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Resumo

Neste trabalho analisaremos a questdo sobre a correta interpretagao cons-
titucional que se deva dar ao termo “destinatdrio” contido no trecho final
do pardgrafo 2°, IX, “a”, do artigo 155 da Constituicao para se definir
quem ¢ o sujeito ativo do ICMS nas operacoes de importagao de bens e
produtos advindos do exterior. Para tanto, serdo analisadas as principais
decisoes proferidas pelo Superior Tribunal Federal sobre essa matéria,
identificando os seus argumentos mais relevantes. Concluido esse traba-
lho, serd nosso objetivo, também, analisar qual o impacto que tal defini-
¢ao trara em rela¢do ao recolhimento de outros tributos, como o PIS e a
Cofins Importacao, instituidos com o advento da Lei n°® 10.865/2004, e o
PIS e a Cofins devidos sobre as receitas de importagao.
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Abstract

We will analyze the correct constitutional interpretation to the word “re-
cipient” mentioned in the final part of paragraph 2, IX, “a” of section 155
of the Constitution in order to define ICMS tax agent on importation of
goods and products. Therefore, we will analyze the main decisions ren-
dered by Brazilian Supreme Court on the matter, identifying their most
important arguments. Thereafter, we will also analyze which impact such
definition will bring to payment of other taxes, such as PIS and Cofins -
importation, created by Law n° 10.865/2004, and PIS and Cofins due on
importation income.

Keywords: ICMS, recipient, importation, importation for the account and
order of third party and importation by order, section 155 of the Federal
Constitution, Fundap, PIS and Cofins - Importation, physical entry, pre-
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I - Introducao
Muito ja se escreveu sobre a matéria que se pretende analisar. Fato é que até
hoje nossos tribunais ndo decidiram, de maneira definitiva, qual a efetiva e cor-
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reta interpretacao a ser dada ao texto constitucional sobre o termo “destinatrio”,
empregado no trecho final do paragrafo 2°, IX, “a”, do artigo 155 da CF de 1988,
e que ¢é de vital importéancia para se definir quem ¢ o sujeito ativo do ICMS devi-
do sobre as operagoes de importacao de bens e produtos do exterior.

O assunto estd hoje novamente em discussao, por forca de repercussao geral
de pelo menos dois recursos extraordinarios' que discutem a questao. Além de ter
impacto direto para os Estados, pois diz respeito ao recolhimento do ICMS devi-
do nas importagoes de bens e mercadorias, acaba por afetar, de maneira reflexa,
a apuracao do PIS e da Cofins devidos sobre essas mesmas importagoes. E isto se
agrava, como veremos, quando muitos dos Estados onde as mercadorias sao de-
sembaracadas concedem beneficios fiscais, reduzindo a base de calculo do ICMS
devido nessas operagoes.

Nao ¢ objeto da nossa analise a discussdo sobre a legalidade ou nao da inclu-
sao na base de cdlculo do PIS e da Cofins importagao do ICMS devido também
em decorréncia da importagao, e vice e versa, assim como o alargamento da base
de célculo dessas contribui¢gdes com ampliacao do conceito de “valor aduaneiro”
trazido pela Lei n® 10.865/2004. Restringir-nos-emos aqui a apenas analisar as
questoes colocadas no introito, deixando para outra ocasido discussoes reflexas
ao tema proposto.

Concluiremos nosso estudo propondo um significado ao termo “destinata-
rio” insculpido na norma constitucional, e conforme esse significado, a quem
cabe o produto do ICMS devido na importacao dos bens e mercadorias prove-
nientes do exterior. E, finalmente, analisaremos se existe, e em caso positivo, qual
sera o reflexo dessa conclusao em relagio a arrecadacio e calculo de tributos
como o PIS e a Cofins devidos na importacao.

IT - Breve Digressao Historica sobre o Tema

Anteriormente ao advento da Medida Provisdria n® 2.158-35/2001, as empre-
sas realizavam basicamente dois tipos de importagao: as importagoes diretas (ou
por compra e venda), onde a prépria empresa contratava com o exportador es-
trangeiro e era ela quem providenciava todos os tramites no Pais para o desem-
baraco aduaneiro das mercadorias dentro do territério nacional, e as importagoes
através de interposta pessoa, quando entao tais importagdes eram realizadas por
terceiros ({radings ou comerciais importadoras) por conta e ordem dos encomen-
dantes de ditos bens.

Entretanto, quando as {radings realizavam operagoes de importagio para
um determinado comprador nacional pré-identificado a questdo tornava-se mais
complexa, pois nessas operagdes nao havia um enquadramento claro nem como
Importacdo por conta e ordem, e nem como por compra e venda, haja vista a re-
venda nao se realizar a qualquer interessado desconhecido, mas, sim, a encomen-
dante pré-identificado.

' Caso Eximbiz - Repercussao Geral em RE n® 635.445 - Espirito Santo - Julgamento em 21.4.2011
- Ministro Dias Totfoli; Caso FMC Quimica do Brasil - Repercussao Geral no RE n® 665.134 - Mi-
nas Gerais - Julgamento em 10.2.2012 - Ministro Joaquim Barbosa.
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E a identificagdo dessa situagdo era importante principalmente porque era
necessario se definir, para efeitos de recolhimento pelas tradings do PIS e da Cofins
devido sobre suas proprias receitas, qual seria a respectiva base de cdlculo.

Para por fim a tais problemas, a operagao de importacao por conta e ordem
de terceiros foi disciplinada pela Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, de 24 de
agosto de 2001, especialmente em seus artigos 77 a 82%, que depois foi regula-
mentada pelas IN/SRF n® 225 e 247, ambas de 2002.

Em linhas gerais, a legislagao que disciplinou o assunto reconheceu a valida-
de da operagdo no ordenamento e estabeleceu requisitos especificos, deixando
expressas quais seriam as condigdes e 0s requisitos para se caracterizar uma im-
portagao por conta e ordem. Um dos principais requisitos impostos pela referida
legislagao é que o terceiro - {rading ou comercial importadora - agisse como mero
intermediario, por mandato do real adquirente das mercadorias importadas.

