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Resumo

No sistema do ICMS importacao de mercadorias, varios sao os potenciais
conflitos de competéncia, que sao acentuados quando ocorre a triangula-
¢ao interna de operacoes apds a importagio, ou seja, a mercadoria impor-
tada ndo é enviada para o importador, mas para um sujeito de um negécio
juridico posterior e subjacente. Para uma apresentacao de uma solu¢do
possivel para estes conflitos, recorreu-se ao direito comparado, especial-
mente, vinculados as Diretivas do IVA da UE, além de uma andlise da De-
cisao Normativa CAT 3 e o Convénio Confaz 85, de 2009, e seus possiveis
impactos no rearranjo na alocagio destas capacidades tributarias ativas.

Abstract

In the VAT over import of goods, many are the potential conflicts of
taxation competence, which are accentuated when there is the so called
internal triangulation of operations after the import, in other words, the
imported goods are not sent to the importer itself, but to a subject of a
posterior and subjacent business transaction. In order to present a possible
solution for these conflicts, it was used a comparative study, specially
regarding the VAT directives of the EU, and an analysis of the Normative
Decision CAT 3 and the Confaz Convention 85 of 2009 and the possible
impacts on the rearrangement of the allocation of these taxation
competences.

1. Introducao

Partindo de um conjunto pressuposto de premissas tedricas insolito', que com-

bina elementos da abordagem do chamado movimento do construtivismo légico-
semantico com origens em Lourival Vilanova? e consolidado em Paulo de Barros
Carvalho®, com as aglutinagbes de uma visdo de largo espectro evoluidas a partir

Para mais sobre esse sistema de referéncia: VITA, Jonathan Barros. Tributagio do Cambio. Sao Pau-

lo: Quartier Latin, 2008.

Estruturas Légicas e o Sistema no Direito Positivo. Sao Paulo: Noeses, 2006.
Direito Tributdrio: Linguagem e Método. 2* edigao. Sao Paulo: Noeses, 2008.
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da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann*, tende-se a resolver problemas multi-
facetando e se reposicionando frente aos dados de mundo utilizando oportunamen-
te cada uma dessas ferramentas tedricas para melhor compreensao desses objetos
de estudo.

Neste sentido, o Direito funciona como uma forma de (re)producao de simu-
lacros de segunda categoria®, uma realidade autbnoma que prescinde de um origi-
nal fisico, cépia sem original, cujo meio circulante é a validade, aferida linguisti-
camente.

Da mesma forma o sistema do Direito nacional, contraposto aos outros siste-
mas sociais € aos outros sistemas de Direito nacional, apenas pressupde os seus
modos de operagdo e nao possui ferramentas para acessa-los, fazendo-o, indireta-
mente, a partir de suas préprias estruturas e formas programaticas para determi-
nacao da validade de suas normas.

Obviamente, neste plano, hd a possibilidade de aprendizado no campo da
politica legislativa com as formas utilizadas para redugao de complexidades e con-
flitos em outros sistemas e, no caso concreto, dada a relacio de simetria entre o sis-
tema IVA europeu e a férmula do ICMS brasileiro, como sera visto em item espe-
cifico deste trabalho.

Prosseguindo, dentro do novo contexto do comércio internacional, com sua
imanente velocidade e complexidade, é comum que opera¢oes de compra e venda
de mercadorias ocorram sem que o bem circule por uma dada empresa que o ad-
quiriu originariamente, que acaba se tornando um intermedidrio puro, pois nao
recebe as mercadorias em seu estabelecimento e faz com que as mercadorias sejam
enviadas, diretamente, para o segundo adquirente, no caso, em territério nacional.

Em outro giro, um dos mais graves problemas enfrentados hoje no Direito
Tributario brasileiro, especialmente, para os fins do chamado ICMS-importagao,
¢ o conflito entre estados para determinar a capacidade tributdria ativa quando ha
a importac¢ao de mercadorias por porto localizado em um estado mas o recipiente
da mercadoria estd localizado em estado distinto, potencializado pelos contornos
da chamada guerra fiscal.

Tal hipétese ocorre mais comumente no caso de importacdo com posterior
transferéncia ou revenda para contribuintes situados em outros estados sem a cir-
culagdo fisica das mercadorias pelo estabelecimento do importador, sendo mais
complexo quando envolve a participagdo das trading companies, intermediarios es-
pecializados no processo de importacao, perfazendo a chamada triangulagao de
operagdes posterior a importagao.

2. ICMS: Elementos Fundamentais e Classificacao

Dentro da formatacio do sistema tributario nacional, em sua classificac¢ao,
tém-se os impostos como sendo tributos nao vinculados; neste contexto, a compe-
téncia estadual mais importante é a do ICMS - imposto sobre operagoes relativas a

' Law as a Social System. Oxford: Oxford University Press, 2004.
> BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e Simulagdo. Lisboa: Relégio D’agua, 1991.
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circulagdo de mercadorias ou prestagao de servigos de comunicagio e transporte
intermunicipal e interestadual - positivada no artigo 155, II°, da Carta.

O ICMS ¢ um imposto género, sob o qual se subsumem, duas classes distin-
tas’, cada uma com subclasses em seu interior, a partir do critério inicial da origem
da prestagao ou bem:

- ICMS nacional: imposto sobre operagoes relativas a circulagao de merca-
dorias (ICMS mercadorias); prestacao de servigos de comunicag¢do e trans-
porte intermunicipal e interestadual (ICMS servigos); e

- ICMS internacional: incidente sobre importacao de bens (ICMS-impor-
tagdo mercadorias); e servicos de comunicagao e transporte (ICMS-impor-
tacdo servigos).

Neste contexto, nota-se que estas regras matrizes e seus correlatos regimes
juridicos sao assemelhados e entrelacados quanto a sua compensagao e sistematica
geral delimitada na Constituicao Federal e na Lei Complementar n. 87/1996, que
é anorma geral em matéria de ICMS.

Com relagao ao critério material do ICMS incidente sobre operagbes de im-
portagao de mercadorias, objeto deste trabalho, importante é esclarecer a signifi-
cacao dada aos conceitos de operagao, circulagdo, mercadoria e importacao, sendo
esta dltima elucidada no item seguinte®.

Realizar operagdes é produzir comunicagdes no esquema luhmaniano, é fa-
zer com que o sistema se movimente, no caso, realizando negécios juridicos/con-
tratos de compra e venda, internos ao sistema, no plano da autopoesis.

Elucidando, operacao é comunicagio, é processada/(re)produzida em progra-
ma/norma juridica, tendo sua espécie delimitada pelos elementos que vém a seguir,
circula¢ao e mercadoria.

A expressao circulagdo possui uma pluralidade de sentidos possiveis (circula-
¢ao fisica, econdmica, contdbil e juridica?), porém, pelo sistema de referéncia ado-
tado (com o fechamento operativo e inexisténcia de significacao de base das pala-
vras), somente € relevante a circulagao juridica, em especial, no ICMS-importagao,
aquela que ¢ referida a mercadoria ja no territério nacional, dentro da exclusido da
classe ICMS-mercadoria e ICMS-importag¢do, como serd elucidado no ponto espe-
cifico.

E dizer, circular é transferir titularidade, é gerar um circuito, um circulo que
transfere direitos e deveres distintos reciprocamente, no caso especifico, as trans-
feréncias de titularidade no territério nacional de mercadorias sujeitas ao ICMS
geram a concretizacao do complemento do verbo realizar.

