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RESUMO

E notdrio que os varios assuntos que envolvem o ICMS sdo peculiares e
polémicos, principalmente quando se discute quem sdo os verdadeiros sujeitos
passivo e ativo do ICMS nas operagcfes mercantis que envolvam bens e
mercadorias importadas do exterior. O presente trabalho tenta buscar a resposta
através de um estudo juridico sistematico com base na legislacdo, na doutrina e na
jurisprudéncia patria, analisando os elementos material, temporal, pessoal e espacial
do ICMS Importacao no Brasil.
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1 - INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo questdo polémica, geradora de
incessantes manifestacdes de nossa doutrina pétria, bem como da jurisprudéncia,
atinente a incidéncia do ICMS nas importacdes de bens e mercadorias do exterior.

Apesar de o sujeito passivo do ICMS Importacdo, de acordo com o artigo

113 ”

155, § 2°, inciso IX, alinea “a@”, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ser
o importador, alguns Estados, com base na Lei Complementar 87/96, tém exigido
seu recolhimento na localidade na qual se deu a entrada fisica do bem importado no
Brasil, independentemente de ali ndo estar localizado o estabelecimento importador.

Assim, 0 que se tem visto, na pratica, € a exigéncia do ICMS por varios
Estados com relacdo & mesma importacdo, obrigando aos importadores a cada nova
operacgao realizada, a se perguntar para qual unidade da federagdo devem recolher
o referido imposto.

Portanto, a discussdo que serad enfrentada tem como objeto central a
definicdo do sujeito ativo da obrigacao tributaria com relacdo ao ICMS incidente nas
importacdes de bens e mercadorias.

Sob a oOtica do destinatario dos bens e mercadorias, sdo varias as
modalidades de importagao.

Primeiramente, a importacdo pode ser realizada diretamente pela pessoa
fisica ou juridica que vai usufruir o bem importado. No caso de pessoas juridicas, 0
produto importado pode se destinar a integracdo de seu ativo imobilizado, ao uso e
consumo, caracterizando-se como bem intermediario ou, ainda, ter por finalidade o
comércio. Nestas hipéteses, o importador € responsavel pela negociacdo do bem no
exterior, pela celebracdo do nego6cio mercantil e, por fim, pela sua efetiva
importacao.

Outra modalidade se da quando pessoas juridicas importadoras, sabedoras
ou ndo do interesse de pessoas fisicas ou juridicas em adquirir um determinado bem
ou mercadoria, realizam, em nome proéprio, a sua importacdo. Neste caso, apos a
efetivacdo da negociacdo, adquirem e importam mercadorias, que passam a integrar
0 seu estoque para, posteriormente, serem revendidas. Nestes casos, ha um

importador e um adquirente da mercadoria importada, podendo os participantes



10

dessa operacao estar localizados no mesmo Estado ou em diferentes unidades da
federacdao.

Por ultimo, tem-se a hip6tese em que uma pessoa fisica ou juridica negocia
e efetiva a operacdo mercantil de aquisicdo de bem ou mercadoria no exterior e se
vale de sociedade importadora somente para viabilizar o procedimento de
importacdo. Assim, a sociedade importadora é mera prestadora de servicos, sendo
importadora de direito a pessoa fisica ou juridica que realiza a negociacdo no
exterior. Aqui, também, a sociedade importadora e a prestadora de servicos podem
ou ndo estar estabelecidas no mesmo Estado da federacéao.

Salienta-se que a entrada do bem ou mercadoria importada no territorio
nacional pode se dar no mesmo Estado ou em outra unidade da federagcé&o na qual
estejam estabelecidos importador (pessoa juridica que, além de efetuar o
procedimento de importacdo, efetivamente adquire a mercadoria importada) e
destinatario da mercadoria (pessoa fisica ou juridica que adquire o bem importado
por terceiro), podendo-se estar diante de situacdo na qual estejam envolvidos trés
Estados distintos.

As hipoteses possiveis sdo:

a) importador e adquirente estdo localizados no Estado no qual se da o
desembaraco aduaneiro;

b) importador e adquirente estéo localizados em um mesmo Estado, distinto,
porém, daquele no qual se da o desembaraco aduaneiro;

c) importador esta estabelecido no local onde se da o desembaraco
aduaneiro, e adquirente em Estado distinto;

d) adquirente da mercadoria esta localizado no Estado no qual se da o
desembaraco aduaneiro, enquanto o importador estd estabelecido em Estado
distinto;

e) importador e adquirente estdo localizados em Estados distintos daquele
do qual se da o desembaracgo aduaneiro.

Frente as hipoteses descritas nos itens “a@” e “b”, duvidas ndo ha sobre o
local do recolhimento do ICMS Importacdo, que é no Estado no qual estdo
localizados importador e adquirente.

Duvidas também n&o ha quanto as possibilidades descritas nos itens “c”, “d”
e “e”, nos casos em que o importador faz circular fisicamente a mercadoria

importada em seu estabelecimento; ou seja, h4 a efetiva entrada do bem no
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estabelecimento importador, para, apenas, posteriormente, haver a sua saida para a
pessoa fisica ou juridica localizada no mesmo Estado ou em outra unidade da
federacao.

Na verdade, a discussao existe nessas trés ultimas hipéteses, quando o bem
adquirido pela sociedade importadora é transferido, em operagédo subsequente, para
novo adquirente, diretamente do local onde se deu o desembaraco aduaneiro; ou
seja, quando ndo ha a entrada fisica do bem no estabelecimento do importador, mas
apenas a circulacao juridica.

Nestes casos, varios Estados da federacdo tém exigido que o ICMS
Importacdo seja recolhido no local em que se der a entrada fisica do bem importado,
desconsiderando o local do estabelecimento da sociedade importadora.

Portanto, a grande celeuma do ICMS Importacdo se da frente as
importagdes realizadas por sociedades importadoras, que, sem que 0s bens
importados circulem fisicamente por seus estabelecimentos, os transferem, em nova
operacdo mercantil, a terceiros localizados em Estados distintos, de tal forma que os
produtos importados circulam pelos estabelecimentos importadores apenas
juridicamente, sendo remetidos diretamente do recinto aduaneiro para 0sS seus
adquirentes.

Nesse diapasdo, o objetivo do presente trabalho € o de apresentar
instrumentos para que possa, com seguranca, identificar o Estado ao qual se deve
efetuar o recolhimento do ICMS Importacéo.

Para tanto, inicialmente, analisaremos a delimitacdo da competéncia
tributaria imposta aos entes federados bem como os aspectos constitucionais do
ICMS. Na sequéncia, ainda sob o enfoque constitucional, analisaremos os limites
constitucionais para a instituicdo e exigéncia do ICMS na importacdo, com enfoque
nos conceitos de mercadoria e circulacdo juridica de mercadoria para efeitos de
incidéncia do ICMS, contrapondo com o artigo 155, § 2°, inciso IX, alinea “a”, da
Constituicao Federal.

Também, analisaremos o ato de importar como critério material, as espécies
de importacao e a legislacao federal atinente.

Discorremos, em seguida, em dois capitulos essenciais para a resolucdo da
problematica, os critérios pessoal (sujeito passivo e sujeito ativo) e espacial do ICMS

Importacao.
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Em breve andlise, discorremos acerca de quando se dé a entrada do bem
(critério temporal do ICMS Importacdo), tendo em vista as controvérsias doutrinarias
e legislativas.

Por fim, analisaremos o que o Lei Complementar 87/99 diz acerca do tema,
bem como as conclusbes que o Supremo Tribunal Federal tem chegado a respeito

do mesmao.



13

2 — O ICMS IMPORTACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL

2.1 — A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO, A COMPETENCIA
TRIBUTARIA E O ICMS IMPORTACAO

As normas juridicas apresentam-se hierarquizadas no mundo do Direito,
formando o que se convencionou chamar de “piramide juridica”. Nela a juridicidade
de cada norma € extraida da juridicidade daquela que a suspende.

Resulta dai que a ordem juridica, longe de ser um sistema de regras
dispostas no mesmo patamar, € uma construcado escalonada de diferentes niveis de
normas juridicas, onde a Constituicdo, no dizer de Hans Kelsen?!, “representa o
escaldo de Direito Positivo mais elevado”.

Em suma, o Direito Positivo caracteriza-se pela estrutura normativa
escalonada, onde a Constituicdo possui suprema hierarquia.

Portanto, no 4pice da piramide juridica estdo situadas as normas
constitucionais, que dao fundamento de validade a todas as manifestacdes
normativas do Estado.

O conceito de Constituicdo parece preservar um nucleo permanente: “a idéia
de um principio supremo que determina integralmente o ordenamento estatal e a
esséncia da comunidade constituida por esse ordenamento”.?

Vé-se, assim, que a Constituicdo, no sentido estrito do termo, € formada
pelas regras que disciplinam a criacdo das normas essenciais do Estado, organizam
0s entes estatais e consagram o procedimento legislativo. Ao lado dessa idéia de
Constituicdo material, cogita-se, igualmente, de uma Constituicdo formal, entendida
como conjunto de regras promulgadas com a observancia de um procedimento
especial e que esta submetida a uma forma especial de revisao.

Como decorréncia do primado absoluto da Constituicdo, ao Poder

Legislativo ndo é permitido editar atos que nao guardem total relacdo de

1 KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional da Constitui¢do. In: Jurisdigdo Constitucional. Traduzido por
Alexandre Krug, Eduardo Branddo e Maria Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,
p.130.
2 |dem.
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compatibilidade com ela. Também, aos Poderes Executivo e Judiciario, que, afinal,
tém a seu cargo a missao de aplicar a lei, devem irrestrita obediéncia aos padroes
fixados pela Constituicéo.

Em matéria tributaria, o legislador constituinte originario adotou a técnica de
prescrever, de modo exaustivo, as areas dentro das quais os entes politicos podem
exercer a tributacdo. Deste modo, os entes politicos s6 podem atuar dentro dos
estritos termos da competéncia tributaria que Ihes foi outorgada pela Constituicao
Federal, uma vez que dela recebem ndo o poder tributario, mas sim uma parcela
deste poder, bastante limitada pelas normas que disciplinam seu exercicio.

Na classica definicio de Roque Carrazza®, “competéncia tributaria é a
aptidao juridica para criar, in abstracto, tributos”.

Tributo, de acordo com Geraldo Ataliba®*, é “obrigagéo juridica pecuniaria, ‘ex
lege’, que n&o se constitui em sangdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo € uma pessoa
publica (ou delegada por ele desta), e cujo sujeito passivo € alguém nessa situacao
posto pela vontade da lei, obedecidos os designios constitucionais (explicitos ou
implicitos)”.

No nosso sistema jurisdicional, por obediéncia ao principio da legalidade, os
tributos devem ser criados, in abstracto, por lei, que deve descrever todos 0s
elementos essenciais na norma juridica tributaria: hipétese de incidéncia, sujeito
ativo, sujeito passivo, base de calculo e aliquota.