Como bem demonstrado por Natanael Martins,

“(...) as aquisigoes de bens ou de mercadorias, em cumprimento de man-
dato, obviamente nio refletem direitos da empresa, muito pelo contrario,
sao bens e direitos de terceiros, que ndo podem nem devem ser cataloga-
dos como receitas. Nessa esteira, a incidéncia da contribui¢io ao Progra-
ma de Integragao Social (PIS) e da Contribuic¢do para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins) na atividade da importadora deve ocorrer so-
mente sobre o valor dos servicos prestados (comissao), valor esse que re-
presenta a receita decorrente de sua prestagio de servigos.”

No entanto, para que a importagao “por conta e ordem” possa assim ser re-
conhecida pelo Fisco federal e as trading poderem recolher o PIS e a Cofins ape-
nas sob as receitas de seus servigos, o mandato, a contratacdo, a importacao e a
contabilizagido da operagao devem seguir os requisitos estabelecidos pela legisla-
cao.

Ja com a edigao da Lei n° 11.281/2006* e, posteriormente, com a edigao da
Instru¢iao Normativa SRF n° 634, de 24 de marco de 2006, foram estabelecidos os

2 Sobre o assunto, também dispunham a Instru¢io Normativa da Secretaria da Receita Federal
(IN/SRF) n® 75, alterada pela IN/SRF n° 98, ambas de 2001, bem como o Ato Declaratério Inter-
pretativo (ADI) n® 7/2002.

MARTINS, Natanael; e outros. “Importagao por Conta e Ordem de Terceiros: responsabilidade so-
liddria do adquirente relativamente aos tributos incidentes na operagao, dentre eles, o ‘PIS/Pasep -
importac¢ao’ e a ‘Cofins - importacao’ (MP n° 164/04)”. Disponivel em http:/www.fiscosoft.com.br/
a/2j1l/importacao-por-conta-e-ordem-de-terceiros-responsabilidade-solidaria-do-adquirente-
relativamente-aos-tributos-incidentes-na-operacao-dentre-eles-o-pispasep-importacao-e-
a-cofins-importacao#ixzz26XjLODix e http:/www.fiscosoft.com.br/a/2j1l/importacao-por-conta-
e-ordem-de-terceiros-responsabilidade-solidaria-do-adquirente-relativamente-aos-tributos-inci-
dentes-na-operacao-dentre-eles-o-pispasep-importacao-e-a-cofins-importacao#ixzz26Xav-
LAjN. Acesso em 14.9.2012.

“Art. 11. A importacao promovida por pessoa juridica importadora que adquire mercadorias no
exterior para revenda a encomendante predeterminado ndo configura importagdo por conta e
ordem de terceiros. § 1° A Secretaria da Receita Federal: I - estabelecerd os requisitos e condigoes
para a atuacao de pessoa juridica importadora na forma do caput deste artigo; e II - podera exigir
prestagao de garantia como condi¢do para a entrega de mercadorias quando o valor das impor-
tagoes for incompativel com o capital social ou o patrimoénio liquido do importador ou do enco-
mendante. § 2° A operacao de comércio exterior realizada em desacordo com os requisitos e
condigoes estabelecidos na forma do § 1° deste artigo presume-se por conta e ordem de terceiros,
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requisitos e as condicoes para a atuacio de pessoa juridica importadora em ope-
ragbes procedidas para revenda a encomendante predeterminado, regulando,
assim, as operagoes em que a trading viria a agir como a importadora, mas ja com
um comprador para tal expressa e previamente determinado.

Ressalte-se, porém, que a regulamentag¢io da importagiao “por encomenda”
veio pr1nc1pa1mente resolver um problema que estava sendo enfrentado pelas tra-
dings e comerciais importadoras. Elas estavam sendo questlonadas pelo Fisco fe-
deral sob a alegagao de que a destinataria das mercadorias seria uma empresa
previamente determinada, e ndo uma empresa qualquer. Neste caso, para o Fisco,
as tradings e comerciais importadoras estariam agindo sempre como prestadoras
de servigo e nao como importadoras diretas, simulando a verdadeira operacao, ja
que na maioria dos casos, o contato com o exportador era mantido diretamente
pelo adquirente brasileiro, e isso fazia com que fossem autuadas nao s6 por crime
de interposigao fraudulenta de interposta pessoa, porque o destinatario efetivo
das mercadorias ficava sujeito ao pagamento do IPI na revenda das mercadorias
importadas.

Percebe-se, assim, que a legislagio federal promulgada para definir o que
seria e quais as condigdes para se considerar uma importa¢io por encomenda e
por conta e ordem veio para resolver um problema de cunho tributario federal, e
nada tinha de relagao com a questao do ICMS, muito menos do sujeito ativo desse
tributo.

Tanto isto é verdadeiro que os Estados firmaram o Convénio ICMS n°
135/2002, onde expressamente refutaram a aplicagao da legislacao federal acima
mencionada para efeitos de disciplinar o recolhimento do ICMS devido na im-
portacao.

Feitas as consideragoes iniciais, passemos a uma analise detalhada de cada
uma das operagoes.

III - Principais Diferencas entre Importacao “por Conta e Ordem” e
Importacao “por Encomenda’ sob o Prisma da Legislacao Federal e seus
Reflexos para a Identificacao do Sujeito Ativo do ICMS Devido na Importacao

Como ja visto, para efeitos da legislagao federal, na importacao por enco-
menda o importador adquire a mercadoria junto ao exportador no exterior, pro-
videncia sua nacionalizagdo e a revende ao encomendante. Tal operagao tem,
para o importador contratado, os mesmos efeitos fiscais de uma importagao proé-
pria (importac¢do direta ou importacdo por compra e venda).

Ainda sob o aspecto da legislagao federal, em que pese a obrigacao do im-
portador de revender as mercadorias importadas para um encomendante nacio-
nal predeterminado, é aquele e nio este que pactua a compra internacional e
deve dispor de capacidade econémica para o pagamento da importagdo, pela via
cambial.

para fins de aplicacao do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Proviséria n® 2.158-35, de 24 de
agosto de 2001. § 3° Considera-se promovida na forma do caput deste artigo a importagao reali-
zada com recursos proprios da pessoa juridica importadora, participando ou nao o encomendan-
te das operagoes comerciais relativas a aquisi¢ao dos produtos no exterior.” (Incluido pela Lei n®
11.452, de 27 de fevereiro de 2007)
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Ressalte-se ainda que, diferentemente da importacio por conta e ordem, a
operacao cambial para pagamento da importacao deve ser realizada exclusiva-
mente em nome do importador, conforme determina o Regulamento do Mercado
de Cambio e Capitais Internacionais (RMCCI - Titulo 1, Capitulo 12, Secao 1) do
Banco Central do Brasil (Bacen).