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

II - operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte in-
terestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagoes e as prestagoes se iniciem
no exterior.”

Em sentido de que sao cinco as espécies de ICMS: CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

Em sentido parcialmente distinto, com relagdo as expressoes operacao, circulagio e mercadoria e
bem, mais exaustivo a respeito: COSTA, Eliud José Pinto da. ICMS Mercantil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2008.

Para definigoes classicas sobre estas circulagoes, ressalta-se a obra de: COSTA, Eliud José Pinto da.
ICMS Mercantil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

<
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Mercadorias, terceira parte do ICMS-importacao de mercadorias, significa
bens sujeitos ao mercado/comércio/compra e (re)venda, de acordo com a ideia do
Direito empresarial, recordando que mercadoria é subclasse de bem.

Como exemplos de bens, que nao se subsumem a classe mercadoria, destacam-
se os bens iméveis e intangiveis, além daqueles nao subsumidos ao direito comer-
cial, como marcas e patentes.

3. Sobre o ICMS-importacao de Mercadorias
Como sintese inicial para o tépico, (re)produz-se a RMIT do ICMS-importa-
¢ao de mercadorias:
Antecedente normativo:
- critério material: importar mercadorias;
- critério espacial: no territério do Estado-membro em que esta localizado
o destinatario'’ da mercadoria importada; e
- critério temporal: no momento do desembarago aduaneiro das mercado-
rias.
Consequente normativo:
- Critério Pessoal:
- sujeito ativo: Estado-Membro, Distrito federal ou Uniao, no caso dos
Territérios, no qual ingressar, juridicamente, a mercadoria importada;
e
- sujeito passivo: o destinatario da importacao (responsavel solidario ou
contribuinte), pessoa fisica ou juridica, contribuinte habitual ou nio do
ICMS!™.
- Critério Quantitativo:
- base de calculo: o valor aduaneiro ajustado, no qual sao acrescidos, o
IPI, IOF cambio, PIS/Cofins importacao e valor dos fretes e seguros; e
- aliquota: aquela definida pela lei do estado da importagao.
Ap0s esta sintese serdo abordados os aspectos controvertidos desse ICMS, em
especial, relacionado as mercadorias importadas e delimitagio do critério material,
espacial, temporal e pessoal da RMIT do ICMS importa¢ao de mercadorias.

3.1. Critério material do ICMS-importacao de mercadorias

Antes de adentrar sobre especificidades da expressdo importacao, recorda-se
que este termo acaba por entrelagar todos os elementos da RMIT do ICMS-impor-
tagdo de mercadorias, pois o ato de importar implica saber o seu momento e o lo-
cal de sua ocorréncia, o que potencializa a necessidade de se dirimir davidas na
qualificacao de quem o realizou e qual o sujeito ativo e passivo do ICMS correspon-
dente.

10" A defini¢ao de destinatirio e o momento de determinagao deste sera realizada mais adiante no su-
bitem 4.3.

Neste caso, recorda-se da alteragao constitucional que previu que a sujei¢ao passiva do ICMS-im-
portacao sera de quem realizar a importacao, qualquer que seja sua qualificacao juridica, a nao ser
que seja pessoa imune ou isenta. Ainda, nao se ingressara, aqui, na discussao sobre a impossibilida-
de de incidéncia do ICMS-importagao para as pessoas fisicas e sujeitos nao contribuintes, pois nio
se estaria tributando mercadoria, mas, bem, o que nao ¢ objeto deste trabalho.

11
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Sabe-se, ainda, que na sociedade hipercomplexa atual, tem-se uma série de
problemas derivantes das novas tecnologias e complexidade crescente das formas
negociais, em que, especialmente nos casos de negociagoes em mercados futuros
de commodities e intermediagbes complexas baseadas na internet, uma série de di-
ficuldades de rastreabilidade das operagoes com relagao a sua forma, momento,
local, contetido e destinatdrio surgem.

Nesse contexto, as pressoes tributdrias acabam sendo fortes para alocar ade-
quadamente a carga tributdria sob o angulo do estado com capacidade ativa, além
de equalizar, do ponto de vista da concorréncia, a carga tributaria efetiva, evitan-
do atos elisivos ou que gerem fraude ou evasao fiscal em referéncia ao Estado-Mem-
bro que detém capacidade tributaria ativa para aquela determinada operagao.

A importagao é fato juridico que produz efeitos indistintos do ponto de vista
tributario para a Unido enquanto Administragao fiscal, porém, relevantes, para os
Estados-Membros em que se realiza a importacao.

Esta importancia para os Estados-Membros surge do ponto de vista de ante-
cipagao das receitas com ICMS, além de aumentar sua fatia no FPE, pois mais va-
lor agregado esta vinculado a este Estado.

O vocabulo importagao é posto em varios momentos na Carta, porém ¢é defi-
nido, de maneira origindria, por ato legal sob a competéncia exclusiva da Unido
para regular e disciplinar o comércio exterior (artigo 22, VIII'?, combinado com o
artigo 237 da CF").

Logo, nesse sentido, a defini¢ao de importagao é consolidada dentro do con-
texto do regulamento aduaneiro (Decreto n. 6.759/2009), sendo vinculante para
todos os tributos que se sujeitam ao ato de importacao.

Esta definicao estd contida no artigo 72 deste Decreto (sendo repeticao do
artigo 1° do Decreto-Lei n. 37, de 1966, com a reda¢do dada pelo artigo 1° do
Decreto-Lei n. 2.472, de 1988) que se refere a entrada no territério aduaneiro, o
que constituiria o “fato gerador” do imposto de importagao, o que implica que
importar ¢ ingressar em territério aduaneiro.

Como o territério aduaneiro é todo o territério nacional (artigo 2°'* do De-
creto supracitado), diferenciando-se em primdrio e secundario (artigo 3°%), ter-se-ia
como possivel inferir que o IT e ICMS sdo devidos no ingresso no territério nacio-
nal.

2 “Art. 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre: (...)

VIII - comércio exterior e interestadual.”

“Art. 237. A fiscalizagio e o controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses
fazendarios nacionais, serao exercidos pelo Ministério da Fazenda.”

“Art. 2° O territério aduaneiro compreende todo o territério nacional.”

“Art. 3° A jurisdicao dos servigos aduaneiros estende-se por todo o territério aduaneiro e abrange
(Decreto-Lei 37, de 18 de novembro de 1966, art. 33):

I - a zona primaria, constituida pelas seguintes 4dreas demarcadas pela autoridade aduaneira local:
a) a area terrestre ou aqudtica, continua ou descontinua, nos portos alfandegados;

b) a drea terrestre, nos aeroportos alfandegados; e

¢) a drea terrestre que compreende os pontos de fronteira alfandegados; e

II - a zona secunddria, que compreende a parte restante do territério aduaneiro, nela incluidas as
dguas territoriais e o espago aéreo.

§ 1° Para a demarcacao da zona primaria, devera ser ouvido o 6rgao ou empresa a que esteja afeta
a administracao do local a ser alfandegado.
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A afirmagdo acima deve ser tomada no sentido de que os fatos juridicos im-
portagdo do II e ICMS ja ocorreram por presuncao absoluta, porém, para os fins
do ICMS o seu critério espacial € distinto, como pode ser inferido nas decisoes do
STF nos REs n. 144.660 e n. 193.810'°.

