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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a analise do julga-
mento do Recurso Extraordinario n.° 665.134 com tema em
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repercussao geral n.° 520 no Supremo Tribunal Federal e a in-
cidéncia do Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Ser-
vicos com énfase nas operacoes de importacao, de modo parti-
cularizado aquelas realizadas por conta e ordem de terceiros.
Possi por metodologia a utilizacdo da analise de doutrinas e
jurisprudéncias, visando aclarar os pontos conflitantes de in-
terpretacao ou aplicagdo da norma juridica ao fato, de modo
a afastar a tdo temida inseguranca juridica e consequente au-
torizacao injustamente tida por legal, quando o que ocorre na
realidade, é a cobranca do imposto (ICMS) a terceiro de forma
indevida, ao arrepio da lei, sem a observancia dos critérios ele-
mentos da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria. Desta feita,
ao abordar a analise da incidéncia tributaria com enfoque di-
recionado as operacdes de importacao de bens e mercadorias
sujeitas a incidéncia do ICMS, é de crucial relevancia a correta
identificacao dos elementos que compdem a Regra-Matriz de
Incidéncia, através da qual destacam-se de modos individuali-
zados o antecedente e consequente da norma, principalmente
o sujeito passivo, a correta identificacdo do critério espacial e
material, de modo a se evitar a construgdo de norma de inci-
déncia em desacordo com o ordenamento juridico, e ainda, em
desfavor a terceiros estranhos a relacao juridica.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES E O CON-
TEXTO DO TRABALHO

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimi-
dade, em repercussio geral, fixou a tese juridica - tema 520:

O sujeito ativo da obrigagdo tributaria de ICMS incidente so-
bre mercadoria importada é o Estado-membro no qual est4 do-
miciliado ou estabelecido o destinatario legal da operagédo que
deu causa a circulacido da mercadoria, com a transferéncia de
dominio.

Restou assentado, ainda, com a utilizacdo da técnica de
declaracgio de inconstitucionalidade parcial, sem redugao de
texto, ao art. 11, I, “d”, da Lei Complementar federal 87/96,
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para fins de afastar o entendimento de que o local da opera-
¢ao ou da prestagao, para os efeitos da cobranca do imposto e
definicao do estabelecimento responséavel pelo tributo, é ape-
nas e necessariamente o da entrada fisica de importado, ten-
do em conta a juridicidade de circulagio ficta de mercadoria
emanada de uma operagao documental ou simbdélica, desde
que haja efetivo negdcio juridico.

O caso concreto possui, dentre outras particularidades
que merecem atencao o fato de que a operacao de importacio
se refere a matéria-prima que foi destinada a industrializagao
em estabelecimento me Minas Gerais quando o destinatario
estabelecido em Sao Paulo receberia o produto acabado para
comercializacgéo.

Foram estabelecidos como dispositivos de referéncia para
o julgamento o artigo 155, §2°, IX “a” da Constituicao Federal
e artigo 11, I, “d” e “e” da Lei Complementar 87/96.

Embora o caso concreto ndo abarque todas as modalida-
des de importagao (direta, encomenda e por conta e ordem de
terceiros) foram atribuidos efeitos tributarios para o signifi-
cante “destinatario final” para efeitos tributarios. Ocorre que
nao ha dispositivo que atribua ao signo “destinatério final”
a hipotese/antecedente para o consequente critério pessoal
como sujeito passivo da obrigagao tributaria. O signo possivel
para o critério pessoal positivado é o importador, aquele que
consta na Declaragdao de Importagao como tal. E ndo o adqui-
rente que é o terceiro alheio a esta relagao juridica inicial.

Além do mais, embora considerado o caso objeto da deci-
sao estabelecimentos filiais de uma mesma sociedade empre-
séria, o entendimento fixado foi de afastar o local da operacao
ou da prestacdo para fins de estabelecimento do critério es-
pacial, restando assentado que o estabelecimento do respon-
savel pelo tributo é apenas e necessariamente o da entrada
fisica do importado.

E possivel observar que a decisdo é contraditéria. Além
do mais, embora o caso concreto ndo reporte a modalidade da
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importagao por conta e ordem de terceiros, tentou fixar a tese da
repercussao geral n.° 520 para todas as hip6teses de importagio.

No contexto do acérdao é destacado que na importacao
por conta e ordem de terceiro “a destinataria juridica é quem
da causa efetiva a operacdao de importacao, ou seja, a parte
contratante de prestacao de servigo consistente na realizagao
de despacho aduaneiro de mercadoria, em nome préprio, por
parte da importadora contratada.”

Destaca-se no Acérdao:

Pela tese fixada, sdo os destinatarios legais das operagoes, em
cada hipétese de importacéo, as seguintes pessoas juridicas: a) na
importacao por conta propria, a destinataria econémica coincide
com a juridica, uma vez que a importadora utiliza a mercadoria
em sua cadeia produtiva; b) na importacao por conta e ordem
de terceiro, a destinatéria juridica é quem déa causa efetiva a ope-
ragdo de importacio, ou seja, a parte contratante de prestagéo de
servico consistente na realizagao de despacho aduaneiro de mer-
cadoria, em nome proprio, por parte da importadora contratada;
¢) na importacao por conta prépria, sob encomenda, a destinata-
ria juridica é a sociedade empreséria importadora (trading com-
pany), pois é quem incorre no fato gerador do ICMS com o fito
de posterior revenda, ainda que mediante acerto prévio, apds o
processo de internalizacéo. (grifos nossos)

Porém, na legislagido de regéncia quem realiza a impor-
tacdo e responsavel pela importacdo é importadora (trading
company) que figura no suporte fisico apto a servir de base
para a incidéncia tributaria como sujeito passivo e nio a ad-
quirente (contratante dos servicos).

