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ACORDAO JJF N° 0073-05/25-VD

EMENTA: ICMS. IMPORTACAO. FISCALIZACAO
REALIZADA POR MEIO DE MONITORAMENTO
ELETRONICO SEM  FORMALIZACAO  REGULAR.
AUSENCIA DE ASSINATURA DO CONTRIBUINTE, DE
RECUSA EXPRESSA OU TESTEMUNHAS. LAVRATURA
POR AGENTE DE TRIBUTOS SEM COMPETENCIA

FUNCIONAL. E nulo o Auto de Infragdo lavrado com base
em fiscalizagdo realizada por monitoramento eletronico,
sem Termo de Inicio de Fiscalizacdo, intimagao formal
ou documento equivalente que configure fiscalizacdo
valida em estabelecimento, tampouco caracterizada
como agdo de transito. A auséncia de assinatura do
contribuinte ou de declaragdo de recusa acompanhada
de testemunhas compromete a validade do Termo de
Ocorréncia Fiscal, conforme exigéncia do art. 28, § 2° do
RPAF/BA. Constatou-se, ainda, que o langamento foi
lavrado por Agente de Tributos Estaduais (ATE) que, a
luz da ADI n° 4233/BA e da Lei n° 8.210/2002, ndo detém
competéncia legal para constituir crédito tributario de
contribuinte submetido ao regime normal de apuracio
do ICMS. Diante dos vicios formais e materiais
insanaveis, impde-se o reconhecimento da nulidade
absoluta do lancamento. Auto de Infracdo NULO.
Decisdo nao unanime. Vencido o voto do Relator.

RELATORIO

Trata-se de lancamento de ICMS mediante Auto de Infracdo, lavrado em 03.11.2023 no valor
historico de R$ 473.344,54 acrescido de multa, em decorréncia do cometimento da seguinte infragdo:

Infracdo 01 — Falta de recolhimento do ICMS sobre importagdo, relativo a mercadorias ou bens
procedentes do exterior, destinados fisicamente a este estado, no caso do importador ser
estabelecido em outra unidade da Federacdo, e o desembaraco aduaneiro ocorrer ou ndo em
estado diverso do seu domicilio.

A defesa foi apensada as fls. 25/37. Inicialmente alega ilegitimidade ativa do Estado da Bahia, em
razdo da importagdo declarada na DI 23/2155681-0, com recolhimento do ICMS no Estado do
Parand, em razao da localidade do estabelecimento importador ter realizado a transferéncia da
mercadoria para o seu estabelecimento no Estado da Bahia, conforme se verifica na nota fiscal de
entrada 5446 e NF-e de transferéncia acostadas ao processo.

Que a autoridade fiscal fundamente a autuag@o nos termos do art. 435 do RICMS/BA. Ocorre que a
tentativa do Estado da Bahia ¢ inconstitucional, e afronta o ja decidido no julgamento do ARE
665134, que resultou no tema 520, restando assim decidido:

TESE — O sujeito ativo da obrigagdo tributaria de ICMS incidente sobre mercadoria importada é o estado membro

no qual estda domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operagdo que deu causa a circula¢do da
mercadoria, com a transferéncia de dominio.

Que restou decidido que o sujeito ativo do ICMS incidente na importacdo ¢ o Estado-Membro no
qual esta domiciliado o destinatario legal da operagdo que deu causa a circulagdo de mercadoria
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de estado estrangeiro. Que a decisdo do STF se d4 com fulcro na interpretacdo dos arts. 155, § 2°,
IX,a,daCFell, “d”e“e” daLC 87/96.

Na operacdo da autuacdo fiscal, ndo restam duvidas, consoante a propria documentagdo analisada
e mencionada pela autoridade fazendaria, que o estabelecimento importador € justamente a filial
de CNPJ indicada como sujeito passivo da autuacdo fiscal. Que sendo o estabelecimento
importador, a unidade impugnante do Parana, ¢ o sujeito ativo da cobranca do ICMS incidente
sobre a importagao.

Que o STF estabelece o sujeito passivo da incidéncia o destinatario juridico da operacao de
importagdo, ou seja, o0 mentor daquela operagdo, o agente que deu causa a operacao, que realiza a
transferéncia de titularidade da mercadoria importada.

O langamento fiscal ora combatido exige o ICMS importacdo decorrente da operagdo declarada,
mediante aliquota de 19% sobre a base de célculo RS 2.491.287,04. Que a aliquota do ICMS no art.
15 da Lei 7.014/96, a depender das diferentes hipoteses de incidéncia, sem se atentar ao produto
importado e a legislacao pertinente.

Que sendo prOdutO FERTILIZANTE MINERAL SIMPLES SULFATO DE AMONIO, nos termos do
Conv. ICMS 100/97 do CONFAZ, do qual a Bahia ¢ signatdria, est4 sujeito a carga tributaria de 4%
na importagdo, nos termos da Clausula Terceira-A deste convénio, acrescida do Convénio ICMS
26/21.

DOS PEDIDOS

Declarar a total improcedéncia do auto de infracdo ante a inconstitucionalidade da exigéncia do
ICMS importacdo sobre estabelecimento importador localizado em outro estado em razdo da
ilegitimidade ativa do Estado da Bahia.

Subsidiariamente, declarar a nulidade caso ndo se entende pela inconstitucionalidade, por for¢a
da ilegitimidade passiva da filial CNPJ 24.450.490/0002-77(Parand) para figurar no polo passivo do
auto de infragao.