A partir deste ponto, outras consideragoes sobre a diferenciagio entre o ICMS
¢ o Imposto sobre importagdes sdo necessarias.

Inicialmente, importante ¢é diferenciar o ICMS-importagiao do Imposto inci-
dente sobre a importagio, pois o primeiro ndo pode ser considerado como tributo
aduaneiro em sentido estrito, diferentemente do segundo, apesar de terem seu
pagamento como condicao necessaria para o desembaraco.

Elucidando, esse ICMS espécie, trata da forma necessaria de equalizagio da
carga tributdria das mercadorias importadas e nacionais, como forma de assegu-
rar a livre concorréncia entre mercadorias nacionais e importadas (apesar da sabi-
da possibilidade, no caso, ndo positivada, da reverse discrimination em matéria tri-
butaria).

Neste sentido, os tributos aduaneiros strictu sensu somente poderiam ser tri-
butos monofésicos, por poderem incidir uma tnica vez, ja que o ato de realizar
desembaraco aduaneiro ¢ singular e com efeitos concretos, diferentemente dos tri-
butos ndo cumulativos, em que existe uma cadeia de comercial, na qual os tributos
pagos anteriormente vinculados a um dado de mundo (no caso, a mercadoria re-
vendida) servem como créditos para as operagdes subsequentes.

Em outro giro, os tributos aduaneiros em sentido estrito provocam uma for-
ma de discriminagdo entre nacionais e estrangeiros como forma de controle de flu-
xos de mercadorias e intervengao para o desenvolvimento nacional permitidas pelo
sistema de comércio internacional regulados pela OMC.

Mais um argumento é necessario para infirmar o carater aduaneiro do ICMS-
importacao, que é o simples fato de que a flexibilidade de aliquotas (anteriorida-
de restrita/irretroatividade, apenas, dos tributos regulatérios do mercado financeiro
e aduaneiros), dado a grande carga de extrafiscalidade dos tributos aduaneiros, nao
é aplicavel a este ICMS com a mesma forma de mudanca dos tributos aduaneiros.

Continuando a comparacdo entre ICMS e imposto de importacdo, tem-se
como necessario reafirmar que, a partir da distingdo de competéncias, a ideia de
importacao e momento deste ato para ambos é idéntica, porém a administragao
fazendaria competente para aferir tais circunstancias € distinta, ja que um impos-
to é federal e o outro de competéncia estadual.

§ 2° A autoridade aduaneira podera exigir que a zona primaria, ou parte dela, seja protegida por
obstaculos que impegam o acesso indiscriminado de veiculos, pessoas ou animais.

§ 3° A autoridade aduaneira podera estabelecer, em locais e recintos alfandegados, restri¢oes a en-
trada de pessoas que ali ndo exercam atividades profissionais, e a veiculos nao utilizados em servi-
co.”

Esta ideia de presungio absoluta do Estado de ingresso no territério nacional distinto daquele do
local do desembarago aduaneiro para os fins do ICMS-importacao, ainda que com fundamento
distinto, ja foi enfrentada pelo STF no julgamento deste REs n. 144.660 e n. 193.810, sendo consi-
derada regra possivel no sistema aquela que condiciona o desembarago aduaneiro ao pagamento
do ICMS correspondente ao Estado de destino, sendo conclusao idéntica a apresentada nesta opi-
nido legal, apesar de se considerar que ¢ regra de antecipagio tributdria por presuncao absoluta
do local da realizacao da importagao.
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Ainda, um se submete a ndo cumulatividade e outro ao regime monofasico,
aquele sendo espécie de um género ICMS e o imposto de importagao completa-
mente autdnomo, em sua sistematica.

Complementarmente, a incidéncia do ICMS-importagao produz uma Regra-
matriz de direito ao crédito tributdrio'” que possui como sujeito ativo aquele que
figurou na regra-matriz do supracitado ICMS.

Logo, diferenciar ou delimitar a identidade entre o ICMS-importagao e o
imposto de importacio apenas pelo momento de sua incidéncia ou do local do
desembaraco aduaneiro é simplificar uma questao que possui varios desdobramen-
tos, como sera visto, acabando por ser infirmada esta impressao inicial.

Dois eixos de argumentacdo sido necessarios para delimitar esta distin¢ao es-
pacial do ICMS com relacao aquela constante do RA e vinculada ao imposto de
importacao: um sob o dngulo da inaplicabilidade dos artigos 109 e 110 do CTN';
dois, a argumentagio que trata sobre o principio que embasa o federalismo e a re-
lacao entre ICMS e importacao.

Com relagio ao primeiro argumento, dois motivos levam a conclusao da ina-
plicabilidade desses artigos do CTN.

A um, pois importagao nao é conceito definivel pelo direito privado e, sim,
pelo direito puiblico, o que infirma tal ideia, ainda que nao se concorde com a pre-
missa inicial de que somente o direito privado fosse atingido por tal artigo, mas a
afirmacao possui, aqui, carater pragmatico, pois € notoria a aplicabilidade deste
artigo as defini¢des do chamado direito privado.

A dois, pois, dentro da ideia ja explanada nas questoes teéricas que trata so-
bre a unidade definitéria do Direito, o ato de importar possui diferentes termos no
que diz respeito, principalmente, ao seu critério espacial a partir dos usos especi-
ficos na legislacao tributaria, sendo classe que comporta duas subclasses (por de-
terminacao constitucional, que trata estes institutos em diferentes artigos e vincu-
lados a objetos distintos, configurando a diferenga especifica necessaria ao ato de
classificar): a importacao para os fins do ICMS-importagao e aquela para os fins do
imposto de importagao.

Esta segunda afirmacao é elucidada, pois as zonas alfandegadas primarias,
com seus respectivos recintos alfandegados, sdo restritas a poucos locais, sendo,
medida pragmatica que se coloquem tais locais como o ponto de emissao do res-
pectivo desembaraco aduaneiro, configurando, em linguagem competente, norma
individual e concreta que documenta o ingresso de mercadoria em territério nacio-
nal, tendo como condig¢do necessaria a quitagio de todos os tributos incidentes so-
bre a importagao.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. “Isen¢des Tributarias do IPI, em Face do Principio da Nao-Cumu-
latividade”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 33. Sao Paulo: Dialética, p. 164.

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicao, do con-
tetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas niao para defini¢io dos respectivos
efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributdria nao pode alterar a defini¢ao, o contetdo e o alcance de institutos, concei-
tos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do Federal,
pelas Constituigoes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.”

18
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Ainda, tem-se como necessario tratar da regra constitucional do supracitado
artigo 155, paragrafo 2°, XII, d, que determina que a defini¢ao do estabelecimen-
to responsavel e do local das operagdes relativas a circulagio de mercadorias sera
feito por Lei Complementar, o que ocorreu com o advento da LC n. 87/1996 que
era referida ao estabelecimento que recebe a mercadoria importada'®, mas que
manteve a distingao entre as duas classes de importagao, para fins do ICMS e do
imposto de importagado.

Com relagio ao segundo argumento da infirmacao da relagio de identidade
espacial entre o ato de importagao para os fins de ICMS e de imposto de importa-
¢ao, o de que pelo principio federativo seria necessario que a legislagio atuasse no
sentido de diferenciar as importagdes em seu aspecto espacial, outras considera-
coes sao necessarias.