Além do mais, consoante se verificara no decorrer do pre-
sente, atualmente as operagoes por encomenda e conta e ordem,
em face das recentes alteracoes regulamentares, em especial
pela Instrucdo Normativa n.° 1937/20, em muito se assemelham
na pragmatica, porém, o critério fixado pela tese no julgado do
Supremo Tribunal Federal lhes atribui sujei¢cao passiva distinta.

Ato continuo, no mencionado Recurso Extraordinario foram
opostos Embargos de Declaragéo pela Fazenda do Estado de Minas
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Gerais, porém, pendente de anélise. Nos Embargos a Fazenda mi-
neira, chega a considerar que a tese fixada no Plenéario do Supre-
mo Tribunal Federal é uma quarta modalidade de importacao!

Se assim o for, a operagdo para cada contribuinte com
particularidade sera considerada uma modalidade! As bases
de referenciais das importacoes estdo positivadas e sdo: im-
portacao direta, encomenda e por conta e ordem de terceiros.

A importancia do presente trabalho se da em razido da
equivocada interpretacdo e aplicacdo da norma imperativa
quanto as importacoes por conta e ordem de terceiros.

A escorreita interpretacdo da lei que rege a cobranca do
ICMS, por vezes, também nio é absorvida em sua esséncia
pelo aplicador, autoridade fiscal estadual, e assim, surgiram
as mais diversas decisbes, com jurisprudéncias divergentes
fomentando a tao temida inseguranca juridica que interfere,
inevitavelmente, nas relacbes mercantis.

Para evitar a instabilidade das transacoes, bem como
as surpresas como cobrangas do imposto em detrimento de
terceiro estranho a relacéo, seria necessaria uma analise cri-
teriosa dos elementos que compéem a Regra-Matriz de In-
cidéncia Tributéaria do ICMS, de modo a individualizar seus
elementos, principalmente no que diz respeito ao critério pes-
soal - o sujeito passivo, de principal relevancia as importacgoes
ocorridas por conta e ordem de terceiros.

Desta feita, objetivando solucionar o entrave criado pela
Repercussao Geral n.° 520 e bem como garantir a estabilida-
de e seguranca juridica almejadas, faz-se necesséaria a analise
da fenomenologia da incidéncia das normas tributéarias rela-
cionadas ao ICMS, com énfase nas importacdes por conta e
ordem de terceiros, consoante passa-se a analisar.

2. AREGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Tragando um liame dos signos apresentados com o tema
proposto, a distingdo dos termos permite uma aplicacdo de

279



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

medida mais justa ao sujeito passivo descrito na norma, que
nao raras as vezes sao responsabilizados por atos de terceiros
estranhos a relacao juridica.

Passa-se a andlise da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria que auxiliara na compreensao da individualizagio correta
quanto ao local do imposto, bem como a questao da sujeicdo
passiva em casos de importagao por conta e ordem de terceiro
em casos de exigéncia indevida do ICMS.

Passa-se, entdo, a andlise dos critérios da Regra-Matriz
de Incidéncia, em especifico.

2.1 Critério material

No critério material é apresentada a conduta humana
descrita por um verbo e seu complemento, atrelada a deter-
minado tempo e determinado espaco, lecionado por Aurora
Tomazini de Carvalho (2014, p. 388-389) como:

Critério material é a expressédo, ou enunciado, da hipétese que
delimita o nicleo do acontecimento a ser promovido a categoria
de fato juridico. [...]

Para delimitar tal proceder humano, encontramos expressoes
genéricas designativas de agdes ou estados que envolvem pes-
soas (ex: causar dano; subtrair coisa alheia mével; demitir em-
pregado; ser proprietario de bem imével, etc). O instrumento
gramatical utilizado para distinguir uma acéo ou estado é o ver-
bo. Assim, esse ntcleo, por nés denominado de critério material,
seré invariavelmente, composto por: (i) um verbo, que represen-
ta a acdo a ser realizada; (ii) seguido de seu complemento, indi-
cativo de peculiaridades desta agéo.

Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 390-391) também
esclarece:

E importante ressalvar, contudo, que o legislador, para demarcar
a materialidade do fato, ndo se utiliza apenas de verbos que
exprimem acéo (ex: fumar; dirigir; achar; vender; industrializar;
incorporar; etc.), mas também de verbos que exprimem o estado
de uma pessoa (ex: ser, estar, permanecer, etc.). Em decorréncia
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disso, néo é correto afirmar que todo fato juridico se reporta a uma
acdo humana, pois o legislador também toma como relevante, para
desencadeamento de efeitos juridicos, certos estados da pessoa.