Declarar a total improcedéncia por ofensa ao art. 142 do CTN ante erro na defini¢cdo da base de
calculo. Acaso nao se entende pela improcedéncia, que seja aplicada a aliquota prevista na
Clausula Terceira-A do Convénio ICMS 100/97, com redagao dada pelo Convénio 26/2021.

A informacdo fiscal foi dada as fls. 63/65. Diz que a hipotese de incidéncia estd no art. 435 do
RICMS, que dispoe:
Art. 435. Nas operagdes 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;

11 - o domicilio da pessoa fisica.

Observa que o art. 268 do RICMS/BA estabelece reducdo de base de céalculo em 4%, nas
importacdes de sulfato de amoénio, quando destinado o seu uso na agricultura. Que nas
informacgdes cadastrais do contribuinte, ha como atividade secundaria o CNAE 4683400 referente
ao comércio atacadista de defensivos agricolas, adubos, fertilizantes e corretivos do solo.

Art. 268. E reduzida a base de cdlculo:

LIII - nas saidas de amonia, uréia, sulfato de amonio, nitrato de amonio, nitrocdlcio, MAP (mono-
amonio fosfato), DAP (di-amonio fosfato), cloreto de potdssio, adubos simples e compostos,
fertilizantes e DL Metionina e seus andlogos, de forma que a carga tributaria corresponda a um
percentual de 4% (quatro por cento), desde que sejam destinados a uso na agricultura e na
pecuaria, vedada a sua aplica¢do quando dada ao produto destinagdo diversa;

De tudo exposto, e devidamente fundamentado, concorda que aplica-se a redugdo de base de
calculo de 4%, como definido o art. 268, LXV do RICMS/BA, por ser de lidima justiga.
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VOTO

Trata-se de lancamento de ICMS decorrente do desembaraco aduaneiro de mercadoria importada.
Analisando as pegas processuais, constato haver um termo de ocorréncia fiscal a fl. 04, em que
consta que no plantdo de monitoramento de pagamento centralizado de ICMS incidente sobre
mercadoria estrangeira sujeita a despacho da Secretaria da Fazenda em recinto alfandegado
liberando a mesma para entrega ao destinatario importador.

Se constatou que a efetiva destinataria do produto importado ¢ a filial 0008, como se verifica na
nota fiscal de transferéncia emitida alguns minutos apos a NF-e de entrada n°® 5446, evidenciando
que a mercadoria declarada na DI 23/2155681-0, sem ingressar fisicamente no estoque do
estabelecimento importador, foi imediatamente destinada ao estabelecimento domiciliado no
Estado da Bahia, de modo que nos termos do art. 435 do RICMS, segundo o entendimento do
autuante, o imposto deve ser recolhido integralmente ao Estado da Bahia, posto que a
transferéncia do produto foi total.

A fl. 10, consta nota fiscal de entrada acima referida, emitida pela RT COM IMP E EXP DE GRAOS
E FERTILIZANTES no dia 01.11.2023, as 15:22:11hs da mercadoria FERTILIZANTE MINERAL
SIMPLES SULFATO DE AMONIO, ¢ a fl. 11 a nota fiscal 0002, de transferéncia da mesma empresa,
para sua filial em Barreiras, neste estado, na mesma data, as 16:22:09 hs, ou seja, 01 hora depois
da emissdo da nota fiscal de entrada. Consta ainda, a fl. 12, a declaragdo de importacdo da
supracitada mercadoria, cujo importador ¢ a empresa autuada, no Estado do Parana.

Em resumo, a lide se reporta ao fato de que uma empresa situada no Estado do Parand, efetuou
importagao direta de uma mercadoria que foi desembaragada no Porto de Aratu, neste estado, e a
seguir emitiu nota fiscal de entrada (ficta) para a empresa autuada, e na sequéncia, emitiu nota
fiscal de transferéncia para sua filial em Barreiras, sem que a mercadoria sequer tenha transitado
pelo estabelecimento importador.

O autuado entende que o Estado da Bahia ndo ¢ o sujeito ativo da relagdo tributaria, pois o
estabelecimento importador esta situado no Parand, invocando o TEMA 520 do STF, e o autuante
alega que o langamento tem respaldo no art. 435 do RICMS, pela entrada fisica no estabelecimento
baiano.

Tal situacdo ja foi apreciada em voto deste mesmo Relator em recurso voluntario na segunda
instancia deste Conselho de Fazenda, em que o TEMA 520 foi exaustivamente dissecado, e aqui
foi também alegado pelo impugnante em seu favor.

Na ocasido daquele julgamento na 2* Camara deste Conselho de Fazenda, ha o voto em separado,
abaixo transcrito, acompanhando o voto do relator do processo, Conselheiro José Raimundo
Pinho, que apontou a improcedéncia do langamento, dando provimento ao recurso voluntério, ja
que a primeira instancia havia decidido pela procedéncia.

PROCESSO - A. 1. N° 210765.0558/18-3 RECORRENTE - KRONES DO BRASIL LTDA. RECORRIDA -
FAZENDA PUBLICA ESTADUAL RECURSO ORIGEM - RECURSO VOLUNTARIO — Acorddo 2° JJF n°
0061-02/19 - IFMT SUL PUBLICACAO - INTERNET: 04/09/2020

Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado contra a Decisdo recorrida que julgou Procedente o
Auto de Infragdo lavrado em 05/09/2018 referente a cobranga de crédito tributario no valor de R$
1.114.774,78, além da multa de 60%, pela constatagdo da seguinte infragdo:

Infracdo 01. 56.01.02. Falta de recolhimento do ICMS sobre importa¢do, 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.