Outro efeito importante é que, conforme determina o artigo 14 da Lei n°
11.281, de 2006, aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras de preco
de transferéncia de que tratam os artigos 18 a 24 da Lei n® 9.430, de 1996.

Feitas estas consideragbes, e ainda apenas no plano da legislacao federal,
identifiquemos, a seguir, as caracteristicas principais da importagao por conta e
ordem.

De acordo com o sitio da Receita Federal do Brasil®, “nesse tipo de operagao,
uma empresa - a adquirente - interessada em uma determinada mercadoria, con-
trata uma prestadora de servigos - a importadora por conta e ordem - para que
esta, utilizando os recursos originarios da contratante, providencie, entre outros,
o despacho de importacao da mercadoria em nome da empresa adquirente”.

A trading ou comercial importadora age aqui como mera mandataria da
empresa para a qual as mercadorias serao destinadas logo apés o seu desembara-
¢o aduaneiro.

Neste particular, a trading ou comercial importadora, embora importem em
nome préprio as mercadorias, providenciando o seu desembarago, fazem-no por
conta e ordem de terceiros - empresa destinataria e real adquirente dos bens im-
portados. Estas nada mais sdo do que meras prestadoras de servigos que agem por
conta e ordem da empresa destinataria das mercadorias.

Nestes casos, quem realiza a contratagao do negécio juridico da importagao
¢ a destinataria das mercadorias, que fecha o cambio, que negocia diretamente
com o exportador, que define as condigoes do negécio de compra e venda inter-
nacional. O dito “importador” somente realiza os tramites de importagdo e de-
sembarago aduaneiro, providenciando a nacionalizagdo dos bens no Pais em
nome e por conta de outrem.

Esta € a situagao juridica que a legislacdo federal ordinaria estabelece para
que uma importagao seja considerada realizada ou “por encomenda” ou “por
conta e ordem”. Todavia, repise-se que tal diferenca somente é estabelecida para
efeitos de recolhimento dos tributos federais como o IPI e as contribui¢oes ao PIS
e a Cofins sobre as receitas decorrentes das operagoes realizadas pela importado-
ra e sobre a importacdo, e nada tem de mandatério na esfera estadual para se
definir quem sao os sujeitos ativo e passivo do ICMS devido na importacao, seja
em que modalidade esta se processe.

Porém, pode esta distingao feita pela legislagao federal ajudar a definir qual
deva ser a efetiva e correta interpretagdo a ser dada ao texto constitucional sobre

> www.receita.federal.gov.br/perguntaserespostas. Acesso em 14.9.2012.

& Afim de disciplinar essa prestacao de servicos de importacao, a Receita Federal do Brasil, editou
a Instrucdo Normativa SRF n°® 225, de 2002, que estabelece requisitos e condigdes para a atuagao
de pessoas juridicas importadoras em operacdes procedidas por conta e ordem de terceiros e a
IN SRF n° 247, de 2002, que estabelece, entre outros, obrigacdes acessorias, tanto para as empre-
sas importadoras por conta e ordem, quanto para as empresas adquirentes.
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o termo “destinatario”, empregado no trecho final do pardgrafo 2°, IX, alinea “a
do artigo 155 da CF de 1988, e que ¢ de vital importancia para se definir quem é
o sujeito ativo do ICMS devido sobre as operagoes de importagao de bens e pro-
dutos do exterior?

Para responder a esta questao analisemos, a seguir, a jurisprudéncia de nos-
sa Corte Suprema sobre o tema.

IV - Analise da Jurisprudéncia sobre a Matéria

O tratamento tributdrio dado a entrada de mercadoria importada advém da
determinagao contida no artigo 155, paragrafo 2°, IX, alinea “a” da Constituigao
da Republica que prevé que o ICMS cabera ao Estado onde estiver situado o do-
micilio ou o estabelecimento do destinatiario da mercadoria, bem ou servigo.

A Lei Complementar n° 87/1996, em seu artigo 11, ao definir o local da ope-
ragdo e o estabelecimento responsavel identifica como sujeito passivo no que se
refere a importagdo o estabelecimento ao qual se destinar fisicamente a mercado-
ria, e ndo aquele que efetuou juridicamente a importagao.

No ordenamento paulista esta regra vem expressa no artigo 36, inciso I,
alinea “f” do RICMS/2000.

Portanto, segundo a legislacao infraconstitucional, para efeitos de se deter-
minar o sujeito passivo da exacdo € necessario se identificar a Unidade da Fede-
ragao em que se encontra o estabelecimento onde foi procedida a primeira entra-
da da mercadoria importada. O destinatario fisico das mercadorias passa a ser o
responsavel tributario da operacdo, e, portanto do recolhimento do tributo. Po-
rém, esse fato seria realmente relevante para se identificar a qual Estado da Fede-
ragao o ICMS deve ser recolhido?

Antes da promulgacdo da CF/1988, prevalecia a regra disposta no artigo 23,
paragrafo 11, da Constituigao de 1969, que determinava a incidéncia do imposto
“sobre a entrada, em estabelecimento comercial”. Com a nova Carta, a redacao foi
modificada, prevendo a sua incidéncia sobre “a entrada de mercadoria importada
do exterior”, retirando o termo estabelecimento da norma. Logo, foi alterado o
aspecto temporal da norma de incidéncia, e o fato gerador nao mais ocorre com
a entrada da mercadoria no estabelecimento, mas sim com a entrada do produto
no territério nacional, no momento do desembarago aduaneiro. E este posiciona-
mento foi firmado quando da discussao do Recurso Extraordindrio n°® 193.817-0
pelo Superior Tribunal Federal.