A acéo é considerada uma atividade refletida. Para realiza-la o
sujeito, ainda que inconscientemente, pensa e emite estimulos
do cérebro no intuito de modificar a condigdo em que se encon-
tra. Ja o estado é considerado uma atividade esponténea, porque
o sujeito se encontra em certa condi¢do e ndo emite qualquer es-
timulo cerebral para modifica-la. No entanto, todo estado pres-
supde uma acio, é a lei da causalidade fisica (causa — efeito).

E certo, contudo, que ainda que somente o preenchimento
do critério material nao basta para a subsuncao do fato a
norma juridica.

Roque Antonio Carrazza (2012, p. 567) elucida com a se-
guinte definicdo de competéncia: “Competéncia tributaria é a
aptidao para criar, in abstrato, tributos”.

Assim, competéncia tributaria pode ser definida como a
aptidao para expedir normas juridicas que inovam a ordem
juridica, como sendo um processo legislativo, a atividade le-
gislativa. Consoante o principio da legalidade, os tributos sao
criados in abstrato por meio de lei, que deve prescrever todos
os elementos essenciais da norma juridica tributéria, quais
sejam: a hipdtese tributaria, o sujeito ativo e passivo, base de
calculo e aliquota.

Feita esta rapida, mas essencial, delimitacido dos enuncia-
dos prescritivos do tributo em espeque, retomamos o racioci-
nio da construgao do critério material.

Tomaremos o artigo 155, inciso II da Constituicdo Fede-
ral, para construgao do critério material:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre:

()

II - operacoes relativas a circulacéo de mercadorias e sobre pres-
tacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
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de comunicagao, ainda que as operagdes e as prestagoes se ini-
ciem no exterior;

(...)

§ 2° - O imposto previsto no inciso II atender4 ao seguinte:

(...)
IX - incidird também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exte-
rior por pessoa fisica ou juridica, ainda que nao seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim
como sobre o servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, bem ou servigo.

A partir do artigo 155, IT da Constituicao Federal, é possi-
vel identificar as balizas da competéncia outorgada aos Esta-
dos Membros, para instituir a hipétese de incidéncia do impos-
to sobre as “operacodes relativas a circulacdo de mercadorias”.

Inclusive para aquelas iniciadas no exterior, e entéo, a par-
tir deste enunciado prescritivo, é crivel construir outro crité-
rio material, que para Argos Campos Ribeiro Simoes (2014, p.

241), o critério material é “adquirir mercadoria regularmente
importadas, ou adquirir por importacdo de mercadorias”.

J& o Luciano Garcia Miguel (2013, p. 126) sugere que o
ICMS importacao “nao incide sobre mercadorias importadas,
mas sobre operacbes de importacido de mercadorias.”

Pois bem, os verbos que compde o critério material es-
tdo bem identificados, sdo eles: importar, e seu complemento:
mercadorias e bens estrangeiros no Brasil, com o objetivo de
inseri-los no mercado brasileiro seja no circulo econémico,
seja no processo de producio e de consumo, assim, em suma,
constitui o critério material em importar bens do exterior in-
serindo-os no ciclo econdmico, seja como mercadoria, como
bens destinados ao consumo ou ativo fixo.

Este desenho de materialidade esta prescrito no enunciado
constitucional, de forma que a sua observancia é de rigor pelos
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entes tributantes, especialmente a quem ird exercer a compe-
téncia tributéria e para as autoridades fiscais que irdo langar e
fiscalizar, haja vista a vinculacao de sua atividade de lancamen-
to, segundo dic¢do do artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional.

2.2 Critério temporal

Por meio do critério temporal é possivel constatar o mo-
mento, o exato instante da ocorréncia do evento que passa a
ter valor juridico, tornando-se um fato juridico devidamente
descrito no imperativo normativo, vertido em linguagem com-
petente, conceituado por Paulo de Barros Carvalho (2015, p.
490-491) nos seguintes termos:

Tendo presente esta premissa, havemos de conceituar o critério
temporal das hip6teses tributarias como aquele conjunto de ele-
mentos que nos permite identificar a condi¢cdo que atua sobre
determinado fato (também representado abstratamente — crité-
rio material), limitando-o no tempo.

Por Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 404) o critério
temporal é conceituado como:

O critério temporal, assim como toda a delimitagido da hipdte-
se, aponta para a realidade social, com a funcéo de identificar o
exato momento em que o sistema juridico considera ocorrido o
fato a ser promovido a categoria de juridico, mas enquanto este
fato néo foi vertido na linguagem prépria do sistema, nenhum
efeito de ordem juridica é gerado, apenas social. Neste sentido,
o critério temporal ndo aponta para o momento em que se ins-
taura o liame juridico, mas para o instante em que se considera
consumado o acontecimento a ser promovido a categoria de fato
juridico, a fim de que se possa identificar a norma a ser aplicada.

O critério material positivado na Lei Complementar 87/96
é indicado no artigo 12 e considera “ocorrido o fato gerador
do impor no momento: (...) IX- do desembaraco aduaneiro de
mercadorias ou bens importados do exterior”.

No entanto, Luciano Garcia Miguel (2013, p. 134) dispée: “Com
adevida vénia, entendemos que ndo ha impedimento constitucional
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para que a lei fixe o desembaraco aduaneiro como critério tempo-
ral da incidéncia do ICMS nas operacoes de importacao”.