Consta a seguinte informa¢do da autuante: ‘“Refere-se a Importa¢do de Maquinas e
Equipamentos conforme DI — 18/1536527-9 e adi¢des 01, 02, 03, 04, 05, 06 e 07, procedentes do
Exterior e destinadas fisicamente a contribuinte neste Estado conforme verifica-se na

autorizagdo de coleta de mercadorias no Porto de Santos, emitida em 31/08/2018 para coleta em
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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 importagcdo 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
ultimo, 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)”.

Embora ndo discorde do voto do eminente Conselheiro Relator, que apontou a improcedéncia do
langamento, 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 hd diversos julgamentos de situacoes similares, porém com decisoes
contraditorias. Tenho aqui algumas consideragoes a fazer, de modo a contribuir para tentar
estabelecer um norteamento nas futuras decisoes administrativas deste Conselho de Fazenda, a
fim de que possam se assentar no mais recente entendimento do Supremo Tribunal Federal.

E que 19.05.20, o STF, sob o rito da repercussdo geral, foi publicada decisdo acerca do Tema 520
(ARE 665.134/MG), que trata da sujei¢do ativa do ICMS na importagdo de mercadorias, e que por
sua vez, versa sobre a interpretagdo do termo ‘“destinatario da mercadoria” previsto no artigo
155, §2° IX, “a” da Constituicdo Federal.

A decisdo tomada na sistematica de repercussdo geral, vincula todas as instancias do Poder
Judiciario, que devem imediatamente seguir o entendimento do STF, mas isto ndo
necessariamente ocorre, de forma automatica, com as decisoes administrativas dos fiscos
estaduais, que ndo se vinculam as decisoes judiciais. Faz-se necessario a edi¢do de uma sumula
vinculante ou esclarecimento das regras nos proprios Estados, adaptando-se a legislagcdo
estadual ao entendimento exarado em grau de repercussdo geral.

Contudo, como tais providéncias demandam tempo razoavel, entendo que o melhor caminho a
ser adotado, de imediato, por este Conselho de Fazenda, é interpretar o Tema 520 da Suprema
Corte, estendendo-se as demais situagoes que envolvem o ICMS importagdo, com o fito de evitar
litigiosidades com eventuais prejuizos a Fazenda Publica.

Da leitura do Recurso Extraordinario supracitado, com agravo, e com repercussdo geral
reconhecida, temos a seguinte conclusdo, extraida do Acorddo do ARE 665.134/MG publicado, a
sua pagina 26:

Em suma, entende-se que o sujeito ativo da obriga¢do tributdaria de ICMS incidente sobre
mercadoria importada é o Estado-membro no qual estd domiciliado ou estabelecido o
destinatdrio legal da operacio que deu causa a circulacdo de mercadoria, com a transferéncia
de dominio. Nesses termos, entende-se como destinatario legal da operagdo, em cada hipotese
de importagdo, as seguintes pessoas juridicas:

a) Na importag¢do por conta propria, a destinatdria econéomica, coincide com a juridica,
uma vez que a importadora utiliza a mercadoria em sua cadeia produtiva. b)

b) Na importagdo por conta de ordem de terceiro, a destinataria juridica é quem da causa
efetiva a operagdo de importagdo, ou seja, a parte contratante de presta¢do de servi¢o
consistente na realiza¢do de despacho aduaneiro de mercadoria, em nome proprio, por
parte da importadora contratada.

¢) Na importagdo por conta propria, sob encomenda, a destinataria juridica é a sociedade
empresaria 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
internalizacdo.
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Podemos aferir entdo, que no caso da importagdo por conta prépria (uma situagdo que sempre
foi a mais facil de interpretar, exatamente porque como consta na decisdo do STF, a
destinatdria econdomica e juridica costuma ser a mesma pessoa), via de regra, é 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 desembara¢o aduaneiro ocorre no Porto de Rio
Grande, no Estado do Rio Grande do Sul, e de ld, segue por via terrestre até a Bahia, ndo hd a
menor sombra de duvidas que o imposto é devido a este Estado, onde esta o destinatario legal e
economico, por se tratar de importagdo direta de uma empresa aqui estabelecida.

Uma vez que uma empresa importa diretamente em seu nome, sendo juridicamente o
importador e o destinatdario economico, o fato de se fazer o desembarago aduaneiro em outro
estado, ndo ha 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 é que, no caso mais comum, se uma empresa do Distrito Federal importa diretamente uma
mdquina para seu ativo imobilizado, e a desembaraga no Porto de Salvador, e em seguida
encaminha por transporte rodoviario 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 tributaria. Contudo, observando-se apenas a modula¢do formulada pelo
STF, é dificil, apenas pela sua leitura, obter diretamente a solu¢do para situagoes atipicas de
importagdo direta.

Hda pelo menos 2 hipoteses que podem ocorrer no caso de uma importagdo direta, que dependem
de uma andlise sistémica do relatorio 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 decisdo
para as 2 hipoteses adiante expostas.

Na primeira, um contribuinte situado em Sdo Paulo, faz uma importagao direta, desembaraca
no Estado da Bahia, porém, imediatamente, em vez de remeter a mercadoria para Sdo Paulo, a
envia em transferéncia para sua filial no Estado da Bahia. O fato relevante para a hipotese,
ndao é 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, destinatdaria da mercadoria?

