Contencioso Tributario-Fiscal

51) Constitucional — Tributario. Im-
posto sobre Circulacao de Merca-
dorias. ICMS. Importacao. Sujeito
ativo. Estado em que localizado o
destinatario juridico ou Estado em
que localizado o destinatario final
da operacao (estabelecimento onde
havera a entrada do bem). Artigo
155, paragrafo 2°, IX, “a”, da Cons-
tituicao Federal

Nas operacdes das quais resultem
a importacao de bem do exterior, o
Imposto sobre Circulacdo de Merca-
dorias e Servicos (ICMS) é devido ao
Estado onde estiver situado o domi-
cilio ou o estabelecimento do desti-
natario juridico do bem, pouco im-
portando se o desembaraco ocorreu
por meio de ente federativo diverso.
Recurso extraordinario conhecido e
provido. (STF — RE n. 405.457/SP
— 2% Turma — Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa — j. 04.12.2009) DJe, n. 22, de
04.02.2010.

52) Processual civil e tributario.
Imposto sobre Transmissao Causa
Mortis. Reexame de contrato e de fa-
tos. Inviabilidade. Sumulas ns.5 e 7
do Superior Tribunal de Justica. Re-
visao do lancamento por erro de fato
(valoracao do imovel). Possibilidade

1. Hipotese em que a proprietaria
de imovel rural pretendia dividi-lo e
beneficiar seus dois unicos herdeiros:
um casal de filhos. 2. Para isso, for-
malizou contrato de compra e venda
de 50% do imovel, ajustando o valor
de R$ 3.146.000,00. No mesmo ins-
trumento, doou a filha os direitos re-
lativos ao valor da venda, a titulo de
adiantamento da legitima, com a con-
cordancia do outro filho. 3. Ocorre
que a genitora faleceu antes da conclu-
sao da divisdo do imovel. A aliquota
estadual sobre doacoes é de 2%, e a in-
cidente sobre transmissao causa mortis
é de 4% (questao incontroversa). 4. O
filho apresentou em juizo guia de re-
colhimento do Imposto Estadual so-
bre Transmissao Causa Mortis relativo
a sua metade do imével, cujo valor
seria R$ 1.464.196,82. 5. A filha en-
tendeu que houve doacdo em relagdo
a sua parcela, e nao transmissao causa
mortis. Apresentou comprovante de re-
colhimento do imposto, considerando
R$ 2.500.000,00 (dois milhoes e qui-
nhentos mil reais) como valor de sua
parcela do imovel (base de calculo) e
a aliquota de 2%, relativa a doacéo. 6.
O Tribunal de origem considerou que
a filha teria recebido sua metade por
doacéo, incidindo a aliquota de 2%
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sobre o valor da venda realizada an-
tes do falecimento da mae, qual seja,
R$ 3.146.000,00 (e nio sobre o valor
declarado pela contribuinte). O filho
teria recebido sua metade por trans-
missao causa mortis, de modo que se
aplicou a aliquota de 4% sobre o valor
de preenchimento da guia, qual seja,
R$ 1.464.196,82. O valor da parcela
do filho ndo poderia ser revisto, pois
teria sido fornecido pela propria auto-
ridade fiscal. 7. O Estado impugna o
acordao e defende que a referida par-
cela da filha deve ser tributada pela
aliquota de 4%, pois houve transmis-
sdo causa mortis, e ndo doacdo, consi-
derando que a propriedade somente
foi adquirida apos o falecimento da
genitora. Ademais, defende que a tri-
butacao sobre a mencionada parte do
filho leve em consideracdo o mesmo
valor da parte de sua irma, ou seja, R$
3.146.000,00. 8. E inadmissivel re-