O critério material é sustentado por Argos Campos Ribei-
ro Simoes (2014, p. 241) nos seguintes termos:

[...] realizar negécio juridico de importagio por encomenda re-
lativo a aquisicdo de disponibilidade de mercadorias regular-
mente nacionalizadas. Ou de forma sintética: adquirir merca-
dorias regularmente importadas, ou adquirir por importagéo
mercadorias.

Para estabelecer o critério temporal da operacao de im-
portacao por conta e ordem, entao deve ser considerada a en-
trada da mercadoria importada do exterior no estabelecimen-
to destinatario do importador.

Considerando as premissas inicialmente adotadas pelo
presente trabalho, inclinamo-nos a enunciar que o critério
temporal da importacao por conta e ordem de terceiros sob
andlise ocorre no momento da entrada das mercadorias e
bens no Brasil, nos exatos termos da instituicao da exacao,
estabelecido pela legislacdo de regéncia assim considerado o
desembaraco aduaneiro.

Assim, identificada qual a regra juridica de incidéncia,
passa-se a analise do préximo elemento da Hip6tese ou ante-
cedente, qual seja, o critério espacial.

2.3 Critério espacial

Tem-se nos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho
(2015, p. 490-491) que: “releva o estudo do critério espacial das
hipéteses tributirias porque nele se precisam os elementos
necessarios e suficientes para identificarmos a circunstancia
de lugar que condiciona o acontecimento do fato juridico”

Muito se debate sobre o lugar do fato juridico, até mesmo
porque em razao do determinado lugar, o sujeito ativo serd
competente ou nio para lancar o tributo, sendo importante
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também para destacar a entrada juridica da mercadoria no
estabelecimento do importador.

Isto porque alguns Estados apresentam conflitos de in-
teresses e suas normas divergem-se frontalmente, quedando
por prejudicar o sujeito passivo que acaba por responder de
forme indevida, consequentemente.

Tal questao foi antevista por Paulo de Barros Carvalho
(2015, p. 481):

Temos por verdadeiro, ndo obstante, que outros esclarecimentos
poderao advir de exame acurado do critério espacial, ndo haven-
do de cingir-se tdo somente a explicitar o perfil da aplicabilidade
territorial da norma juridica.

Se nos detivermos na investigacdo desse critério, desse logo ha-
veremos de notar que pequena muta¢io que se proceda em seus
elementos pode determinar sensivel modificagao, ndo s6 da hi-
pétese, como também da consequéncia que lhe é imputada.

A Lei Complementar n. 87/96 teria definido, via de regra,
o local da operacéo ou prestacao para efeito de cobranca do
imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, como
sendo o local da entrada fisica das mercadorias ou o domicilio
do adquirente na hipétese de aquele néo ser estabelecido:

Artigo 11 - O local da operagao ou da prestacéo, para efeitos da co-
branca do imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, é:

[...]
I - tradando-se de mercadoria ou bem:
[...]

d) importado do exterior, 0 do estabelecimento onde ocorrer a
entrada fisica;

e) importado do exterior, 0 domicilio do adquirente, quando
nao estabelecido (grifado).

Ocorre que nao foi essa a interpretacao consignada ao dis-
positivo constitucional (alinea “a”, do inciso IX, do § 2.° do art.
155 da CF/1988) no que se refere ao conceito de “destinatario”.
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Pela analise dos dispositivos depreende-se que o ICMS
é devido ao ente federado sujeito ativo da relagdo juridico-
-tributaria do destinatario juridico das importagoes, e ndo a
Unidade da Federacao do sujeito ativo da relacao juridico-tri-
butéaria do destinatério fisico dessas mercadorias, a teor da
interpretacio que se deve dar aos dispositivos constitucionais
e complementar que estabelecem a regra-matriz do tributo,
apurando-se que o sujeito ativo do ICMS importacéo é o Esta-
do no qual encontra-se o importador.

2.4 Critério pessoal

O critério pessoal encontra-se no critério consequente
da Regra-Matriz de Incidéncia Tributéria, ao identificar os
envolvidos na relacdo intersubjetiva descrita no imperativo
normativo.

Situagoes ha em que o exegeta ndo descreveu com a par-
ticularidade necessaria os sujeitos envolvidos na relacio juri-
dica, restando duvidas e até mesmo lacunas quanto ao sujeito
passivo da mencionada relacéao.

Em que pese no caso do imposto abordado constar ex-
pressamente o sujeito passivo descrito e responsavel pelo
cumprimento da obrigacgao, diversas vezes o Estado acaba por
direcionar a terceiro improprio a realizacdo da sujeicido passi-
va e, por conseguinte responsavel pelo pagamento.

A sujeicao passiva pode ser dividida em trés graus, como
leciona Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 411):

Ainda com relagao as diretrizes pessoais eleitas pelo legislador
para identificacio dos sujeitos do vinculo juridico, estas podem
ser mais genéricas ou mais especificas, de modo que podemos
classifica-las, levando em conta seu grau de individualizacéo,
em: (i) individuais, que apontam para um Gnico sujeito no polo
ativo ou no polo passivo (ex: Francisco e Marcos); (ii) genéri-
cas, que delimitam um conjunto de pessoas a ocuparem a posi-
¢éo de sujeito ativo ou passivo da relacéo (ex: o proprietario de
veiculo automotor; o comprador de mercadoria; o réu revel; o
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trabalhador rural; ete.); (iii) coletivas, que assinalam para todos
os membros de uma comunidade (ex: todos).

Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 413-414) esclarece
ainda quanto ao nimero de sujeitos:

Quanto ao nimero de sujeitos, o legislador pode eleger mais de
um individuo para compor um dos polos da relacéo, configuran-
do o que chamamos de responsabilidade solidaria.

A solidariedade pode ser: (i) ativa; ou (ii) passiva. Na solidarie-
dade ativa, cada um dos credores solidarios tem o direito de
exigir do devedor o cumprimento da prestacdo por inteiro e o
cumprimento desta a um dos credores solidarios extingue a re-
lagéo para com os demais. Na solidariedade passiva cada um dos
sujeitos (devedores) fica obrigado ao cumprimento integral da
prestacgao, podendo, o sujeito ativo (credor), exigi-la de qualquer
um, de alguns ou de todos, mas o cumprimento da prestacdo por
um dos devedores solidarios é aproveitado por todos os demais.

Para garantir o adimplemento das relacées juridicas, ainda que
o legislador estabeleca diretrizes para identificar os sujeitos ati-
vos e passivos do vinculo juridico a ser constituido com a verifi-
cacédo do fato, o direito pode prescrever outras regras, respon-
sabilizando subsidiariamente outras pessoas, no caso do sujeito
passivo ndo cumprir a prestacdo a ele imposta, ou no caso do su-
jeito ativo ndo poder recebé-la, instituindo aquilo que chamamos
de responsabilidade subsidiéria. [...]

Nesses casos, o responsavel assume o polo passivo ou ativo da
relacdo em detrimento de outra pessoa em razéo de uma previ-
sdo legal. H4 uma norma juridica prescrevendo a sujei¢io que s
ocorre se verificado o fato que a supde.

Extrai-se, portanto, a importancia da correta individuali-
zacao do sujeito passivo descrito na norma juridica, de modo
com que a obrigagido nao seja imposta a terceiro estranho a
relacdo intersubjetiva objetivada pelo exegeta.

Nesta ordem de ideias, o sujeito ativo é representado
por aquele pertencente a relacdo obrigacional tributaria com
direito subjetivo de exigir a prestacdo pecuniaria. O sujeito
passivo, por sua vez, é o responsavel pelo cumprimento do
dever pecuniério, geralmente é a pessoa que praticou o fato
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juridico tributéario ou esta, de alguma forma, envolvido com
ele, conforme disposto no artigo 11 da Lei Complementar n.
87/96 acima indicado. Ou seja, aquele que estiver vinculado ao
fato juridico a operacao é quem sera o sujeito passivo.

Em linhas gerais o sujeito ativo do ICMS importagao é o
Estado no qual encontra-se o importador. E o que realizou a
importacdo. E o destinatario legal da mercadoria.

Nesta ordem de ideias podemos construir o sentido de
que o importador é quem realizou a importacéo e o destinata-
rio legal da mercadoria.

O sujeito passivo é o importador juridico da mercadoria,
embora haja divergéncia que repousa no sentido de que o vo-
cabulo “destinatario”, ora definido no texto constitucional,
deve ser compreendido como sendo o “destinatario juridico”
das operacbes de importacio, ou seja, é aquele que promoveu
a importacdo das mercadorias, independentemente de onde
tenha ocorrido o desembaraco aduaneiro ou do domicilio de
quem tenha adquirido as mercadorias, pois isto ndo é relevan-
te para definir o sujeito ativo do ICMS-Importacao.

Na legislacao federal indicada por Luciano Garcia Miguel
(2013, p. 155), o artigo 1°, paragrafo tnico da Instrucao Nor-
mativa SRF n. 255/2002; artigo 12, §1°, II da Instrugcdo Norma-
tiva SRF n.247/2002; artigo 1° paragrafo tnico da Instrucao
Normativa SRF n. 634/2006, prescreve que importador: é a
pessoa juridica que promove, em seu nome, o despacho adua-
neiro de importacido de mercadoria adquirida por outra.

O artigo 12 da instrucao normativa SRF 247/04 prevé:

Art. 12. Na hipétese de importacio efetuada por pessoa juridi-
ca importadora, por conta e ordem de terceiros, a receita bruta
para efeito de incidéncia destas contribui¢ées corresponde ao
valor da receita bruta auferida com:

(...)

I - entende-se por importador por conta e ordem de terceiros a
pessoa juridica que promover, em seu nome, o despacho adua-
neiro de importacdo de mercadoria adquirida por outra, em
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razao de contrato previamente firmado, que poderd compreen-
der, ainda, a prestagdo de outros servicos relacionados com a
transacdo comercial, como a realiza¢do de cotacdo de precos e a
intermediacdo comercial.

Dentro deste contexto, por conseguinte, o sujeito passivo
da incidéncia tributéria é o importador mandatario da empre-
sa adquirente.

2.5 Critério quantitativo

O critério quantitativo, também tido por critério presta-
cional, indica qual sera a o dever juridico a ser cumprido pelas
partes. Nas licoes de Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p.
415) tem-se que:

Assim como o critério material define o ntcleo da hipétese de in-
cidéncia, o critério prestacional demarca o ntcleo do consequen-
te, apontando qual conduta deve ser cumprida pelo sujeito passi-
vo em favor do sujeito ativo. Considerando-se a forma relacional
mediante a qual o direito prescreve as condutas que deseja re-
gular, o critério prestacional é um feixe de informacgées que nos
diz qual o dever juridico do sujeito passivo em relagéo ao sujeito
ativo e qual é o direito subjetivo que este tem em relagéo aquele.