Na segunda hipotese, o contribuinte encontra-se estabelecido em Sdo Paulo, faz uma importagdo
direta, desembaraga 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 importa¢do direta, o imposto seria devido ao estado de origem do
contribuinte importador, Sdo Paulo, ou onde esta o destinatario final da mercadoria, na
hipotese, estado da Bahia?

A diferenca da primeira para a segunda hipdotese, é que na primeira, a mercadoria é destinada
a uma filial do importador paulista, no Estado da Bahia, mediante transferéncia, e a segunda,
a mercadoria do importador de Sdo Paulo, ndo é transferida, mas sim, vendida a terceiros, na
Bahia. Primeiro, vejamos a fixa¢do da tese juridica, resumida no Tema 520 da sistematica da
repercussdo geral:

TEMA 520 O sujeito ativo da obrigagdo tributaria de ICMS incidente sobre mercadoria importada
¢ o Estado-membro no qual esta domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operagdo
que deu causa a circulagdo da mercadoria, com a transferéncia de dominio”.

Alem disso, consta na decisdo, em resumo:
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A jurisprudéncia desta Corte entende ser o sujeito ativo do ICMS importa¢do o Estado-membro
no qual estiver localizado o destinatario final da operagdo, 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 tributaria relacionada ao ICMS importagdo
definido com base no destinatario 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 relagoes juridicas de indole tributdria, pois as autoridades fiscais e os
Tribunais tém interpretado cada qual a seu modo o que significa destinatario final.

Ora rotulam-no como destinatdario econémico, ora partem da concepg¢do de destinatario
juridico. Em relacdo ao significante “destinatdrio final”, para efeitos tributdrios, a
disponibilidade juridica precede a econdémica, isto é, 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 conteudo, sendo o sujeito tributirio quem da
causa a ocorréncia da circulagcdo de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.

Ademais, ndo ocorre a prevaléncia de eventuais pactos particulares entre as partes envolvidas
na importa¢do, quando da defini¢do dos polos da relagdo tributaria. O art. 110 do Codigo
Tributdrio Nacional preconiza que “A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo 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
Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.

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 operagdo documental
ou simbolica de mercadoria do rol de possibilidades interpretativas da alinea “d” do inciso I do
art. 11 da denominada Lei Kandir.

Na verdade, a unica interpreta¢do impassivel (sic) de acolhimento é aquela de literalidade
acachapante, isto é, entender que o local da operacio ou da prestagdo, para os efeitos da
cobranca do imposto e defini¢do do estabelecimento responsdvel pelo tributo, é apenas e
necessariamente o da entrada fisica de importado. Isso porque a ordem juridico-constitucional
também agasalha a hipotese de entrada simbélica da mercadoria importada, desde que haja
efetivamente um negocio 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 esta domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operacdo que deu causa a
circulacdo da mercadoria, com a transferéncia de dominio.

Expostos os argumentos que fundamentam a decisdo, o julgamento do caso in concreto do
proprio Recurso Extraordindrio, retira quaisquer duvidas sobre a discussdo posta na primeira
hipotese, haja vista a fundamenta¢do nem sempre vir com suficiente clareza, sendo a decisdo 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 Sdo
Paulo, fez importagdo 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 empresaria, no Estado de Minas Gerais, pagando o tributo ao Estado
de Sdo Paulo, estado onde se localiza o contribuinte que fez a importagdo direta.

Em Minas Gerais, as mercadorias passaram por um processo de industrializa¢do, 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 importagdo era devido a
fazenda publica mineira, pois a mercadoria importada tinha destino economico para unidade
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industrial daquele estado, e ndo Sdo Paulo, que apenas as recebeu posteriormente, para
comercializa¢do.

O juizo da Vara das Execugoes 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 unica entrega efetivada pelo transportador. Ndo bastasse, é fundada a alegagdo 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 territorio paulista”.

O Tribunal de origem assim decidiu: “(...) o conjunto probatorio dos autos ndo deixa margem a
duvida, permitindo concluir, com seguranca, que o produto importado estava previamente
destinado para a unidade fabril mineira, haja vista a sua utilidade como matéria-prima para
fabricagdo 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 Sdo 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 unica interpretacdo impassivel de acolhimento é
aquela de literalidade acachapante, isto é, entender que o local da operacio ou da prestacao,
para os efeitos da cobranca do imposto e defini¢do do estabelecimento responsavel pelo
tributo, é apenas e necessariamente o da entrada fisica do bem 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 industrializagdo por encomenda das matérias-primas, com posterior retorno da
mercadoria para o estabelecimento paulista para fins de comercializa¢do. Do conjunto fatico-
probatorio, tal como estabelecido pelas instancias ordinarias, colhe-se escorreita qualificag¢do
Jjuridica 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 destinagdo da mercadoria importada como
matéria-prima para a produgdo de defensivos agricolas é elemento definidor da fixacdo do
sujeito ativo da obrigacdo tributdria. Isto porque o negocio juridico em tela tem como vetor a
industrializacgdo, 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 orientagoes 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 federagdo, faz uma importagdo
direta, desembaraga no Porto de Salvador, mas imediatamente a envia para sua filial no Estado
da Bahia. Neste caso, por ser uma importagdo direta, o imposto é devido ao estado onde se situa
o importador ou ao estado onde se encontra a filial, destinataria final da mercadoria?