Nesse julgamento, o Ministro Ilmar Galvao assim se manifesta em seu voto:
“com efeito, no sistema anterior, em que se tinha a obrigac¢do tributdria
como surgida no momento da entrada do estabelecimento do importador,
nao se fazia mister a alusdo ao Estado credor, que nio poderia ser outro
sendo o de situacao do estabelecimento. Antecipado o elemento temporal
para o momento do recebimento da mercadoria, vale dizer, do desemba-
raco, fez-se ela necessaria, tendo em vista que a entrada da mercadoria,
nao raro, se da em terminal portudrio ou aéreo situado fora dos limites
do Estado de destino da mercadoria. Consagrou a nova Carta, portanto,
finalmente, a pretensdo, de ha muito perseguida pelos Estados, de verem
condicionado o desembarago da mercadoria ou do bem importado ao
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recolhimento, ndo apenas aos tributos federais, mas também ao ICMS
incidente sobre a operagao.”
Neste mesmo sentido foi o voto do Ministro Celso de Mello, que complemen-
ta afirmando que “este novo quadro normativo presente na Constituicao de 1988
torna insubsistente a Simula 577 do STF, jd que determina a exigibilidade do
ICMS antes da entrada fisica da mercadoria no estabelecimento do importador.
Por isso, houve necessidade da regulamentacido da matéria via Convénio 66/88,
conforme autorizacio do art. 34, § 8° do ADC'T/88.”
E essa evolugao legislativa também ¢é notada nos diversos acérdaos ja profe-
ridos pelo Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, em especial nos que passa-
remos a analisar a seguir.

a) “Caso Petrobras” - Recurso Extraordindrio n® 289.079 - Data do julgamento
22.6.2004 - Relator Ministro Carlos Britto

Nesse caso concreto, uma empresa situada no Estado de Pernambuco reali-
zou a importagdo de dlcool anidrido - produto isento de imposto naquela locali-
dade - para revendé-lo a Petrobras, localizada no Estado do Rio de Janeiro.

O Estado do Rio de Janeiro, local onde foi desembaracada a mercadoria, e
se localizava a Petrobras, destinataria final do referido produto, entendeu ser ele
o sujeito ativo do ICMS devido na referida importagao. O ICMS, no caso, deixou
de ser recolhido pelo importador (empresa pernambucana) ao Estado do Rio de
Janeiro, por ter ele considerado como sujeito ativo do tributo o Estado de Per-
nambuco, local onde este se encontrava sediado.

A discussao posta nos autos era, basicamente, a abrangéncia da expressao
“cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o estabelecimento destinatario
das mercadorias” insculpida no final do artigo 155, paragrafo 2°, inciso IX, ali-
nea “a” da Constitui¢ao Federal de 1988.

A Corte Suprema decidiu que: “o ICMS incidente na importa¢io de merca-
doria nao tem como sujeito ativo da relagao juridico-tributaria o Estado onde
ocorreu o desembarago aduaneiro - momento do fato gerador - mas o Estado
onde se localiza o sujeito passivo do tributo; ou seja, aquele que promoveu juridi-
camente o ingresso do produto”, e portanto, entendeu que o ICMS era devido ao
Estado de Pernambuco.

Portanto, nesse Acérdao duas questoes ficaram claramente definidas: (a) o
local onde se deu a entrada fisica da mercadoria nao era determinante para esta-
belecer quem era o sujeito ativo da exagido e nem o seu sujeito passivo, pois ela
apenas determina o momento da ocorréncia do fato gerador do tributo; e (b) o
sujeito ativo é “o Estado onde se localiza o sujeito passivo do tributo”; ou seja,
“aquele que promoveu juridicamente o ingresso do produto”. Nesse sentido, defi-
niu-se o importador (sujeito passivo) como sendo aquele quem promove juridica-
mente a importagao.

b) “Caso Polaroid” - Recurso Extraordindrio n® 268.586-1 - Data do julgamento
24.5.2005 - Relator Ministro Marco Aurélio

Neste outro julgamento, a mercadoria importada fora desembaracada em
Sao Paulo e destinada diretamente a empresa localizada em Sao Paulo, sem tran-
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sito fisico no Estado em que se localizava o importador juridico dos bens, situado
no Estado do Espirito Santo.

Em seu voto, condutor da decisao, o Ministro Marco Aurélio questiona a le-
galidade do “Fundap” como beneficio fiscal, e entende haver suspeita de simula-
¢ao, pois na verdade a operagdo havia sido feita entre o contribuinte paulista e o
capixaba para que o capixaba pudesse se beneficiar de redugao de imposto.

Mas, a par disso, a razdo de decidir foi a de que: (a) a mercadoria apenas
circulou no Estado de Sao Paulo, jamais havendo ingressado no Estado outorgan-
te dos beneficios fiscais; e (b) houve a alteragao do elemento temporal quanto a
ocorréncia do fato gerador, pois na regéncia da CF/1969, se uma empresa situada
em Sergipe importasse pelo Porto de Santos, a circunstancia da mercadoria en-
trar pelo Porto de Santos era absolutamente irrelevante, porque o fato gerador do
imposto ocorreria no momento posterior em que aquela mercadoria chegasse a
Sergipe e entrasse no estabelecimento. A nova realidade constitucional antecipa o
fato gerador para o momento do desembarago, mas o produto continuou a caber
ao Estado onde se situa a empresa importadora.

O Ministro Septlveda Pertence, por sua vez, entendeu de maneira diversa,
dizendo que: (a) se a decisao fundamentava-se no fato de haver a interposicao de
uma interposta pessoa para “esconder” quem de fato teria sido realmente o seu
importador, e neste caso o contribuinte paulista é quem teria contratado o negé-
cio no exterior, e nao o capixaba, ele concordaria em negar provimento ao recur-
so. Ndo, porém, se o fundamento fosse nao ter havido entrada fisica ou circulagao
da mercadoria no estado do Espirito Santo, o que para ele seria irrelevante, con-
forme ja havia sido decidido no “caso Petrobras”.

E, textualmente assim se manifesta: “A empresa cuja sede importa para
identificar o Estado credor é a verdadeira importadora; é a compradora no exte-
rior da mercadoria.”

Ja o Ministro Carlos Britto, entendeu que nao havia fraude consignada pelo
tribunal de origem, e mais, que a operacao seria legal, porque desde que nao seja
atentatéria aos preceitos legais e constitucionais vigentes, nao haveria problema
em se procurar a diminuigao de carga tributaria. Nesse sentido, sua decisdo tor-
nou-se importante para mencionar que nao ha vedagao legal a elisdo fiscal.