Referimo-nos a existéncia de um critério prestacional no conse-
quente, indicando a presenca de um grupo de informagoes ob-
tidas pelo intérprete com a leitura dos textos do direito posto,
que indicam o objeto da relacéo a ser estabelecida juridicamente
com a verificagdo do fato descrito na hipétese normativa.

Tal objeto pode ser quantificado ou nao. No caso das normas tri-
butérias, que instituem tributos, por exemplo, o objeto da pres-
tacdo é pecuniario, o contribuinte, posto na posicao sintatica de
sujeito passivo, tem o dever juridico de entregar aos cofres pa-
blicos certa quantidade em dinheiro, determinével em razao da
base de calculo e aliquota eleitas pelo legislador.

Também sao apontados neste elemento, a base de calculo
e aliquota a ser aplicada em cada caso concreto, quantifican-
do, deste modo, o montante atribuido ao sujeito passivo de-
tentor da obrigacao.
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Com relacdao a base de calculo para o professor José
Eduardo Soares de Melo (2005, p. 208) aduz que é o valor
constante dos documentos de importagao conforme disposto
no Decreto-Lei 406/68.

A positivacao do critério quantitativo para a incidéncia
do ICMS nas operacoes de importacido devem observar a nor-
ma de estrutura fixada na esteira de norma geral pelo artigo
13 da Lei Complementar n. 87/96.

Importa esclarecer que a anéalise da base de calculo per-
mitiria muitas paginas de reflexoes, haja vista as atuais lides
sobre o tema, no entanto, a andlise da base de calculo néo é
objeto do presente trabalho, de forma que sua acurada descri-
cao desviaria, de sobremaneira, o raciocinio do tema proposto.

3. 0 ICMS NA IMPORTACAO POR CONTA E OR-
DEM DE TERCEIROS

No contexto do ICMS-operagdes mercantis estio inseri-
das aquelas que tiveram seu inicio no exterior, de modo que
nao se trata de um imposto adicional ao imposto de importa-
¢ao, senao do préprio ICMS - operagoes mercantis. Com efei-
to, o tributo em tela ndo incide sobre qualquer importacéo,
sendo naquelas que representam operacdes mercantis, ainda
que iniciadas no exterior.

Pela leitura do dispositivo constitucional, depreende-se
que o imposto incide sobre a entrada de bem ou mercado-
ria importados do exterior, seja por pessoa fisica ou juridica,
mesmo nao sendo contribuinte habitual do imposto, ndo se
cogitando sobre a finalidade do negécio juridico, ou seja, ndo
é cabivel especular a destinacdo a ser dada a coisa importada
(industrializacdo, revenda, integracdo ao ativo, uso e consumo),
para efeito de incidéncia do ICMS.

Em linhas gerais, o atual ordenamento juridico brasilei-
ro dispoe de trés modalidades para a importacoes: a direta
na qual o importador, diretamente realiza a operacio; a por
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encomenda na qual o encomendante adquire no mercado
interno produto importado a sua encomenda, sendo portan-
to duas operacdes — uma de importacgdo e outra de venda no
mercado interno; e, por fim a conta e ordem de terceiros na
qual é pressuposta a existéncia da trading company como faci-
litadora da operacao de importacdo a ordem de terceiro.

Observemos que todas as modalidades de importacao
possuem regulamentacdo e sdo devidamente credenciadas
pelo ordenamento juridico patrio.

Quanto a importacdo por encomenda e conta e ordem,
tradicionalmente a diferenca sempre foi a forma da remune-
ragdo e 6nus / encargos da operacao; na encomenda era veda-
da a antecipagao de recursos como determinante para sua ca-
racterizacdo. Recentemente a Instrucdo Normativa 1.937/20
alterou o texto originario de modo a possibilitar ao encomen-
dante realizar antecipacoes, pagamentos referentes a opera-
¢ao de revenda da mercadoria importada, seja total ou par-
cial, independentemente do momento da etapa da operacao,
sem que possa descaracterizar uma operacao por encomenda.

Nesta ordem de ideias, atualmente, podemos considerar
que a importacao por encomenda e por conta e ordem se en-
contram cada vez mais préximas, mas cada qual possui suas
caracteristicas e regulamentacoes proprias.

A problematica de fundo deste trabalho é assentada na
definicdo do que vem a ser estabelecimento destinatario da
mercadoria nas operacdes de importagao por conta e ordem
com a identificacdo dos sujeitos da obrigacao e, por decorrén-
cia, a competéncia do sujeito ativo da relacao juridico-tributa-
ria para a exigéncia do crédito fiscal.

Nos termos do transcrito dispositivo constitucional, o su-
jeito ativo da obrigacio tributéaria para a exigéncia do crédito

fiscal é o Estado do domicilio ou do estabelecimento do desti-
natario das mercadorias, bens ou servicos.

Entretanto, a Carta Magna nao definiu expressamente
quem, de fato deve ser considerado como “destinatario” das
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mercadorias, bens ou servigos importados, se o adquirente
que importou por conta e ordem de terceiros ou ainda por en-
comenda, ou se o importador (trading company) que realizou
efetivamente a importagao dessas mercadorias.