Ideia inicial é delimitar qual o alcance destes principios e a ideia de importa-
¢a0, ja que a premissa da Federacao é de dar oportunidades iguais (derivagio do
principio da igualdade aplicada ao federalismo) a Estados de subsistir e ter suas
proéprias receitas, em regime de cooperagio.

Nesse sentido, a defini¢do de importacao nao pode ser produzida gerando a
impossibilidade de que um Estado realize importagao, a exemplo, por nao ter fron-
teira terrestre, maritima ou fluvial com outro territério ou pais ou, ainda, nao pos-
suir aeroporto internacional, implicando inexisténcia de reparti¢io aduaneira, se-
ria contrario a todos os supracitados principios.

Complementarmente, a ideia de que a importagao somente poderia existir nos
locais em que existem tais reparti¢oes, entra em conflito, ainda, com os principios
da liberdade de estabelecimento e a livre concorréncia, contidas no Ambito da Or-
dem Econ6mica da Carta Nacional.

Logo, nio pode a Carta ou Lei qualquer impedir que o critério espacial da
importacao para os fins do ICMS seja o do local do estabelecimento destinatario
da mercadoria, sob pena de privilegiar, por questoes geograficas, certos Estados da
Federagao em detrimento de outros.

Como conclusio parcial deste item, tem-se que as classes de importacao para
fins de imposto de importacao e ICMS sao distintas por conta da trata da presun-
¢ao absoluta da legislagdo fiscal por delegacao constitucional, do local da importa-
¢ao (local do estabelecimento destinatdrio) para fins de ICMS, decorrente da soma
dos dois supracitados motivos (inaplicabilidade do artigo 110 do CTN e principio
federativo) e, ainda, de acordo com a supracitada decisio do STF nos REs n.
144.660 e n. 193.810.

Outrossim, (re)afirma-se que o ICMS nao ¢ tributo aduaneiro, pois submete-
se a regime juridico diverso, recordando que, sob a Carta anterior, com sua regu-
lamentagao especifica do ICM pelo Decreto-Lei n. 406/1968, que embasava a po-
tencialmente revogada Stmula n. 577 do STF?, tinha-se ainda mais clara a distin-
¢do entre o momento da importagao para ICMS e imposto de importacao e que a

Com rela¢do a este item, mais observagdes serdao produzidas sobre a adequacgio da LC 87 em seu
artigo 11, I, d e ¢, em item seguinte.

Na importagio de mercadorias do exterior, o fato gerador do imposto de circulagio de mercado-
rias ocorre no momento de sua entrada no estabelecimento do importador.
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hipétese de incidéncia do ICMS-importa¢io era o momento do ingresso no esta-
belecimento do importador (juridicamente qualificado como tal).

Neste sentido, como ja dito, a condi¢ao de que, para o desembarago aduanei-
ro, exista a necessidade de quitagdo do ICMS-importagao correspondente signifi-
caria uma presungao legal do acontecimento antecipado, sendo regra de pagamen-
to antecipado correspondente (artigo 12, IX da LC n. 87)*, como ja referido nos
julgados do STF.

Tal entendimento também foi reiterado no novel Convénio ICMS 85, de 25
de setembro de 2009, em sua clausula primeira, que estabeleceu um sistema de
pagamentos (deveres instrumentais) nacionalizado para o ICMS-importacao devi-
do a um Estado-Membro distinto daquele em que se realizou o desembarago adua-
neiro.

Finalmente, recorda-se que, ainda se ndo adotadas algumas das premissas
acima, deve ser referido que o sujeito passivo dos dois impostos ¢ distinto, ja que
o ICMS-importagao possui como sujeito passivo o destinatario e o imposto de im-
portagao possui como sujeito passivo o importador (que pode ou nio ser o desti-
natario, que € responsavel solidario).

3.1.2. As importagoes descritas na legislagio aduaneira: diveta, por conta e ordem e por
encomenda

No caso das formas de importacao tratadas pela legislagao aduaneira, algu-
mas consideragdes sdo necessarias para elucidar as formas e os regimes juridicos
aos quais se subsume o despacho aduaneiro, com remissao especial para o proble-
ma do sujeito passivo tributario.

Basicamente trés sao as formas possiveis de importagdo na legislacao adua-
neira, em especial na MP n. 2.158-35, na Lei n. 11.281/2006, no Decreto-Lei n.
37/1966, no Regulamento Aduaneiro (Decreto n. 6.759) e elucidadas pelas INs SRF
n. 634/2006 (importac¢io por encomenda) e n. 247/ 2002 (importagao por conta e
ordem) que sejam: a importagdo em nome préprio ou direta; importagdo por con-
ta e ordem; e, a chamada, importagao por encomenda.

A primeira ¢é auto explicativa, ou seja, o sujeito importador realiza todos os
tramites e atos exigidos pela legislacdo aduaneira, tendo financiado, negociado
condigdes e realizado os atos de desembarago aduaneiro em nome préprio.

Diversamente, nos regimes da importacao por conta e ordem e da importa-
¢do por encomenda o sujeito que realiza tais atos aduaneiros ¢ distinto do real im-
portador.

Neste sentido, a importagio por encomenda pressupde contato com o expor-
tador e financiamento préprio da trading, sendo considerada como importadora a
propria trading nos documentos alfandegarios.

Diversamente, na importagao por conta e ordem o financiamento e contato
com os sujeitos exportadores é realizado pelo destinatario brasileiro das mercado-
rias, sendo a trading, portanto, mera intermedidria, realizando apenas os atos al-
fandegarios da importagao.

2l “IX - do desembaraco aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior; (Redacao dada

pela LCP 114, de 16.12.2002).”
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Toma-se como necessario que, para os fins do despacho aduaneiro e dos im-
postos federais a regra é que o tributo é pago pela trading por ser ela equiparada
ao real importador (contribuinte do tributo, segundo o artigo 31, I do Decreto-Lei
n. 37/1966%).

Esta equiparagdo, no entanto, possui carater de fic¢ao juridica, ja que a proé-
pria legislacao, em seu artigo 32, paragrafo tnico, ITI%, coloca como responsaveis
solidarios e, portanto, sujeitos passivos dos tributos, os reais adquirentes/destina-
tarios finais das mercadorias quaisquer que sejam as modalidades.

Neste sentido, em quaisquer das importagoes, o regime juridico aplicavel é do
destinatario final, responsavel tributario solidario, ou seja, que figura, concomitan-
temente, no campo sujeito passivo tributario.

Ainda, deve ser elucidado que o fato de transferéncia da titularidade do bem
antes do seu ingresso em territério nacional acaba por alterar a defini¢io denota-
tiva do conceito do importador vinculado, pois o contrato civil que troca as posi-
¢oes de sujeito ativo e passivo com relagao a mercadoria deve ser levada em consi-
deracio no momento da feitura do desembaraco aduaneiro.

3.2. Comparagao entre o local de importagao de mercadorias para a LC n. 87/1996
(artigo 11, I, d) e a Constitui¢ao Federal (artigo 155, paragrafo 2°, IX, a)

No campo do desenho da competéncia estadual impositiva no ICMS-impor-
tagdo € interessante compreender a relagio entre os enunciados da parte final do
artigo 155, pardgrafo 2°, IX, a** da CF e do artigo 11, I, d e ¢ da LC n. 87/96%.

2 “Art. 31 - E contribuinte do imposto: (Redagao pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988).

I - o importador, assim considerada qualquer pessoa que promova a entrada de mercadoria estran-
geira no Territério Nacional; (Redagio pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988).”