Portanto, competéncia tributaria € a possibilidade juridica de criar tributos em
tese, descrevendo, legislativamente, suas hip6teses de incidéncia, seus sujeitos
ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de calculo e suas aliquotas.

Noutro dizer, a competéncia tributaria é a faculdade potencial que a
Constituicio confere a determinadas pessoas, para que tributem. Importante
lembrar, € que quem pode criar unilateralmente o tributo pode, igualmente, aumentar
a carga tributaria, diminui-la ou suprimi-la, por intermédio da né&o-tributacdo ou da
isencdo. Tudo vai depender de uma decisdo politica, a ser tomada pelo préprio ente
competente.

No Brasil, os titulares das competéncias tributarias sdo as pessoas politicas,

ou seja, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. E o Poder

3 CARRAZZA, Antdnio Roque. ICMS. 122 ed. So Paulo: Malheiros, 2007, p. 30.
4 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p 34.
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Legislativo de cada um desses entes da federacdo que, no nosso ordenamento
juridico, esté autorizado a criar tributos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ao delimitar o campo
tributavel, impds parametros constitucionais, disciplinando o exercicio da
competéncia tributaria. Assim, deve o legislador, verificar na prépria Carta Magna:

a) qual o fato ou conjunto de fatos sobre os quais pode incidir o tributo
(balizas do aspecto material);

b) até que ponto é livre a escolha do sujeito passivo da exacéo (contornos
do aspecto pessoal);

c) qual o ambito de validade espacial e quais as circunstancias de lugar de
ocorréncia do fato imponivel (limitagdo do aspecto espacial);

d) quais os momentos que pode escolher para reputar concretizada a
hipétese de incidéncia do tributo (parametros do aspecto temporal);

e) qual o limite para a fixacdo da base de calculo e da aliquota de cada
tributo (aspecto quantitativo);

Assim, a0 mesmo tempo em que distribuiu competéncias tributarias, a
Constituicdo Federal indicou normas padrdes de incidéncia do tributo, dentro das
quais o legislador de cada ente politico estd limitado para tracar os aspectos
juridicos dos tributos que lhe dizem respeito.

No que se refere aos impostos, a Constituicdo Federal tracou a norma
padrdo de incidéncia daqueles que podem ser criados, sempre em carater exclusivo,
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios.

Deste modo, aos Estados compete criar os impostos mencionados no artigo
155, incisos | a lll, da Constituicdo Federal — Imposto sobre transmissdo causa
mortis e doacao, de quaisquer bens e direitos; Imposto sobre operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as
prestacdes se iniciem no exterior; Imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores.

Aos Municipios, de sua parte, compete criar os impostos referidos no artigo
156, incisos | ao lll, da Constituicdo Federal — Imposto sobre propriedade predial e
territorial urbana; Imposto sobre transmissao inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre

imoveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢cao;
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Imposto sobre servicos de quaisquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155,
inciso I, definidos em lei complementar.

Ao Distrito Federal compete a criacdo dos impostos estaduais e dos
impostos municipais acima discriminados, cumulativamente.

J4 a Unido pode instituir impostos sobre a importacdo de produtos
estrangeiros, sobre a exportacdo para o exterior de produtos nacionais ou
nacionalizados, sobre renda e proventos de qualquer natureza, sobre produtos
industrializados, sobre operacfes de crédito, cambio, valores e seguros, ou relativas
a titulos ou valores mobiliarios, sobre a propriedade territorial rural e sobre grandes
fortunas (artigo 153, incisos | ao VI, da Constituicdo Federal).

Além desses impostos acima descritos, a Unido também tem competéncia
residual, podendo instituir impostos, desde que o faca por lei complementar e nao
Ihes atribua hipéteses de incidéncia e bases de calculo préprias dos impostos
discriminados na Constituicdo Federal. Deve, por conseguinte, observar o principio
da ndo-cumulatividade e os direitos fundamentais dos contribuintes.

Quanto ao ICMS, percebemos, entéo, ser este um imposto de competéncia
estadual e distrital. Os Estados e o Distrito Federal, mediante lei ordinaria, podem
institui-lo ou sobre ele dispor.

Mas, € Iimportante destacar que a Unido, em duas hipGteses
excepcionalissimas, também esta autorizada a criar o referido imposto, por for¢a do
gue estabelecem os artigos 147 e 154, inciso Il, da Constituicdo Federal. De fato, a
Unido podera fazer nascer, in abstracto, o ICMS, seja nos Territérios, quando
existirem, seja em todo o territério nacional, na iminéncia ou no caso de guerra
externa — chamado de Imposto Extraordindrio de Guerra (caso de bitributacdo
constitucionalmente autorizada).

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes:

a) o imposto sobre operacdes mercantis — operacoes relativas a circulacéao
de mercadorias, que, de algum modo, compreende o0 que nasce da entrada de
mercadorias importadas do exterior;

b) o imposto sobre servigo de transporte interestadual e intermunicipal,

C) 0 imposto sobre servico de comunicagéo;

d) o imposto sobre producdo, importagdo, circulacdo, distribuicdo ou

consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica;
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e) 0 imposto sobre a extragdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de
minerais.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tributo denominava-se ICM, por
incidir apenas sobre circulagdo de mercadorias. Com a nova constituicdo, foram
acrescidos em seu campo de incidéncia dois servi¢os, o de transporte interestadual
e intermunicipal e o de comunicacdo. Consequentemente, fora acrescida a letra “S”
a sigla, passando a existir o ICMS.

O ICMS tem finalidade indiscutivelmente fiscal, apesar de a Constituicao
Federal no seu artigo 155, § 29, inciso lll, permitir que seja seletivo, em fungcédo da
essencialidade das mercadorias e do servico; faculdade esta que, se utilizada,
proporcionaria visiveis notas de extrafiscalidade ao tributo, pois sua incidéncia seria
mais elevada sobre mercadorias e servicos consumidos pelas pessoas de maior
capacidade contributiva, de forma a redistribuir a renda.

Em boa parte dos sistemas tributarios de outros paises, como, por exemplo,
o de Portugal, o ICMS se encontra inserido no imposto sobre o valor agregado ou
adicionado — IVA, sempre nacional.

No Brasil o desejo de dividir o tdo importante tributo entre todos os entes da
federacdo fez o legislador constituinte criar trés impostos que, em outros paises, sdo
reunidos em apenas um - IVA. Assim, no Brasil, ao lado do ICMS, foi criado o IPI
federal e 0 ISS municipal.

Quanto ao IPlI ndo tras muitos problemas, justamente por ser a parte
nacional do IVA, ndo sendo possivel, mesmo as mentes mais criativas, imaginar
uma guerra fiscal interna relativa a um tributo federal.

Entretanto nas parcelas ndo nacionais do IVA, a possibilidade de guerra
fiscal surge com toda a sua forca, principalmente no que se refere ao ICMS, o
grande arrecadador nacional.

N&o foi por outro motivo que o ICMS foi o tributo mais contemplado com
regras estatuidas diretamente no texto constitucional. A intencdo do legislador
originario era tentar conferir uniformidade entre as vinte e sete legislacdes do tributo
e criar mecanismos para evitar ou solucionar controvérsias entre 0s sujeitos ativos,
minorando os efeitos de uma guerra fiscal anunciada com a promulgacao da Carta
Magna.

Nessa linha de raciocinio, a Constituicdo Federal delegou a regulacao,

mediante lei complementar de carater nacional, grande parte dos pontos mais
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polémicos do ICMS (artigo 155, 8§ 2°, inciso Xll); previu a celebragdo de convénios
entre os entes federados como ato-condicdo para a concessdo e revogacao de
incentivos e beneficios fiscais (artigo 155, § 2°, inciso XIl, alinea “g”); e delegou ao
Senado Federal importantes competéncias na fixacdo do regime de aliquotas do
tributo (artigo 155, 8§ 29, inciso V), entre outras regras de uniformizacéo e pacificagéo
fiscal.

Importante deixar registrado que o ICMS é a principal fonte de receita dos
Estados e do Distrito Federal e figura como tributo, isoladamente considerado,
responsavel pela maior arrecadacdo para os cofres publicos no Brasil. Em 2005,
segundo dados da Secretaria da Receita Federal do Brasil, o ICMS viabilizou o
ingresso de R$ 154,8 bilhdes contra R$ 132,2 bilhées do IR, segundo colocado na
lista das maiores arrecadacdes por tributo.

No que tange especificamente a outorga de competéncia para instituicdo do

ICMS pelos Estados na importagéo, o artigo 155 da Constituicdo Federal prevé:

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

Il — operag0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos

de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as

operacdes e as prestagfes se iniciem no exterior;

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

IX — incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importada do exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade, assim como os servi¢os prestado no exterior, cabendo o imposto
ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario

da mercadoria, bem ou servico; (...)

E de grande relevancia mencionar que o ICMS Importacdo sobre
mercadorias e bens destinados a consumo ou ativo fixo foi introduzido pela Emenda
Constitucional 23/1983 na Constituicdo Federal de 1967/1969. A Constituicdo
Federal de 1988, basicamente, reproduziu a referida emenda. Posteriormente, a
Constituicdo ora vigente, neste ponto, fora alterada pela Emenda Constitucional
33/2001, que determinou a redagdo do artigo 155, 8§ 2°, inciso IX, alinea “a@”, acima
transcrito.

Muito bem, regra geral, o ICMS é devido ao Estado em que a operacéo
mercantil é realizada, isto é, é devido ao Estado onde estd localizado o

estabelecimento industrial, comercial ou produtor, de onde a mercadoria sai, por
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forca de operacdo mercantil realizada. Pouco importa se o destinatario da
mercadoria esta situado ou ndo no mesmo Estado. O ICMS sera devido, sempre, ao
Estado onde a operagédo mercantil se realizou.

Porém, no caso da operacdo mercantil haver se iniciado no exterior, inverte-
se a diretriz: 0 ICMS é devido ao Estado onde est4 localizado o importador do bem

ou mercadoria.

2.2 — OS LIMITES CONSTITUCIONAIS PARA A INSTITUICAO
E EXIGENCIA DO ICMS IMPORTACAO

Conforme ja exposto, toda e qualquer legislacdo atinente ao ICMS deve ter
sempre como referéncia a Constituicdo Federal. Desta forma, a interpretacdo do
ICMS Importacéo ndo pode partir de outro ponto, sendo da Carta Magna.

Abstraindo-se a incidéncia do imposto sobre a prestacdo de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ndo se pode olvidar que
se esta diante de um imposto incidente sobre operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias.

