 6° As notas fiscais mencionadas neste artigo serd anexada via do correspondente documento de arrecadagdo
ou da Guia para Liberagdo de Mercadoria Estrangeira sem Comprovagdo do Recolhimento do ICMS, conforme
o caso. (Grifou-se)

Ora, pela interpretacdo dada pela Autuante, é pressuposto para a sua incidéncia que a
mercadoria ingresse fisicamente no estabelecimento da pessoa juridica.

Assim, algo € mesmo claro como o Sol: até a lavratura do Auto de Infragcdo em exame, a
mercadoria ainda nao havia ingressado no estabelecimento situado nos limites territoriais
deste Estado.

E de clareza solar que a autuacgdo se deu em fiscalizaciao de transito, no Posto Benito Gama (fls.
01 a 06), Vitéria da Conquista/BA, enquanto os bens eram deslocados através da Rodovia BR-116,
oriunda de Santos/SP, com destino a Alagoinhas/BA.

Naquele momento, portanto, ainda nao havia ocorrido o fato pressuposto da infracio: o
ingresso fisico da mercadoria no estabelecimento da pessoa juridica destinatdria fisica (situado
em Alagoinhas/BA).

Ora, se a mercadoria nao houvera ingressado, ainda, no momento da lavratura do Auto de
Infracdo, no estabelecimento da pessoa juridica “destinataria fisica”, o Auto € insubsistente, pois
padece de elemento fatico basilar para a configuracdo da infracdo: o ingresso da mercadoria no
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estabelecimento fisico de pessoa juridica situada neste Estado.

Logicamente, ademais, hd de se reconhecer a nulidade da acdo fiscal por auséncia de
competéncia para a fiscalizacdo dessa infragao por parte de Agente de Tributos Estaduais — ATE.
Isto porque a infragdo ao art. 435, inciso I do RICMS-BA/12 s6 se consuma apds O seu ingresso
fisico no estabelecimento. E, apds seu ingresso no estabelecimento, ji ndo ha transito de
mercadorias. Sem transito de mercadorias, ndo hd competéncia do ATE para constatar a infracdo e
constituir o crédito tributario (art. 42, inciso IT do RPAF/99).

Dito de outro modo: se o ATE sé detém competéncia para fiscalizar mercadorias em transito, ou
estabelecimentos de contribuintes optantes pelo Simples Nacional, obviamente ndo deterd
competéncia para fiscalizar infragcdes que pressupdem o ingresso das mercadorias no
estabelecimento destinatario (ou seja, apds encerrado o transito da mercadoria).

Também ha nulidade, por auséncia de demonstracio de ocorréncia nido apenas util, mas
necessdria para o esclarecimento da acdo fiscal (art. 39, inciso VI do RPAF/99). Haveria de existir,
para reconhecer infracdo ao art. 435, inciso I do RICMS-BA/12, a prova do ingresso fisico da
mercadoria no estabelecimento.

Portanto o Auto de Infracdo, para além de insubsistente pelas razdes elencadas pelos Ilustres
Conselheiros José Raimundo Oliveira Pinho e Ildemar José Landin, é insubsistente porque nele
ndo ha prova (invidvel, quando de sua lavratura) do efetivo ingresso fisico da mercadoria no
estabelecimento de destino (essa € a dic¢ao expressa do dispositivo que fundamenta a autuagdo),
e € nulo (auséncia de competéncia do Agente que apurou a infracdo, e auséncia de prova do
ingresso de mercadoria em estabelecimento situado no territério deste Estado).

Por tudo quanto expendido acima, acompanho os colegas que conhecem o Recurso Voluntério e
lhe dao PROVIMENTO, e reconhec¢o de oficio a evidente insubsisténcia da infracdo, superando as
nulidades (auséncia de agente competente e auséncia de prova essencial para a constitui¢cdo do
crédito tributdrio, qual seja, o ingresso da mercadoria no estabelecimento que se sedie no
territério da Bahia), por forca do art. 155, pardgrafo inico do RPAF/99.

E 0 voto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisdo recorrida e

julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 210765.0558/18-3, lavrado contra KRONES DO
BRASIL LTDA.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 10 de julho de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS - PRESIDENTE

JOSE RAIMUNDO OLIVEIRA PINHO — RELATOR

ILDEMAR JOSE LANDIN — VOTO EM SEPARADO I

HENRIQUE SILVA OLIVEIRA - VOTO EM SEPARADO II

ANA CAROLINA ISABELLA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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