Segundo ele, o ICMS cabe ao Estado em que se localiza o sujeito que promo-
veu juridicamente o ingresso do produto. E para tanto citou o caso Petrobras,
onde o contribuinte de Pernambuco foi quem comprou e mandou entregar dire-
tamente a Petrobras no Rio as mercadorias que importou. No caso Petrobras o
destinatario do bem era o real importador e se localizava em Pernambuco, ja que
s6 depois € que o produto foi revendido para a Petrobras no Rio de Janeiro.

Ainda afirma que pouco importa o tipo de importacao que foi feita, pois diz
expressamente: “incontroverso que o domicilio do estabelecimento importador é
o Espirito Santo, ndo importando os pactos particulares mantidos entre as Partes,
os quais nao poderiam ser opostos a Fazenda Publica”, e sob esses argumentos
acaba por dar provimento ao recurso.

J4 o voto do Ministro Cezar Peluso é bastante esclarecedor quanto ao que se
entende por “importador”, embora nao tenha sido vencedor. Inicialmente, dis-
corre sobre o que vem a ser importador, e esclarece que o termo “destinatario”
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contido no trecho final do paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a” do artigo 155 da
Constituicao deve ser lido e interpretado em consondncia com o preceito que,
nesse mesmo texto, combinado com o disposto no inciso II do caput do artigo 155,
outorga ao Estado competéncia para instituir o ICMS na importagao.

Para o Ministro, o “destinatario da mercadoria” é quem figura como con-
traente do negdcio juridico que da origem a operagao material de importagao,
seja esta realizada diretamente, seja por intermédio de terceiro, como por exem-
plo, no caso de trading. E para tanto coloca duas situagdes possiveis: (a) ou o im-
portador é o préprio destinatirio da mercadoria - compra para uso préprio ou
revenda; (b) ou o importador é contratado mediante outro negécio juridico, ape-
nas para intermediar e facilitar a celebragao do negécio juridico de compra e
venda entre o adquirente, que é o destinatario da mercadoria, e o vendedor esta-
belecido no estrangeiro.

Mas observa que, em ambos os casos, o local do desembarago da mercadoria
nao é relevante, pois somente define e determina o aspecto temporal da regra-ma-
triz de incidéncia - momento em que o tributo se revela devido.

Assim, segundo ele, cumpre indagar quem ¢é o destinatario da mercadoria,
e, para tanto, analisa as questoes faticas dos autos, entendendo que: (a) a trading
atuou como mera consignataria da mercadoria destinada a empresa paulista - Po-
laroid - que foi quem de fato atuou como compradora da mercadoria no exterior;
e (b) o negécio juridico de aquisicio da mercadoria no exterior se deu entre a
referida empresa e a exportadora, agindo a frading como mera representante dos
interesses desta e mera consignataria do bem importado.

Para o Ministro, portanto, a trading atuou como mera intermedidria na aqui-
sicdo e ndo como destinataria da mercadoria, e que, por este motivo, o ICMS seria
de fato devido ao Estado de Sdo Paulo, tendo este legitimidade para exigir o re-
ferido imposto.

¢) “Caso La Violetera” - Recurso Extraordindrio n® 405.457 - Data do julgamento
4.12.2009 - Ministro Joaquim Barbosa

Neste caso, o importador das mercadorias situava-se no Estado do Parani, e
as mercadorias teriam sido desembaracadas no Estado de Sao Paulo e destinadas
(entregues fisicamente) a estabelecimento do mesmo importador localizado em
Sao Paulo.

Inicialmente, o Ministro discorreu que o ICMS esta sujeito ao Principio da
Territorialidade, isto é, o imposto cabe ao Estado onde estiver situado o domicilio
ou o estabelecimento do destinatario das mercadorias, dos bens ou dos servigos.

O destinatario a que alude o artigo 155, paragrafo 2°, inciso IX, alinea “a”
da CF ¢ o juridico, i.e., o destinatario legal da operagao da qual resulta a transfe-
réncia de propriedade do bem, o importador-adquirente. Para ele, a distin¢ao
entre destinatdrio juridico, fisico e aparente da operagdo é relevante como medi-
da de salvaguarda do pacto federativo em face da guerra fiscal.

Textualmente assim argumenta: “(...) tao pouco é possivel considerar juridi-
camente valida a estruturagao de operagdes que nao se justificam em seu propo-
sito negocial. O critério constitucional para a identificagao do sujeito ativo do
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ICMS na importagao tem acento na expressao econémica que grava o ato de im-
portacao do bem e a funcdo que ele terd para seu destinatario.”

Segundo Joaquim Barbosa, a tese de que destinatario é aquele onde entram
fisicamente as mercadorias ja nio se aplica e estd em desacordo com a jurispru-
déncia do STF.

O que o Ministro ressalta é que deve se identificar quem foi o importador, e
como importador ele define: “pessoa efetivamente responsavel pelo negécio juri-
dico que subsidiou a operagao que trouxe os produtos ao territorio nacional”.

Como nao havia, no caso, indicagido de que o estabelecimento da empresa
importadora localizada no Estado do Parana tivesse agido seja como consignata-
rio das mercadorias, ou como intermedidrio do negécio juridico de compra e
venda no exterior, o Ministro deu provimento ao recurso para entender devido o
ICMS ao Estado do Parana.

IV.1 - Conclusoes importantes sobre as decisoes acima analisadas

Com excegao do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio no caso Pola-
roid, vé-se que a tendéncia da nossa Corte é conceituar como “destinatdrio da
mercadoria” aquele que realmente ndo sé providencia o desembarago da merca-
doria em solo brasileiro, mas principalmente mantém vinculo direto com o ex-
portador, com ele realizando o negécio juridico de compra e venda.

Assim, esta seria a correta interpreta¢do a ser dada ao texto constitucional
sobre o termo “destinatario”, empregado no trecho final do paragrafo 2°, inciso
IX, alinea “a” do artigo 155 da CF de 1988, e que é de vital importancia para se
definir quem ¢ o sujeito ativo do ICMS devido sobre as operagoes de importagao
de bens e produtos do exterior.