O caso concreto julgado no STF ¢ praticamente uma situagdo idéntica a desta hipotese. Quando
um contribuinte faz uma importagdo direta, contudo, remete a mercadoria importada para
uma outra filial situada em outro estado da Federacgdo, é fato que o destino econéomico se
reporta a filial do outro estado, sendo este o contribuinte que deu causa a circulagdo da
mercadoria oriunda da importagdo.
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Como disse o Pretorio Excelso, em outras palavras aqui traduzidas de forma genérica, o negocio
juridico nesta hipotese, tem como vetor a destinacido para outra unidade em outro estado,
tendo efeito, ou seja, sua consecugdo pretendida com fins, sejam comerciais ou industriais,
estd 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 tributaria de ICMS incidente sobre mercadoria importada
¢ o Estado-membro no qual esta domiciliado ou estabelecido o destinatario legal da operagdo
que deu causa a circulagdo da mercadoria, com a transferéncia de dominio”.

A primeira hipotese em discussdo, é 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 é quem deu causa a importagao,
portanto, o sujeito ativo da relagdo tributdria é o estado onde se situa a filial, que no exemplo
hipotético, é o Estado da Bahia.

Da mesma forma podemos ir aos fundamentos que deram sustentagdo para a modulagdo: Nesse
sentido, a forma ndo prevalece sobre o conteudo, sendo o sujeito tributirio quem da causa a
ocorréncia da circula¢do de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.

O conteudo da operacdo sob hipotese em discussdo, é que a filial destinataria da mercadoria é
o0 sujeito tributdrio que deu causa a importagdo, nao podendo prevalecer a forma — no caso a
importacdo direta pela matriz, de maneira a implicar como sujeito passivo da relacdo
tributdaria, o importador que formalmente aparece na importagdo, quando em verdade as
mercadorias tinham destinacdo a uma das suas filiais.

Tal situagdo encontra-se em perfeito acordo com art. 110 do Codigo Tributario Nacional que
preconiza que “A lei tributdaria ndo pode alterar a defini¢cdo, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado”, e a ciéncia contabil 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 contabeis sdo feitos separadamente, conforme vemos abaixo, de um texto
académico, sobre as operagoes 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
debito em sua conta assim como a filial deve registrar o crédito pelos recursos recebidos. Se a
matriz paga alguma despesa da filial, a 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 faca importacdo direta, ao transferir a
mercadoria para sua filial, os registros fiscais e contdbeis, sdo feitos no destino, sendo a
mercadoria importada integrada ao ativo patrimonial da destinatdria e ndo da matriz.

ASsim, a resposta a primeira hipdtese, é que o tributo deve ser pago ao Estado da Bahia, local
da destinagcdo economica da importagcdo, embora formalmente efetuada por outra unidade
empresarial do mesmo grupo, situada em outro estado, ainda que decorrente de uma
importacgdo direta.

Agora, respondo a segunda hipotese. O contribuinte estd situado em Sdo Paulo, faz uma
importagdo direta, desembaraca 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
importagdo direta, com finalidade comercial de vender para outro contribuinte inteiramente
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distinto. Exceto numa situag¢do incomum, quem Sse propoe a fazer gastos elevados numa
importagdo ja tem planejamento quanto ao destino a ser dado a mercadoria importada dada a
verificagdo de clientes potencialmente interessados na aquisi¢do, contudo, assume o risco do
negocio, cuja venda pode nem se concretizar no estado do desembarago aduaneiro.

Tal situa¢do muito se assemelha a importag¢do por encomenda. A diferenca é que neste caso, o
importador ndo ¢ uma trading. Inicialmente é importante relembrar mais uma vez, que o
desembaraco no Porto de Salvador, por si, é totalmente irrelevante para se caracterizar o
sujeito ativo da relacdo tributdria.

Como dito no caso julgado pelo STF, ha de se verificar o vetor do negocio juridico, que naquela
lide, era uma industrializac¢do a ser feita em Minas Gerais, mediante importa¢do formal de uma
filial paulista. O importador nesta segunda hipotese, assume os riscos do negocio 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 aquisicdo.

Assim, fica patente que houve uma negociacdo 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 tributario quem dda causa a ocorréncia da circulagcdo
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 importagdo. O estado de destino apos a venda, neste caso é
irrelevante, pois a valora¢do do sujeito ativo esta na transferéncia da propriedade do fornecedor
no exterior, para o adquirente importador, e sem duvida é devido o tributo ao estado do
contribuinte que deu causa a circulagdo da mercadoria, no caso quem fez a importagdo direta.

Tal situagdo ficara mais clara quando da aprecia¢do do caso de importagdo sob encomenda,
por uma trading. Imaginemos, agora, um contribuinte atacadista em Sdo Paulo, que importa
imensa quantidade de mercadorias com intuito de revenda em todo o territorio nacional e neste
caso, mais uma vez, é irrelevante o local do desembaraco. O estado sede do importador, é o
sujeito ativo da relagdo tributaria, pois ele assumiu o onus da importa¢do, sem acerto prévio
com qualquer cliente, apenas sabendo da existéncia de interessados em potencial.

Seria impensavel uma sistematica em que, apos 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 importag¢do aos estados de destino, apos concluir todas as vendas.

A defini¢do do sujeito ativo da relagdo juridica ndo fica sob condig¢do suspensiva. Conclui-se
que, as operagdes a seguir, apos a importagdo, ndo mais se vinculam ao fato gerador do ICMS,
porque ndo havia prévia destinagdo econémica no ato da importagao.