Conceituando mercadoria, vale a pena a transcricdo da lapidar licdo de

Souto Maior Borges®:

Mercadoria € o bem movel, que esta sujeito a mercancia, porque foi introduzido no
processo circulatdrio econémico. Tanto que o0 que caracteriza, sob certos aspectos, a
mercadoria € a destinacdo, porque aquilo que é mercadoria, no momento que se
introduz no ativo fixo da empresa, perde esta caracteristica de mercadoria, podendo
ser reintroduzido no processo circulatério, voltando a adquirir, conseqgiientemente,

essa conotacao de mercadoria.

Importante esclarecer, desde logo, que tal circulacdo s6 pode ser juridica e
ndo meramente fisica. A circulagdo juridica pressupde a transferéncia de uma
pessoa para outra da posse ou da propriedade da mercadoria. Sem mudanca da
titularidade da mercadoria, ndo h& de se falar em tributacao por meio de ICMS. Esta
idéia € compartilhada pela melhor doutrina — Souto Maior Borges, Geraldo Ataliba,
Paulo de Barros Carvalho, Cléber Giardino, Roque Carrazza etc, e encontrou apoio

no Supremo Tribunal Federal®.

5 BORGES, José Souto Maior. Obrigacao tributaria (uma introducdo metodoldgica). 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.
6 RTJ 64/539.
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Salientamos que a Constituicao nao prevé a tributacdo de mercadorias em si
por meio de ICMS, mas, sim, a tributacdo das “operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias”; isto é, tributacdo das operacdes que tem a transferéncia da
titularidade de mercadorias como objeto.

Nas licdes de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino:

‘o conceito nuclear da materialidade da hipétese de incidéncia do ICM é o de
operacdes. Esta €, definitivamente, uma expressdo substantiva de descricdo
constitucional do tributo; € o nicleo no qual se constréi a prépria descricdo do campo
material da competéncia dos Estados. Os demais termos, constantes dessa locugéo
constitucional séo adjetivos em torno do substantivo opera¢des. As operagdes é que
constituem no fulcro de toda a preocupagdo constituinte e, portanto,
necessariamente, no centro das preocupacdes, seja legislador, seja dos aplicadores

administrativos ou judiciais desse tributos””.

Os termos “circulacao” e “mercadorias” qualificam as operagdes tributadas
por via de ICMS. Portanto, o ICMS s6 pode incidir sobre operagfes que conduzem
mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis, dos produtores originarios
aos consumidores finais.

Assim, para que um ato configure uma operacao mercantil € imprescindivel
que:

a) seja regido pelo Direito Empresarial;

b) tenha sido praticado num contexto de atividades empresariais;

c) tenha por finalidade, pelo menos em linha de principio, o lucro;

d) tenha por objeto uma mercadoria;

Portanto, O ICMS Importacdo ndo é um mero adicional estadual do imposto
sobre a importacdo, mas um tributo que s6 nasce quando a importacdo tem por
escopo atividades mercantis — isso tudo, a luz do entendimento da melhor doutrina
brasileira e do Supremo Tribunal Federal.

Em sentido diametralmente oposto, o legislador brasileiro, através da
Emenda Constitucional 33/2001, que deu nova redacao ao inciso IX, alinea “a”, do §
2° do artigo 155 da Constituicdo Federal, passou a permitir nas operacdes de
Importacdo a incidéncia do ICMS sobre qualquer bem importado do exterior,
gualquer que seja sua finalidade, isto €, seja mercadoria ou ndo. (o item 2.5 comenta

com mais profundidade acerca dessa alteracéo legislativa)

" ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cleber. Nucleo da definigdo constitucional do ICM. Revista de Direito
Tributario 25-26/101, 1983.
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2.3 — O CRITERIO MATERIAL DO ICMS IMPORTACAO

O artigo 155, § 2°, inciso IX, “a”, da Constituicdo Federal, determina o critério
material do ICMS importagcdo, ao prever que incidira “sobre a entrada de bem ou
mercadoria importados do exterior (...)".

Na andlise do critério material da regra matriz de incidéncia da exacéo,
desenhado no dispositivo constitucional, deve-se inicialmente identificar seus
elementos nucleares, formados invariavelmente por um verbo, seguido de seu
complemento, delimitado por condi¢do espacial e temporal.

Conforme licdo de Paulo de Barros Carvalho®, no critério material da norma
juridica tributaria ha referéncia a um comportamento de pessoa que encerram um
fazer, um dar, ou, simplesmente, um ser, o qual sera informado, além do verbo, por
um complemento. Segundo o autor, esse comportamento “h&a de estar delimitado por
condigcbes especiais e temporais” para que se complete a hipotese de incidéncia
tributéaria.

Geraldo Ataliba® denomina tal descricdo hipotética e abstrata de um fato
como hipotese de incidéncia. Trata-se do estabelecimento normativo da hipGtese
cuja realizacao faz nascer a obrigacao tributaria.

Assim, o elemento nuclear, a esséncia do critério material, desvinculado de
gualquer outro condicionante temporal ou espacial, na hipétese de incidéncia do
ICMS nas importa¢des de mercadorias e bens, identifica-se com o verbo “importar”,
Isto é, a hipotese de incidéncia do ICMS Importacdo € um fazer, qual seja, o ato de
uma pessoa fisica ou juridica importar.

O complemento dessa acdo é a materialidade que, quando importada, é
capaz de atrair o nascimento da obrigacgdo tributaria, no caso, bens e mercadorias,
gualquer que seja a sua finalidade.

Marcelo Viana Salomao, observa que ‘“importar ndo é adquirir algo do
exterior, mas trazé-lo de 141%”, bem como que “a importacdo € um momento posterior

a uma operacgdo mercantil ocorrida no exterior?”.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 132 ed. rev. e a atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
251-253.

9 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5% ed. 52 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,p. 66.

10 ICMS na Importagdo, Sdo Paulo, Atlas, 2000, p. 59.

2 Idem.
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Portanto, importante relembrar que o fato "importacdo” ndo despe o ICMS
ora em estudo de seu carater mercantil. A importacdo, para fins de incidéncia de
ICMS, h& de ser relativa a circulagdo de mercadorias. O fundamental € que o bem,
por forca de uma operacdo mercantil, ingresse no pais para ser introduzido no ciclo
comercial.

Marco Aurélio Greco e Anna Paola Zonari caminham na mesma direcao:

Observe que a materialidade do ICMS desborda as mercadorias em si (...) para
alcancar, na importagdo, também bens (art. 155, § 2°, IX, “a”). Este fato, porém, ndo
retira o carater eminentemente mercantil do ICMS, pois mesmo nesta incidéncia

exige-se que o bem se integre numa atividade econémica sujeita a imposto (...)"*2.

Reitera-se: o importante é que o bem ingresse na circulagcdo econémica, ja
gue o imposto em exame nao incide sobre a mera entrada, no pais, de produtos
estrangeiros.

Contudo, a despeito de se estar frente a um imposto estadual, cabe
exclusivamente a Unido, porém, versar sobre importacdes.

Isso porque o artigo 22, inciso VI, da Constituicdo Federal prevé que
compete privativamente a Unido legislar sobre comércio exterior, o que inclui a
iImportacao de bens do exterior.

José Eduardo Soares de Melo*® reforga tal assertiva lembrando que cabe ao
Ministério da Fazenda, por determinacdo do artigo 237, “c”, da Constituicdo Federal,
a fiscalizacdo e o controle sobre o comércio exterior essenciais a defesa dos
interesses fazendarios nacionais.

Nesse sentido, o critério material do ICMS Importacdo ndo pode se afastar

das definicbes e diretrizes tracadas pela lei federal acerca da matéria.
2.4 — A LEGISLACAO FEDERAL E A IMPORTACAO

Como explicitado, o elemento nuclear do critério material no ICMS
Importacdo é o verbo “importar” bens e mercadorias, competindo, no entanto, a

Unido, privativamente, legislar sobre comércio exterior.

12 |CMS — Materialidade e Principios Constitucionais, in Curso de Direito Tributario,2? ed., vol. 2, Belém, ed.
CEJUC, 1993, pp. 147-148.

13 MELO, José Eduardo Soares de. A importacdo no direito tributario: impostos, taxas e contribuicdes. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 44.
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Portanto, a despeito dos Estados poderem tributar bens e mercadorias
importados postos em circulacdo no mercado nacional, devem observancia as
determinacdes e conceitos exarados pela legislacao federal.

Neste sentido, sdo os termos do Decreto-Lei 37/66, que dispde sobre o
Imposto de Importagao, trazendo a definicdo de importagdo, com base no qual foi
editado o proprio Regulamento Aduaneiro (Decreto 4.543/2002).

O artigo 1° do Decreto-Lei 37/66, ao definir a hipdtese de incidéncia do
Imposto de Importacdo, previu que ‘o Imposto sobre a Importagdo incide sobre
mercadoria estrangeira e tem como fato gerador sua entrada no Territorio Nacional”.

Conclui-se, assim, que importar significa introduzir produto estrangeiro no
territorio nacional.

De acordo coma legislacao federal trés sdo as espécies de importacao:

a) importacdo propriamente dita — € aquela realizada pelo proprio
destinatario da mercadoria, também denominada importacdo por conta propria.
Nesta hipotese, o adquirente busca a mercadoria do exterior, realiza a negociacéo e
a operacao mercantil, sendo, também, responsavel pela importacdo do bem;

b) importacdo por encomenda ou por conta e risco — € aquela em que a
pessoa juridica importadora busca o bem no exterior, efetiva a sua negociacao,
realiza a operacdo mercantil, efetua a importacdo em seu proprio nome e,
posteriormente, a revede a terceiros.

Neste segundo caso, a importacdo por encomenda ou por conta e risco é a
importacdo de bens ou mercadorias adquiridas por empresa importadora, para
posterior revenda a outra pessoa fisica ou juridica que encomendou (por
encomenda) ou ndo (por conta e risco) tais mercadorias.

Entdo, a importacdo por encomenda inicia-se pela encomenda de
mercadorias de procedéncia estrangeira feita por uma pessoa fisica ou juridica,
chamada de encomendante, a uma empresa importadora, que, por sua conta
propria, efetua a aquisicdo das mercadorias diretamente do fornecedor estrangeiro,
importando-as, com o compromisso de, posteriormente, vendé-las ao
encomendante.

Note que aqui ha duas operacgdes distintas: uma é a operacdo de compra e
venda de mercadoria estrangeira realizada entre fornecedor estrangeiro e
importador, que incidira ICMS Importacdo; outra € compra e venda dessa

mercadoria j4 importada, mas agora entre o importador e um terceiro adquirente.
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Nesse Ultimo caso serd, entdo, devido um novo ICMS em decorréncia de outro
negocio juridico praticado com a mesma mercadoria.

Assim, a importagdo do bem pode se dar em decorréncia de encomenda
realizada por pessoa fisica ou juridica nacional ou pelo fato de, apds pesquisa de
mercado, a pessoa juridica importadora constatar que ha consumidores em
potencial para a aquisicdo daquele tipo de produto.