curso especial quanto a questdao que,
a despeito da oposicao de embargos
declaratérios, nao foi apreciada pelo
Tribunal de origem. Incidéncia da Su-
mula n. 211 do Superior Tribunal de
Justica no que se refere aos artigos
108 e 2.017 do Codigo Civil e ao arti-
go 1.031, paragrafo 2°, do Codigo de
Processo Civil. 9. Em relacdo a aliquo-
ta aplicavel a metade do imovel cujos
direitos foram transmitidos a filha,
caberia analisar se houve doacdo em
vida da mée ou transmissao causa mor-
tis. No primeiro caso, a aliquota é de
2% (como entendeu o TJ); no segundo
caso, a aliquota ¢ de 4% (como pre-
tende o Estado). 10. A Corte Estadual
analisou a venda de 50% do imovel e
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reconheceu que houve, efetivamente,
doacdo a filha, com adiantamento da
legitima. Rever esse entendimento de-
mandaria profunda analise do contrato
de compra e venda e do termo de doa-
¢ao, com sub-rogacdo em favor da her-
deira, além de outros aspectos faticos
relacionados a execucdo dessas aven-
cas. Incide, a proposito, o disposto nas
Stumulas ns. 5 e 7 do Superior Tribunal
de Justica. 11. Quanto a base de calcu-
lo relativa ao imposto devido pelo fi-
lho, a matéria é estritamente de direito.
O Tribunal de origem afastou o pleito
do Estado, pois considerou que o valor
de R$ 1.464.196,82 foi atribuido pelo
proprio Fisco estadual, o que impossi-
bilitaria a revisao. 12. O vicio quanto
a valoracdo do imovel é erro de fato,
que pode ser revisto durante o prazo
decadencial, nos termos do artigo 149,
VIII, do Codigo Tributdrio Nacional.
13. Se, apos a avaliacdo inicial em R$
1.464.196,82, a autoridade adminis-
trativa soube da anterior alienacao da
outra metade do imovel por mais que
o dobro do preco (R$ 3.146.000,00),
nada impede que o Fisco retifique o
lancamento, caso ja tenha sido efetu-
ado, e exija o recolhimento do tributo
sobre o valor real do bem. 14. Inexiste,
portanto, imutabilidade da valoracao
administrativa do imovel, para fins de
lancamento tributario. 15. O acérdao
deve, nesse ponto, ser reformado. No
entanto, nao ha como o Superior Tri-
bunal de Justica afirmar que o valor
suscitado pelo Fisco para a parcela do
imovel herdada pelo filho esta correto
(R$ 3.146.000,00, a mesma importancia
atribuida a metade da irma). 16. O fato
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de 50% da drea ter sido transmitida
ao filho ndo significa que seu valor
equivalha ao da metade da filha, pela
simples razdo de que a avaliacdo nao
é necessariamente uniforme. E comum
que uma parte de um imovel valha
mais que outra, ainda que a metragem
seja idéntica, por conta de caracteristi-
cas topograficas, de qualidade do solo,
de benfeitorias etc. 17. Ademais, ndo
consta do acordao recorrido que o
bem é o tnico deixado pela falecida.
18. Assim, os autos devem retornar a
origem para que, admitido o reexame
da base de calculo do Imposto sobre
Transmissdo Causa Mortis em relacdo
ao filho, a Corte Estadual avalie, efe-
tivamente, os valores apresentados
pelo Estado e decida a respeito. 19.
Recurso especial parcialmente conhe-
cido e, nessa parte, parcialmente pro-
vido. (STJ — REsp n. 1.143.625/MS
(2009/0107297-9) —j. 10.11.2009 —
Rel. Min. Herman Benjamin).