Assim, concluidas as 2 hipoteses aventadas, passo a analise da importagdo por conta e ordem, e
a importa¢do por encomenda. Na importa¢do 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 esta a contratante
(importadora de fato), pois é 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 importagdo sob encomenda, o sujeito ativo da rela¢do juridica é aquele estado
membro, onde estd situada a trading, uma vez que quando se importa sob encomenda, ¢ a
importadora contratada quem adquire a mercadoria com recursos proprios, assumindo o onus
financeiro, e os riscos do negocio e posteriormente, repassa a mercadoria ao destinatario final.

Ndo devemos olvidar, contudo, que a Receita Federal, equipara a importa¢do sob encomenda a
importagdo por conta propria, quando ha adiantamentos de pagamentos por parte do
encomendante, e assim, a trading ndo esta a suportar inteiramente o onus financeiro da
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operagdo, descaracterizando a operagdo pura e simples de “importacdo sob encomenda”, se
amoldando a uma “importag¢do 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 situagdo é compreensivel, visto que a entrada fisica, foi utilizada como
subterfugio para a importa¢do via estados que concediam beneficios fiscais, para so 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 cobranca e a definigdo do sujeito passivo.

Percebe-se que o STF levou em consideragdo que o fato gerador do ICMS-Importagdo é a
transferéncia de titularidade, de forma onerosa, da mercadoria importada. Assim, repito, é que
no caso da importagdo 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 da sem nenhum
onus, pois a trading pagou a importa¢do com os recursos do encomendante, cobrando para si,
apenas o servigo de importagdo.

Portanto, o STF reconheceu que o destinatario da mercadoria importada é aquele que
efetivamente suportou o onus financeiro diretamente na opera¢do importagdo, e adquiriu a
mercadoria junto ao fornecedor no exterior, devendo ser examinada a documenta¢do dessa
transagdo 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) Importagdo direta: ICMS deve ser pago ao Estado do destinatdrio juridico, entendido este,
como quem firmou a compra e venda internacional, e assumiu o onus financeiro. Desse modo,
como nas importagoes 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) Importagdo por conta e ordem. ICMS deve ser pago ao Estado do adquirente que contratou a
empresa importadora, no caso, o destinatario economico (e ndo para o estado da trading, o
destinatario juridico, que firmou o contrato de importa¢do),

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

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

A remessa esta respaldada por Instrumento Particular de Fornecimento de Equipamentos e
respectiva Instalagdo, Montagem e Outras Aven¢as com a HNK BR Industria de Bebidas Ltda,
estabelecida na cidade Alagoinhas-BA.

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

Ndo percebo diante do exame da documentacdo apresentada, uma importagdo direta pelo
destinatario das pegas, no caso, a cervejaria situada neste Estado, ja que a importa¢do consta
em nome da Recorrente, nem tampouco se comprova uma importag¢do por conta e ordem da
destinataria neste estado.

Alias, a propria operagdo consta como CFOP 6.116 - Venda de produg¢do do estabelecimento
originada de encomenda para entrega futura com destaque do imposto, ficando caracterizado
uma importagdo sob encomenda. Concluindo, hda razdo dupla para improcedéncia do
lan¢camento.

Primeiro, porque se trata de uma importag¢do propria do Recorrente (ndo hda uma trading na
opera¢do), que prova ser empresa prestadora de servi¢os na area de montagem industrial, com
contrato firmado com uma cervejaria situada neste Estado da Bahia.

Segundo, ainda que a Recorrente fosse uma trading, uma mera prestadora de servigos de
importa¢do, e ndao uma empresa de montagem, ainda assim ndo se caracterizaria a Bahia como
o sujeito ativo da relagdo juridica, visto que comprovadamente ocorreu uma importagdo sob
encomenda, e ndo uma importa¢do por conta e ordem.

Neste caso, ainda que fosse uma trading, teriamos o equivalente a uma importa¢do sob
encomenda, com onus financeiro exclusivo da importadora, e o imposto caberia ao estado onde
se situa o estabelecimento importador, no caso, Sado Paulo. Face ao exposto acompanho o voto
do Relator. Recurso Voluntario PROVIDO. Auto de infragdo IMPROCEDENTE.

Para uma sintese do caso em aprego, ja que se tratou de forma ampla a questdo relativa as
modalidades diversas de importacdo, trago os seguintes destaques do voto acima transcrito,
onde é possivel se fazer uma correlagdo exatamente igual com o caso desta lide, sendo a
diferencga o estado de origem, que é o Parana:

Na primeira, um contribuinte situado em Sdo Paulo, faz uma importagao direta, desembaraca
no Estado da Bahia, porém, imediatamente, em vez de remeter a mercadoria para Sdo Paulo, a
envia em transferéncia para sua filial no Estado da Bahia. O fato relevante para a hipotese,
ndo é 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, destinataria da mercadoria? (...)

O estabelecimento filial localizado em Igarapava, no Estado de Sdo Paulo, figurou, portanto,
como mero intermediador da importa¢do”. 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 unica interpretagdao impassivel de acolhimento ¢ aquela de literalidade
acachapante, isto é, entender que o local da opera¢do ou da presta¢do, para os efeitos da
cobrang¢a do imposto e definicdo do estabelecimento responsavel pelo tributo, é apenas e
necessariamente o da entrada fisica do bem importado.