O tema é recorrente na jurisprudéncia e repousa no sen-
tido de que o vocabulo “destinatario”, ora definido no texto
constitucional, deve ser compreendido como sendo o “desti-
natario juridico” das operacoes de importacgao, ou seja, aquele
que promoveu a importacdo das mercadorias, independente-
mente de onde tenha ocorrido o desembarago aduaneiro ou do
domicilio de quem tenha adquirido as mercadorias, pois isto
nao é relevante para definir o credor do ICMS-Importacao.

No Acérdao proferido em e Repercussao Geral nos autos
do Recurso Extraordinario 665.134, foi realizada uma misce-
lanea de atribuigdo de sentido aos signos “destinatario”; “im-
portador”; “destinatario legal”.

No mais, o sujeito passivo da incidéncia tributaria e, por
conseguinte contribuinte do ICMS na importacio é o impor-
tador das mercadorias, ou seja, a trading company.

O sujeito ativo que detém competéncia para exigir esse
tributo é o Estado em que estiver situado o estabelecimento
do importador, independentemente do local em que seja apor-
tada a mercadoria ou que ocorrer o seu desembaraco adua-
neiro, ou ainda a destinagdo subsequente que se dé ao bem
importado, j4 que nesse momento ocorre outra hipétese de
incidéncia tributaria do ICMS e que nao se confunde com o
primeiro, o ICMS - importacéao.

4. AREGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA
E A DECISAO PROFERIDA PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N.° 665.134

Embora a clareza posta acerca da incidéncia tributéria,
em especial quanto a sujeicio ativa e passiva, sdo recorrentes
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as autuacoes fiscais nas operacgoes de importagdo por conta e
ordem de terceiros, sobretudo aquelas realizadas por Estados
distintos na Federacao.

Inclusive, no mesmo equivoco seguiram os Ministros do
Supremo Tribunal Federal ao apreciarem o Recurso Extraor-
dinario n.® 665.134.

Embora a decisdo ao caso concreto ndo seja objeto das
operacgoes por conta e ordem de terceiros, a tese fixada afeta
diretamente o critério juridico da referida operagdo. A ques-
tao central que se descortina decorrente das importagoes por

conta e ordem de terceiros esta relacionada com a definicao
da titularidade do ICMS.

Nao se cuida de discutir se hé incidéncia ou ndo do ICMS
nas operacgoes de importacédo direta, ou ainda naquelas efeti-
vadas por conta e ordem de terceiros, o que de maneira algu-
ma é fato controvertido, até porque houve o recolhimento da
exacao estadual por ocasido do desembarago aduaneiro das
mercadorias no Estado em que é sediado o importador.

Ocorre que nos termos apresentados no presente traba-
lho, o ICMS é devido ao ente federado sujeito ativo da relacao
juridico-tributaria do destinatario juridico das importagoes,
e ndo a Unidade da Federacao do destinatario fisico dessas
mercadorias, o Estado do adquirente, a teor da interpretacao
que se deve dar aos dispositivos constitucionais e comple-
mentares que estabelecem a regra-matriz do tributo.

Nesse diapasao, é importante destacar, inclusive ser ir-
relevante o fato de as mercadorias terem ou néo transitado
internamente pelo Estado do Importador.

Ao estabelecer a incidéncia do ICMS-Importacio, esta-
beleceu o artigo 155, § 2.9, inciso IX, alinea “a” da Constitui-
¢ao Federal, que o imposto incide sobre a entrada de bem ou
mercadoria importados do exterior, seja por pessoa fisica ou
juridica, mesmo nao sendo contribuinte habitual do imposto,
nao se cogitando sobre a finalidade do negécio juridico, ou
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seja, nao é cabivel especular a destinacao a ser dada a coisa
importada, para efeito de incidéncia do tributo.

Nos termos do transcrito dispositivo constitucional, o su-
jeito ativo da obrigacio tributaria para a exigéncia do crédito
fiscal é o Estado do domicilio ou do estabelecimento do destina-
tario das mercadorias, bens ou servicos, ou seja, o importador.

Entretanto, a Carta Magna nao definiu expressamente
quem, de fato deve ser considerado como “destinatario” das
mercadorias, bens ou servigcos importados, se o adquirente
que importou por conta e ordem de terceiros ou ainda por en-
comenda, ou se o importador (trading company) que realizou
efetivamente a importacao dessas mercadorias.

A Lei Complementar n. 87/96 teria definido, via de regra,
o local da operagdo ou prestacdo para efeito de cobranca do
imposto e definicdo do estabelecimento responsavel, como
sendo o local da entrada fisica das mercadorias ou o domicilio
do adquirente na hipétese daquele ndo ser estabelecido

Nao hé espaco na operacgao de importacéao por conta e or-
dem de terceiros, para qualquer hipétese de simulacao, frau-
de ou abuso de direito, mas apenas e tdo somente, modalida-
de da operacido de importacdo. Via de regra as mercadorias
importadas sdo desembaracadas pela trading company — im-
portadora e posteriormente a liberagdo aduaneira remetidas
para o estabelecimento do adquirente, sujeito a incidéncia do
ICMS, que nao a regra-matriz do ICMS - importacao.