# “Art. 32. E responsavel pelo imposto: (Redaciao dada pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988)

I - o transportador, quando transportar mercadoria procedente do exterior ou sob controle adua-
neiro, inclusive em percurso interno; (Incluido pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988)

II - o depositario, assim considerada qualquer pessoa incumbida da custédia de mercadoria sob con-
trole aduaneiro. (Incluido pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988)

Parigrafo tnico. E responsével solidario: (Redagio dada pela Medida Proviséria n® 2.158-35, de
2001)

I - 0 adquirente ou cessionario de mercadoria beneficiada com isen¢ao ou reducao do imposto; (Re-
dacao dada pela Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001)

I - o representante, no Pais, do transportador estrangeiro; (Redagao dada pela Medida Proviséria
n® 2.158-35, de 2001)

()

III - o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importagao realizada por
sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora. (Redagio dada pela Medida Pro-
visoria n® 2.158-35, de 2001)
()
¢) o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importacao realizada por sua
conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora; (Incluida pela Lei n° 11.281, de
2006)
d) o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de procedéncia estrangeira de pes-
soa juridica importadora. (Incluida pela Lei n® 11.281, de 2006).”

# “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
()
IT - operacgoes relativas a circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;
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Como primeiro elemento para elucidar as relagdes semanticas da definigao do
local da importagao para a CF e a LC deve se recordar que a expressao domicilio
se liga a pessoa fisica e estabelecimento a pessoa juridica, do que, no supracitado
artigo da LG, a alinea d refere-se as pessoas juridicas, enquanto a alinea e trata das
pessoas fisicas.

O local do domicilio das pessoas fisicas ¢ definido na legislagao civil, enquanto
a residéncia e domicilios fiscais para fins de ICMS das pessoas juridicas sao defini-
dos no plano da legislagao de ICMS correspondente de cada Estado, baseado nas
denotagoes contidas esparsamente no Cédigo Civil, Lei das S.A. (Lei n. 6.404) e
na Lei Complementar n. 87/1996, sendo possivel intuir que o minimo denomina-
dor comum ¢ a residéncia fiscal como o local de desenvolvimento de atividades
comerciais regulares.

Logo, os problemas de determinag¢io do estado com capacidade tributaria
ativa no caso de importagao realizada por pessoas fisicas, contido na alineae, é de
mais simples solugao, pois o domicilio do destinatario da mercadoria é que deter-
mina o Estado competente para a cobranga do ICMS-importagao.

No caso das pessoas juridicas, tal controvérsia revela-se mais complexa, pois
o destinatario da mercadoria (referido no supracitado artigo 155, pardgrafo 2°, IX,
a da Carta) nao necessariamente se confunde com o importador a depender da
modalidade de importacao realizada e ha a possibilidade de existéncia de negécios
juridicos subjacentes a importagdo tributaveis potencialmente pelo ICMS interes-
tadual (como no caso da triangulagdo de mercadorias: envio pelo importador para
destinatario diverso daquele constante nos documentos fiscais).

O sujeito passivo do imposto sobre importagao é o importador, que consta da
guia de importagao (os seus co-solidarios ou, ainda, aqueles que deveriam la figu-
rar pelo fato de mais negécios juridicos terem sido praticados).

Diversamente, o sujeito passivo tributario do ICMS-importagao é o destina-
tario final da mercadoria.

A expressao destinatario deve ser interpretada como de carater teleoldgico,
como ja dito, no atimo imediatamente, juridicamente, anterior ao seu ingresso no
territério nacional, pois o destinatario final é aquele que for parte do tltimo ne-
gécio juridico relacionado a mercadoria, antes do despacho aduaneiro.

(..)

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

(..)

IX - incidira também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou juridica, ain-
da que nao 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 domici-
lio ou o estabelecimento do destinatirio da mercadoria, bem ou servigo.”

“Art. 11. O local da operagao ou da prestagao, para os efeitos da cobranga do imposto e defini¢ao
do estabelecimento responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

(-.)

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

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

25
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Neste sentido, a elucidagdo contida na alinea d, da LC supracitada, somente
serviria para quando um mesmo sujeito possua varios estabelecimentos, sendo o
Estado competente para tributar pelo ICMS-importagio no caso concreto aquele
em que ocorrer a entrada fisica da mercadoria.

Obviamente tal dispositivo possui uma grave contradi¢ao com a LC n. 87 e
com a legislagao aduaneira, pois o ingresso fisico no estabelecimento é um elemento
posterior, incerto ao momento do desembarago aduaneiro, que ocorre na saida do
territério alfandegario primadrio.

Esta contradic¢ao surge do simples fato de que o ICMS-importagao ¢ calcula-
do e pago no momento de seu ingresso em territorio nacional, no momento espe-
cifico e determinado do desembaraco aduaneiro, que perfaz, como ja elucidado, o
corte temporal para verificar o destinatério juridico do bem/mercadoria importa-
do.

Logo, se se condiciona o pagamento do imposto a entrada fisica no estabele-
cimento, como dito no supracitado artigo 12, IX da LC, seria impossivel que ele
incidisse em um momento futuro e incerto, prevalecendo o disposto na Carta Fe-
deral.

Neste sentido, o critério temporal e o espacial compativeis com a regulamen-
tagdo especifica das condigdes para o preenchimento da declara¢ao de importagao
e sua correspondente aprovag¢ao por despacho aduaneiro seria o estabelecimento
do destinatario juridico no momento deste despacho, considerado como respon-
savel pelo pagamento do ICMS (como resultado da combinagdo entre o artigo 12,
pardgrafo 2°?° da LC n. 87 com o explicitado no artigo 493, II11*” do regulamento
aduaneiro).

Sinteticamente, o ingresso fisico como condicionante do momento do paga-
mento do ICMS-importacdo e da determinagao do Estado competente para tribu-
tar esta entrada é incompativel com as presungdes juridicas temporal e espacial
elucidadas no item anterior.

Sendo afastada de plano a possibilidade de que o ingresso fisico condicione a
imposi¢ao do ICMS-importagao, tem-se como solugio possivel dizer que ha uma
delimitacao/desenho da classe destinataria a partir da existéncia ou nao de desti-
natario diverso daquele da guia de importagao, ou seja, no momento da concreti-
zagao do critério temporal da RMIT do ICMS-importagao, desembarago aduanei-
ro, ha a aferi¢do do destinatdrio juridico final desta importacao.

E dizer, para se estabelecer o destinatario final do ICMS-importagio, devem
ser verificadas todas as operagoes envolvendo aquela mercadoria no momento
imediatamente anterior ao seu desembarago aduaneiro, pois a circulagdo juridica

% “§ 2° Na hipétese do inciso IX, apds o desembaraco aduaneiro, a entrega, pelo depositario, de
mercadoria ou bem importados do exterior deverd ser autorizada pelo 6rgao responsavel pelo seu
desembaraco, que somente se fara mediante a exibi¢ao do comprovante de pagamento do imposto
incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposi¢ao em contrario.”

2 “Art. 493. A declaracio de importacao serd instruida com (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 46, com
aredagao dada pelo Decreto-lei n® 2.472, de 1988, art. 2°):

)

III - o comprovante de pagamento dos tributos, se exigivel.”
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tributavel pelo ICMS mercadorias somente comeca seu campo de atuagdo no mo-
mento especifico que mercadorias tenham alguma vinculagio ou circulem em ter-
ritério nacional.