Compulsando-se os autos, verifica-se que a destina¢do da mercadoria importada como matéria-
prima para a producdo de defensivos agricolas é elemento definidor da fixagdo do sujeito ativo
da obrigacdo tributdria. Isto porque o negocio juridico em tela tem como vetor a
industrializagdo, 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 orientagoes
Jjurisprudenciais desta Corte, de modo que a irresigna¢cdo 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
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direta, desembaraca no Porto de Salvador, mas imediatamente a envia para sua filial no
Estado da Bahia. Neste caso, por ser uma importagdo direta, o imposto é devido ao estado onde
se situa o importador ou ao estado onde se encontra a filial, destinataria final da mercadoria?

O caso concreto julgado no STF é praticamente uma situa¢do idéntica a desta hipotese. Quando
um contribuinte faz uma importagdo direta, contudo, remete a mercadoria importada para uma
outra filial situada em outro estado da Federagdo, é fato que o destino econémico se reporta a
filial do outro estado, sendo este o contribuinte que deu causa a circulacdo da mercadoria
oriunda da importagdo.

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

A primeira hipotese em discussdo, ¢ facilmente respondida quando perguntamos “quem deu
causa a circulagdo de mercadorias, a matriz que fez uma importa¢do direta ou a filial que
recebeu a mercadoria, seja para uma industrializa¢do, seja para comercializagdo? Obviamente,
se a mercadoria foi enviada para a filial, esta é quem deu causa a importacdo, portanto, o
sujeito ativo da relagdo tributdria é o estado onde se situa a filial, que no exemplo hipotético, é
o0 Estado da Bahia.

Da mesma forma podemos ir aos fundamentos que deram sustenta¢do para a modulagdo: Nesse
sentido, a forma ndo prevalece sobre o conteudo, sendo o sujeito tributario quem da causa a
ocorréncia da circula¢do de mercadoria, caracterizada pela transferéncia do dominio.

O conteudo da operagdo sob hipotese em discussdo, é que a filial destinataria da mercadoria é o
sujeito tributdrio que deu causa a importagdo, ndo podendo prevalecer a forma — no caso a
importagdo direta pela matriz, de maneira a implicar como sujeito passivo da relagdo tributaria,
o importador que formalmente aparece na importagdo, quando em verdade as mercadorias
tinham destinag¢do a uma das suas filiais.

Assim € que no presente caso deste julgamento, embora o autuante tenha se apegado a entrada
fisica da mercadoria na filial destinataria, que esta no inciso I do art. 435, o proprio julgamento
do STF afirma que a entrada fisica ndo seria o fundamento mais importante, ndo sendo decisivo,
isto porque a literalidade que chamou de “acachapante” se fosse considerada, distorceria outros
julgamentos baseados apenas na entrada fisica, j4 que muitas empresas se estabeleceram em
estados que deram incentivo a importagdo, davam entrada fisica em cumprimento a legislacdo e
depois remetiam ao destino efetivo, se adequando a legislacdo para pagar tributo menor.

No caso paradigma do TEMA 520, bastaria entdo que o importador paulista desse entrada fisica, da
mercadoria, no seu estabelecimento, € entdo remeter para a filial mineira, que estaria satisfeita a
condicdo da entrada fisica, mas nem por isso, se alteraria o julgamento em favor do fisco
mineiro. Ou seja, a entrada fisica ndo constitui uma condi¢do Unica e sine qua non.

No caso julgado pelo STF, verificou-se que a destinacdo da mercadoria importada como matéria-
prima para a producao de defensivos agricolas ¢ elemento definidor da fixagcdo do sujeito ativo
da obrigacao tributéria. Isto porque o negdcio juridico em tela tem como vetor a industrializagao,
por sua vez levada a efeito na territorialidade da parte Recorrida, o Estado de Minas Gerais.

O mesmo ocorreu nesta lide, pois o elemento definidor da obrigagao tributéria ¢ o fato de que o
vetor econdmico da operacdo, € a comercializacdo pela filial de Barreiras, pois no proprio
julgamento que resultou a TESE 520 “a filial destinataria da mercadoria é o sujeito tributario que
deu causa a importagdo, ndo podendo prevalecer a forma — no caso a importa¢do direta pela
matriz, de maneira a implicar como sujeito passivo da relagdo tributaria, o importador que
formalmente aparece na importagdo, quando em verdade as mercadorias tinham destinagdo a
uma das suas filiais”.
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No caso presente, a matriz em Curitiba figurou como mero intermediador da operagao, da mesma
forma como a matriz de Igarapuava-SP funcionou no processo julgado no STF, ja que as
mercadorias foram enviadas para filial de Minas Gerais onde teve a destinagcao econdmica e neste
julgamento, para a filial de Barreiras, neste estado.

Este caso se enquadra na excecdo da importacdo direta, em que normalmente o destinatario
econdmico coincide com o destinatario juridico e ¢ irrelevante o estado em que ocorre o
desembarago aduaneiro. Neste caso, ainda que o desembarago ocorresse em SP € ndo em porto
baiano, em nada mudaria a situagdo, pelo fato de que nesta importagao direta, o destinatario
econdmico por ndo coincidir com o juridico, hé de prevalecer o contetdo sobre a forma, sendo a
filial baiana quem efetivamente estd dando destinagdo econdmica e por isso a Bahia € o sujeito
ativo da relacdo tributaria.

Por fim, o proprio autuante reconhece que a mercadoria tem o beneficio de redugdo da base de
calculo, no que resulta em carga tributdria de 4%, nos termos do art. 268, LXV do RICMS/2012, que
inclui a mercadoria importada, SULFATO DE AMONIO, nas operagdes internas € importadas do
exterior. Assim € que a base de calculo de RS 2.491.287,04 a aliquota de 4%, resulta em RS 99.651,48.