Até aqui, as duas espécies de importacdo j4 vista sdo casos de efetiva
aquisicado de bens ou mercadorias importadas pela pessoa juridica importadora.

C) importacdo por conta e ordem de terceiros — € aquela em que a pessoa
juridica que operacionaliza a importacdo apenas se limita a fazer a intermediacao
entre o exportador estrangeiro e o verdadeiro destinatario/adquirente do bem,
localizado no Brasil.

A empresa que figura como importadora, nesse caso, € uma mera
prestadora de servigos, pois a operacdo mercantil € realizada entre o fornecedor
estrangeiro e a pessoa fisica ou juridica nacional destinataria/adquirente, que
contrata seus servigos.

Pelo exposto, vale relembrar que a importacdo propriamente dita e a
importacdo por encomenda ou por conta e risco sdo equiparas, na medida em que 0
encomendante adquire a mercadoria de um importador que, por sua vez, adquiriu
anteriormente a sua propriedade, tratando-se, pois, de duas operacoes distintas.

Ademais disso, no que tange a diferenciacdo existente entre as trés
espécies de importacdo, em 21/02/2006 foi publicada a Lei 11.281, cujo artigo 11
prevé que “a importagdo promovida por pessoa juridica importadora que adquire
mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado nao
configura importagdo por conta e ordem de terceiros”.

Restou ratificado, pois, que no caso de importacdo por conta e ordem de
terceiros, a sociedade importadora é prestadora de servico ao verdadeiro adquirente
da mercadoria; enquanto na importacdo por encomenda ou por conta e risco o
importador € o préoprio adquirente da mercadoria em decorréncia de operacao

mercantil, que sera posteriormente revendida a terceiros.



25

25 — O CRITERIO PESSOAL E ESPACIAL DO ICMS
IMPORTACAO

Quanto ao sujeito passivo do ICMS Importacdo € relevante fazermos uma
volta ao passado.

Em sua versdo original, o artigo 155, § 2° inciso IX, alinea “a”, da
Constituicdo Federal dispunha que ICMS incidia também “sobre a entrada de
mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar de bem destinado a
consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim como sobre servi¢co prestado no
exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento
destinatario da mercadoria ou do servigo”.

Apesar dessa redacdo acima transcrita, a Jurisprudéncia parecia pacifica no
sentido de que cabia ICMS Importacdo mesmo nos casos de importacéo de bens de
consumo efetuada por pessoa fisica.

A exemplo, fora decidido na Apelacdo Civel n°® 166.515-2, proferida pela 102
Camara Civil do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que “incide ICMS sobre
importacdo de mercadorias por particular destinadas a consumo ou para servir de
ativo fixo ao local onde tenha o importador sua residéncia e sede de seus negocios,
equiparada esta a estabelecimento!*”.

O Superior Tribunal de Justica tinha entendimento nesse mesmo sentido, a
exemplo dos Recursos Especiais 37.648-3/SP (DJU 11/10/1993) e 30.576-0/SP
(DJU 21/03/1994), nos quais o referido tribunal decidiu que incide ICMS no
recebimento pelo importador, pessoa fisica, da mercadoria por ele importada do
exterior, ainda que se tratasse de bem destinado a seu uso proprio.

Roque Carraza explica:
Certamente contribuiu para que se firmasse essa orientacao jurisprudencial, o receio
de que, sufragando a tese contraria, o0s particulares passassem a importar
diretamente seus bens de consumo (isto €, sem a intermediacdo do importador, do
atacadista e do varejista), diminuindo sensivelmente a arrecadacdo do Estado (ou do
Distrito Federal) e institucionalizando a concorréncia desleal do produto estrangeiro

com o nacional (este onerado coma carga econdmica do ICMS)®.

14 Rel. Des. Albano Nogueira, RT 668/94.
15 CARRAZZA, Antonio Rogue, ICMS. 122 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 71.
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De qualquer forma, a norma constitucional em exame autorizava outra
interpretacdo: a que preconizava que o0 particular que importasse, regular e
licitamente, bens para uso proprio, sem carater de habitualidade, ndo exercendo o
comércio, nem possuindo estabelecimento, era inalcancavel pelo ICMS Importacao.

Portanto, a redacao dava ensejo a interminaveis discussdes que giravam em
torno, basicamente, dos seguintes pontos:

a) se a incidéncia fosse somente sobre mercadoria, quando alguém
importasse um bem para uso proprio, sem qualquer interesse comercial, a cobranca
do ICMS Importacéo seria legitima?

b) como o dispositivo se referiu duas vezes a palavra “estabelecimento”,
seria possivel a cobranga do ICMS nas importacfes realizadas por pessoa fisica, ja
gue estas nao possuem estabelecimento?

Seguindo a linha mais liberal, o Supremo Tribunal Federal firmou
jurisprudéncia no sentido da n&o incidéncia do ICMS nas importagbes de bens
realizados por pessoas fisicas para uso proprio'®. Também, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que né&o incidia ICMS quando um bem era importado por nao
contribuinte do ICMS, isto €, por quem né&o exercia atividade mercantil.

No entanto, em 11/12/2001 foi promulgada a Emenda Constitucional 33, que
deu nova redacgao ao inciso IX, “a”, em analise, que passou a consignar que o ICMS

incide também:

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 destinatario da

mercadoria, bem ou servico.

A mengdo da palavra “‘bem” ao lado da palavra “mercadoria” torna
indiscutivel a possibilidade de tributacédo de bens destinados a quaisquer finalidades,
conforme se afirma na continuidade do novo texto.

As mengdes a “pessoa fisica ou juridica” e ao “domicilio ou estabelecimento”
afastam o argumento de quem vislumbrava algum empecilho as tributacbes
realizadas por pessoas fisicas.

Como visto, a referida emenda constitucional acabou com a divergéncia,

explicitando os sujeitos passivos da obrigacao tributaria.

16 STF, Plenario, RE 203.075-DF, rel. Min. Mauricio9 Corréa, j. 05/08/1998; RE 191.346.1-RS, da 22 Tuma, rel.
Min. Carlos Mario Velloso, j. 29/09/1998;
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O jurista Roque Carrazza critica:
Sustentavel, no entanto, que, por ter alterado a regra-matriz constitucional do ICMS-
Importacdo, a Emenda Constitucional 33/2001, feriu direito fundamental do
contribuinte (clausula pétrea), sendo, neste ponto, inconstitucional.
De fato, ndo era dado ao constituinte derivado ou de segundo grau mudar a
fisionomia juridica do ICMS-Importacdo; muito menos em detrimento dos
contribuintes, como, de fato, aconteceu.
Este, na realidade, € um ICMS novo, que nada tem a ver com o ICMS previsto
originariamente pela Carta de 1988 para incidir sobre importagdo de produtos,
inserindo-os no ciclo econémico.
Deveras, a importacdo de bens por particular, sem carater de habitualidade, qualquer
gque seja a sua finalidade (v.g., para uso proprio), ndo tem por escopo atividades
mercantis. Noutros falares, tal importacdo ndo é relativa a importagcdo de
mercadorias.
(...).
Na verdade, a Emenda Constitucional 33/2001 abriu espaco, neste particular, a um
adicional estadual do imposto sobre a importacao (que incide quando da entrada no
Pais de qualquer produto estrangeiro, independente de ser ou ndo mercadoria e de o
importador ser ou comerciante) — o que leva a uma bitributacdo, desautorizada pelo
Poder Constituinte Originario.
N&o bastasse isso, a mesma Emenda Constitucional feriu cldusula pétrea posto no
art. 154, |, da CF, pela qual os contribuintes s6 podem ser compelidos a suportar
novos impostos se tiverem hip6teses de incidéncia e bases de calculo diferentes das
dos enumerados nos arts. 153, 155 e 156 do mesmo diploma, forem criados por lei
complementar e obedecerem ao principio da ndo-cumulatividade.
Ora, a Emenda Constitucional 33/2001, ao dar nova redagéo ao art. 155, § 2°, IX, “a’,
da CF, permitiu que os Estados-membros criassem, por meio de lei ordinaria, um
novo imposto, com a mesma hipétese de incidéncia e base de calculo do imposto
sobre a importacéo (previsto no art. 153, |, da Carta Magna) e passando ao largo do
principio da ndo-cumulatividade.
Vai dai que a Emenda Constitucional 33/2001, neste ponto, feriu clalsula pétrea — ou
seja, parte da Constituicdo que ndo aceita sequer a exce¢do das emendas (Calos

Aires Brito).’

Apesar das criticas doutrinarias, o certo € que o Supremo Tribunal Federal
ainda ndo se manifestou acerca da constitucionalidade do referido dispositivo.

Portanto, terd de pagar ICMS Importacdo a pessoa fisica que vier a importar
bens para uso proprio, ainda que sem carater de habitualidade e sem exercer o

comeércio.

7 ICMS. 122 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 73 e 74.
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Nessa mesma logica, terd de pagar o ICMS Importacdo a pessoa juridica
gue importa bens seja para fins de utilizagdo como material de uso e consumo ou
produto intermediario, seja para integracdo ao ativo imobiliario e para revenda.

Portanto, pouco importa a destinacdo a ser dada ao bem ou a mercadoria
importada por pessoa fisica ou juridica; ocorrendo a importagdo, estara
caracterizada a materialidade do ICMS Importacao.

Além disso, a Constituicdo Federal delimitou o sujeito ativo do ICMS
Importacao, a saber, o “Estado onde tiver situado o domicilio ou o estabelecimento
do destinatario da mercadoria, bem ou servigo”.

Assim, o ICMS Importacdo é devido ao Estado ou ao Distrito Federal onde
estiver localizado o estabelecimento do importador. Pouco importa se o
desembaraco aduaneiro deu-se em outro Estado.

O desembaraco aduaneiro € o procedimento mediante o qual a Secretaria
da Receita Federal do Brasil verifica a exatiddo dos dados declarados pelo
importador em relacdo as mercadorias importadas, aos documentos apresentados e
a legislacao especifica, efetivando a entrega da mercadoria ao importador.

O que a Constituicdo manda considerar para fins de tributacdo por via de
ICMS Importacéo é a localizacao do estabelecimento que promoveu a importacédo do
bem.

A prevalecer a tese de que o ICMS Importacdo é devido ao Estado onde se
deu o desembaraco aduaneiro, como muitos querem, alguns Estados da federacéo
em que nao tém condicdes fisicas, nem juridicas para que o desembara¢o aduaneiro
ocorra nunca ficariam com o tributo, ainda que a empresa importadora la esteja
sediada. Isto é, os Estados brasileiros que ndo possuem portos, nem aeroportos
internacionais ficariam prejudicados.

Estariamos, portanto, diante de uma situagdo de completa
inconstitucionalidade, tendo como parametros 0s principios constitucionais do
federalismo e da unidade geografica.