Reelucidando, quando mercadorias localizadas em territério nacional sio
transmitidas entre dois sujeitos localizados em territério nacional tem-se hipétese
de incidéncia possivel do ICMS mercadorias.

Diversamente, se as mercadorias estiverem localizadas no exterior, ainda que
os sujeitos estiverem no Brasil, esta hipétese de incidéncia sera impossivel, pois a
legislagao do ICMS utiliza o suporte fisico mercadoria como elemento de conexao
com a legislacao do ICMS.

Neste contexto, dificil é estabelecer o regime juridico das operagoes triangu-
lares ou multiangulares que sao definidas como aquelas em que hd um negécio
juridico subjacente a operacao de importagao e as mercadorias sao enviadas para
este terceiro sem que haja a passagem pelo estabelecimento do importador.

Nestes casos, sinteticamente, deve ser apontada, no momento da importagao,
a filial do estabelecimento de ingresso destas mercadorias, obviamente vedado o
uso de operagoes ficticias intragrupo para redugao da carga do ICMS-importagao,
quando houver davida entre estabelecimentos de um mesmo grupo (filiais).

Alternativamente, quando as operagoes subjacentes forem entre sujeitos nao
vinculados, deve se demonstrar toda a cadeia comercial existente para apontar o
destinatario juridico final daquelas mercadorias.

Neste contexto, a definicio do destinatirio da mercadoria compreende ter-
ceiros vinculados a operagio que adquirem do comprador, encomendante origina-
rio, porém recebem diretamente da trading, logo, apenas o estabelecimento do
destinatario final da mercadoria é que é relevante, se tal fato ocorrer antes do de-
sembaraco aduaneiro.

Em outro giro, a palavra destinatario (delimitado no momento da importa-
¢ao, com, se for o caso, documento de transac¢ao valido vinculado a destino diver-
s0) é o eixo semantico em torno do qual gravita a qualificagao, para fins de regime
juridico de ICMS-importagao daquele que é o “contribuinte” deste ICMS, além de
delimitar o sujeito ativo da regra do direito ao crédito de ICMS para a ndo cumu-
latividade subsequente.

Neste sentido, o fato/destinacdo para destinatario diverso daquele importa-
dor (na encomenda) ou encomendante (na conta e ordem) acarreta que o regime
do estabelecimento do destinatario é do destinatario juridico final.

Entretanto, apesar das diferengas entre estes regimes para os tributos adua-
neiros, para o ICMS-importacao € irrelevante ser a importagio realizada na mo-
dalidade por conta e ordem ou por encomenda para qualificacdo do regime juri-
dico da aquisi¢do, pois o importante é a demonstracao de um destinatario juridi-
co, predeterminado no 4timo anterior, ao desembarago aduaneiro.

Neste ponto, para os fins do ICMS-importac¢ao no regime da importagao por
conta e ordem, em 20 de margo de 2009 foi editada a decisao normativa CAT n. 3
que estabeleceu que o destinatario juridico deste regime € o real adquirente da
mercadoria, o encomendante, o que se alinha com a posicao adotada.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23 271

4. As Operacoes Triangulares no Sistema do IVA Europeu: Notas Sintéticas de
Direito Comparado

Como ponto inicial, reitera-se a simetria total entre o IVA europeu e o ICMS
brasileiro, com a identidade entre a fun¢ao do Tratado CE e a Constitui¢ao Fede-
ral Brasileira.

Da mesma forma, existe simetria entre as Diretivas CE e a LC n. 87/96 com-
plementada pelos pronunciamentos/convénios do Confaz, que sao, todos, de incor-
poracao obrigatéria pelos Estados-Membros.

Da mesma forma, existe uma tltima simetria entre as legislacoes dos Estados-
Membros da UE e as legislacoes dos Estados-Membros e os protocolos assinados.

Obviamente, sabe-se da dinamica do IVA europeu que é um pouco distinta do
ICMS brasileiro, pois a carga tributaria do IVA é sempre alocada no Estado de des-
tino, diversamente do sistema brasileiro, em que, nas transacoes interestaduais,
existe uma reparti¢ao de competéncia tributaria e produto da arrecadagao entre os
Estados de destino e de envio.

No caso do ICMS-importagio, tal assertiva ndo é correta, pois o modelo de
arrecadagio e operacionalizagao deste ICMS ¢ idéntico ao modelo europeu, pois a
tributacao é sempre no destino no caso das operagoes de importacao.

Logo, neste sentido, o ICMS-importacao (enquanto etapa do processo de tri-
butacao pelo ICMS) seria um tributo com um tnico fato possivel e que seria devi-
do em, apenas, um tnico Estado-Membro, o Estado do destino efetivo, sendo, idén-
tico ao erroneamente chamado de IVA aduaneiro e, também, ao IVA nas operagoes
intracomunitarias.

Para tratar destas operacoes intracomunitarias, a Comunidade Econdmica
Europeia - CEE produziu uma regulamentacao especifica, positivada nas Diretivas
IVA n. 227 de 1967, com as modificacoes e adi¢des até a 2006/112/CE de 2006 (ins-
trumentos legais que obrigam os Estados europeus a sua adog¢ao, como os convé-
nios do Confaz) obviamente, interpretadas em conjunto com as normas gerais con-
tidas no Tratado de Roma (especialmente os artigos 2, 3, 93, 249 e 234).

Como exemplo de tal positivagiao nos Estados-Membros da CEE, no caso espe-
cifico italiano, tem-se regulamento das operagoes triangulares no D.L. n. 331/1993
dos artigos 38 a 58, em que se estabelece, em uma apertada sintese, que: quando
ha a importacao, mas envio direto para sujeito em outro Estado, a tributagdo se dara
em outro Estado, a ndo ser que o sujeito importador seja sujeito passivo, pois a
segunda operacao de cessao (fora daquele Estado) ndo é referida ao Estado de en-
trada da mercadoria, logo, nao tendo o Estado do local da entrada fisica, nem,
mesmo, aquele do local do estabelecimento do segundo vendedor, competéncia
tributdria.

Tais regras estao de acordo com o constante do artigo 31* combinado com
os artigos 40 a 42%% da Diretiva 112/2006/CE, em especial o artigo 42, a, deste di-
ploma.

¥ “Artigo 31° - Caso os bens nao sejam expedidos nem transportados, considera-se lugar da entrega
o lugar onde se encontram os bens no momento da entrega.”

2 “Capitulo 2 Lugar das aquisi¢oes intracomunitarias de bens
Artigo 40° - Considera-se que o lugar de uma aquisi¢ao intracomunitaria de bens ¢ o lugar onde se
encontram os bens no momento da chegada da expedig¢io ou do transporte com destino ao adqui-
rente.
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A outro exemplo europeu, também a legislagdo portuguesa (como positivado
no seu Coédigo do IVA e RITI - Regime do IVA nas Transacgdes Intracomunitarias,
DL n. 290/91), trata das operagdes triangulares e considera a importagao como
ocorrente no Estado de destino efetivo da mercadoria, ndo do Estado de ingresso
ou do Estado do adquirente de originario.

Recorda-se, apenas como nota de jurisprudéncia comparada sobre o IVA eu-
ropeu, o famoso caso Halifax da Corte de Justica Europeia de 21 de fevereiro de
2006 (processo C-255/02), que tratava sobre impossibilidade de aplicarem-se as
regras de tributa¢ao no destino efetivo do IVA como forma de elisao fiscal ou, ain-
da, fazer transagoes ficticias como forma de obter vantagens fiscais.