Dessa forma, ocorreram duas situacoes distintas: (i) a pri-
meira realizada pela trading company que importou as mercado-
rias, desembaragou-as, e (ii) a outra quando a trading company
deu nova saida de mercadorias enderecadas adquirente, ou seja,
outra hipétese de incidéncia tributaria, ndo mais de ICMS de
importagao, mas de ICMS pela saida interna ou interestadual.

De uma forma ou de outra, resta inequivocamente inde-
vida a exigéncia de ICMS do adquirente eleito como destina-
tario legal, eis que figura na relagao juridica como signo diver-
so da hipétese de incidéncia e ndo importador.
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Além do mais, compde, ainda, em regra a conduta da fis-
calizacdo estadual que o adquirente credita indevidamente do
imposto recolhido pelo importador.

Ocorre que, seguindo a ordem de ideias propostas no pre-
sente trabalho, a sustentacao fazendéaria é indevida eis que o
crédito de ICMS é apropriado pelo adquirente lastreado em
documentos fiscais hibeis e amparada pela ndo cumulativida-
de prevista constitucionalmente.

Nos exatos termos do artigo 155, § 2.°, inciso I, da Cons-
tituicdo Federal, uma vez cobrado o imposto devido na ope-
racao anterior, legitimos e inquestionaveis passam a ser os
créditos fiscais decorrentes dessa mesma operacio e que ve-
nham a ser escriturados e utilizados.

Além do mais a critica as autuacgoes fiscais reside em que
nao héa que se cogitar em situacées cumulativas (falta de re-
colhimento do imposto e crédito indevido), mas sim de hip6-
teses totalmente excludentes, haja vista que o pagamento do
imposto ndo é condicdo essencial para o aproveitamento do
crédito fiscal respectivo.

Importa destacar que a norma que exige o recolhimento
do imposto, ou seja, a regra-matriz de incidéncia tributaria
¢é diferente da norma que assegura a nao cumulatividade do
imposto. Assim, ha chancela da previsao Constitucional da
manutengio do crédito tributario, pois o regramento consti-
tucional se da pelo “montante cobrado”.

Assim sendo, considerando a positivagao das normas de
regéncia e em apreco a fenomenologia da incidéncia tributa-
ria se faz necesséria a sua adequada subsuncao.

CONCLUSAOQO

No presente estudo é possivel concluir a necessidade da
correta compreensao da subsuncdo da norma ao fato, uma vez
que se faz imperiosa a observancia dos preceitos positivados
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e confronto com o Acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal em repercussao geral tema 520.

A nosso ver, é constitucional e legal a incidéncia do ICMS
— importacao, sobretudo nas importacées por conta e ordem
de terceiros, entretanto, ndo se pode afastar das normas de
regéncia e a correta compreensao da incidéncia tributaria.

Do inicio ao deslinde final do trabalho é possivel concluir
que foram observados os requisitos necessérios ao desenvol-
vimento proposto com lastro na fenomenologia da incidéncia
e analise acurada dos critérios estruturais da regra-matriz da
incidéncia tributaria, em especial no que se refere ao ICMS
nas operacgoes de importac¢ao por conta e ordem de terceiros.

Por conseguinte, consoante indicado no presente trabalho,
compactuo com o entendimento para a correta incidéncia tribu-
taria nas operacoes de conta e ordem de terceiros deve ser con-
siderado o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria,
em especial no tocante do critério pessoal ser o sujeito ativo o
Estado Federado no qual é sediado o importador, ou seja, o im-
portador juridico e, por consequéncia, este é o sujeito passivo da
incidéncia do ICMS importacio por conta e ordem de terceiros.

Dentro dessa ordem de ideias, é possivel assegurar que
a melhor compreensao da incidéncia tributaria do ICMS nas
importagdes com por conta de ordem de terceiros, em especial
quanto a sujeicdo ativa do Estado, é do importador juridico,
ainda que assim compreendida como a trading company, ou
seja, quem realizou a importacdo. Restando, portanto, equi-
vocada premissa invocada no Acérdao proferido no Recurso
Extraordinario com Agravo n.° 665134 em repercussao geral
no Supremo Tribunal Federal.

Ante a acurada analise da legislacdo de regéncia assim
como os dispositivos constitucionais, é possivel concluir com
seguranca ser o sujeito passivo o importador, ou seja, aquele
que detém estreito relacionamento com a operacio de impor-
tacdo por conta e ordem de terceiros e assim sendo aplicada a
correta subsuncao.
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Ademais, é valido registrar ser intenso o embate acerca
da incidéncia do ICMS nas operacbes de importaciao por con-
ta e ordem de terceiros, eis que cada Estado realiza interpre-
tacao a seu favor na busca da receita referente as operacoes.

Por vezes em decorréncia das interpretacoes de cada Es-
tado na compreensio da incidéncia tributaria do ICMS nas
operacgoes de importacdo por conta e ordem terceiros, sem
a observancia da correta incidéncia tributaria, em especial
quanto a sujeigao ativa e passiva, assim como os critérios espa-
cial e temporal, hi a necessidade de socorrer-se ndo somente
a autoridade administrativa, mas também ao Poder Judiciario
para novo comando juridicizado com a finalidade de corrigir
divergéncias na constru¢do da norma individual e concreta
construida para aquelas operagoes questionadas.
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