Cumpre esclarecer que, segundo a legislacdo federal o ICMS Importacéo
deve ser recolhido quando da realizagdo do despacho aduaneiro, mas o seu
pagamento deve ser feito em nome do Estado caracterizado como sujeito ativo da

obrigacao tributaria.
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E nesse sentido a Simula 661 do Supremo Tribunal Federal: “Na entrada de
mercadoria importada do exterior, é legitima a cobranca do ICMS por ocasido do
desembarago aduaneiro’.

Aqui, é oportuno comentar que, sob a égide da Constituicdo anterior,
constituia fato gerador do ICMS na importagdo a entrada da mercadoria no
estabelecimento do importador, o que se encontrava, ainda, expressamente previsto
na Sumula 577 do STF ("Na importacdo de mercadorias do exterior, o fato gerador
do ICM ocorre no momento de sua entrada no estabelecimento do importador").
Com a promulgacdo do novo texto constitucional de 1988, o Supremo Tribunal
Federal ja declarou ndo ser mais aplicavel sua Sumula 577, e explicou haver sido
alterado o aspecto temporal do fato gerador do ICMS na importagdo, tornando
legitimo, agora, condicionar-se o desembarago aduaneiro das mercadorias ou do
bem importado ao recolhimento, ndo apenas dos tributos federais, mas também do
ICMS incidente sobre a operacgédo, uma vez que o fato gerador do ICMS passou a
ocorrer no recebimento da mercadoria pelo importador (RREE 192.625; 192.711,
193.817; 210.970; 214.303).

A gquestdo também foi tratada pela Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir)
em seu artigo 12, inciso IX, na qual considera ocorrido o fato gerador do imposto no
momento do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do
exterior.

O brilhante doutrinador Roque Carraza critica essa cobranca do ICMS
Importacdo no momento do despacho aduaneiro, pois entende que o fato oponivel
s6 ocorre com a entrada da mercadoria no estabelecimento do importador. Seria,
entdo, uma cobranga inconstitucional, pois exigida antes da ocorréncia do fato

gerador.

Sabemos que a mudanca — da entrada no estabelecimento importador para o
despacho aduaneiro — do momento (aspecto temporal) da ocorréncia do fato
imponivel do ICMS nas importacdes de mercadorias ou bens tem sua origem no
interesse dos Estados em reduzir a sonegacao fiscal, condicionando o desembaraco
da mercadoria ou bem ao recolhimento ndo apenas dos tributos federais, mas
também dos estaduais. Contudo, como ja frisamos, isto nao justifica a subversao de
preceitos constitucionais, que determinam que o ICMS sobre as importagfes s seja

devido ap6s a introdugdo da mercadoria no ciclo econémico?é,

18 ICMS. 122 ed. Sdo Paulo:Malheiros, 2007, pag. 70.
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Discussdes a parte, reitera-se que o critério pessoal ativo da hipétese de
incidéncia do ICMS Importacdo foi delimitado pela Constituicdo Federal, que
determinou a instituicAo e a exigéncia pelo ente da federacdo no qual estiver

estabelecido o importador que efetivar a entrada do bem no territério nacional.

2.6 - DA IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO DOS
SUJEITOS PASSIVOS DO IMPOSTO DE IMPORTACAO AOS
SUJEITOS PASSIVOS DO ICMS IMPORTACAO

Alguns estudiosos da matéria tém defendido que o sujeito passivo do ICMS
Importacdo deve ser o mesmo do Imposto de Importacéo.

A justificativa para a adocdo de tal posicionamento é a de que, sendo o
ICMS um imposto sobre a importacdo de bens, e tendo em vista competir
privativamente a Unido versar sobre comércio exterior, 0s sujeitos passivos seriam
0s mesmos do imposto de competéncia federal.

Nesse contexto, seria sujeito passivo do ICMS Importacdo a pessoa juridica
importadora do bem, ainda que atue como mera prestadora de servico nas
importagdes por conta e ordem de terceiros, nos termos da legislacéo federal de
regéncia da matéria no ambito do Imposto de Importacdo. Neste caso, o destinatario
da mercadoria que efetivou a operacdo comercial no exterior figuraria apenas como

[{PRl)

responsavel solidario, conforme o artigo 32, paragrafo unico, alinea “c”, do Decreto-
Lei 37/66.

Porém, tal interpretacdo ndo parece ser a mais razoavel frente a delimitacéo
das competéncias tributarias determinadas pela Constituicdo Federal.

O ICMS Importacdo, como ja afirmado, ndo se caracteriza como mero
adicional do Imposto de Importacdo. Esta ele vinculado, como visto, as operacoes
com circulacao de mercadorias.

E certo que, com a edicdo da Emenda Constitucional 33/2001, foi aberta
uma excecao pelo constituinte derivado, passando a Constituicdo Federal a prevé a
possibilidade de incidéncia do imposto mesmo quando o adquirente do bem
importado n&o seja um comerciante ou o produto ndo se destine a mercancia, nos
casos de importacdo de bens para integracdo do ativo imobiliario das pessoas

juridicas ou importacao realizada por pessoa fisica, por exemplo.
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Porém, ndo se pode duvidar que a materialidade do ICMS esta vinculada a
realizacdo de uma operacdo, de um negadcio juridico celebrado entre duas partes,
ainda que uma localizada no exterior e a outra no Brasil.

Assim, a instituicdo e a exigéncia do ICMS estdo vinculadas a existéncia de
uma operacdo, a qual, no caso da importacdo por conta e ordem de terceiro, é
realizada pelo real adquirente do bem que, por sua vez, utiliza-se uma pessoa
juridica prestadora de servigo exclusivamente para trazer ao pais os produtos das
operacgOes por ela realizada no exterior.

De fato, aos Estados ndo € permitido alterar a legislacdo atinente a
importacao, ou seja, sua definicdo e forma como é realizada.

Porém, ndo estdo os Estados e o Distrito Federal obrigados a se
submeterem as regras de incidéncia tributaria do imposto sobre a importacdo, que é
de competéncia da Unido.

Ora, é sabido que o regramento da importacdo estd no mesmo diploma
legislativo no qual se encontram as regras de incidéncia do Imposto de Importacao,
porém, nao ha que se confundir as materialidades.

Importacdo € matéria privativa da Unido, como também o € a instituicdo do
Imposto de Importacdo. Mas a delimitacbes dos sujeitos passivos da obrigagcéo
tributaria do Imposto de Importacdo coube apenas a Unido, enquanto ente tributante.
Desde que se ativesse ao critério pessoal minimo previsto na Constituicdo Federal,
poderia o legislador federal ter determinado que o0 seu sujeito passivo nas
importagbes por conta e ordem de terceiro fossem aqueles que deram causa a
importacdo. Mas néo o fez por opc¢éao legislativa.

J& no caso do ICMS Importagdo, por se estar diante de um imposto incidente
sobre operacbes mercantis, coube ao legislador nacional eleger como sujeito
passivo da obrigacdo tributaria aquele que efetiva a operacdo, em respeito aos
limites impostos pela Constituicdo Federal.

Mesmo que a operacédo tenha se dado no exterior, tera ela reflexos no Brasil,
razao pela qual esse é o elemento central da incidéncia do imposto.

Portanto, entende-se acertada a exigéncia do imposto daquele que efetiva a
operacao de aquisicado do bem importado, ainda que o procedimento de importagéo,
propriamente dito, seja efetivado por um terceiro prestador do servico (importagao

por conta e ordem de terceiro).
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Consequentemente, nesse caso, o ICMS Importacdo devera ser recolhido
em nome do Estado em que estiver estabelecido o0 verdadeiro
destinatério/adquirente do bem, que realizou a operacdo mercantil com o fornecedor

estrangeiro.
2.7 — O CRITERIO TEMPORAL DO ICMS IMPORTACAO

A ‘“entrada do bem ou mercadoria” descrita no artigo 155, 8§ 2°, inciso IX,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, caracteriza-se como critério temporal do tributo.

Mas, para que ocorra a materializacdo da hip6tese de incidéncia do ICMS
Importacao essa “entrada” tem de ser no pais ou no estabelecimento do importador?

A questdo tem suscitado inGmeras controvérsias na legislacdo, na doutrina e
na jurisprudéncia. Portanto, ndo é matéria nada pacificada.

Essa discussdo ndo é o centro do presente trabalho, mas a titulo de
exemplo, a Lei Complementar 87/1996 em seu artigo 12, inciso IX, estabelece que o
fato imponivel do tributo ocorre no desembarago aduaneiro das mercadorias
importadas no exterior. E no mesmo sentido o Convénio 66/1988, no seu artigo 2°,
inciso 1.

A Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, a titulo de exemplo, estabelece,
na Lei 6.374/1989, que o fato gerador do ICMS Importacdo ocorre no desembaraco
aduaneiro, com o recebimento pelo importador das mercadorias ou bens importados
do exterior.

J& sentido de que o fato gerador ocorre com a entrada da mercadoria no
estabelecimento do importador entende, por exemplo, o Decreto Lei 406/1968 e a
Sumula 577 do Supremo Tribunal Federal (que para alguns ainda € valida, pois nao
foi cancelada). Também tem como grande defensor Roque Carraza, como ja
exposto no item 2.5.

Por oportuno, ndo podemos deixar de reafirmar que o ICMS Importacdo néao
nasce da mera entrada da mercadoria ou do bem no territério nacional, mas, sim, de
sua entrada, no estabelecimento do importador com o objetivo de ingressar no
mercado econdmico ou no processo de producdo ou de consumo. Mesmo que essa

entrada seja meramente ficta.
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3 — A LEI COMPLEMENTAR 87/96 E OS PARAMETROS DO
ICMS IMPORTACAO

Atendendo aos ditames constitucionais do artigo 155, 8§ 2°, inciso XlIlI, foi
editada a Lei Complementar 87/96, conhecida como Lei Kandir.

O artigo 2°, § 1°, inciso | da referida lei complementar delimita os critérios
materiais e temporais do ICMS Importacao, ou seja, a importacado do bem do exterior
e a sua entrada no pais, in verbis: “o imposto incide também sobre a entrada de
mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que
néo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade”.

A sujeicdo passiva do imposto € demarcada pelo artigo 4°, paragrafo unico,
da LC 87/96, que determina: “é também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial importe mercadorias ou bens do
exterior”.

Assim, deve recolher o imposto ora em estudo o importador do bem ou da
mercadoria, assim entendido, de acordo com a delimitacdo constitucional, aquele
gue tenha efetivado a operagéo e aquisigao.

Quanto a sujeicdo passiva e o critério espacial do tributo, a lei complementar
assim dispoe:

Art. 11. O local da opera¢éo ou da prestacdo, para efeitos da cobranca do imposto e
definicao do estabelecimento responsavel, é:
| — tratando-se de mercadoria ou bem: (...)

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

e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando néo estabelecido; (...)