Neste sentido, foi considerada a existéncia de uma norma antielisiva pressu-
posta ao IVA, do que, no caso brasileiro, pode ser dito que hd uma norma antieli-
siva para o ICMS derivante da regra geral do CTN, em seu artigo 116, paragrafo
Gnico™, como forma de evitar abusos na qualificacao do Estado de destino para,
simplesmente, obter-se uma indevida vantagem fiscal®'.

Com relagao aos deveres instrumentais no sistema IVA europeu, menciona-se
que hd a emissao de uma fatura para cada operagao de compra e venda sem circu-
lagao fisica no pais, mas a nota fiscal para fins de IVA/ICMS ¢ considerada como
sendo, apenas, aquela que determina o destinatario juridico no momento do de-
sembarago aduaneiro, do que inexiste pagamento de IVA em cada uma das opera-
¢Oes, mas, tdo-somente, o pagamento no pais de destino final da mercadoria.

Artigo 41° - Sem prejuizo do disposto no artigo 40°, considera-se que o lugar da aquisi¢ao intraco-
munitdria de bens referida no artigo 2°, n° 1, alinea b), subalinea i), se situa no territério do Esta-
do-Membro que atribuiu o niimero de identificagao IVA ao abrigo do qual o adquirente efectuou
essa aquisi¢do, a menos que o adquirente prove que a aquisi¢ao foi sujeita ao IVA em conformida-
de com o artigo 40°.

Se, nos termos do artigo 40°, a aquisi¢do tiver sido sujeita ao IVA no Estado-Membro de chegada
da expedicao ou do transporte dos bens depois de ter sido sujeita a imposto em aplicacio do para-
grafo anterior, o valor tributavel é reduzido em conformidade, no Estado-Membro que atribuiu o
ntmero de identificacao IVA ao abrigo do qual o adquirente efectuou essa aquisigao.

Artigo 42° - O primeiro paragrafo do artigo 41° néo ¢ aplicavel, considerando- se que a aquisi¢ao
intracomunitdria de bens foi sujeita ao IVA em conformidade com o artigo 40°, se estiverem reuni-
das as seguintes condigoes:

a) O adquirente provar ter efectuado essa aquisi¢io com vista a uma entrega posterior, efectuada
no territério do Estado-Membro determinado em conformidade com o artigo 40°, relativamente a
qual o destinatério foi designado como devedor do imposto, em conformidade com o artigo 197°;
b) O adquirente ter cumprido as obrigacoes relativas a entrega do mapa recapitulativo previstas no
artigo 265°.”

“Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
os seus efeitos:

Pardgrafo Gnico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negécios juridicos pra-
ticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacao tributéria, observados os procedimentos a serem estabeleci-
dos em lei ordinaria. (Incluido pela Lep n° 104, de 10.1.2001)”

Em sentido contrdrio, que trata da inaplicabilidade de norma antielisiva para o caso do ICMS:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Importacido de Mercadorias por “Irading Company’ no Espiri-
to Santo e Venda do Bem Importado para Empresa de Minas Gerais - Disciplina Juridica do ICMS
Aplicavel a tais Operagoes, inclusive com Importacao por Estabelecimento Situado em Sao Paulo”.
Revista Dialética de Direito Tributdrio vol. 158. Sao Paulo: Dialética, 2008.
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Como sintese parcial, a sistematica dos deveres instrumentais e da forma de
pagamento do ICMS nas operagdes com negdécios juridicos subjacentes anteriores
ao desembaraco aduaneiro devem ser tratadas da mesma forma que no sistema IVA
europeu, além de recordar que as agdes potencialmente elisivas/evasivas podem ser
limitadas pela pressuposi¢io de uma norma geral antielisiva, como citado no caso
Halifax.

5. Pragmatica da Posicao Adotada e Anilise Jurisprudencial
5.1. Reflexos pragmaticos da posigao adotada

Obviamente, nestes casos em que ha uma triangulagao de operagdes, varios
sao os elementos pragmaticos vinculados a necessidade de uma identificagao pre-
cisa do Estado do recebimento das mercadorias.

Neste plano, como elemento pragmatico importante na correta determinagao
do estado que detém a capacidade tributdria ativa do ICMS é determinado pelo fato
de que, sob o ponto de vista financeiro, o local de importagio implica geracao de
receitas tributdrias antecipadas, além de uma tonificacio do PIB que gera uma
maior parcela do FPE, como ja dito.

Como segunda nota pragmatica, tem-se o problema potencial do conflito de
competéncia entre Estados quando ha o uso de transporte multimodal (no plano
positivado pela Lei n. 9.611/1998) que seria completamente abandonada com es-
tas ideias de desmembramento de operagoes para os fins de ICMS ou, ainda, com
esta possibilidade de tributagao no ingresso em territério nacional por aquele Es-
tado-Membro, ja que a mercadoria nao foi, efetivamente, entregue no seu Estado
destino.

Neste caso especifico, tratar o ICMS servico de transporte internacional € o
ICMS-importagao de mercadorias de maneira distinta geraria a entropia sistémi-
ca, sendo quebra da unidade do direito, da defini¢do do conceito de importacao
vinculada a classe ICMS (ainda que com a possivel variagao do critério temporal,
por presuncao absoluta, como citado supra).

Um terceiro caso que demonstra a adequagao da posi¢ao adotada aos proble-
mas do comércio moderno trata da forma de comercializagio de commodities nego-
ciadas em mercados futuros e seu relacionamento com a aloca¢io do destinatério
final destas mercadorias.

Em um caso de transacao que ocorra em varias etapas fora do territério nacio-
nal, poderia ocorrer circulagio juridica nacional, sem que o bem esteja localizado
no Pais, sendo, neste sentido, irrelevante para os fins de ICMS.

Neste giro, reitera-se a necessidade de que o bem esteja no territério nacio-
nal para que as operagoes de circulagio de mercadorias passem a ser tributaveis
pelo ICMS, motivo pelo qual a adogao de modelo diverso poderia produzir a absur-
da interpretagdo de que as transagbes em bolsa de mercadorias e futuros com op-
¢oes sobre commodities poderiam ser tributdveis pelo ICMS no momento de cada
uma das transferéncias de propriedade.

Logo, exemplificando, se o café da Colombia fosse vendido nos mercados
futuros e, casualmente, um sujeito brasileiro adquirisse de outro brasileiro (que
detinha a op¢do originaria exercida) nova op¢ao (nacional) lastreada na op¢ao an-
terior (muitas vezes por regime de compensagao, ja que café é commodity fungivel),
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mas ja em fase de importacao por trading, ter-se-ia dupla incidéncia do ICMS, uma
na importacao e outra na segunda operacdo de revenda para o brasileiro, que terd
impacto nas suas operagdes pelo pagamento de um ICMS indevido a Estado que
nao guarda relagdo com este segundo optante, elevando o tramite burocratico e o
chamado custo de compliance desta operacao.

5.2. Andlise dos precedentes do STF aplicdveis ao caso concreto

Obviamente o estudo dos leading cases ressaltam a necessidade do operador
do Direito de saber as posi¢oes das cortes e adequar suas operacoes e procedimen-
tos a estas.