53) Tributario — ICMS. Telefonia.
Fornecimento de fichas, cartoes e
assemelhados. Utilizacao em “ore-
lhoes” publicos. Elemento espacial
da obrigacao tributaria. Artigo 11,
III, “b” da Lei Complementar n.
87/96. Fornecimento a revendedor
terceirizado localizado em outro
Estado da Federacao e nao a usua-
rio final. Imposto devido ao Estado
onde se localiza o estabelecimento
da concessionaria

1. A questdo trazida no recurso
especial resume-se em definir a que
Estado pertence o ICMS-comunicacao
incidente sobre o fornecimento de fi-

chas ou cartdes telefonicos quando o
estabelecimento revendedor esta situ-
ado em Estado diverso daquele onde
se localiza a sede da concessionaria
fornecedora dos cartoes. 2. O acordao
recorrido adotou o critério da locali-
zacdo do estabelecimento que vende
o cartdo a usudrio final, pois, segundo
entende, é nesse Estado que sera efeti-
vamente prestado o servico. Ja a recor-
rente defende o critério da localizacao
do estabelecimento da concessionaria
que fornece o cartdo telefonico, ain-
da que para revendedor terceirizado
situado em outro Estado. 3. Cabe a
lei complementar, nos termos do ar-
tigo 155, paragrafo 2°, inciso XII, da
Constituicdo Federal de 1988, dentre
outras funcdes, fixar o critério espacial
da obrigacao tributaria decorrente da
incidéncia do ICMS, o que permitira
definir a que unidade federada devera
ser recolhido o imposto (sujeicao ati-
va) e qual estabelecimento da empresa
sera responsavel pelo seu pagamento
(sujeicao passiva). 4. O artigo 11, III,
“b” da Lei Complementar n. 87/96
previu, para os servicos de comunica-
cdo prestados mediante o fornecimen-
to de fichas, cartdes ou assemelhados,
que o ICMS sera devido ao ente federa-
tivo onde se encontra o estabelecimen-
to da empresa que forneca tais instru-
mentos. 5. A escolha desse elemento
espacial — sede do estabelecimento da
concessionaria — tem por fundamento
as proprias caracteristicas da opera-
cao. Os cartdes ou fichas telefonicas
sao titulos de legitimacao, que confe-
rem ao portador o direito a fruicao do
servico telefonico dentro da franquia
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de minutos contratada, sendo possivel
utiliza-los em qualquer localidade do
pais, integral ou fracionadamente, des-
de que, é claro, esteja o local coberto
pela concessionaria de telefonia res-
ponsavel pelo fornecimento. 6. O car-
téo telefonico podera ser adquirido em
um Estado e utilizado integralmente
em outro. E possivel também que um
mesmo cartdo seja utilizado em mais
de um Estado. Nesses termos, quando
do fornecimento dos cartdes, fichas
ou assemelhados, ndo é possivel saber
qual serd o efetivo local da prestacéo
do servico de telecomunicacio, razio
porque o legislador complementar,
ciente dessas dificuldades, fixou como
elemento espacial da operacdo a sede
do estabelecimento da concessionaria
que fornece os cartoes, fichas ou asse-
melhados, afastando o critério do local
da efetiva prestacao. 7. Como as fichas
e cartdes sdo utilizados em terminais
publicos, sendo regra a pulverizacido
de usuarios e locais de uso, a lei com-
plementar preferiu escolher um evento
preciso ligado exclusivamente ao pres-
tador, e nao uma infinidade de pontos
esparsos pelo territério nacional. 8.
Outro elemento desprezado pelo legis-
lador complementar foi o do domici-
lio do usuario, até porque esse critério
apresenta-se de pouca ou nenhuma va-
lia, pois o tomador do servico podera
—e é o que geralmente ocorre — utilizar
o servico distante de seu domicilio. 9.
O fato de os cartdes telefonicos serem
revendidos por terceiros a usuario final
nao altera o critério espacial escolhido
pela Lei Complementar n. 87/96, qual
seja, o da sede do estabelecimento da
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concessiondria. A razdo ¢ muito sim-
ples: o contribuinte do ICMS pelo
fornecimento de fichas e cartdes te-
lefonicos é a propria concessionaria,
que ndo tem qualquer controle sobre
a venda posteriormente realizada por
revendedores, até porque nada impede
que essas empresas, ao invés de nego-
ciar diretamente com os usudrios, re-
vendam a terceiras empresas situadas
em outra unidade da Federacao. 10.
Nao ha, portanto, qualquer critério
seguro que permita a concessionaria
fixar com precisao o local onde sera
revendido o cartdo telefonico a usua-
rio final. Como o fato gerador ocorre
no momento do fornecimento da fi-
cha, cartdo ou assemelhado, nos ter-
mos do artigo 12, paragrafo 1°, da Lei
Complementar n. 87/96, e como nesse
momento ainda ndo houve a revenda,
estaria a concessionaria impossibilita-
da de fazer o recolhimento do ICMS
incidente sobre a operacéo, justamente
por nao ser possivel definir o local da
revenda e, consequentemente, o Esta-
do titular da imposicao tributaria. 11.
O Convénio ICMS 126/98 explicitou
a regra do artigo 11, III, “b”, da Lei
Complementar n. 87/96para deixar
claro que o imposto incide por oca-
sido do fornecimento da ficha, cartao
ou assemelhado, ainda que a venda
seja para terceiro intermediario e ndo
para o usuario final. 12. Ja o Convénio
ICMS 55/2005 adotou regra expressa
determinado que o pagamento do im-
posto deve ser feito ao Estado onde se
localiza a concessionaria de telefonia
que fornece o cartao telefonico, ainda
que o fornecimento seja para terceiros
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intermediarios situados em unidade
federativa diversa. 13. Mesmo que a
concessionaria nao entregue o cartao
telefonico diretamente ao usuario, mas
a revendedor terceirizado localizado
em unidade federada diversa, o que é
muito comum para facilitar e otimizar
a distribuicdo, ainda assim, devera o
imposto ser recolhido ao Estado onde
tem sede a empresa de telefonia. 14.
A Unica excecdo a essa regra ocorre-
ria na hipotese em que a empresa de
telefonia distribui as fichas e cartoes,
nao por revendedores terceirizados,
mas por meio de filiais localizadas em

outros Estados. Somente nesse caso, a
concessionaria, para efeito de defini-
cao do ente tributante a quem se deve
recolher o imposto, sera a filial, e nao
a matriz. 15. Como a hipotese ¢ de
venda por distribuidores independen-
tes situados em outros Estados, nido
se aplica a exce¢do, mas a regra geral,
devendo o imposto ser recolhido in-
tegralmente no Estado onde situada
a concessionaria que emite e fornece
as fichas e cartoes telefonicos. 16. Re-
curso especial provido. (STJ — REsp n.
1.119.517/MG (2009/0014022-6) —j.
09.02.2010 — Rel. Min. Castro Meira).
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