No que se refere a alinea “e” acima transcrita, conclui-se que o legislador
quis delimitar as regras aplicaveis aos importadores pessoas fisicas que, por ndo se
caracterizarem comerciantes, ndo possuem estabelecimento. Neste caso, o local da
operacao, para fins de cobranca do ICMS Importacédo € o domicilio da pessoa fisica
importadora.

Ja no tocante a alinea “d”, também, acima transcrita, comegam o0s
problemas com o ICMS Importacdo, na medida em que determina a exigéncia do
imposto para o ente politico no qual se der a entrada fisica do bem ou da mercadoria

importada, o que tem induzido varios Estados a, sob seu fundamento, exigir o
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imposto em tal localidade, independentemente do local onde esteja estabelecido o
importador da mercadoria.

A exemplo:

ICMS - Importacdo de mercadoria por contribuinte paulista com desembaraco
aduaneiro e revenda em outro Estado - Consideragoes.

Resposta a Consulta n° 204/2006, de 10 de abril de 2006

1. A Consulente, fabricante de mdveis, informa que promoveu a importacdo de
mercadoria que revendera a cliente localizado no Municipio do Recife, Estado do
Pernambuco.

2. Para economizar custos de transporte, pretende realizar o desembarago aduaneiro
da mercadoria no referido Estado e contratar transportadora para entrega-la
diretamente do aeroporto para o estabelecimento do cliente, acompanhada de Nota
Fiscal de saida emitida por ela, Consulente.

3. Ante o exposto, a Consulente indaga se pode emitir Nota Fiscal de entrada
relativamente ao desembaraco aduaneiro e também Nota Fiscal de venda, sem que a
mercadoria transite pelo seu estabelecimento, seguindo diretamente do aeroporto
para o cliente localizado em Pernambuco. Caso seja negativa a resposta, indaga
sobre o procedimento a ser observado, para evitar que a mercadoria venha até Sao
Paulo.

4. Inicialmente, informamos que o artigo 11, inciso |, alinea "d", da Lei Complementar
n® 87/96, em conformidade com a alinea "a" do inciso IX do § 2° do artigo 155 da
Constituicdo Federal, estabelece que o local da operacao para efeito de cobranca do
ICMS, tratando-se de mercadoria ou bem importado do exterior, é o do
estabelecimento onde ocorrer a sua entrada fisica.

5. No caso da presente consulta, o local da operacdo sera o municipio do Estado
onde estd estabelecido o cliente a quem se destina a mercadoria desembaracada.
Por conseguinte, o sujeito ativo relativamente a operacdo de importacéo € o Estado
do destinatario, a quem cabe também o ICMS incidente sobre a saida subsequente -
aguela relativa a venda da mercadoria importada ao cliente.

6. Uma vez que ndo ocorrera nenhuma operacao de circulacdo de mercadorias no
Estado de S&o Paulo, ndo cabe a este Estado o ICMS referente a operacdo de
importacdo realizada pela Consulente com desembara¢co aduaneiro no Municipio do
Recife, Estado de Pernambuco, nem tampouco o imposto relativo a remessa da
mercadoria diretamente da reparticdo alfandegaria ao adquirente ali localizado. Por
essa mesma razdo, ndo pode a Consulente creditar-se, neste Estado, do imposto
pago em decorréncia da operacéo de importaco.

7. Em resposta as indagacdes formuladas, declaramos que a Consulente ndo podera
emitir Nota Fiscal de entrada, prevista na alinea "' do inciso | do artigo 136 do
RICMS/00 (pois ndo havera a entrada, real ou simbdlica, da mercadoria no seu

estabelecimento), nem a Nota Fiscal de que trata o0 § 3° do artigo 125 desse
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regulamento (visto que ndo ocorrera a entrada simbodlica da mercadoria no seu
estabelecimento).

8. Recomendamos que a Consulente consulte o Estado de Pernambuco, sujeito ativo
relativamente as operacdes descritas, para indagar acerca das obrigacdes que
devera cumprir.

MARIA ALICE FORMIGONI, Consultora Tributaria. De acordo GIANPAULO CAMILO
DRINGOLI, Consultor Tributario Chefe - 12 ACT. De acordo. GUILHERME
ALVARENGA PACHECO, Diretor Adjunto da Consultoria Tributaria.

Pode-se até compreender que o legislador nacional tenha buscado
minimizar o efeito da “guerra fiscal” entre os Estados. Porém, ao dar a referida
redacédo a alinea “d”, acabou por gerar uma incompatibilidade com a Constituicéo
Federal e com 0s seus proprios artigos 2° e 4°.

A circulacgdo fisica de um bem no estabelecimento de qualquer comerciante
nunca foi condicdo para a ocorréncia do fato juridico tributario atinente ao ICMS,
estando presente na propria lei complementar a figura da circulacdo juridica ou
simbdlica, razdo pela qual ndo ha como se interpretar o artigo 11, inciso |, “d”,
literalmente frente a Constituicdo Federal e a propria LC 87/96.

O critério material do ICMS constitucionalmente previsto, tendo sido repetido
pela LC 87/96, é a realizacdo de operacgdes de circulacdo de mercadorias.

Circulacdo para efeitos de incidéncia do ICMS ndo quer significar

movimentagéo fisica do bem, como ensina Geraldo Ataliba e Cleber Giardino:
Circular significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou uma mercadoria
muda de titular, circula, para efeitos juridicos. Convenciona-se designar por
titularidade de uma mercadoria a circunstancia de alguém deter poderes juridicos de
disposi¢do sobre a mesma, sendo ou ndo seu proprietario (disponibilidade juridica).
Esse fendmeno € o que importa, no plano do ICM. Sempre que haja operacao juridica
negocial, de um lado, e mercadoria, de outro lado, havera circula¢éo, quando o
sujeito (que detém a mercadoria e foi parte da operacédo) é titular de direitos de dono
e os transfere total ou parcialmente (pela operacdo) a outrem. Assim, aquele que —
tendo sido parte na operacdo — transferiu a outrem direitos de dono, promoveu
circulacdo (ao realizar a operacao). Por direitos de dono entedem-se os direitos

inerentes a propriedade (basicamente a disposicdo da coisa)®®.

Portanto, realizada uma operacéo entre as partes, no caso de aquisi¢cao de
bens ou mercadorias, o adquirente passa a ser titular do produto adquirido, tendo

sobre ele disponibilidade juridica, inclusive para transferi-lo a terceiros.

19 ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cleber. Nicleo da definicdo constitucional do ICM (operagdes,circulacio
e saida). Revista de Direito Tributario 25-26/101, 1983.
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O fato de o bem néo ser fisicamente entregue ao adquirente ndo afasta a
constatacdo de que este ja é o seu novo proprietario, tendo em vista o negdcio
juridico celebrado.

Nesse sentido, dispdem os autores acima transcritos:
A simples transferéncia de disponibilidade sobre mercadorias importa circulagéo, para
efeitos constitucionais. Toda operagdo negocial, apta a transmitir a outrem poderes
de disposicdo sobre bens dessa espécie, pode ser eleita pelo legislador ordinério
como hipétese de incidéncia do ICM. O novo titular, embora em muitos casos nao
receba o dominio, recebe, pelo negécio realizado, disponibilidade (ou poder de
dispor) sobre o bem havido?.

Importante ressaltar que a vinculacdo da incidéncia do ICMS a circulacdo
juridica de bens e mercadorias, afastando a obrigatoriedade de circulagéo fisica,

esta presente na propria LC 87/96, em seu artigo 20, que dispde:

Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao
sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operacBes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica, no
estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o0 recebimento de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal ou de comunicacgao.

A referida lei complementar prevé, pois, a existéncia de direito ao crédito
guando se der a circulacdo juridica de bens, visto ter havido uma operacdo
mercantil.

Além do mencionado artigo 20, o artigo 12 da LC 87/96 também prevé a

ocorréncia de circulagdo juridica, simbdlica ou ficta de mercadorias.
Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto nho momento:
Il — da transmissdo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou em
depdsito fechado, no Estado do transmitente;
IV — da transmissao de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente,

guando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento transmitente;

Diante de todo o exposto, vé-se que a previsao contida no final da alinea “d”,
do artigo 11, da LC 87/96 ndo se coaduna com a estrutura constitucional do ICMS,
razao pela qual deve ser interpretada sistematicamente, ou, no caso de provocacgao

judicial, deve ser afastada pelos tribunais.

20 Op. cit., p. 36.
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Outra interpretacdo apta harmonizar os termos do artigo 11, “d”, com o
sistema juridico constitucional foi sugerida por Jodo Frazdo de Medeiros Lima?i,
segundo o qual tal determinacdo sé seria aplicaAvel no caso de a mercadoria,
importada por um estabelecimento da pessoa juridica, seguir diretamente para outro
estabelecimento do préprio importador.

Frente a essa hipotese, poder-se-ia imaginar, por exemplo, uma pessoa
juridica que efetiva a importacdo por intermédio de um de seus estabelecimentos,
localizado em unidade federativa concedente de incentivos fiscais e financeiros na
importacdo, quando, em verdade, a intencdo Ultima do importador seria a remessa
do bem para outro estabelecimento localizado em Estado diverso.

Porém, ainda nesse caso é preciso haver cautela na interpretagao.

Conforme definido pelo préprio artigo 11 da lei Complementar 87/96, ‘para
efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou publico,
edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou juridicas exercam
suas atividades em carater temporario ou permanente, bem como onde se
encontrem armazenadas mercadorias”.

Ora, se a operacao mercantil foi comprovadamente realizada por intermédio
do estabelecimento que efetivou a importacdo, ndo ha que se impor a sujeicao
passiva a outro estabelecimento localizado em estado diverso, apenas porque o
bem importado foi diretamente para I&4 remetido.

A legislacao tributaria, conforme artigo 110 do Cdadigo Tributario Nacional,
ndo pode alterar a definicAo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e
formas inerentes a outros ramos do direito.

Ja ha muito ensinava Rubens Gomes de Sousa:
O objeto do direito tributario (...) é regular a cobranca de tributos. Ora, para que um
tributo possa ser cobrado, é evidentemente necessario que a lei que o institui defina
claramente as hip6teses em que ele seja devido. Essas hipoteses configurardo,
necessariamente, fatos naturais (p. ex. o falecimento) ou os atos juridicos (p. ex. 0s
contratos), ou ainda fenébmenos econdémicos (p. ex. a renda). Ora, esses fatos, atos
ou fendmenos, naturais, juridicos ou econémicos, ja estdo todos, ou praticamente
todos, regulados pelo direito privado, isto é, pelo direito civil ou pelo direito comercial:
de modo que o direito tributario, quando queira adotar um dentre eles como base de
tributacao, fara simplesmente referéncia a denominacao do conceito ou instituto, que

o regula no direito privado. Desta forma, o direito tributario entra em relagdo com o

2L FRAZAO, op. cit.
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direito privado, adotando os mesmos institutos ja regulados por este, para deles fazer

a base da tributacéo?2.