Por outro lado, fica claro que a entrada fisica da mercadoria, antigamente
importante para se determinar nao s6 o momento da ocorréncia do fato gerador,
mas o seu sujeito passivo, ja nao mais importa para definir a questao atinente ao
sujeito passivo e ativo da exacdo. E irrelevante, portanto, quando e aonde a mer-
cadoria ingressa fisicamente em primeiro lugar.

V - O Reflexo da Jurisprudéncia do STF sobre Outras Exacoes

Todavia, embora aparentemente as conclusdes acima possam dar a entender
que de fato esta se consolidando o entendimento do STF quanto a matéria da
sujeicao ativa do ICMS na importagao, em 2011 um interessante recurso, de ma-
neira reflexa, fez ressurgir a analise da questao, agora inclusive para discutir uma
tributagao reflexa, qual seja a do PIS e da Cofins devidos sobre as receitas da
trading, quando a importag¢do nao seja feita diretamente pelo préprio adquirente
da mercadoria proveniente e contratada no exterior.

A questao discutida nesse processo cinge-se a aplicagao ao caso das regras da
Medida Proviséria n°® 2.158-35/2001 que determina que a Cofins e o PIS, em caso
de importacdo por conta e ordem, incidem tdo somente sobre o valor da presta-
¢ao de servigos da trading e nao sobre o valor da importacao. No caso vertente, a
trading, beneficiaria do Fundap e localizada no Estado do Espirito Santo, reco-
lheu as referidas contribuicoes ao Fisco federal com base em seu faturamento



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 28 183

(sobre os servigos prestados), e nao com base no valor das mercadorias importa-
das.

Segundo a trading, a importagao se realizou sob a modalidade “por conta e
ordem”, e, portanto, seu procedimento estaria correto. Ocorre que o tribunal de
origem entendeu que, ao efetuar o pagamento do ICMS na importagdo ao Estado
do Espirito Santo, se autodeclarando e intitulando importadora das mercadorias,
inclusive para fins de usufruir os beneficios do Fundap, nao poderia ter recolhido
as referidas contribuicoes sobre o valor dos seus servicos, mas, sim, deveria té-lo
feito sobre o valor total das importagdes, pois ao assim agir, declarou-se a impor-
tadora real das mercadorias e ndo apenas uma intermediaria na operagao.

E isto porque nos casos de importacao por conta e ordem, para que a MP n°
2.158-35/2001 possa ser aplicada, e o recolhimento das referidas contribuigdes
possa ser calculado apenas sobre o valor dos servigos prestados, o ICMS deve, a
rigor, ser recolhido ao ente da Federagao em que se localizasse o verdadeiro im-
portador e destinatario das mercadorias, sendo que o Estado do Espirito Santo,
no caso acima, somente poderia ser o sujeito ativo do ICMS se o referido destina-
tario tivesse ele também estabelecimento no referido Estado.

Ao aceitar a Repercussido Geral do RE n° 635.4457, o Ministro Relator Dias
Toffoli entende que: (a) a norma da MP n° 2.158-35/2001 determina que a Cofins
e o PIS em caso de importagio por conta e ordem incidem tao somente sobre o
valor da prestacdo de servicos e nao sobre o valor da importagao, que representa-
ra o faturamento do adquirente; (b) o beneficio fiscal estabelecido pelo Fundap
tem como pressuposto que a empresa que nele venha a ser admitida possua sede
no Espirito Santo e recolha imposto (ICMS sobre a importagao) para esse Estado;
e (o) a incidéncia do ICMS na importacdo é concretizada pela transferéncia de
propriedade do bem do exportador para o seu destinatario - importador.

Diante dessas premissas, o Ministro Dias Toffoli coloca a questdo de duas
formas: ou a operagao de importag¢io é uma compra e venda direta (ou por enco-
menda), com transferéncia da propriedade do exportador para a empresa “Fun-
dapiana” (que no caso era a importadora e recorrente), e o recolhimento do ICMS
se da ao Estado do Espirito Santo, beneficiando-se a mesma do sistema Fundap,
e por consequéncia, recolhendo o PIS e a Cofins sobre o valor total da importa-
¢ao; ou a operagao trata de simples importacao por conta e ordem de terceiros e,
neste caso, o PIS e a Cofins incidentes sobre a receita da trading seriam recolhidos
apenas sobre o valor dos servicos, e o ICMS, neste caso, seria devido ao Estado
onde se localizasse o destinatario dos bens, ou seja, o Estado da Federagiao em que
estiver estabelecido o adquirente - que nao podera ser beneficiado pelo Fundap
se ndo se encontrar sediado no Espirito Santo.

De acordo ainda com o Tribunal de origem, “se a Trading (Recorrente) é
empresa vinculada ao Fundap e recolhe o ICMS para o Espirito Santo, em seu
préprio nome, é porque se qualifica como destinatdria das mercadorias e nao
simples consignataria, conforme os ditames do artigo 155, § 2° XI da CF. A partir
de tais premissas a mesma situagdo fatica subjacente nio pode ser interpretada de
maneiras distintas, apenas para alcancar beneficios fiscais, sob pena de se endos-

7 Caso Eximbiz - Repercussao Geral em RE n°® 635.445 - Espirito Santo - Julgamento em 21.4.2011.
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sar hipétese de simulagdo.” Com esse entendimento, afastou, em seu julgamento,
a aplicagdo da MP n° 2.158-35/2001 e das IN SRF n* 75 e 98, ambas de 2001.

O Recurso foi admitido como sendo de repercussao geral, e a matéria serad
julgada oportunamente pelo Superior Tribunal Federal.

Diante desse quadro fético, e diante inclusive de outro recurso extraordina-
rio que também foi admitido como sendo de repercussao geral®, verificamos que
a matéria sobre a sujeigao ativa do ICMS, e a definicdo da base de calculo tanto
das contribuigoes para o PIS e a Cofins incidentes sobre a importacao como sobre
as receitas decorrentes dos servigos da trading, quando esta figurar como impor-
tadora (seja por conta e ordem seja por encomenda) ainda pende de uma efetiva
andlise final da referida Corte Constitucional.