Face ao exposto voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do langamento.

VOTO VENCEDOR

O Auto de Infragdo em andlise foi instruido com Termo de Ocorréncia Fiscal que apresenta vicios
formais e materiais insandveis. Primeiramente, constatou-se que o referido Termo nao foi
assinado pelo contribuinte ou seu representante legal, nem havia declaragdo formal de recusa ou
assinaturas de testemunhas, conforme determina o art. 28, § 2° do RPAF/BA.

Além disso, verificou-se inveracidade na indica¢do do local de lavratura, pois o termo apontou o
Posto Fiscal Honorato Viana, quando os proprios elementos constantes dos autos demonstram que
a fiscalizacdo se deu mediante monitoramento remoto realizado na IFMT METRO, com base no
cruzamento eletronico de dados fiscais, como notas fiscais eletronicas e declaracdoes de
importa¢do, conforme consta na Descricdo dos Fatos do Termo de Ocorréncia Fiscal de n®
210943117/23-4 (1. 04):

"No plantdo de monitoramento de pagamento centralizado do ICMS incidente sobre
operagcoes com mercadoria estrangeira sujeita a despacho liberatorio ao recinto
alfandegario para entrega ao destinatario importador, restou constatado que a efetiva
destinataria do produto importado é a filial de n® 0008, como se verifica no DANFE de
transferéncia de no. 002, emitida alguns minutos apos a NF-e de entrada de n® 5.446. Dessa
forma, evidencia-se que a mercadoria declarada na DI 23/2155681-0 foi imediatamente
destinada a estabelecimento situado no Estado da Bahia, sem ingressar fisicamente no
estoque do estabelecimento importador, de modo que, nos termos do art. 435 do RICMS/BA,
o imposto deve ser recolhido integralmente ao Estado da Bahia, posto que a transferéncia
do produto foi total.”

Tal como se observa de forma reiterada e ja reconhecido em diversos julgados desta Junta, a
fiscalizagdo tributaria pode ocorrer sob duas vertentes distintas:

1. A fiscalizagdo em transito, caracterizada pela abordagem imediata da mercadoria e
lavratura de auto ou termo no local da circulagao;

2. A fiscalizagdo em estabelecimento, precedida de Termo de Inicio ou intimagdo para
apresentacao de documentos, com prazo estendido e oportunidade de interlocu¢ao com o
sujeito passivo.

No presente caso, nao havia qualquer documentagdo que comprove a ocorréncia de uma ou outra
vertente.

e Nio se verificou Termo de Apreensdo, registro de abordagem, ou identificacdo de veiculo
ou transportador, o que afasta a configuracao de transito.
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e Tampouco ha nos autos Termo de Inicio de Fiscalizacdo, intimagdo formal ou qualquer
documentacao comprobatéria de auditoria em estabelecimento, o que afasta essa segunda
hipotese.

Essa inadequacao procedimental, somada a falta de veracidade do local de lavratura e a auséncia
de formalizagcdo da ciéncia pelo autuado, comprometeu a legalidade, validade e eficacia do
lancamento tributario, afrontando os principios da verdade material, legalidade, ampla defesa e
devido processo legal (art. 2° do RPAF/BA).

Ademais, cumpre destacar que a Nota Fiscal Eletronica de n® 000.000.002, que trata da transferéncia
da mercadoria importada, indica como destinatario o estabelecimento da empresa situado em
Barreiras/BA, conforme consta expressamente no campo de identificagdo do destinatario da NF-e.
A esse respeito, foi realizada consulta ao Sistema INC - Informagdes do Contribuinte da SEFAZ/BA,
constatando que o contribuinte apura o ICMS por Conta Corrente Fiscal (Regime Normal).

Entretanto, o presente auto de infragdo foi lavrado por Agente de Tributos Estaduais (ATE),
servidor cuja competéncia estd delineada pela Lei de n°® 8.210/2002, que reestruturou o Grupo
Ocupacional Fisco da SEFAZ/BA. Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI de n°
4233/BA, 0s ATEs que ingressaram no cargo apos a vigéncia da referida lei, que passou a exigir
nivel superior para o cargo, podem exercer as novas atribui¢des, incluindo a constitui¢do de
crédito tributario no transito de mercadorias e na fiscalizagdo de empresas optantes pelo Simples
Nacional. Por outro lado, os ATEs que ingressaram antes da vigéncia da Lei de n° 8.210/2002 ndo
podem exercer essas novas funcdes, sob pena de violagdo ao principio do concurso publico
previsto no art. 37, 11, da Constitui¢do Federal.

Portanto, a lavratura do presente auto por servidor cuja competéncia funcional ndo abrange o
langamento tributario de contribuintes do regime normal configura vicio insandvel, ensejando a
nulidade absoluta do auto de infragao.

O vicio de forma, entretanto, ndo impede que nova agdo fiscal seja instaurada junto ao
estabelecimento envolvido, por parte de servidor fazendario competente para fazé-lo, inclusive,
em sendo o caso, para evitar eventual caducidade do direito.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5% Junta de Julgamento Fiscal, do Conselho de Fazenda Estadual, em

decisdo ndo unanime, julgar NULO, o Auto de Infracdo n°® 092558.0216/23-6, lavrado contra RT
COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE GRAOS E FERTILIZANTES.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo, para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 17/08/18.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 15 de abril de 2025.

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN - RELATOR

EDUARDO DUTRA FREITAS — JULGADOR/VOTO VENCEDOR
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