Como visto, esta-se diante de uma sobreposi¢cdo de conceitos, que devem
ser levados em conta na interpretacao do direito tributario.

O fato de uma mercadoria ou bem nao circular fisicamente pelo
estabelecimento do importador ndo afasta a circunstancia de que quem efetuou a
importacdo seja uma pessoa juridica efetivamente estabelecida.

O Cadigo Civil assim determina:

Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.
Art. 1.143. Pode o estabelecimento ser objeto unitario de direitos e de negdcios

juridicos, translativos ou constitutivos, que sejam compativeis coma sua natureza.

O proéprio 8§ 3°, do artigo 11, da LC 87/96 prevé que ‘para efeito desta Leli
Complementar, estabelecimento é o local, privado ou publico, edificado ou néo,
préprio ou de terceiro, onde as pessoas fisicas ou juridicas exercam suas atividades
em carater temporario ou permanente, bem como onde se encontrem armazenadas
mercadorias”.

Ora, se demonstrada a existéncia do estabelecimento que realizou a
operacao, assim entendido a unidade autbnoma organizada para o exercicio da
atividade da sociedade que integra, ndo ha que se compreender a alinea “d”, do
inciso |, do artigo 11, da LC 87/96, tal como sugerido pelo referido autor, exigindo-se
gue o imposto seja recolhido ao estado no qual se der a sua entrada fisica. Portanto,
referido comando prescritivo ndo ha de ser interpretado isoladamente, frente a
clareza do artigo 12, incisos IV e IX, da LC 87/96.

A conclusdo de que o sujeito ativo do ICMS Importacdo é o Estado no qual
seja localizado o estabelecimento que efetivou a operacdo mercantil vem sendo
adotada pelo Superior Tribunal de Justica.

Veja-se:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. IMPORTAGAO.

1. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que o ICMS cobrado em caso de
importacdo € aquele do domicilio do importador, ainda que a mercadoria circule
fisicamente no Estado onde o desembaraco tenha sido efetuado.

2. Precedentes: RMS 23.650/RJ, Rel. Min. Castro Meira, DJ 05.03.2008; REsp

552.852/PE, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha, DJ 26.02.2007; REsp. 796.007/RJ,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 21.03.2006; REsp 711.969/BA, Rel. Min.

22 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo, 1981, p. 62.
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Eliana Calmon, DJ de 21.11.2005; REsp 282.262/RJ, Rel. Min. Francisco Falc&o, julg.
06.11.2001; REsp 726.134/RJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, julg. 07.02.2008.

3. Recurso especial provido.

(REsp 1038565/MG, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20.05.2008, DJ 19.06.2008 p. 1)

TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO DE ALCOOL ETILICO ANIDRO
DESNATURADO. LEI COMPLEMENTAR N° 87/96. TRIBUTACAO DE ICMS.
ESTADO IMPORTADOR. SEDE DA EMPRESA IMPORTADORA.

1. Por forga dos artigos 155, § 2° "a", da Carta da Republica e 11 da Lei
Complementar n°® 87/96, a unidade de Federacdo a quem cabe o ICMS cobrado em
caso de exportacdo é aquele do domicilio do importador, ainda que a mercadoria
circule fisicamente no Estado onde a aduana tenha sido efetivada. Precedentes do
STJe STF.

2. Recurso ordinario em mandado de seguranca provido.

(RMS 23.650/RJ, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
19.02.2008, DJ 05.03.2008 p. 1)

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPORTACAO. ICMS. SUJEITO ATIVO.
ESTADO ONDE SITUA-SE O IMPORTADOR. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. O sujeito ativo do ICMS é o Estado onde encontra-se situado o estabelecimento do
importador, a despeito da entrada fisica da mercadoria ter ocorrido em
estabelecimento localizado em outro ente da federacdo. Precedentes das duas
Turmas da 12 Secéo: EDcl no AgRg no REsp 282262 / RJ, Rel. Min. José Delgado, 12
T., DJ de 19.03.2002 e Resp. 376918, 22 T., Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, DJ de
14.03.2006.

2. Recurso especial a que se da provimento.

(REsp 749.364/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 05.06.2007, DJ 21.06.2007 p. 279)

TRIBUTARIO. IMPORTACAO DE MERCADORIAS. ENTRADA NO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO. SUJEITO ATIVO DO ICMS. SEDE DO ESTABELECIMENTO DO
IMPORTADOR. ESTADO DE MINAS GERAIS. LEl COMPLEMENTAR N° 87/96.
SUMULA Ne° 07/STJ. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS.

| - A jurisprudéncia desta Corte ja se manifestou no sentido de que é devido o ICMS
no Estado onde localizado o estabelecimento do importador, a despeito de o
desembaragco aduaneiro ter se dado em outro Estado. Sendo assim, cobra-se o
referido tributo de quem realizou a importagdo, ou seja, quem efetivou a circulacéo
juridica da mercadoria. Precedentes: REsp n° 226.134/RJ, Rel. Min. JOAO OTAVIO
DE NORONHA, DJ de 01/08/05; EDcl no AgRg no REsp n° 282.262/RJ, Rel. Min.
FRANCISCO FALCAO, DJ de 08/04/02 e REsp n° 256.814/RJ, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, DJ de 11/09/00.
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Il - Ademais, para se concluir sobre quem ¢é a verdadeira destinataria das
mercadorias importadas, se a empresa localizada no Estado do Espirito Santo, onde
realizou-se o ingresso dos bens, ou se a ora recorrente, sediada no Estado de Minas
Gerais, necessario o reexame fatico-probatério contido nos autos, a teor da Simula
n° 07/STJ.

Il - Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 782060/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03.10.2006, DJ 18.12.2006 p. 325)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARTS. 165, 458 E 535, Il, DO CPC.
VIOLACAO NAO-CONFIGURADA. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA N.
284/STF. ICMS. IMPORTACAO DE ALCOOL COMBUSTIVEL. LEI
COMPLEMENTAR N. 87/96. TRIBUTACAO DE ICMS. ESTADO IMPORTADOR.
SEDE DA EMPRESA IMPORTADORA. DIVERGENCIA NAO-DEMONSTRADA.

1. O exame de dispositivos constitucionais, inclusive para efeito de
prequestionamento, refoge dos limites da estreita competéncia outorgada ao Superior
Tribunal de Justica em sede de recurso especial.

2. Afasta-se suposta ofensa aos arts. 165, 458 e 535, I, do CPC na hip6tese em que
o Tribunal de origem examina, de modo claro e fundamentado, as questdes que
delimitam a controvérsia submetidas a sua apreciagao.

3. As razdes de recurso devem trazer, além dos motivos para a reforma do julgado,
demonstragdo inequivoca do modo pelo qual o acordao teria violado os dispositivos
apontados. Sumula n. 284/STF.

4. Por imposi¢éo legal do art. 11 da Lei Complementar n. 87/96, o recolhimento do
ICMS na importacdo de mercadoria devera ser feito em beneficio do Estado onde o
importador tenha domicilio. Ndo compromete essa regra o fato de a mercadoria
circular fisicamente no Estado onde a aduana tenha sido efetivada.

5. N&o se conhece de apelo especial fundado em divergéncia jurisprudencial, quando
inviavel a realizacé@o do cotejo analitico em face da auséncia de similitude fatica entre
0 acordao recorrido e os julgados tidos como paradigmas, conforme previsto nos arts.
541, paragrafo unico, do CPC e 255, § 2°, do RISTJ.

6. A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, subtraiu do Superior
Tribunal de Justica a competéncia para julgar recurso contra acérddo que julgou
vélida lei local contestada em face de lei federal.

7. Recurso especial conhecido em parte e nessa parte nao-provido.

(REsp 376918/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 14.03.2006, DJ 25.04.2006 p. 104)

TRIBUTARIO. ICMS. IMPORTACAO DE ALCOOL ETILICO ANIDRO
DESNATURADO. LEI COMPLEMENTAR N. 87/96. TRIBUTACAO DE ICMS.
ESTADO IMPORTADOR. SEDE DA EMPRESA IMPORTADORA.
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1.Por imposicéo legal do art. 11 da Lei Complementar n. 97/96, o recolhimento do
ICMS na importacéo de mercadoria devera ser feito em beneficio do Estado onde o
importador tenha domicilio. Ndo compromete essa regra o fato de a mercadoria
circular fisicamente no Estado onde a aduana tenha sido efetivada.
2.Recurso Especial improvido.
(Resp 796.007-RJ; Rel. Min. Jodo Otavio De Noronha; 22 T; v.u.., j. 14/2/2006, p.
21/03/2006)

Deste ultimo acordao destaca-se o voto do Ministro relator:

Portanto, por imposi¢édo legal, o recolhimento do imposto, segundo o texto da lei
acima citada, devera ser feito ao Estado onde o importador tenha domicilio, mesmo
gue a mercadoria tenha circulado fisicamente em outra unidade da federagao.

Além disso, o fato de mercadoria importada ter sido destinada inicialmente a
operacdo de venda a empresa situada no Rio Grande do Sul, local de sua entrada no
Pais, ndo afasta a aplicacéo do disposto no art. 11 da mencionada lei complementar,
uma vez que essa operacdo € subseqliente a de importagdo, tratando-se de
circulagdo interestadual de mercadoria, também fisicamente ficta, ndo alcancada por

aquela norma.

Portanto, frente ao raciocinio desenvolvido, corroborado pelo entendimento
do Superior Tribunal de Justica acerca do tema, a conclusdo é de que o ICMS
Importacdo é devido ao Estado no qual esteja o importador, assim entendido a
pessoa fisica ou juridica que efetiva a operacdo mercantil de aquisicdo de bens ou
mercadorias estrangeiras, ndo sendo importante, pata tal definicdo, a circulagéao

fisica dos produtos importados.
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4 - O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Paralelamente as conclusdes acima adotadas, necessaria € a analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Destacam-se, nesse sentido, dois acordaos proferidos em sede de Recurso
Extraordinario, servindo de precedentes de outros julgados atinentes a matéria.

O primeiro deles, favoravel aos contribuintes, diz respeito a importador que,
estando estabelecido no Estado de Pernambuco, remete a mercadoria importada
diretamente para o Estado do Rio de Janeiro, em decorréncia de efetivacdo de nova
operacao mercantil (compra e venda) com pessoa juridica ali estabelecida.

Faz-se importante, primeiramente, aclarar a circunstancia analisada pelo
Supremo Tribunal Federal, o que faz por intermédio da transcricdo de parte do voto-

vista proferido pelo Ministro Marco Aurélio:
No caso, trata-se de tributo sobre a importacdo, e ndo possuindo a recorrida
estabelecimento no Estado do Rio de Janeiro, mas em Pernambuco, a este cabe o
imposto. Impossivel € valorizar-se o desembarque de modo a se afastar do cenério
juridico a norma constitucional definidora do Estado titular do tributo. Assim, somo
meu voto ao do relator e desprovejo o extraordinario, ressaltando mais uma vez que a
conclusdo seria diversa se a recorrida fosse proprietaria de estabelecimento no
destino, no Estado do Rio de Janeiro. Repito que o negécio juridico subseqiiente a

importagéo, foi a venda a Petrobras, nao repercute na relacao tributaria primitiva.