VI - Tributacao Reflexa do PIS e da Cofins-importacao em Face do
Recolhimento do ICMS a Estado Diverso Daquele Considerado pela
Legislacao como sendo o Legitimo Sujeito Ativo

De tudo quanto acima se exp0s, vé-se que é importante examinar e determi-
nar quem € o verdadeiro importador das mercadorias para se definir, inicialmen-
te em relacdo ao ICMS devido na importacdo, quem ¢ o sujeito passivo €, como
consequéncia, quem ¢ o sujeito ativo desse tributo.

De fato, entendemos que, nas importagoes diretas, onde o adquirente é
aquele quem realiza ele préprio a importacao, contratando diretamente com o
exportador o negécio juridico de compra e venda internacional, ndo ha davidas
de quem seja o sujeito passivo do tributo. Neste caso, sendo ele o sujeito passivo,
o ICMS sera por ele devido, por ocasiao do desembarago aduaneiro, ao Estado
onde se encontrar localizado. Nestes casos, ndo importa onde as mercadorias se-
rdo desembaragadas, pois o ICMS sobre a importacao sera sempre recolhido ao
Estado da Federagao onde estiver sediado o importador, que é a pessoa do desti-
natario das mercadorias para os efeitos do quanto determina o preceito constitu-
cional (artigo 155, paragrafo 2°, inciso XI, da CF/1988).

A dificuldade se inicia quando o importador é uma terceira pessoa, que
pode ser contratada tanto para adquirir diretamente a mercadoria no exterior, e
ela prépria realizar o negécio juridico com o exportador, fechando o cambio e
pagando diretamente a ele as mercadorias importadas, para posteriormente re-
vendé-las depois de nacionalizadas para quem a contratou (importacao que a le-
gislagao federal trata como sendo “por encomenda” e que neste caso se equipara
a uma compra direta), como pode ser contratada apenas como intermediaria
para realizar o processo de importacao e desembaraco aduaneiro, sendo mera
intermedidria e nao sendo responsavel pelo fechamento do negécio no exterior,

Recurso Extraordindrio com Agravo n° 665.134 - Minas Gerais - Ministro Joaquim Barbosa - ob-
servagoes do Ministro: “lembro que os contratos de importagao por conta e ordem de terceiros e
por encomenda projetam elementos imprescindiveis para caracteriza¢iao do quadro fatico-juridi-
co, de modo a caracterizar o importador como destinatario final ou como mero intermedidrio na
operagao. (...) Ademais, a entrada fisica da mercadoria no estabelecimento é outro dado cuja im-
portancia ainda carece de andlise mais aprofundada nesta Corte. Esse ponto pode ou nao ser
relevante conforme se considere constitucionalmente véilida a entrada ficta, utilizada pela legis-
lacao tributaria.”
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especialmente pelo pagamento das mercadorias, que ¢ feito diretamente pela
empresa contratante dos seus servigos (importac¢do a que a legislagao federal no-
mina como sendo “por conta e ordem”).

A nés nos parece que no primeiro caso (e sem considerar a legislacao federal
para decidir sobre a questao do ICMS), em que esse terceiro - frading ou comercial
importadora - € contratado para realizar o negécio internacional e todo o proces-
so de importagao, e depois tem a obrigacao contratual (ou nao) de revender tais
mercadorias, em uma nova operagao, agora integralmente realizada dentro do
territério nacional, onde o pagamento dessa mercadoria ¢ feito pelo comprador
nacional diretamente a ele, sendo que o que se paga é a mercadoria adquirida em
solo brasileiro e nao os servicos prestados por terceiro - trading ou comercial im-
portadora -, o ICMS serd devido ao Estado da Federacao onde se localiza esse
terceiro (trading ou comercial importadora), que neste caso, de fato e de direito ¢é
o real importador das mercadorias, ainda que tenha realizado a importacdo por
interesse e por encomenda de alguém. O adquirente nacional e encomendante
dessas mercadorias serd sempre o seu destinatario, porém o efetivo importador e
sujeito passivo do ICMS devido pela importagio serd o terceiro - {rading ou co-
mercial importadora - que é quem realizou o negécio juridico de compra e venda
internacional junto ao exportador no exterior.

Ja no segundo caso, nao ha como nao visualizar o terceiro - trading ou co-
mercial importadora - como um mero intermedidrio do negécio realizado entre
o real adquirente das mercadorias e o exportador, localizado no exterior. Nao é o
terceiro quem paga pelas mercadorias, nao é ele quem fecha o contrato de cam-
bio, ndo é ele quem assume o risco do negdcio em relagao ao exportador. Ora,
nao ha como se pretender imputar a ele, simplesmente porque realiza o processo
de importagdo, que, neste caso, nada mais é do que um servico de despachante
sofisticado, a qualificagdo de “destinatario” nos termos do texto constitucional.
Aqui, o real destinatario para os fins constitucionais (embora nao possa ser cha-
mado tecnicamente como importador por nao figurar na declaragao de importa-
¢ao como tal), é aquele quem contratou o terceiro - trading ou comercial importa-
dora - para realizar tal servigo. Assim sendo, o ICMS devera ser pago ao Estado
da Federacdo onde este altimo se localiza e ndo ao ente federado em que o tercei-
ro constante da Declaragao de Importagiao como importador esta sediado. E aqui
ndo importa o local onde se da o desembarago aduaneiro, nem tampouco para
quem as mercadorias serdo remetidas, supondo que o destinatario real encami-
nhe-as diretamente a uma outra pessoa. A mercadoria, inclusive, em nosso ponto
de vista, pode ser remetida diretamente para ser industrializada, para s6 depois
adentrar no estabelecimento do real destinatario. Tal fato nao retira deste a qua-
lidade de sujeito passivo do ICMS devido pela importagao que realizou através da
trading ou da comercial importadora, especialmente contratada por ele como in-
termedidria e consignatdria dos referidos bens.

Definido quem é o destinatario real das mercadorias importadas define-se,
como consequéncia légica, quem ¢ o sujeito ativo do ICMS, e este fato pode in-
fluenciar a base de calculo das contribui¢bes para o PIS e a Cofins incidentes so-
bre as operagdes de importagao, nos termos da Lei n°® 10.685/2004 e também ao
PIS e a Cofins nos casos previstos pela MP n® 2.158-35/2001. E aqui € justamente
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onde comecam os problemas, como apontado no julgamento do caso Eximbiz,
pois o ICMS esta intimamente ligado ao valor das referidas contribuigoes: se este
for recolhido erroneamente tera repercussido e reflexo no valor recolhido nas
mencionadas contribuicoes sociais.