Critica-se, neste sentido, as dificuldades de percepcao da teoria dos motivos
determinantes aos casos concretos e, também, a dificuldade de estabelecimento de
critérios de comparabilidade entre os casos julgados pelo STF e aqueles casos sub
judice, realizando ponderagoes/equalizagdes de acordo com as diferencas entre o
caso julgado e o leading case.

Obviamente essas criticas sdo dirigidas a forma automatizada e linear utiliza-
da pelo judiciario na aplicagio desses casos, ndo compreendendo as peculiarida-
des dos casos concretos e nao levando em conta as razoes de decidir, o que implica
a necessidade de elucidar os critérios de ingresso no leading case e sua aplicabilida-
de aos casos concretos.

Sobre a matéria do ICMS-importaciao com triangula¢do de mercadorias, ba-
sicamente, dois sao os leading cases que tratam do conflito de competéncia entre
Estados para correta determinagao da sujeigao ativa deste tributo.

O primeiro precedente aplicavel é o do RE n. 144.660, em que se estabele-
ceu, singelamente, que é possivel que o momento do desembarago aduaneiro seja
o momento para comprovar o recolhimento do ICMS correspondente ao Estado
da Federagao em que se terd o destino da mercadoria.

O segundo precedente é o RE n. 299.079%?, julgado pela primeira turma do
STF, que se coloca no sentido de delimitar que o Estado do destinatério juridico
de uma mercadoria seja aquele sujeito que delimitard o Estado da federacao com-
petente para a imposigao tributaria origindria, independentemente, de se ter in-
gresso fisico neste Estado ou revenda/entrega para estabelecimento diverso daquele
constante no desembaraco.

Faz-se, apenas, duas ressalvas ao segundo precedente citado: este processo nao
foi julgado pelo Pleno do STF, em uma discussao com maior profundidade; e, como
ja referido, varias peculiaridades em outros casos sdo possiveis, devendo tal juris-
prudéncia amadurecer e ser consolidada com casos mais complexos.

2 “Ementa: Recurso Extraordinario. Tributdrio. Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servi-
¢os. ICMS. Importagao. Sujeito Ativo. Alinea ‘a’ do inciso IX do § 2° do art. 155 da Magna Carta.
Estabelecimento Juridico do Importador. O sujeito ativo da relagao juridico-tributaria do ICMS ¢é
o Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatario juridico da merca-
doria (alinea ‘a’ do inciso IX do § 2° do art. 155 da Carta de Outubro); pouco importando se o
desembaraco aduaneiro ocorreu por meio de ente federativo diverso. Recurso extraordindrio des-
rovido.”

E)RE n. 299.079, Relator(a): Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 30/06/2004, D] 16/06/2006,
p- 20, Ement. vol-02237-03, pp. 461 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, pp. 268-275)
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Ainda, recorda-se que ambos os precedentes sio recentes e foram somente
julgados pela primeira turma, o que, pode ser motivo de mais discussoes judiciais,
em se apresentando, a exemplo, os argumentos aqui expendidos, tendo como pano
de fundo a existéncia, no campo factual, de varios autos de infracdo corresponden-
tes a situacoes idénticas a do caso concreto apresentado.

Complementarmente a esses casos mencionados, recorda-se que ha o julga-
mento do RE n. 268.586, semelhante ao segundo leading case citado, porém o Mi-
nistro Cezar Peluso, acompanhado expressamente pelo Ministro Septuilveda Perten-
ce, trouxe tese semelhante a aqui elucidada, especialmente aplicada ao caso de
importagao por conta e ordem, apesar de certos fundamentos teéricos distintos.

Neste julgado cabe destacar, também, o voto do Ministro Marco Aurélio, que
estabeleceu a premissa de que em casos nitidos de fraude, os negdcios juridicos
subjacentes devem ser desconsiderados e punidos seguindo as regras de elisao fis-
cal®.

Mais recentemente, em 30 de junho de 2009, ocorreu o julgamento do Al n.
663.936 AgR que ndo esgotou a matéria, pois tratou, apenas, da inadmissibilida-
de do recurso pelo angulo da impossibilidade do reexame probatério, nao aden-
trando aos aspectos materiais da controvérsia.

6. Sintese Conclusiva

Conclusivamente, para aclarar com um exemplo de caso concreto o resulta-
do das premissas teéricas estabelecidas, tem-se a seguinte circunstincia: uma pes-
soa juridica A, estabelecida no Estado de Sao Paulo, importa mercadorias através
de uma trading, localizada no Espirito Santo, revendendo-as para um terceiro B
localizado em Minas Gerais.

Esta operagdo, por razoes logisticas e temporais, operou-se sem que ocorres-
se a circulagdo de mercadorias pelo estabelecimento da trading ou, mesmo, pelo
estabelecimento do importador (A), tendo sido remetida diretamente da reparti-
¢ao aduaneira para o segundo adquirente B, localizado em Minas Gerais.

Neste sentido, elucida-se, topicamente:

1. O termo destinatario utilizado na parte final do artigo 155, paragrafo 2°,
IX, a da Constituigao Federal é estabelecido cruzando-se as ideias de sujei¢ao pas-
siva e ativa, do que esta expressdo assume papel fundamental na delimitagio da
competéncia tributaria para os Estados-Membros, pois o ICMS-importagao ¢é de-
vido, apenas, no destino juridico.

Neste sentido, destinatario foi delimitado, em um plano temporal, como sen-
do aquele determinavel no momento pré-desembarago aduaneiro, ingresso no ter-
ritério nacional.

Em um segundo plano, no aspecto material, ou seja, a substancia do impor-
tador efetivo é necessaria para que se delimite a distingao entre aquele que figu-
rou nos tramites aduaneiros e aquele que, efetivamente, serd o sujeito passivo do
ICMS.

# Como exemplo, tem-se o precedente do julgamento do RE n. 268.586, em que se desconsiderou o
negocio juridico originario que possuia, eminentemente, fins de redu¢ao da carga tributdria.
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Logo, destinatario é aquele sujeito delimitado como altimo destinatario juri-
dico do bem importado no atimo anterior a importa¢ao das mercadorias, sobrepos-
to diversas vezes quantos forem os negécios juridicos subjacentes a este existirem
antes desse momento.

2. O Estado para o qual deve ser recolhido o ICMS-importacao deve ser Mi-
nas Gerais, em detrimento dos Estados do Espirito Santo e de Sao Paulo™.

3. A posicao tomada neste trabalho é semelhante ao sentido explanado no voto
do Ministro Cezar Peluso, no RE n. 268.586, pois em tal estabelece-se a premissa
que ha a necessidade de investigaciao do destinatdrio efetivo da mercadoria, deri-
vante do negdcio juridico subjacente a importagao, nao aquele destinatario juridi-
co figurante nos documentos de importagio.

* Como outras posic¢oes doutrindrias sobre a matéria, ressaltando que a posi¢ao adotada é minorita-
ria: determinagio de incidéncia no estado de desembarago (CHIESA, Clélio. “ICMS - Competén-
cia para Exigéncia do Tributo nas Importacoes e Operacoes Interestaduais”. Revista de Direito Tri-
butdrio vol. 101. Sao Paulo: Malheiros, 2008); e, mais ainda, no caso do Estado destinatério juridi-
co desconsiderando a segunda opera¢ao (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Lingua-
gem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2008); e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit.; CARRAZZA,
Roque. Op. cit.; COSTA, Eliud José Pinto da. Op. cit.