A ementa do acordao proferido em 30/06/2004 e publicado em 16/06/2006

esta assim redigida:
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 relacéo juridico-tributaria do ICMS é o Estado onde estiver situado
o domicilio ou o estabelecimento do destinatario juridico da mercadoria (alinea ‘a’, do
inciso IX, do § 2° do art. 155, da Carta de Outubro); pouco importando se o
desembaracgo aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso.
(RE 299.079-5/RJ; Rel.Min. Carlos Britto; v.u.;j. 30/6/2004; DJ. 16/6/2006)
Apesar de, aparentemente, o acorddo em questdo analisar a circunstancia
de o ICMS Importacdo ser recolhido ao Estado no qual ocorreu o despacho

aduaneiro, ele acaba por validar, por intermédio dos votos exarados pelos Ministros
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participantes do julgamento, a interpretagdo sistémica da legislacdo nacional ao
concluir que a identificacdo do sujeito ativo da obrigacéo tributaria esta desvinculada
da existéncia ou ndo de circulagéao fisica do bem ou mercadoria.

Nesse sentido, leia-se o voto do Ministro Carlos Aires Britto:

(...) Empresa sediada no Estado de Pernambuco realizou a importagdo de alcool
anidrido — produto isento do referido imposto naquela localidade — para vendé-lo a
Petrobras, com sede no Estado do Rio de Janeiro. Porém, visando & economia e
praticidade, preferiu que a mercadoria fosse entregue, diretamente, Petrobras de

Duque de Caxias (RJ), local onde ocorreu o desembaraco aduaneiro.

Verifica-se, pois, que, abstraindo o fato de o bem importado ter sido remetido
para unidade da federacdo diversa daquela na qual estd domiciliado o importador,
sem que houvesse circulagéo fisica por seu estabelecimento, o Supremo Tribunal
Federal deu efetividade aos termos da Constituicdo Federal entendendo destinatario
da mercadoria ou “destinatario juridico” do produto importado.

Destaca-se do voto do Ministro Relator:

8. O ICMS, incidente na importacdo de mercadoria, ndo tem como sujeito ativo da
relagdo juridico-tributaria o Estado onde ocorreu o desembaragco aduaneiro —
momento do fato gerador -, mas o Estado onde se localiza o sujeito passivo do
tributo; ou seja, aquele que promove juridicamente o ingresso do produto. No
presente caso, o0 Estado de Pernambuco.

9. De mais a mais, o dispositivo constitucional, ao se referir a ‘estabelecimento
destinatario’, ndo especifica o tipo de estabelecimento: se é o final, ou se ndo é.

10. Dessa forma, quando a operac¢do se inicia no Exterior, o ICMS é devido ao Estado
em que esta localizado o destinatério juridico do bem, isto é, o importador. (...).

11. Assim, em face do exposto, confirmo o Estado de Pernambuco como sujeito ativo

da relacao tributaria e nego provimento ao recurso extraordindrio.

Contudo, ndo se pode desprezar questado suscitada em trecho do voto vista
proferido pelo Ministro Marco Aurélio, ‘“ressaltando mais uma vez que a conclusao
seria diversa se a recorrida fosse proprietaria de estabelecimento no destino, no
Estado do Rio de Janeiro”.

Portanto, nesse voto, o Ministro Marco Aurélio deixou claro que se o
importador tivesse estabelecimento no Estado para o qual a mercadoria foi remetida
e houvesse efetivado a importagcdo por intermédio do estabelecimento localizado em

Pernambuco, o deslinde seria diferente.
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Tal entendimento, ao que parece, € critico a efetivacdo, por exemplo, de
planejamento tributario, mediante a abertura de estabelecimentos filiais de empresas
em Estados que sabidamente concedem beneficios fiscais.

Ja em 24/05/2005, foi proferido acordao nos autos do Recurso Extraordinario

268.581-1/SP, publicado em 18/11/2005, cuja a ementa é a que se segue:
ICMS - MERCADORIA IMPORTADA - INTERMEDIACAO - TITULARIDADE DO
TRIBUTO. O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos cabe ao Estado
em que localizado o porto de desembarque e o destinatario da mercadoria, nao
prevalecendo a forma sobre o conteddo, no que procedida a importagdo por terceiro
consignatario situado em outro Estado e beneficiario de sistema tributario mais
favoravel.

(RE 268.586-1/SP; Rel. Min. Marco Aurélio; v.m;j. 24/5/2005; DJ 18/11/2005)
No relatério, o Ministro marco Aurélio expds a questdo, descrevendo as

razbes da empresa recorrente:
Registra que a importadora é beneficiaria do FUNDAP, usufruindo de beneficios
fiscais previstos em lei e que “embora as mercadorias tenham sido desembaracadas
no porto de Santos e seguido diretamente para o estabelecimento da recorrente, sem
haver transitado pelo estabelecimento da importadora, a importacéo foi realizada pela
empresa Oceania que adquiriu a disponibilidade das mercadorias quando do seu
desembaracgo aduaneiro e em seguida as remeteu ao estabelecimento da recorrente”
(folha 416).
E, em seu voto, acaba de relatar a situagao:

No acordo, previu-se que a importadora figuraria nas operacdes como consignataria,
0 que implica dizer que ndo atuaria como senhora, em si, da importacdo de
mercadorias para posterior venda, mas como simples intermediaria, vindo a ser
reembolsada em tudo o que dependesse, inclusive tributos, frete, armazenagem,
desembaraco aduaneiro e demais despesas pertinentes a operacao, ficando a cargo
da ora recorrente a definicdo das mercadorias, alfim, entabular o negdécio juridico no
exterior, com fixacdo de preco.

Como visto, o0 acordédo em analise corrobora com as conclusdes adotadas no
presente trabalho, quais sejam, que somente o destinatario juridico da mercadoria,
isto €, aquele que efetiva a operacao de aquisicdo de bens ou mercadorias pode ser
considerado importador para fins de exigéncia do ICMS Importacdo, cabendo o
recolhimento do imposto ao Estado em que o sujeito passivo esta estabelecido.

Apesar de, aparentemente, o referido acérddo ser contrario aos interesses
dos contribuintes, vé-se que suas conclusdes decorrem exclusivamente do fato de o

contribuinte do qual se exigia o imposto ter realizado, na verdade, evaséao fiscal,
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estando justificada a medida. Isso porque a pessoa juridica estabelecida em Sao
Paulo e que recebeu a mercadoria era, de fato, a importadora, pois realizou todo a
negociagao no exterior.

Nesse sentido, transcreve-se o voto do Ministro Sepulveda Pertence que,

inclusive, fez mengéo ao acordéo anteriormente tratado neste trabalho:

Se efetivamente o acdrddo recorrido entendeu, examinando tipica matéria de fato,
que havia no caso uma empresa ‘laranja”, ndo tenho ddvida em acompanhar a
conclusdo de Vossa Exceléncia; ndo, entretanto, pela circunstancia de a mercadoria
jamais ter transitado pelas praias do Espirito Santo. Porque isso seria irrelevante. A
empresa cuja sede importa para identificar o Estado credor, € a verdadeira
importadora; € a compradora no exterior de mercadoria. Que, obviamente, ndo tem

que levar essa mercadoria ao Espirito Santo, se seu comprador é paulista. Entéo, ela,

de Santos, leva a Sdo Paulo e entrega. Foi 0 caso examinado no caso da Petrobras.

O voto do Ministro Carlos Britto seguiu no mesmo sentido:

(...) independentemente do local onde haja ocorrido, na préatica, o desembarque da
mercadoria e, conseqientemente, o seu desembaraco aduaneiro, deve ser
considerado sujeito ativo do ICMS na importacdo o Estado de domicilio do
estabelecimento destinatario da mercadoria. E dizer: o estabelecimento do

importador, considerando este o destinatario juridico de produto da importagéo.

Frente a esse voto, importante alertar a possibilidade de o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca do sujeito ativo do ICMS Importacdo ser
determinado em decorréncia do tipo de empresa que realiza a operagcdo e nao em
decorréncia da operacao mercantil propriamente dita.

Em suma, se a sociedade importadora, quaisquer que seja a sua
caracteristica, efetivamente negocia e realiza a opera¢cdo mercantil, adquirindo bens
e mercadorias em nome proprio, importando-o0s, sera o sujeito passivo, devendo o

imposto ser recolhido ao Estado que estiver estabelecida.
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5 — CONCLUSAO

Da analise dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais realizados
acerca da sujeicdo ativa e passiva do ICMS Importacédo frente ao sistema juridico
nacional, sdo estas as conclusdes adotadas no presente trabalho monografico.

Serd considerado importador e, portanto, sujeito passivo da obrigacdo
tributaria do ICMS Importacdo, a pessoa juridica que adquirir bens ou mercadorias
no exterior para revenda a encomendante predeterminado ou a terceiro ainda
desconhecidos, cabendo o imposto ao Estado no qual o sujeito passivo esteja
devidamente estabelecido, independentemente da mercadoria circular fisicamente
por seu estabelecimento ou ndo antes de ser remetida ao novo adquirente.

O mesmo raciocinio aplica-se em fase de pessoas fisicas que realizam a
importacdo e que, ao invés de tomarem posse dos bens importados, os remetem
para terceiros localizados em outro Estado da federagdo, em operagao nao
mercantil.

Sera, também, considerado importador e, portanto, sujeito passivo do ICMS
Importacdo, o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de
importacdo realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora. Nestes casos, a pessoa juridica importadora é mera prestadora de
servigos, ndo sendo a destinataria da mercadoria e, portanto, ndo se caracteriza
como contribuinte do referido imposto. Portanto, aqui o ICMS Importacéo devera ser
recolhido para o Estado no qual esteja estabelecido o verdadeiro adquirente
importador, aplicando-se 0 mesmo entendimento em face das pessoas fisicas.

Por fim, conclui-se, também, que, sendo o0 sujeito passivo do ICMS
Importacdo a pessoa fisica ou juridica que efetiva a operacado mercantil que culmina
na importacdo de bens ou mercadoria, o imposto sera devido para o Estado no qual
esteja estabelecido, independentemente da existéncia de circulacdo fisica das
mercadorias.

Toda problematica discutida decorre, como exposto, principalmente, da
imprecisao legislativa e da existéncia da guerra fiscal.

Quanto ao contribuinte, este deve ter a garantia da seguranca juridica a

nortear as suas atividades, o que inclui a certeza de cumprir suas obrigacdes
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perante o Estado tributante que faz jus a exacdo, com a certeza de que ndo sera

cobrado futuramente por outro ente politico.
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