E isto ¢ facil de constatar. Tomemos como exemplo o “caso Eximbiz” que se
encontra em julgamento no STF, onde a trading importadora se localiza no Esta-
do do Espirito Santo, sendo ela beneficiaria do Fundap. No referido julgamento,
a importagao foi feita segundo a modalidade “por conta e ordem” (de acordo com
as alegacoes da trading). Portanto, o real destinatario das mercadorias importadas
nao seria ela, mas quem a contratou para a realizagdo da importagdo, que nao se
localizava no mesmo Estado da trading. De acordo com o que acima concluimos,
o ICMS devido na importagao deve ser recolhido ao ente federativo onde se loca-
liza o estabelecimento responsavel pela conclusao efetiva do negécio juridico in-
ternacional de compra e venda, que neste caso nao seria a trading. Por este motivo,
a nosso ver, nao sé o beneficio fiscal nao podera ser aproveitado pela trading,
como o valor do PIS e da Cofins devido na importagio devera ser sempre calcu-
lado levando-se em consideragdo o valor do ICMS apurado de acordo com as
normas do Estado a quem cabe o recolhimento do tributo.

Se assim ¢, a prevalecer o entendimento acima, um grande problema se
apresentard, na pratica, aos contribuintes e aos nossos tribunais em breve. E isto
porque, na grande maioria dos casos, as tradings e comerciais importadoras quan-
do importam sob a condigao “por conta e ordem” admitindo, portanto que sao
meras intermediarias e ndo sao as reais importadoras dos bens, efetuam o reco-
lhimento ao Estado onde se localizam, pois estes Estados, no mais das vezes, con-
cedem incentivos fiscais, reduzindo o valor do ICMS devido na importacao, ou
mesmo isentando-o. Com isso, embora o ICMS na importagao devesse ser reco-
lhido por elas ao Estado onde se localiza o destinatario das mercadorias, isso nao
acontece, o que faz com que, por via reflexa, as contribuigdes sociais devidas so-
bre a importagao e que incluem em sua base de calculo o ICMS devido na mesma
operacao, sejam recolhidas a menor, pois a base de sua incidéncia, em fung¢ao do
beneficio concedido por aquele Estado, passa a ser menor. Ao fazer isso, ndo s6
estdao recolhendo o ICMS devido na operagao de importagao a ente diverso do
que o devido, como também estao deixando de recolher corretamente as contri-
buigbes para o PIS e a Cofins na importagao, ja que a base de calculo é diversa da
efetivamente devida.

E mais, a partir do momento em que a {rading realiza uma operagao que ela
propria declara ser “por conta e ordem” na declara¢ao de importagao, na forma
como determina a legislagao federal, para recolher o PIS e a Cofins referente as
suas receitas de servigo e nao sobre o valor total das mercadorias, na forma deter-
minada na MP n° 2.158-35/2001, e ao mesmo tempo procede ao recolhimento do
ICMS a ente diverso daquele que seria o correto, como se estivesse importando
“por encomenda”, ou fosse ela a real destinatdria das mercadorias, abre-se a pos-
sibilidade para ela de um novo passivo fiscal, j4 que podera vir a ser-lhe exigido o
PIS e a Cofins nao sobre os servigos que prestou, mas sobre o valor total das mer-
cadorias importadas, como se realmente tivesse importado “por encomenda” e
“nao por conta e ordem”, conforme se deu no caso Eximbiz. E neste caso, isso
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ocorrera ndo por conta de ter ela desrespeitado a legislacao federal, mas, sim, por
ter desrespeitado a legislagao estadual.

VII - Conclusées

Concluindo, como demonstramos acima, determinar a quem cabe o produto
do ICMS devido na importacao, ou seja, qual é o Estado da Federacao que deve
ser considerado como o seu sujeito ativo, terd grande e vital influéncia sobre os
outros tributos a serem recolhidos e decorrentes da mesma operacao, como mini-
mo em relagdo ao PIS e a Cofins devidos sobre as receitas decorrentes da impor-
tacao e ao PIS e a Cofins devidos no momento do desembarago aduaneiro pela
prépria importacao.

Outro fato importante é que a partir do advento da Lei n°® 10.685/2004, que
instituiu o “PIS e a Cofins importa¢do”, o ICMS a ser recolhido na importagao, de
acordo com a legislagio estadual de Sao Paulo e de outros Estados, passou a in-
cluir em sua prépria base de calculo o valor dessas contribuigdes. Assim, se o
ICMS na importagao for recolhido de maneira incorreta e para ente diverso do
legitimo, quase que automaticamente se verificara que o PIS e a Cofins Importa-
¢ao poderao ter sido recolhidos em valor menor do que o devido, e os Estados que
tém direito a reclamar pelo imposto nao pago poderao, ao menos em tese, pleitear,
inclusive, a diferenca de valor que o recolhimento a menor do PIS e da Cofins
importacao causou e impactou na base de calculo do ICMS devido.

Os efeitos realmente podem ser avassaladores, indo muito além do que a
simples, mas até hoje nao resolvida, questao de se definir o conceito juridico do
termo “destinatario” consignado no texto constitucional pode resultar.

Podemos ainda perguntar se, diante deste quadro, as autoridades fazenda-
rias federais estdo autorizadas a discutir a questao da sujeigao ativa do ICMS de-
vido na importagao para pretender receber diferengas tributarias sobre o PIS e a
Cofins que nao tenham sido recolhidas corretamente, como acima se expds, espe-
cialmente nos casos em que as importagdes se derem “por conta e ordem”. E
ainda se os Estados também poderao fazer o mesmo, ja que discutiriam, de forma
reflexa, que na base de calculo do ICMS devido se incluem tributos federais que
podem ter deixado de ser calculados corretamente, o que impactaria no valor fi-
nal do tributo devido a esses entes federados.

Esta discussao merece um novo estudo, diante da complexidade das ques-
toes que dela decorrem, e ndo nos propomos respondé-las neste trabalho, mas
apenas suscitd-las, tendo em vista que entendemos ser o tema de extrema relevan-
cia e que merecera, futuramente, uma aten¢do maior de nossos tribunais.



